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Editorial

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y PLANES Y FONDOS DE PENSIONES: A PROPOSITO
DE LA RESOLUCION DE DOS INTERESANTES CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
(LAS SSTC 88 Y 90/2009)

El modelo publico de Seguridad Social no se define de forma solipsista, pues él puede
coexistir con otros sistemas complementarios de caracter libre, si bien éstos no pueden
ser considerados equivalentes a aquél. Lo subraya la STC 208/1988, al sefialar que “del ar-
ticulo 41 CE se deriva una separacién necesaria entre régimen publico de Seguridad Social
y prestaciones complementarias libres que se basan en la l6gica contractual privada, son
financiables con fondos privados y a cargo de los beneficiarios”. Como se ocup6 de pre-
cisar nuestro Tribunal Constitucional, la nocién de Seguridad Social, tomado en conside-
racién el marco normativo “interno e internacional, donde hoy se mueve la institucion”,
“no puede predicarse de instituciones protectoras cuyo origen, tanto como la extension
de la accién tutelar que dispensan, descansa en la autonomia de la voluntad”. Cuando
la voluntad privada dispone de capacidad de decidir sobre los beneficiarios, extension
e intensidad de la proteccién y féormulas de articularla —afirma la jurisprudencia consti-
tucional— “sin salir del ambito genérico de la “protecciéon social”, si nos hallamos fuera
del nucleo institucional de la Seguridad Social”. En suma, materialmente, los sistemas
auténomos y voluntarios de protecciéon social (mutualismo de prevision social, planes
de pensiones, mejoras voluntarias de seguridad social externalizadas a través de contratos
de seguro), aun complementarios del sistema ptblico e imperativo de Seguridad Social
—la llamada “Seguridad Social complementaria”—, no son, propiamente, Seguridad Social
(STC 206/1997).

La jurisprudencia constitucional ha intervenido, no obstante, en diversas ocasiones para
evaluar y garantizar la aplicacién del principio de igualdad en este ambito. Asi ha conside-
rado que la habilitacion legal para efectuar aportaciones a un sistema complementario de
pensiones no vulnera el principio de igualdad ni los principios de legalidad, anualidad y
universalidad presupuestaria consagrados en el articulo 134.2 CE al retrotraerse su eficacia
al momento de su promulgacién (STC 139/2005). Por el contrario, si ha considerado
contrario al articulo 14 CE la desigualdad de tratamiento que dispensa el Reglamento de
un Plan de pensiones a los trabajadores contratados mediante contratos de duracién de-
terminada respecto a los trabajadores con contratos de duracién indefinida, pues entiende
el Tribunal Constitucional que se utiliza como criterio de diferenciacion una circunstancia




que por si sola no puede justificar tal disparidad, si no viene complementada por otros
factores por si mismos diferenciadores o justificativos de la razonabilidad de la diferencia
(STC 104/2004).

La solucién de dos cuestiones de inconstitucionalidad en las SSTC 88 y 90/2009 pone
de nuevo sobre la mesa la vidriosa y compleja cuestion de los Planes y Fondos de Pen-
siones.

La primera de las cuestiones sefialadas ha sido resuelta por la STC 88/2009. Esta da res-
puesta a la cuestion de inconstitucionalidad, planteada por el Juzgado de lo Social num.
33 de Madrid respecto al articulo 8.8.3° de la Ley 8/1987, de planes y fondos de pensio-
nes, en la redaccion dada por la Ley 30/1995 y la Ley 66/1997, por posible vulneracién
de los articulos 24.1 y 117.3 CE. La citada disposicién cuestionada establece que “Los
derechos consolidados no podran ser objeto de embargo, traba judicial o administrativa,
hasta el momento en que se cause la prestacioén o en que se hagan efectivos en los supues-
tos de enfermedad grave o desempleo de larga duracién”.

Senala el citado pronunciamiento que, de acuerdo con su doctrina, “la ley, por las mas va-
riadas razones de interés publico o social, excluye determinados bienes y derechos de la
ejecucion forzosa, declardndolos inembargables y prohibiendo, en su consecuencia, que
el ejecutante proyecte su accion sobre los mismos, que podrian ser objeto de la actividad
ejecutiva de no mediar la prohibicién ... Comprobada asi la justificaciéon constitucional
de la inembargabilidad de bienes y derechos como limite del derecho a ejecutar Senten-
cias firmes, corresponde ahora examinar si la establecida en la norma legal cuestionada
cumple la regla de proporcionalidad de los sacrificios, de obligada observancia en toda
limitaciéon de un derecho fundamental ... De producirse tal sacrificio desproporcionado
es indudable que el precepto legal cuestionado sera inconstitucional en cuanto limita un
derecho fundamental mas alld de toda justificacion constitucional” (STC 113/1989).

La aplicacion de esta doctrina conduce, a juicio del Tribunal, a la declaracién de constitu-
cionalidad del precepto cuestionado. La inembargabilidad de los derechos consolidados
de los planes de pensiones se sustenta, primero, en la naturaleza propia o configuraciéon
legislativa singular de los derechos consolidados dentro del régimen juridico sistema-
tico y coherente de los planes y fondos de pensiones. En efecto, la indisponibilidad de
los recursos de los participes en los planes de pensiones —las llamadas restricciones a la
movilizacién de los derechos consolidados— esta legalmente definida por el articulo 8.7
de la Ley 8/1987 y los articulos 10.3 y 20.1 del Reglamento de planes y fondos de pen-
siones.

En consecuencia, entiende el Tribunal, no puede acogerse la tesis del Auto de plantea-
miento de la presente cuestion, segtn la cual “los derechos consolidados constituyen un
activo patrimonial ... y como tal susceptible de embargo”, pues, “aunque es indudable
que el derecho consolidado de un participe en un plan de pensiones puede valorarse en
dinero, el participe no puede a voluntad ni enajenar ni gravar ni rescatar tal derecho por-




que la Ley lo prohibe”. Adicionalmente, sigue diciendo el Tribunal, “la inembargabilidad
de los derechos consolidados de los planes de pensiones se sustenta en la doble funcién
econdmica y social que desempenan: la de complementar el nivel obligatorio y ptblico
de proteccién social y la de favorecer la modernizacién, desarrollo y estabilidad de los
mercados financieros”.

Por todo ello, concluye el Tribunal, “la finalidad de los planes y fondos de pensiones con-
siste en establecer un instrumento de ahorro que puede cumplir una importante funciéon
complementaria del nivel obligatorio y publico de proteccién social. Asimismo los fondos
de pensiones cumplen una importante funcion en la modernizacién, desarrollo y estabi-
lidad de los mercados financieros. Precisamente la consecucién de estos fines es la razén
que ha llevado al legislador a establecer la indisponibilidad de los derechos consolidados
y, consecuentemente, su inembargabilidad. Esta medida resulta idénea y necesaria para
asegurar la viabilidad y estabilidad de los planes y fondos de pensiones.Y, como sefala el
Abogado del Estado, respeta el canon de la proporcionalidad, ya que el sacrificio de los
acreedores es muy inferior a la amenaza que para la viabilidad y estabilidad financiera de
los planes y fondos de pensiones representaria la embargabilidad de los derechos conso-
lidados™.

Por su parte, la STC 90/2009, resuelve la cuestion del inconstitucionalidad planteada por
el Juez de Primera Instancia nim. 1 de Elche en relacién con la Disposicién Transitoria
Decimotercera de la Ley 40/1998, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, por
entender que infringe los articulos 9.3 y 31.1 CE. La disposicién cuestionada precisaba
que “[los participes de planes de pensiones que, con anterioridad a la entrada en vigor
de esta Ley, hubieran seguido haciendo aportaciones a los mismos con posterioridad al
cese de su actividad laboral, podran optar entre: Mantener los derechos consolidados
correspondientes a dichas aportaciones para cubrir la contingencia de fallecimiento (o
recuperarlos) en forma de capital, dentro del plazo de un afio a partir de la entrada en
vigor de esta Ley, tributando como rendimientos del trabajo en la forma establecida en la
seccion 1* del capitulo I de esta Ley, y, en concreto, aplicando la reduccién prevista en el
articulo 17.2.b)] de la misma”.

El Tribunal una vez concretado el marco normativo aplicable, y antes de entrar en el ana-
lisis de la cuestion planteada por el érgano judicial, procede a precisar que la disposicién
transitoria objeto de la presente cuestién de inconstitucionalidad acoge dos previsiones
normativas radicalmente diferentes: de un lado, establece un derecho de opcién para
los participes jubilados durante el plazo de un afio; de otro, regula las consecuencias
tributarias del ejercicio del anterior derecho de opcién. Pues bien, lo que esta en juego
en el proceso a quo no es el tratamiento fiscal de las aportaciones a un plan de pensiones,
ni tampoco el de las prestaciones que de ¢l puedan obtenerse, ni tan siquiera el de un
eventual rescate de los derechos econémicos consolidados; el tema que en €l se plantea
es la posibilidad de rescatar esos derechos consolidados fuera del plazo previsto por la
disposicion transitoria cuestionada.

Para proceder al enjuiciamiento de la cuestién planteada el Tribunal afronta, en primer
lugar, la duda de constitucionalidad que propone el 6rgano judicial al indicar que la dis-
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posicidn transitoria cuestionada puede vulnerar el articulo 9.3 CE, en la medida en que es
(en su opinién) una norma que establece una regularizacion fiscal de efectos retroactivos
que colisiona con el principio de seguridad juridica, fundamentalmente por ser de dificil
conocimiento para los ciudadanos sin el concurso de las entidades gestoras.

Entiende el Tribunal que esta argumentacién no resulta atendible, pues no puede apre-
ciarse que la norma cuestionada contenga prevision retroactiva alguna que contrarie el
principio de seguridad juridica consagrado constitucionalmente en el articulo 9.3 CE:
“resulta evidente que la norma cuestionada no genera confusiéon o duda alguna acerca
de la conducta exigible para su cumplimiento (o se opta por rescatar en el plazo de un
ano los derechos econémicos consolidados o se dejan para cubrir la contingencia del
fallecimiento), ni tampoco genera incertidumbre alguna sobre sus efectos (pues si no se
opta por el rescate los derechos consolidados quedan para la cobertura de la contingencia
del fallecimiento del participe, y si se opta por rescatar las aportaciones estan regulados
detalladamente los efectos fiscales que el ejercicio de dicha opcién genera)”.

A lo anterior debe anadirse también que es doctrina reiterada del Tribunal Constitucio-
nal la de que el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 9.3
CE concierne sélo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos in-
dividuales. En el presente supuesto tampoco con esta perspectiva existe quiebra alguna
de la confianza de los ciudadanos, pues no soélo nos encontramos ante una disposicion
normativa que concreta un determinado régimen juridico pro futuro y en modo alguno
de forma retroactiva, sino que, ademads, permite a los ciudadanos adaptar su conducta
a la “nueva” prevision durante un plazo sobradamente razonable, por lo dilatado en el
tiempo en el que pueden reaccionar al efecto (un afio desde la entrada en vigor de la
norma cuestionada). Es mds, no hay que olvidar que, a diferencia de lo que sucede con la
integracion de los trabajadores en la Seguridad Social, cuya accién protectora garantizada
tiene un disefio legal imperativo “de tal suerte que queda excluida a sus beneficiarios la
capacidad de decisién sobre las formulas de proteccién, su extension subjetiva potencial
y su intensidad al margen de los cauces legalmente establecidos™ (STC 206/1997), el
origen de los planes de pensiones, la extension de la accién tutelar que dispensan y la
participacion en ellos (como instrumentos, no sélo al servicio de la prevision individual,
sino del ahorro) descansan en la autonomia de la voluntad de los participes, por lo que
dificilmente puede considerarse arbitraria una norma legal cuyas consecuencias aplicati-
vas dependen enteramente de las libres opciones de los participes, esto es, “donde prima
la voluntariedad de los sujetos intervinientes”, al ser el plan de pensiones “un contrato
(cuyo origen voluntario se destaca en el articulo 1.2 de la Ley), con un contenido mini-
mo fijado en ella (articulo 6), con la finalidad de garantizar unas prestaciones (articulo
8.5), de caracter privado (articulo 1) cuando se produzcan determinadas contingencias”
(STC 206/1997).

Tampoco se puede efectuar ningtn reproche a la disposicién cuestionada, entiende el
Tribunal, por el hecho de que no haya previsto expresamente la obligacion para las enti-
dades gestoras de comunicar a los participes el limite temporal para ejercitar su derecho




de opcion. Y no se le puede hacer ningtin reproche porque esta disposicién, como es
comun requisito de toda norma legal, ha sido objeto de publicacién en el “Boletin Oficial
del Estado”, habiéndose respetado, entonces, el principio de publicidad que consagra el
articulo 9.3 CE.

Por los mismos motivos expuestos en el fundamento anterior el érgano judicial propo-
nente de la cuestion llega a la conclusion de que la disposicion cuestionada resulta tam-
bién arbitraria y, por tanto, vulnera el articulo 9.3 CE.

ElTribunal considera que, en primer lugar, que no se aprecia que la norma cuestionada es-
tablezca discriminacién de ningun tipo. En efecto, pese a que el 6rgano judicial considere
que existe una antinomia irreductible entre la Disposicién Transitoria Decimotercera de la
Ley 40/1998, aqui cuestionada (que fija como plazo del derecho de opcién el de un afio
desde la entrada en vigor de la Ley) y la Disposicién Transitoria Unica del RD 1589/1999,
de modificacion del Reglamento de planes y fondos de pensiones (que prevé el plazo de un
ano desde la entrada en vigor de la norma reglamentaria para adaptar los planes de pen-
siones a esta nueva disposicién reglamentaria), lo cierto es que dichas normas contienen
previsiones que, aun cuando sean diferentes, no dan lugar a discriminacién alguna entre
los participes que puedan resultar afectados por ellas, en la medida en que, si la primera
establece un derecho de opcién para los participes de un plan de pensiones, la segunda
impone la obligacion de las gestoras de adaptar los planes de pensiones a las nuevas exi-
gencias reglamentarias. Y ademas, en segundo lugar, tampoco la disposicién cuestionada
“carece de toda explicacion racional”, como incluso parece reconocer el érgano judicial
cuando califica la finalidad perseguida como constitucionalmente licita.

Senalado lo anterior, debe anadirse, a renglon seguido, que es también doctrina de este
Tribunal la de que en la blsqueda de las razones que puedan abonar la legitimidad cons-
titucional de las disposiciones legales adoptadas resulta necesario acudir tanto a la propia
Exposicion de Motivos de la norma impugnada como a su tramitaciéon parlamentaria, a
efectos de concretar la verdadera voluntad del legislador, pues, conforme hemos reitera-
damente afirmado, los predimbulos y los debates parlamentarios “constituyen un elemen-
to importante de interpretacién para desentrafiar el alcance y sentido de las normas”. No
existe referencia alguna a la disposicién cuestionada en la Exposicién de Motivos de la Ley
40/1998, pero si se encuentra una reveladora referencia a su finalidad en la tramitacion
parlamentaria de la Ley y, concretamente, como sefiala el érgano judicial, en la justifica-
cién de la enmienda que introdujo en su texto la norma ahora cuestionada: “Algunos
participes de planes de pensiones que han cesado totalmente de trabajar, bien por haber-
se jubilado, bien por haber sido declarados en situacion de invalidez y no realizar otro
trabajo, han seguido realizando aportaciones en la creencia de que la normativa vigente
no impedia tal actuaciéon. Una vez aclarada esta cuestion, en el sentido de que no cabe
efectuar aportaciones a planes de pensiones para cubrir contingencias que ya se hayan
producido, esta norma transitoria pretende dar una salida a aquellos participes que en
el pasado actuaron de manera distinta, permitiendo que recuperen las cantidades que en
su dia aportaron con la finalidad de cubrir contingencias ya acaecidas con anterioridad”
[BOCG, Senado, VI Legislatura, Serie II: Proyectos de Ley, 19 de octubre de 1998, num.
100 (d), enmienda nim. 288 (Grupo Parlamentario Popular en el Senado), pag. 161].

-
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Existe, por consiguiente, una explicacion racional que justifica sobradamente la norma
cuestionada, en cuanto se manifiesta particularmente adecuada a la legitima finalidad
tanto de evitar el uso de los planes de pensiones para fines distintos de los que estaban
previstos como de permitir la recuperacién, durante el periodo temporal dado, de los
derechos consolidados en los planes de pensiones a quienes no opten por mantenerlos
para cubrir la contingencia de fallecimiento.

Interesantes pronunciamientos ambos que contribuyen a dibujar con mejores y mas pre-
cisos contornos la compleja naturaleza constitucional de la prevision social complemen-
taria.

IeNacio GARCiA-PERROTE ESCARTIN
Jests R. MERcADER UGUINA
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Controles empresariales: geolocalizacion,
correo electronico, Internet, videovigilancia y

controles biométricos*

Resumen

JOSE LUIS GONI SEIN

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social
Universidad Piblica de Navarra

CONTROLES EMPRESARIALES: GEOLOCALIZACION, CORREQ ELECTRONICO, INTERNET, VIDEOVIGILANCIA

Y CONTROLES BIOMETRICOS

La utilizacion de las nuevas tecnologias en el
ambito laboral con fines de control de la ac-
tividad laboral pone en cuestion distintos
derechos fundamentales de la persona del
trabajador, sin que exista normativa especifi-
ca alguna que contemple algunas garantias
o limitaciones al ejercicio legitimo de control
empresarial. El juicio de legitimidad se asienta
sobre el unico canon del respeto a la intimi-
dad y el principio de proporcionalidad, lo que
se revela insuficiente para delimitar juridica-
mente el poder de control empresarial. En este
trabajo se aboga por incorporar los principios
de proteccion de datos, atendiendo al hecho

Abstract

de que la utilizacion de las nuevas tecnologias
(GPS, camaras de video, Internet, datos biome-
tricos, etc.), con independencia de afectar al
derecho a la intimidad, implica tratamiento
de datos personales del trabajador, por cuanto
permite el acceso a cualquier dato personal,
asi como la elaboracion de perfiles individua-
les de los sujetos observados y, lo que es peor,
la reutilizacion de toda esa informacion con
fines distintos al interés legitimo declarado, de
Jorma que el trabajador no solo cede espacios
de intimidad, sino que se sumerge en un esta-
do de perdida de control de sus propios datos
personales.

MANAGERIAL CONTROL: GEOLOCALIZATION, E MAIL, INTERNET, VIDEOVIGILANCE AND BIOMETRICAL CONTROLS

The use of the new technologies in the labour
environment in order to control the labour ac-
tivity questions different fundamental rights

of the worker’s person, without exists specific
normative that contemplates some guaran-
tees or limitations to the legitimate exercise

(1) El presente trabajo tiene su origen en la Ponencia presentada por el autor en el Seminario “Empresa y proteccién de
datos: un reto estratégico”, organizado por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y la Universidad Internacional Me-
néndez Pelayo, el dia 7 de octubre de 2008 en el Palau de Pineda, Valencia.
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doctrina

of managerial control. The trial of legitimacy
settles on the only canon of the respect to the
intimacy and the principle of proportionality,
what is revealed insufficient to define legally
the power of managerial control. In this work
is pleaded for to incorporate the principles of
protection of data, assisting to the fact that
the use of the new technologies (GPS, video-
tape cameras, Internet, biometrical data, etc.),
with independence of affecting to the right to

Sumario

privacy, it implies the worker’s personal data
handling, whereas it allows the access to any
personal data, as well as the elaboration of in-
dividual curricula of the observed fellows and,
what is worse, the reuse of that whole informa-
tion with different purposes to the declared le-
gitimate interest, so that the worker not only
transfers spaces of intimacy, but rather he
dives in a state of loss of control of its own per-
sonal data.

I. La aplicacion de las nuevas tecnologias al control de los trabajadores. A) El mutismo

I. LA APLICACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS AL CONTROL DE LOS
TRABAJADORES

El empleo de las nuevas tecnologias, y en particular de la tecnologia informatica, por la
empresa para el control de los trabajadores constituye hoy una realidad insoslayable, que
viene justificada, tanto por la imparable incorporacién y generalizacién en el proceso
productivo de las nuevas tecnologias, como por las multiples aplicaciones y ventajas que
comporta, sea por su impacto disuasivo para la prevencién de los ilicitos contractuales
laborales, sea porque permite un control diferido de la actividad laboral, o porque consti-
tuye un medio de prueba para acreditar los comportamientos irregulares.
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Intentando una sistematizacién de la pluralidad de actividades
de control tecnoldgico posibles, cabe identificar al menos tres
tipos. En primer lugar, el control directo o “intencional” del
trabajador, que tiene como objetivo recabar informacién direc-
ta del comportamiento laboral del trabajador, es decir, el que se
dirige principalmente al control de presencia, desplazamientos
y cumplimiento de la prestaciéon de trabajo por el trabajador.
En segundo lugar, el control indirecto o difuso, el destinado a
satisfacer cualquier exigencia técnico-organizativa o de seguri-
dad en el trabajo, diversa de la mera vigilancia del trabajador,
pero que, aun persiguiendo tales fines, permite controlar la
actividad del trabajador.Y, en tercer lugar, el control defensivo,
el que tiene por objeto directo el verificar la comisién por el
trabajador o por cualquier otro ciudadano de algin ataque o
atentado contra las personas o bienes, o bien la creacién de
una situacion de peligro. En realidad, este ultimo constituye un
supuesto mas de control difuso, porque, aunque su propdsito
es la seguridad, permite igualmente la obtencién de informa-
cién de la actividad del trabajador, como un subproducto no
querido, por lo que el esquema bien podria quedar reducido a
los dos supuestos referidos en primer lugar.

La vigilancia directa o intencional es legitima en la medida en
que es funcionalmente necesaria para valorar la ejecucién nor-
mal de la prestacion del trabajador o para comprobar el com-
portamiento contractual del trabajador. El trabajador no puede
eludir esta vigilancia porque esta sujeto al poder de direccién y
de control del empresario, quien para verificar el cumplimien-
to por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales
puede adoptar, conforme a lo previsto en el articulo 20.3 ET,
las medidas que estime mas oportunas de vigilancia.

Ello plantea, no obstante, problemas importantes derivados de
su confrontacién con las libertades y los derechos fundamen-
tales, con la inviolabilidad de la persona y la facultad de exclu-
sion de injerencias de otros (ius excludendi) del trabajador. El que
ha acaparado mayor atencion es el correspondiente a la utiliza-
cién de los instrumentos de grabacién y captacion de sonido e
imdagenes, porque la videovigilancia comporta peligros, dado
el caracter totalizador y la compulsion psicologica que supone,
y por lo que entraiia de pérdida de cualquier reducto de inti-
midad y, mas aun, de posible manipulacién y uso indebido de
la informacién personal recabada a través de las camaras, ante
la posibilidad de una produccién continua de perfiles indivi-
duales de las personas observadas.

EL CONTROL DIRECTO
0 INTENCIONAL PLANTEA
PROBLEMAS POR SU
CONFRONTACION CON LAS
LIBERTADES Y DERECHOS
FUNDAMENTALES
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En los casos de control directo la cuestién planteada es si el empresario puede recurrir
cuando y como quiera a los nuevos medios técnicos de control; es decir, si hemos de
rendirnos ante el cardcter inevitable de las tecnologias de la videovigilancia u otras de pa-
recido impacto; si —como observara RODOTA’~ “todo lo tecnolégicamente posible es al
mismo tiempo éticamente admisible, socialmente aceptable y juridicamente legitimo”; o,
si por el contrario, esta sujeto a limitaciones y garantias, y en tal caso, ;cuadl es el espacio
legitimo de control empresarial?

Por su parte, el tipo de control indirecto, que ha asumido particular relevancia con la
irrupcién de las nuevas tecnologias informaticas, y que se presenta como un “subpro-
ducto no querido, una consecuencia meramente accidental de la utilizacién de aparatos”
productivos®, bien porque en muchos casos se revela inescindible del registro de la infor-
macion técnica, productiva o de seguridad, o bien porque es la tinica manera de compro-
bar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales (v. gr., en los casos de
uso de medios electronicos de comunicacion: Internet, correo electrénico), remite a otro
tipo de problemas. El asunto controvertido en estos casos no es tanto la recogida de in-
formacién personal del trabajador, cuanto el tratamiento y posible uso de la informacion
asi obtenida, por cuanto existe la posibilidad de almacenar datos, de cruzarlos y tratarlos,
obteniendo un determinado perfil del trabajador El problema estriba, sobre todo, en
determinar hasta qué punto es posible reelaborar y utilizar esa informaciéon para atender
otras finalidades distintas a las que justificaron su obtenciéon. Mds en concreto, si el trata-
miento de datos del trabajador, tomados circunstancialmente, puede servir para verificar
diversos aspectos de aquél, como su conducta o la comisién de un ilicito, y si puede ser
utilizado como medio de prueba de los incumplimientos del trabajador.

R) El mutismo del legislador

El conflicto juridico suscitado por las nuevas tecnologias se encuentra huérfano de trata-
miento especifico en nuestro ordenamiento juridico laboral, puesto que no se ha adop-
tado, hasta la fecha, normativa alguna que contemple especificamente los problemas de-
rivados de la utilizaciéon de los medios técnicos como medios de control en el lugar de
trabajo. A pesar de las multiples reformas laborales, el legislador estatal no ha considerado
oportuno introducir regulacién especifica alguna, mostrando un absoluto desinterés por
el tema.

Esta situacién contrasta con el tratamiento dispensado al asunto por otros ordenamientos
juridicos de nuestro entorno mas proximo, donde, o bien se establece la prohibicion ab-
soluta de utilizaciéon con una finalidad de control a distancia de los trabajadores —como

(2) RODOTA, S.: “Democracia y proteccién de datos” (Traducido por J.L. PINAR), disponible en el sitio web de la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos www.agpd.es.

(3) GARILLL A. y BELLAVISTA, A.: “Innovaciones tecnoldgicas y Estatuto de los Trabajadores: los limites a los poderes del
empresario entre la tutela individual y colectiva” (articulos 4, 9 y 13), en AA.VV.: El Estatuto de los Trabjadores italiano. Veinte afios
después, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pag. 213.




ocurre en Italia con el Statuto dei lavoratori—, o bien se exige la observancia de una serie de
requisitos o garantias procedimentales como la transparencia, proporcionalidad y consul-
ta previa a los representantes de los trabajadores, como es el caso de Francia, o bien se so-
mete la instalacion de los aparatos audiovisuales a autorizacién por la Comisién Nacional
de Proteccién de Datos como sucede en Portugal.

En nuestro caso sélo contamos con el parvo instrumental juridico que proporciona el ar-
ticulo 20.3 ET, que permite al empresario adoptar medidas de control que considere mas
oportunas para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales,
sin mas limite que el genérico respeto a la dignidad del trabajador.

Este precepto estatutario, huérfano de toda referencia a los sistemas técnicos de control,
ha dado pie a una discrecionalidad casi absoluta, a un uso indiscriminado por parte em-
presarial, sefialadamente en el caso de los sistemas de videovigilancia, porque la decisién
de la adopcion de los sistemas técnicos de control y de su utilizacién se abandona por
entero al empresario.

Por otra parte, el limite establecido en el articulo 20.3 ET del “respeto a la dignidad e
intimidad” se ha revelado totalmente insuficiente para evitar extralimitaciones o arbitra-
riedades, pues adolece de una gran indeterminacion. Durante mucho tiempo, se ha visto
minusvalorado con el argumento de que el lugar de trabajo no constituye por definicién
un espacio privado, sino que cobra una dimension ptblica, llegandose, en consecuencia,
a legitimar plenamente la instalacién de las nuevas técnicas de control en las empresas, a
excepcion de los lugares reservados al descanso o aseo personal.

La consecuencia directa de todo ello es que el trabajador se ve resignado no sélo a aceptar
la discrecionalidad del empresario en la adopcién de los dispositivos de control, sean del
tipo que sean, sino a someterse a la incertidumbre de desconocer qué aspectos de su vida
privada son conocidos, grabados y conservados o cedidos y tratados por aquél.

B) La evolucion de la doctrina de los Tribunales

A falta de unos principios especificos garantizados por el ordenamiento laboral, el debate
sobre la individualizacion de los limites del poder de control empresarial a través de estos
medios se ha sustanciado en sede judicial, aplicando el referido articulo 20.3 ET.

Durante mucho tiempo, los Tribunales han considerado con extraordinaria laxitud las
facultades empresariales de adopcién de los instrumentos de control en el lugar de traba-
jo, admitiendo sin dudas y con muy pocas reservas que los empresarios pueden utilizar
cualquier sistema de identificacién o medio de captacién de sonido o imagenes para el
control de la actividad laboral de los trabajadores, y ello sobre la base argumental de que
el centro de trabajo es un lugar publico en el que no juega la intimidad.

La consideracion del respeto a la dignidad humana del trabajador como limite impuesto
al empleo de medidas de vigilancia por el empresario sefalando en el propio articulo
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20.3 ET apenas ha supuesto un papel modulador del poder de control del empresario.
Sélo ha servido para excluir del poder de vigilancia mediante camaras, los espacios re-
servados al uso privado de los trabajadores como los lugares de descanso, esparcimiento,
vestuarios, servicios, comedores, etc.

La proteccion de la intimidad en el lugar de trabajo ha estado delimitado, asi, con arreglo
a un criterio espacial; se venia considerando que lo protegido por el derecho a la intimi-
dad era el espacio que cada empresario mantiene reservado para sus trabajadores.

Esta consolidada doctrina de los tribunales ordinarios va a quedar, sin embargo, desau-
torizada por el Tribunal Constitucional en dos importantes sentencias: SSTC 98/2000 y
186/2000.

A) En la primera, se analiza la constitucionalidad de la instalacién, en dos zonas concretas
del Casino de LaToja (la ruleta francesa y la caja), de un sistema de control microfénico,
junto a otro sistema existente de videovigilancia, con el fin de registrar las conversaciones
entre clientes y los trabajadores.

El Tribunal Constitucional comienza haciendo un reconocimiento general del derecho
a la intimidad del trabajador en el lugar de trabajo y rechazando con rotundidad que el
alcance del derecho a la intimidad de los trabajadores quede limitado “a las zonas del
centro de trabajo donde no se desempefien los cometidos propios de la actividad profe-
sional”. Por el contrario, acepta que pueda producirse lesion del referido derecho incluso
en el dmbito del desemperio de las tareas profesionales, desechando el concepto espacial
de la intimidad.

En esa linea, considera que la facultad de instalar los medios audiovisuales no es un po-
der omnimodo, sino condicionado por el derecho a la intimidad, de tal manera que la
adopcioén de la medida de videovigilancia queda sujeta al estricto margen que impone el
parametro de lo estrictamente indispensable para satisfacer el interés empresarial mere-
cedor de tutela.

Concluye declarando que la instalacién de microfonos en las referidas zonas del Casino
constituye una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad, y ello por considerar
que el uso de los microfonos permitia la audiciéon continuada e indiscriminada de todo
tipo de conversaciones tanto entre los propios trabajadores como con los clientes, y por-
que no quedo acreditado que esa medida resultase indispensable para la seguridad y buen
funcionamiento del Casino.

B) En el segundo pronunciamiento, se juzga la correccién constitucional de la instalacién
en un economato y ante las sospechas de comportamiento irregular de las trabajadoras
de un circuito de television para controlar una zona concreta, las cajas registradoras y el
mostrador de paso de las mercancias, donde las trabajadoras prestaban su actividad labo-
ral. En la linea de la doctrina anterior, el TC analiza la medida de videovigilancia a la luz




del principio de proporcionalidad, sometiéndola a un triple
juicio —de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto*—.

A diferencia del caso anterior, se desestima el amparo dando
la razén a la empresa porque se considera que la medida de
circuito cerrado de TV era una medida legitima, ya que no
resultaba arbitraria, ni caprichosa, al tratarse de “verificar si el
trabajador cometia efectivamente las irregularidades sospecha-
das y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspon-
dientes; era ademads necesaria “ya que la grabacién serviria de
prueba de tales irregularidades”, y equilibrada pues “la gra-
bacién de imagenes se limit6 a la zona de caja y a una dura-
ciéon temporal limitada, la suficiente para comprobar que no
se trataba de un hecho aislado o de una confusién, sino de una
conducta ilicita reiterada”.

Estas sentencias marcan hoy la doctrina constitucional de re-
ferencia en lo que respecta a la extensién de los poderes de

R . EL CONTROL
vigilancia y control por el empresario en el contexto labo- ]
ral. Incluso mas, dicha doctrina se ha convertido en el canon E,MPRESARIM' SERA
prevalentemente utilizado en la practica constitucional de las VALIDO SI SUPERA EL
medidas empresariales restrictivas de derechos fundamentales, TRIPLE TEST: IDONEIDAD,
del trabajador; es decir, que un empresario para saber si pue- ESTRICTA NECESIDAD

de adoptar una medida restrictiva de derechos fundamentales Y PROPORCIONALIDAD
como lo son en general las nuevas técnicas de control, debe

comprobar si supera el triple test o juicio de idoneidad, estric-

ta necesidad y de proporcionalidad.

Dicho criterio esta siendo aplicado por los jueces y tribunales
ordinarios pero con resultados no siempre satisfactorios, por-
que lo que se estd poniendo de manifiesto es que en no pocas
ocasiones la aplicacion es un tanto superflua y, a la postre, mas
formal que real del principio de proporcionalidad. El principio
de proporcionalidad estd sufriendo en la practica judicial un
proceso de erosién importante, porque los tribunales vienen
adoptando un sentido muy laxo del término “idoneidad”, in-
dependiente del juicio previo sobre la legitimidad del interés
empresarial de control, dando por valida la instalacién ante la
concurrencia de cualquier interés mas o menos legitimo.

Por citar sélo algunos ejemplos relacionados con el uso del or-
denador: se ha aceptado la monitorizacién y control absoluto

(4) Esto es: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria
(juicio de indispensabilidad o de estricta necesidad) y si ésta es ponderada o equilibrada (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto).
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del ordenador, mediante la instalacién clandestina de programas que permiten registrar
todo cuanto realiza el trabajador, para verificar simplemente si el trabajador se dedicaba
en tiempo de trabajo a jugar a las cartas en el ordenador, utilizando un programa insta-
lado en el propio ordenador, y se ha entendido que la obtencién de listados a través de
dicha aplicacién informatica no constituye violacién del derecho a la intimidad al ser una
medida justificada, idénea y necesaria y equilibrada segtn el juicio de proporcionalidad,
pese a tratarse de un programa facilmente eliminable (SSTS] de Catalufia de 23 de octubre
de 2000 y de 29 de junio de 2001). Son también numerosas las sentencias que han con-
siderado ajustada a la doctrina constitucional la actuacién de la empleadora de encargar
a una empresa especializada la instalacion de un programa espia, al objeto de registrar,
mediante copia del disco duro, las entradas efectuadas por el trabajador en Internet y las
paginas visitadas, haciendo un seguimiento de la terminal usada por el trabajador sin
su conocimiento (entre otras, STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid, de 8 de noviembre de
2004, num. 2006/2004).

No es nada despreciable tampoco el nimero de resoluciones en donde el requisito de
la imprescindibilidad se examina bajo la tnica consideracién del interés que a efectos
probatorios presenta la medida adoptada, sin valorar si la medida es realmente necesaria
y, en fin, sin comprobar la posibilidad de recursos alternativos para alcanzar el interés
empresarial.

Varios pronunciamientos se encargan de poner de manifiesto esta orientacion. Asi, por
ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de enero de 2004 (AS 2004/1476)
que considera legitima la instalacién secreta de una camara de video para comprobar si
un encargado se duerme en su despacho, o la STS] de Extremadura de 14 de abril de 2004
(recurso de suplicaciéon nim. 154/2004), que da validez a la prueba videografica (al
parecer clandestinamente tomada) aportada por la empresa para justificar el despido del
trabajador, representante sindical, por determinados incumplimientos contractuales (en-
tre otros y especialmente, no utilizar la mascara de proteccion), pese a la escasa entidad de
los ilicitos sospechados, y la no acreditada imprescindibilidad de la medida para descu-
brir la conducta ilicita sospechada del trabajador. Lo anterior se corrobora también en la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de abril de 2004 (AS 2004/3821), que acepta la
legalidad de la medida empresarial de requerir los servicios de la agencia de detectives a
fin de instalar una camara oculta en la consulta de odontologia para comprobar el horario
laboral de la trabajadora y tiempo efectivo de trabajo.

Aparte no se ha de perder de vista que en todo esto adquiere una importancia decisiva
la valoracion del juez, lo que depara a veces resultados contradictorios con efectos nada
positivos para la seguridad juridica. Sirva como botén de muestra dos sentencias dicta-
das por la misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en sendos
casos de vigilantes de seguridad nocturnos del Museo provincial de Lugo despedidos al
ser sorprendidos mediante camaras de video instaladas ocultamente por una agencia de
detectives privados, cometiendo una serie de irregularidades muy parecidas, como qui-
tarse el uniforme, dormir, realizar “practicas onanisticas”; en el primer caso, la Sentencia




de 30 de noviembre de 2001 considera valida la medida de control de videovigilancia
adoptada y declara procedente el despido y, en el segundo, la Sentencia de 20 de marzo
de 2002 alcanza la solucion contraria, apreciando vulneracion del derecho a la intimidad
y declara la nulidad del despido.

C) Su engarce constitucional con el derecho de proteccion de datos

Todo esto lo que revela es que el simple juicio de proporcionalidad, Gnico canon de en-
juiciamiento utilizado hasta el momento, es insuficiente y se presta a las mds opuestas
versiones judiciales, es decir, que es inadecuado y reduccionista por su escaso grado de
efectividad para delimitar juridicamente el poder de control del empresario ejercido a tra-
vés de los medios tecnologicos vy, en concreto, los audiovisuales. Este principio se detiene
en una simple consideracién de los limites a la actividad de indagacién del empresario; no
atiende mas alla de los peligros provenientes de la intrusién sobre la conducta de la per-
sona del trabajador. Y no comporta directriz alguna sobre los limites a la posibilidad del
empresario de tratamiento de las informaciones recabadas en las actividades de control,
ni sobre los derechos del trabajador frente a los riesgos de manipulacion y utilizaciéon de
esas informaciones.

Se ha de tener presente que el empleo de las nuevas tecnologias para el control de la
prestacion de trabajo y concretamente el uso a estos efectos de grabaciones de sonido y
filmaciones por video pone, también, en cuestion ese otro poder de control y disposicion
por parte del trabajador —que se considera como una vertiente positiva del derecho a la
intimidad y que es configurado, a la vez, como un derecho auténomo-—. Esto es, el dere-
cho a la autodeterminaciéon informativa o a la proteccién de datos y que supone, como
ha declarado el Tribunal Constitucional (STC 290/2000), el derecho a ser informado de
quién posee sus datos personales y con qué finalidad, asi como el derecho a oponerse a
esa posesion y uso exigiendo a quien corresponda que ponga fin a la posesiéon y empleo
de tales datos. La instalacién de los medios audiovisuales de control entrafia, como ya se
observé al principio, el riesgo —aun mas grave que la pérdida de libertad por el poder de
supervision constante— de la reconstrucciéon de perfiles individuales y costumbres de los
trabajadores por medio de la conservacién de las imagenes y el de su potencial utilizacién
con fines discriminatorios.

La delimitacion juridica del poder de control empresarial no debe realizarse al amparo
simplemente del rudimentario esquema de proporcionalidad, sino de acuerdo con la
legislacién sobre autodeterminacién informativa, que ha venido a “reforzar la tutela del
trabajador frente a la obtencién y el tratamiento de datos del trabajador” (RODRIGUEZ-
PINERO). La autotutela informativa, reconocida en el articulo 18.4 CE, constituye un ele-
mento de cierre del juicio de legitimidad de la actividad de control, que integra las reglas
y requisitos que conciernen a las actividades de recogida de informacién, e incorpora, a
la vez, las condiciones de licitud del tratamiento de datos.

En la Unién Europea es cominmente aceptado que la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, “relativa a la proteccién de las personas
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fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos”, resulta plenamente aplicable en el contexto, no ya del conjunto de opera-
ciones de recogida de los datos personales del trabajador por el empresario, sino de casi
todas las formas de vigilancia empresarial. El Organismo de la Unién Europea —Grupo de
Trabajo del articulo 29 sobre proteccion de datos (GTA), constituido en virtud del articulo 29 de la
Directiva con el fin de contribuir a su aplicacion uniforme en los Estados miembros— en
su Dictamen 8/2001, de 13 de septiembre de 2001, sobre “el tratamiento de datos de ca-
racter personal en el contexto profesional”, ha dejado bien sentado que “las disposiciones
relativas a la proteccion de datos se aplican a la vigilancia y control de los trabajadores,
tanto en términos de utilizacién del correo electronico, acceso a Internet, camaras de vi-
deo o datos de localizacion”.Y lo ha confirmado en las dos ocasiones posteriores en que
se ha pronunciado sobre las concretas formas de vigilancia tecnologica por parte del em-
presario. Asi, en el “Documento de Trabajo relativo a la vigilancia de las comunicaciones
electronicas en el lugar de trabajo”, adoptado el 29 de mayo de 2002 y en el “Dictamen
4/2004, relativo al tratamiento de datos personales mediante vigilancia por videocamara,
adoptado el 11 de febrero de 2004”.

En nuestro pais, quizds por el caracter genérico y la falta de concrecién en el contexto
laboral de los principios de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal (LOPD), o tal vez porque no existe conciencia de que muchas de las
actividades de obtencion de datos del trabajador implican el tratamiento de datos, no se
le confiere demasiada relevancia aplicativa a la Ley, careciendo de un papel regulador sig-
nificativo en el ambito de las controversias sobre la adopcién de mecanismos de control
por el empresario, hasta el punto de que es casi completamente ignorada. Sin embargo, la
legislacién sobre autodeterminacion normativa debe ser la que rija en la determinacién
de los limites y, por tanto, la que delimite el ejercicio legitimo del poder de vigilancia y
control empresarial.

Asi las cosas, procede analizar desde la perspectiva de los principios de proteccion de
datos la utilizacion de las distintas tecnologias por el empresario para el control de los
trabajadores.

II. EL. CONTROL DEL TRABAJADOR A TRAVES DE LOS SISTEMAS
DE GEOLOCALIZACION

De un tiempo a esta parte, los sistemas de control mediante equipos de geolocalizacién
se han transformado en un area emergente porque ofrecen —como todo el mundo sabe—
la posibilidad de conocer la posicién geografica de la persona que posee alguno de tales
equipos y de hacer un seguimiento en tiempo real de dicha persona. A través de los
equipos de GPS (Sistema de Posicionamiento Global/Global Positioning System) o de los




............................. Controles empresariales ----------- - oo___._.

GSM (Global System Mobiles) se puede hacer un control a dis-
tancia sin limite geografico ni temporal®.

En el primer caso, la obtencién y comunicaciéon de la posicién
de un objeto (un vehiculo o un teléfono normalmente, por-
que lo que se “geolocaliza” no es la persona sino el objeto que
tenga instalado alguno de dichos sistemas) se hace a través de
senales emitidas por satélite y, en el segundo caso, mediante
la red de telefonia moévil digital y la sefial emitida por el telé-
fono.

Con la simple inserciéon de la tarjeta SIM especifica en el telé-
fono movil y utilizando tecnologia CELL-ID se puede acceder a
la posiciéon aproximada de la persona que utiliza el moévil con
un margen de error que puede variar de 200 metros en ciudad
y de 3 a 4 kilébmetros en entornos rurales.

Este servicio de localizacion por CELL-ID o por GPS —bien em-

bebido en el mévil o bien externo— lo ofrecen ya muchos ope- LOS SISTEMAS
gaAdores a sus clientes, entre ellos y, sin ir mas lejos, Telefénica, DE LOCALIZACION

) INCIDEN EN EL DERECHO
Naturalmente, esta nueva tecnologia tiene, como es facil de A LA PRIVACIDAD
imaginar, multiples aplicaciones positivas. En el orden civil es DE LOS TRABAJADORES

de destacar, por ejemplo, la ayuda a la navegacién, la busque-
da de personas accidentadas o desparecidas (v. gr., alpinistas,
esquiadores en paradero desconocido, con algtn sistema de
localizacién instalado), el control de alejamiento de los mal-
tratadores de género, la propia autolocalizacién en un lugar
geografico desconocido o, incluso, la posibilidad de compartir
con familiares o amigos tu posicién. En el dmbito profesional
ofrece también notables ventajas como la de realizar una ges-
tion en tiempo real de los medios personales y de los vehicu-
los de las empresas, amén de la posibilidad de obtencion de
pruebas de ciertas prestaciones e incluso de analizar la rapidez
de la ejecucion®.

El problema que plantean estos sistemas de localizacién en el
ambito laboral es —como ocurre en general con cualquier me-
dio técnico de control— el que deriva de la posible colision
con los derechos fundamentales del trabajador. Debe tenerse
en cuenta que estos sistemas operan no solo como medio de

(5) RAY, J.-E.: “Géolocalisation, données personnelles et droit du travail”, Droit Social, nim. 12, 2004, pag. 1079.

(6) GLASSE, D.: “Proteccién de datos personales y geolocalizacién”, datospersonales.org, La revista de la Agencia de Proteccion de Datos de
la Comunidad de Madrid, nim. 23, de 29 de septiembre de 2006.
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vigilancia de la ejecucion normal de la prestacion de trabajo sino como medio de infor-
macioén y prueba de los itinerarios seguidos por los trabajadores y del tiempo empleado
en ellos. En tal sentido los riesgos que comportan para la intimidad son evidentes: en caso
de sistemas instalados en vehiculos, cabe ejercer, junto a la verificacion de la situacién del
vehiculo, la velocidad, las pausas, los tiempos de funcionamiento, un control permanente
de la actividad del trabajador; y, en el caso de teléfonos moviles con sistema de geoloca-
lizacidn, el riesgo se incrementa porque se puede llegar a saber con mayor precision los
lugares que frecuenta el poseedor de ese teléfono movil y en qué momento entra y sale
de cada uno de esos lugares. Por cualquiera de los sistemas facilmente el trabajador puede
verse sometido a un espionaje total.

Es evidente su incidencia en el derecho a la privacidad de los trabajadores, por lo que no
parece que el empresario esté legitimado para adoptar cuando y como quiera este tipo de
vigilancia tecnologica a distancia en virtud de la simple subordinacién juridica perma-
nente del trabajador que caracteriza a la relacién laboral y de la amplia facultad de control
que le reconoce el articulo 20.3 ET. Esta l6gica seria demasiado elemental, porque, dada
la intensidad de este control tecnoldgico, supondria “un salto cualitativo sobre las formas
de control tradicionales hacia modelos orwelianos de control total””.

Esta idea de entender que el empresario carece de discrecionalidad absoluta para adop-
tar el sistema de geolocalizacion para el control de los trabajadores, no es inédita en la
experiencia judicial. Ha sido adoptada ya por algin Tribunal laboral como puede verse
en la STSJ del Pais Vasco de 2 de julio de 2007 (JUR/2007/365564), sobre un caso de
instalacion por la empresa de seguridad de un sistema de localizaciéon GPS en un teléfono
movil de un vigilante de seguridad. La sentencia considera que el derecho a la intimidad
queda, desde luego, afectado “si el empresario utiliza un sistema de control del trabajo
de sus empleados que se desarrolla fuera de sus dependencias a través de un sistema de
localizacién permanente del teléfono movil que se facilita como instrumento de trabajo,
sin consentimiento ni conocimiento de aquéllos, maxime si éstos han de tenerlo a su dis-
posicién en todo momento por estar sujetos a disponibilidad permanente, ya que si bien
resulta un medio idéneo para controlar su labor (...), en modo alguno resulta necesario
si tenemos en cuenta que el propio sistema de telefonia moévil permite conocer este dato
y, por tanto, acceder a ese conocimiento con autorizacion judicial si concurren circuns-
tancias que justifican una actuacién de esa naturaleza, tan invasora del campo propio de la
intimidad personal. Esfera, ésta, que ni tan siquiera desaparece durante la jornada laboral,
en la que el trabajador mantiene un reducto en el que su empresario no puede penetrar
si no resulta preciso por exigencias de la relacion laboral, mediante un medio idéneo,
necesario y suficientemente proporcionado al sacrificio de ese derecho fundamental”.

En consecuencia, y de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la adopcion
de un sistema de geolocalizacion habria que someterlo, por lo pronto, como cualquier

(7) DESDENTADO BONETE, A.: “La prueba electrénica en el proceso laboral. Notas para una intervencién”, texto mecano-
grafiado presentado en las Jornadas sobre Nuevas Tecnologias y Relaciones Laborales, celebradas en la Camara de Comercio de Malaga
en abril de 2008.
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medida restrictiva de los derechos fundamentales del trabajador, a un juicio de propor-
cionalidad.

Pero hay que dar un salto cualitativo y analizar, ademas, a la luz de la normativa de pro-
teccion de datos porque no hay que desconocer que los datos de geolocalizacion trans-
mitidos por un por teléfono moévil a un operador en la medida en que estan asociados a
informacién de una persona fisica que se pueda identificar, implican tratamiento de datos
personales incluido en el ambito de aplicacion de la Ley Organica de Proteccion de Da-
tos. Es preciso recordar que el articulo 3 de la Ley define en su letra c) el tratamiento de
datos como aquellas “operaciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o
no, que permitan la recogida, grabacién, conservacion, elaboracién, modificacion ..., asi
como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones
y transferencias”.

La legitimidad de este tipo de servicios de geolocalizacién ha sido ya en algun caso apre-
ciada a la luz de la normativa de proteccion de datos por la propia Agencia Espanola de
Protecciéon de Datos (expediente nim. E/00587/2006). Se trata de una denuncia pre-
sentada por un empleado publico de la Consejeria de Agricultura y Medio Ambiente de
la Junta de Extremadura que venia prestando servicios como conductor en un vehiculo
oficial con GPS y al que se le abrié un expediente disciplinario por la citada Consejeria,
a partir de datos de control horario proporcionados por el sistema GPS instalado en su
vehiculo y que figuraban almacenados en un fichero de “Personal” de la Consejeria. El
funcionario denunciaba la existencia de ficheros no inscritos en el Registro General de
Proteccion de Datos y la obtencién de datos sin el conocimiento ni el consentimiento
de las personas afectadas. La AEPD archiva la denuncia porque considera que “existe una
relacion laboral que justifica el tratamiento de datos objeto de la denuncia, al resultar
aplicable la excepcién del consentimiento prevista en el articulo 6.2 LOPD” y porque, en
contra de lo afirmado por el denunciante, los empleados con vehiculos oficiales si habian
sido informados mediante Circular de la Secretaria General sobre el tratamiento de datos
relativos a la utilizacion de dichos vehiculos y, puesto que, ademas, constaba que el fichero
“Personal” se hallaba inscrito en el Registro General de Proteccién de Datos.

Se puede llegar a compartir la solucién alcanzada, pero no el razonamiento seguido,
porque se ha omitido un juicio ponderado de los intereses en conflicto y, por tanto, una
valoracién adecuada del requisito de legitimidad. De esta Resolucion de Archivo de Ac-
tuaciones dictada el 17 de julio de 2007 se desprende la justificacién practicamente total
de cualquier instalacién de sistema de geolocalizacion y de las medidas que se pueden
adoptar tras el tratamiento de dichos datos, siempre que se informe a los trabajadores de
la existencia de dichos sistemas, ya que siempre cabe apelar a la existencia de una relacion
de trabajo que ampare un mecanismo de control como éste y, por ende, la posibilidad de
tratamiento de tales datos®. Sin embargo, este razonamiento es demasiado simple y depara
resultados aniquiladores para el respeto a la intimidad del trabajador y la propia protec-

(8) Este planteamiento maximalista se reitera, con caracter general, en el Informe 193/2008 evacuado por la AEPD a
consulta planteada sobre “como debe de procederse al tratamiento de datos emitidos por el sistema de GPS instalados en
los vehiculos para actuar de conformidad con la Ley Organica 15/1999”. La Agencia se limita a razonar en los siguientes
términos:
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cién de datos personales porque excluye de plano cualquier esfera de proteccién de la
vida privada por la simple relaciéon de dependencia que el contrato de trabajo lleva apa-
rejada. La simple existencia de una relacion laboral no puede legitimar cualquier sistema
de geolocalizacion laboral; habra que atender a otros elementos de juicio que permitan
establecer algiin limite, como minimo, el del interés legitimo y el de su caracter propor-
cionado o no para los intereses legitimos del empresario.

La autoridad francesa en materia de proteccién de datos —la Comision Nacional de In-
formatica y Libertades de Francia (CNIL)— ha adoptado al respecto una posicion mucho
mas cauta y matizada que nuestra Agencia de Proteccién de Datos. Ha hecho un esfuerzo
por determinar los limites del grado de vigilancia permanente que los trabajadores deben
aceptar en aras del interés del empresario de asegurar la localizacion de sus trabajadores
cuando estan fuera de la empresa, estableciendo una linea divisoria entre lo permisible y
lo no permisible en funcién del tipo de actividad a realizar. La CNIL admite la vigilancia
permanente tan sélo cuando el trabajo consista en el desplazamiento, esto es, en conducir
un vehiculo; en cambio, la considera desproporcionada cuando el uso del vehiculo sea un
accesorio de su trabajo principal’.

En cualquier caso, el establecimiento o la contratacién de estos servicios de geolocaliza-
cién para la vigilancia permanente de sus empleados, es claro que una vez enmarcado
en el ambito de proteccion de datos, debe realizarse desde el respeto a las exigencias
establecidas en la Ley Organica de Proteccion de Datos y en particular de sus principios
basicos.

En la fase previa a la adopcién hay dos principios que merecen una consideracién espe-
cial:

1) El principio de finalidad legitima: segin el articulo 4.1 LOPD, s6lo se pueden recabar
datos para su tratamiento cuando sean adecuados y no excesivos en relacion con el am-
bito y “finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido”,
lo que implica que no vale cualquier finalidad, sino que debe haber un fin legitimo para
la geolocalizacién que justifique la restriccién que experimentan los trabajadores en sus
derechos fundamentales. Se impone, pues, un criterio restrictivo en la adopcién de estos
dispositivos de vigilancia geografica a distancia. En tal sentido parece bastante acertada

“En primer lugar es preciso indicar que para tratar los datos sefialados en la consulta, resulta necesario cumplir con lo
dispuesto en el articulo 6.1 de la citada Ley Organica que establece que ‘El tratamiento de los datos de cardcter personal
requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa’.

Por tanto es necesario acudir a las normas que legitimen el tratamiento de los datos, ademas de tener en cuenta el Re-
glamento Comunitario invocado en la consulta, no podemos dejar de mencionar que en el ambito laboral el Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995, otorga los poderes de Direccién del
empresario y en ese articulado podemos encontrar la oportuna legitimacion.

El articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET) dispone que ‘El empresario podra adoptar las medidas que estime mads
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad
real de los trabajadores disminuidos, en su caso’.”

(9) Disponible en la pagina web de la CINL: www.cnil.fr.




la idea expuesta por Didier GLASSE, miembro de la CNIL', de
que resulta legitima solo cuando sirve para garantizar la segu-
ridad del empleado, de las mercancias o de los vehiculos, o
para ofrecer una mejor prestacion de los medios en vehiculos
o para hacer un seguimiento y facturacién de las prestaciones
de transporte, pero no cuando se trata de hacer un seguimien-
to del tiempo de trabajo, salvo que no se pueda hacer de otro
modo. De aqui se desprende que no parece legitima la geo-
localizacién cuando se concede a los empleados libertad para
organizar sus desplazamientos. Hay que advertir igualmente
que —como ha declarado la referida STS] del Pais Vasco— tam-
poco se justifica la instalacién de un sistema de geolocalizacion
en un teléfono moévil de un trabajador itinerante si lo que se
busca es simplemente tenerlo localizado o disponible, pues es
evidente su caracter desproporcionado para el interés legitimo
del empresario.

Este juicio sobre la legitimidad es lo que falta en la Resolucion
de Archivo dictada por la AEPD en el caso comentado anterior-
mente del seguimiento realizado al empleado de la Junta de
Extremadura mediante la informacién proporcionada por el
GPS instalado en su vehiculo. La Agencia debia haber analiza-
do si la finalidad que justifico la instalacion del sistema posee
el caracter legitimo requerido, que es muy probable que lo
tuviera por cuanto se adoptd entre otras razones “para loca-
lizar a los empleados cuando realizan inspecciones o salidas
por razones de servicio a lugares poco frecuentados y/o de
dificil acceso, como los Agentes del Medio Natural que realizan
en solitario funciones de guarderia en lugares reconditos y de
dificil acceso”. Creo que concurre en este caso ese requisito de
legitimidad habida cuenta la dificultad existente para hacer un
seguimiento del uso debido de su vehiculo a través del movil.

2) Otro principio de la maxima relevancia es el de la trans-
parencia. La legitimidad y la lealtad en la utilizacién de los
sistemas de geolocalizacién implican el suministro de infor-
macion adecuada a los concernidos; si bien no es necesario
el consentimiento de los trabajadores afectados habida cuenta
que existe un interés legitimo, se impone el deber de informar
a los trabajadores de la existencia de tal mecanismo en el vehi-
culo o teléfono movil proporcionado por la empresa, asi como
de la finalidad de recogida de los datos; el GTA en su Dictamen
8/2001 se ha pronunciado abiertamente en este sentido, al
indicar que “como minimo los trabajadores deben saber qué

(10) Ob. cit.

............................. Controles empresariales ---------- - oo___._.

SE EXIGE TRANSPARENCIA
E INFORMACION SOBRE
LA INSTALACION
DE DISPOSITIVOS
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datos recoge el empresario sobre ellos (directamente o de otras fuentes) y cudles son los
fines de las operaciones de tratamiento previstas o realizadas con estos datos en la actua-
lidad o en el futuro”.

Una vez incorporado el dispositivo de geolocalizacion a las terminales del usuario para
alguna de las finalidades legitimas, adquieren una particular relevancia también otra se-
rie de principios como el de la proporcionalidad y la compatibilidad con la finalidad
declarada. Es necesario considerar, por un lado, que el grado de vigilancia para la que se
ha establecido debe ser el imprescindible, lo que excluye el seguimiento ilimitado; en
particular, en el caso de los teléfonos moéviles, sean personales o profesionales, tiene que
haber algtn dispositivo que permita desactivar el sistema fuera de las horas de trabajo;
la geolocalizacién no debe servir para prolongar la subordinacién del trabajador mas alla
del limite temporal determinado por la prestaciéon pactada.

Por otra parte, se ha de observar que no cabe tomar mas conocimiento que el imprescin-
dible en funcién del legitimo fin establecido y que existe una prohibicién de uso de los
datos obtenidos para finalidades distintas de las declaradas en la adopcién de la medida.
No se ignora que la geolocalizacién permite acceder a datos de la persona del trabajador
de todo tipo, y no sélo a los estrictamente ligados a la localizacién geografica sino a los
mas Intimos a través de los lugares que frecuenta, etc.; sin embargo, la nocién de “fina-
lidad incompatible” del articulo 4.2 LOPD excluye todo intento de aprovecharse de los
datos de caracter personal recogidos para obtener nuevos datos personales o para un uso
divergente de la finalidad originaria para la que fueron recabados.

Al margen de todo ello, no debe olvidarse que la instalacién de un sistema de geoloca-
lizacién con retencion de datos genera el correspondiente fichero y resulta en todo caso
obligatoria —como tiene sefialado la AEPD en su Informe 193/2008— su inscripcién en
el Registro General de Proteccién de Datos, conforme a lo establecido en el articulo 26
de la Ley Organica, lo que se establece no sélo para valorar el correcto tratamiento de los
datos personales por parte de los responsables (las empresas) sino también para facilitar
el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposiciéon por parte de
los trabajadores afectados.

III. EL. CONTROL EMPRESARIAL DEL USO DE LOS MEDIOS INFORMATICOS
POR EL TRABAJADOR

Al analizar el control empresarial del uso de los medios informaticos por el trabajador
(ordenador, correo electronico, Internet), se debe partir de la consideracion de que se
esta ante una herramienta de trabajo facilitada por el empresario donde el control del re-
sultado se presenta inseparablemente unido a la actividad del trabajador, pues el registro
del ordenador es casi la inica manera de comprobar el cumplimiento por el trabajador
de sus obligaciones laborales.




Pero al mismo tiempo no se debe perder de vista que se trata de un instrumento de co-
municaciéon y de acceso a fuentes de informacioén. Por tanto, el control ejercido sobre éste
puede afectar a diversos derechos fundamentales (intimidad, secreto de las comunicacio-
nes, proteccion de datos, libertad sindical, etc.), por cuanto permite acceder a secretos
e informaciones relacionadas con la intimidad reveladas por el trabajador o por terceros
ajenos a la relacion laboral, e incluso obtener un cierto perfil de la personalidad del traba-
jador a través de un control a posteriori de las conexiones realizadas a Internet.

Este caracter pluridimensional hace que delimitar el espacio legitimo de control del em-
presario sea bastante complicado. En todo caso, parece obvio que, siendo inescindible la
funcién de intrusion a la de control de la ejecucién normal de la prestacién puesto que
aparece incorporada de forma inseparable a la facultad de verificacién del resultado pro-
ductivo del trabajo, resulte legitima cierta restriccién del secreto de las comunicaciones
electronicas e invasion de la esfera personalisima del trabajador.

Las multiples controversias judiciales surgidas acerca de los limites del poder de control
del empresario sobre el uso que se da a estos medios testimonian las incertidumbres que
existen en esta materia, como de hecho no estan ni mucho menos resueltos los problemas
interpretativos o de compatibilidad de las exigencias que derivan de tales usos.

R) La divergente doctrina judicial de suplicacion y la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre
de 2007 de unificacion de doctrina

Los Tribunales de suplicacién mantienen una gran disparidad de criterio sobre estas fa-
cultades de control empresarial. Sobre todo en sus primeros pronunciamientos, han ve-
nido evocando la total flexibilidad como poder ilimitado y absoluto del empresario en la
gestion de estos instrumentos de trabajo. Se puede mostrar una larga lista de sentencias
que se inclinan a admitir el registro practicamente ilimitado de los mensajes enviados o
recibidos a través del correo electrénico y de los accesos a Internet. Y ello sobre la base
de la propiedad empresarial del ordenador y del correo electrénico y de la facultad del
empresario de adoptar medidas de control''.

Progresivamente, se ha ido abriendo paso una segunda linea doctrinal mas restrictiva de
las facultades de control empresarial del uso del ordenador y de Internet por el trabajador.
Con una vision prevalente de los derechos fundamentales del trabajador, se va a exigir el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la doctrina constitucional de la proporcio-

(11) Sirva como ejemplo la STS] de Cataluiia de 5 de julio de 2000 (AS 3452) que declara procedente el despido de dos
trabajadores que habian enviado varios mensajes electrénicos de contenido obsceno. La Sala entiende que la propiedad del
ordenador, al ser un instrumento al servicio exclusivo del empresario, excluye cualquier expectativa de intimidad por parte
del trabajador. En la misma o parecida linea se expresan también, entre otras: STS] de Madrid de 4 de diciembre de 2001
(AS 789/2002), que admite que el ordenador puede ser inspeccionado por los responsables del departamento de Infor-
matica sin incurrir en violacion del articulo 18 ET; STS] de Galicia de 4 de octubre de 2001 (AS 3666), que afirma que
la empresa tiene derecho a vigilar y controlar los instrumentos de trabajo; STSJ de Cataluia de 6 de junio de 2003; STSJ
de Cataluna de 22 de julio de 2004 (AS 2696): el ordenador es un instrumento de trabajo que la empresa proporciona al
trabajador para trabajar lo que permite al empresario adoptar las medidas que estime mads oportunas de vigilancia.
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nalidad (SSTC 186/2000)'* o la aplicacién analdgica de los requisitos establecidos en el
articulo 18 ET (registro de taquillas)'’, muy sefialadamente, que el registro del ordenador
se realice en horario de trabajo y en presencia de un representante de los trabajadores o
de otro trabajador de la empresa.

En la doctrina de suplicaciéon mas reciente ha surgido también la tendencia a situar el
problema en el control del uso del ordenador facilitado al trabajador por el empresario
en el ambito de las exigencias de la normativa de proteccién de datos, siguiendo las su-
gerencias del Grupo del articulo 29. De destacar es la STSJ de Cantabria de 18 de enero
de 2007 (recurso 1149/2006), que somete la medida de registro del ordenador personal
del trabajador al principio basico del articulo 4.1 de la LOPD (emanado de la Directiva
1995/46) de que todo tratamiento de datos personales debe efectuarse de forma licita y
leal con respecto al interesado y que debe ser adecuado, pertinente y no excesivo en rela-
ci6on con el dmbito y las finalidades explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido.
Entiende la Sala que en el concreto caso analizado el registro no se ajusto a las exigencias
referidas porque la finalidad declarada era conocer el uso que hacia de Internet en horas
de trabajo, y la recogida de datos no se limito a realizar una estadistica de los accesos a
Internet no oficiales de la empresa “Credit Services” y de los enlaces permitidos sino que
especificaba asimismo los recursos de Internet solicitado (paginas web, graficos, fotogra-
fias... etc.), es decir, un tal acopio de datos que entrafiaba un control sistematico de los
sitios visitados (frecuencia, tiempo de conexiones y navegacion) que permiten recons-
truir aspectos subjetivos relativos a la intimidad del trabajador.

En este contexto, dominado por un cierto escenario de inseguridad y de divergencia de
criterios, ha surgido una Sentencia del Tribunal Supremo, dictado en unificacién de doc-
trina, la de 26 de septiembre de 2007 (recurso 966/2006), que ha venido a fijar algunas
posiciones sobre el control de los medios informaticos por el empresario. En ella se ana-
liza el caso del despido de un directivo de una empresa al que, en un control realizado en
su ordenador para comprobar fallos, se le encontraron archivos temporales de navegacion
por Internet que contenian antiguos accesos a paginas pornograficas y que pudieron ser
la causa de la existencia de un virus informdtico. El Alto Tribunal declara nula la prueba
del registro practicado, no ya por no cumplir las exigencias del articulo 18 ET, tal y como
habian resuelto el Juez y Tribunal que habian enjuiciado anteriormente el caso, sino por
vulneracion del derecho a la intimidad, al estimar que la empresa en lugar de limitarse al
control y eliminaciéon del virus, siguié con el examen del ordenador y se apoderd de un
archivo cuyo examen o control no era necesario para realizar la reparacién interesada.

(12) Por ejemplo, la STSJ de Cataluna de 11 de junio de 2003 (AS 2516), que argumenta que el articulo 20.3 ET no otor-
ga un marco juridico suficiente y que la posibilidad del empresario de entrometerse en las comunicaciones sélo puede
darse con las debidas garantias y en supuestos extraordinarios; en esta linea se sitan también la STS] de Cataluna de 21 de
septiembre de 2004 (AS 2880), que niega valor probatorio al control de la actividad del ordenador asignado al trabajador
por la empresa por no cumplir los requisitos exigidos por la doctrina constitucional, y la muy razonada y extensa STS] de
Cantabria de 18 de enero de 2007 (recurso 1149/2006), que deslegitima el registro del ordenador personal del trabajador
por ser contrario al derecho al honor, a la intimidad y a la proteccion de datos personales.

(13) SSTSJ de Cantabria de 26 de agosto de 2004 (AS 2513), de 20 de febrero de 2004 (AS 443) y STSJ de Catalufia de 21
de septiembre de 2004 (AS 2880).




Con esta decision el Tribunal Supremo refuerza la tendencia
mas reciente de la doctrina de suplicacién que considera que
las facultades de registro del ordenador por el empresario no
son omnimodas, pero no lo hace sobre la base de que sean
aplicables las garantias del articulo 18 ET, porque entiende que
la persona del trabajador y sus efectos personales forman parte
de la esfera privada del trabajador y quedan fuera del dmbito
de ejecucién del contrato, a diferencia del ordenador que es un
medio de trabajo, que como tal puede ser objeto de registro
para verificar el correcto cumplimiento de la prestacién.

Dejando de lado estas garantias y limites legales, el TS intro-
duce otras variables en la ponderacién de los intereses en con-
currencia; en concreto, la existencia de una politica preventiva
e informativa de la empresa sobre los usos del ordenador, la
tolerancia con ciertos usos personales y la expectativa de una
razonable intimidad. Sefiala que “lo que debe hacer la empresa
de acuerdo con las exigencias de buena fe es establecer previa-
mente las reglas de uso de esos medios —con aplicacién de pro-
hibiciones absolutas o parciales— e informar a los trabajadores
de que va a existir control y de los medios que han de aplicarse
en orden a comprobar la correccion de los usos, asi como de
las medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la
efectiva utilizacién laboral del medio cuando sea preciso, sin
perjuicio de la posible aplicacion de otras medidas de caracter
preventivo, como la exclusion de determinadas conexiones”.
El Tribunal Supremo reconoce que si existe un “habito social
generalizado de tolerancia con ciertos usos personales mode-
rados de los medios informaticos y de comunicacién facili-
tados por la empresa a los trabajadores”, “esa tolerancia crea
una expectativa también general de confidencialidad en esos
usos, expectativa que no puede ser desconocida, aunque tam-
poco convertirse en un impedimento permanente del control
empresarial”. Argumentado a contrario, afirma también que si
existen prohibiciones de uso personales y el trabajador se salta
dicha prohibicién, “no podra entenderse que, al realizarse el
control, se ha vulnerado una expectativa razonable de intimi-
dad” .

Resulta importante destacar que la sentencia resuelve un con-
creto supuesto de hecho del control de los medios informati-
cos, el de control sobre el uso de Internet por el trabajador; no
aborda el caso especifico del control del correo electrénico en
el que puede haber en juego otras garantias constitucionales
como el secreto de las comunicaciones. No obstante, la solu-
cién de buena parte de los problemas suscitados en este otro
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LA TOLERANCIA EN EL USO
DE MEDIOS INFORMATICOS
CREA UNA EXPECTATIVA
DE CONFIDENCIALIDAD
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caso puede venir de la mano de los elementos doctrinales que de forma un tanto abstracta
aporta esta sentencia, toda vez que define toda una linea de actuacién sobre la posibilidad
de recurso a tal control de los medios informaticos.

En negativo cabe constatar, sin embargo, que el Tribunal Supremo se muestra alejado de
las posiciones europeas, que sitian los problemas del control empresarial de los me-
dios informaticos utilizados por el trabajador en el dmbito aplicativo de la normativa de
proteccion de datos. Ha hecho una valoraciéon de los intereses en concurrencia, basada
exclusivamente en la intimidad, sin la mas minima consideracion de la ratio de tutela de
la normativa de proteccion de datos.

Y hay que decir, con todos los respetos, que el Tribunal Supremo no hila fino al hacer
derivar del derecho a la intimidad la ilegitimidad de la prueba obtenida en este caso,
porque lo que convierte en ilegitimo el control informatico realizado en el ordenador
del directivo no es la vulneracién de la expectativa de intimidad que sobre sus archivos
personales pudiera tener tal persona dada la ausencia de prohibicién alguna o el posible
uso personal tolerado, sino el uso disfuncional o desviado que el empresario hizo de la
informacién recabada en el registro practicado, lo que constituye mas bien una vulnera-
ci6on del principio de finalidad de la LOPD.

En efecto, en un caso de deteccién y reparacion de virus no cabe sino consentir un
penetrante control de los lugares visitados y de todos los archivos guardados hasta su
localizacién. Los archivos, por muy personales que sean, se vuelven transparentes ante el
superior interés legitimo del empresario de eliminar esa situacién; decae, como es logico,
la expectativa de intimidad que pudiera existir sobre ellos y desaparecen las barreras que
impone el respeto a la intimidad.

Otra cosa es la utilizacién que el empresario pueda hacer de la informacién personal
obtenida como un subproducto no querido del registro electrénico, o como consecuen-
cia meramente accidental del control indirecto o no intencional realizado. En principio,
atendiendo al principio de finalidad declarada, que regula el articulo 4.2 LOPD, las in-
formaciones asi obtenidas sélo debieron utilizarse de forma coherente con la finalidad
originaria para la que fueron recabadas, es decir, para la deteccién y eliminacién del
virus informatico. Su utilizacién, sin embargo, con fines disciplinarios implica una clara
desviacion del fin original, tal y como aprecia el Tribunal Supremo en dicha sentencia, al
afirmar que “la empresa no podia recoger la informacién obrante en los archivos tempo-
rales y utilizarla con la finalidad que lo ha hecho”, e integra un supuesto de violacién de
la normativa de proteccion de datos.

De todas formas, queda la duda de si no habria que reconocer una cierta legitimidad a
esa utilizacion desviada, toda vez que no se trata de una irregularidad menor, ya que la
navegacion por esas paginas llego a poner en peligro el propio sistema de comunicacién
de la empresa y, por tanto, podriamos estar ante un hecho cualitativamente grave. Lo que
sucede es que existe también una responsabilidad de la empresa por no haber previsto la
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prohibicién de acceso a paginas no seguras y por no haber adoptado algtn tipo de filtro
que impidiese visitas a sitios no autorizados, lo que hace que sea también responsable del
comportamiento poco diligente del directivo.

En una notable disonancia con la linea juridica que los Tribunales mayoritariamente pare-
cen seguir, distintos organismos internacionales, europeos y agencias nacionales de pro-
teccion de datos contintian ocupandose de esta cuestion bajo el perfil de la aplicabilidad
de las garantias de la normativa de proteccion de datos. No es este sintético estudio el
lugar idoneo para dar cuenta de todos y cada uno de los documentos elaborados, pero si
al menos de dejar constancia de algtin importante Documento elaborado por el Grupo del
articulo 29 constituido al amparo de la Directiva de Protecciéon de Datos, ya aludido en
alguna de las sentencias anteriormente citadas. La atencién debe centrarse especialmente,
dada su enorme relevancia, en el Documento de 29 de mayo de 2002, relativo a la vigilan-
cia de las comunicaciones electrénicas en el lugar de trabajo (5401/01/ES/Final, WP 55),
donde se examina la vigilancia por el empleador de la utilizacién del correo electronico
e Internet por parte de los trabajadores, ofreciendo una orientacién y ejemplos concretos
sobre lo que constituyen actividades de control legitimas y limites aceptables de la vigi-
lancia de los trabajadores por el empresario.

Por parte de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos no se ha dudado en afirmar la
operatividad de la disciplina de la normativa de proteccién de datos sobre la vigilancia
empresarial de los medios informaticos, aunque de un modo bastante mds ambiguo y
confuso que el Grupo del articulo 29. En el Informe 0247/2008, se da una respuesta con-
tundente en tal sentido a la consulta planteada sobre qué procedimientos deben seguirse
en cuanto al uso de los correos electrénicos de los trabajadores por parte de las empresas.
No obstante, parece decididamente insuficiente y contradictorio la conclusién final de la
AEPD, cuando, después de remitirse a las recomendaciones y dictamenes de la Union Eu-
ropea y de recoger literalmente los matizados criterios de enjuiciamiento del GTA, afirma
que “el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores habilita al empresario a controlar
el correo electrénico que €l otorga a los trabajadores para el desarrollo de sus funciones,
pero siempre que previamente haya informado sobre dicho extremo y cumpla de este
modo el deber de informar previsto en el articulo 5.1 de la Ley Organica 15/1999”. Se ha
de observar que, si bien el criterio de la informacion previa es un elemento imprescindi-
ble de proteccion de datos, no es el inico criterio para decidir la legitimidad del control
de las cuentas de correo electrénico de sus trabajadores. La AEPD parece haber olvidado
que uno de los principios mads significativos del tratamiento de datos personales de los
trabajadores es el principio de finalidad legitima, el cual impone un analisis previo sobre
la concurrencia de un interés legitimo.

En fin, en toda esta materia de los controles informaticos, pese a las importantes claves
de solucién aportadas por la STS de 26 de septiembre de 2007, contintian sin resolverse
algunas cuestiones, que ttil sera examinarlas y valorarlas separadamente con relacion a los
dos diversos supuestos de control informatico: el control sobre los mensajes electrénicos
y el control sobre la navegacion en Internet.
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B) El acceso al correo electronico del trabajador

Tal y como entienden en general el GTA y la AEPD los mensajes electrénicos deben be-
neficiarse, en principio, de la misma proteccién de los derechos fundamentales que el
correo tradicional, de manera que las comunicaciones electronicas que proceden de lo-
cales profesionales pueden estar cubiertas por los conceptos de vida privada y de corres-
pondencia (segin lo dispuesto en el articulo 8.1 del Convenio Europeo). Lo confirma,
ademids, el Tribunal Supremo, cuando afirma que “las comunicaciones telefénicas y el
correo electrénico estan incluidos en este ambito con la proteccion adicional que deriva
de la garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”.

Ahora bien, de ello no se desprende necesariamente que el correo electronico del traba-
jador sea impenetrable, e inescrutable por el empresario, porque, como se ha sefialado al
principio, se trata de un instrumento de trabajo, que en cuanto tal esta sujeto al poder de
control del empresario, por lo que éste debe poder acceder a los documentos y archivos
del trabajador aunque sélo sea para comprobar cémo ejecuta su trabajo si no hay otra
forma posible de hacerlo.

La cuestion es en qué medida es posible acceder al control del correo electrénico del
trabajador; la determinacion del alcance de ese poder de control requiere un examen
especializado de las distintas situaciones que pueden darse en cuanto al uso del correo
electronico y que pueden resumir en tres:

A) El correo de uso exclusivamente profesional. Nada impide al empresario limitar el uso
del correo electrénico en la empresa a fines estrictamente profesionales o comerciales y
prohibir el uso con fines personales. Una politica estrictamente prohibitiva es admitida
por el propio Tribunal Supremo en la Sentencia antes citada de 26 de septiembre de 2007
donde se declara que “lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las exigencias de
buena fe es establecer previamente las reglas de uso de esos medios con aplicaciéon de
prohibiciones absolutas o parciales”. No es seguramente una medida popular, a la vista
de que, como en la utilizacién de los sistemas de comunicacion de la empresa (teléfono,
fax, etc.), se impone una cierta politica de tolerancia, dada la singular implicacién de
la persona en el trabajo que dificilmente puede abandonar sus “prosaicas necesidades
cotidianas”'*, pero si es la mas pragmatica y seguramente la mas beneficiosa tanto para el
empresario como para los trabajadores.

Dicha prohibicién interesa especialmente al empresario porque es la manera mas eficaz
de controlar los abusos en la utilizacién de estos medios y de hacer frente a otros proble-
mas de seguridad del sistema y de responsabilidad del empresario frente a terceros, asi
como de garantizar que las comunicaciones con clientes sean auditables y que no queden
interrumpidas las comunicaciones internas o externas por la simple baja o inasistencia al
trabajo del trabajador. Ademas, sucede que la soluciéon intermedia, de prohibicién parcial,

(14) Vid. PERA, G.: “Il licenciamento per abuso del telefono aziendale, RIDL, 1999, II, pag. 652.




inspirada en una logica de tolerancia social, conduce a resulta-
dos contraproducentes, puesto que existe ya alguna sentencia
que considera que para acceder al correo electréonico cuando
se autoriza el uso personal hace falta obtener autorizacion del
juez de lo penal (STS] de Andalucia, Sevilla, de 9 de mayo de
2003, AS 2840)".

Tal prohibicién no deja de reportar también algun beneficio
importante al trabajador, porque no se debe perder de vista
que, en un contexto de permisividad del uso personal del co-
rreo, resulta relativamente facil fabricar pruebas para objeti-
var una causa de despido. De hecho estamos asistiendo a un
progresivo aumento de litigiosidad derivado del uso de estas
herramientas y en parte se debe a que los empresarios han
encontrado en el uso del correo electronico un nuevo motivo
de despido. Limitando de antemano el uso a lo estrictamente
profesional se reduce sensiblemente el campo de aplicacion de
las medidas sancionadoras y de despido.

LOS TRABAJADORES
En todo caso, esa politica empresarial, que no necesita ser con- DEBEN CONOCER
sensuada con el trabajador, debe ser dada a conocer previa- LAS LIMITACIONES
mente a los trabajadores. Es absolutamente imprescindible que EN EL USO DEL
éstos conozcan las limitaciones de uso del correo electronico CORREO ELECTRONICO

impuestas por el empresario. Debe haber, asi, una clara politica
empresarial sobre el uso y control de correo electrénico. Este
es un principio basico de la proteccion de datos personales que
lo destaca especialmente el TS en la citada sentencia, aunque
no como tal principio, al indicar que se debe “informar a los
trabajadores de que va a existir un control y de los medios que
han de aplicarse en orden a comprobar la correccién de los
usos”.

Concurriendo las referidas condiciones de informacién y pu-
blicidad, debe considerarse absolutamente legitima la posibi-
lidad de acceso del empresario al correo electronico del tra-
bajador sin necesidad de consentimiento ni de autorizacion
judicial. No es sélo el vinculo juridico existente entre el em-
presario y el trabajador lo que habilita en estos casos al em-
presario para entrar en el ordenador y acceder a los mensajes
vertidos por el trabajador al sistema, sino el interés legitimo
perseguido por el empresario y, sobre todo, el caracter profe-

(15) En caso de que “el empresario autorizase al empleado su uso por motivos distintos del trabajo o que fuese un medio
propio o dentro de la esfera de disposicion del trabajador, (...) seria aquél un mero tercero no facultado para la intromisién,
sino sélo legitimado, si es perjudicado por conductas graves del trabajador, de relevancia penal, para su denuncia, siendo el
proceso penal el marco adecuado para que se dicte la resolucién judicial motivada que permita la investigacién del correo
electrénico”.
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sional de los mensajes enviados. Las comunicaciones realizadas por el trabajador con un
fin Gnicamente laboral se deben considerar como propias de la empresa, en cuanto que
son realizadas en cumplimiento de la instrucciones dadas por el empleador. El trabajador
envia mensajes de acuerdo con las érdenes que recibe del empresario. El empresario no
es, por tanto, un tercero ajeno sino el sujeto en cuyo nombre se emiten los mensajes del
correo electrénico.

En consecuencia, no se extienden las garantias del secreto de las comunicaciones a los
mensajes enviados por el trabajador porque no existe la penetraciéon desde fuera en el
proceso de comunicaciones por terceros, publicos o privados, ajenos, que la norma cons-
titucional impide (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 9 de mayo de 2003, AS 2840); entre ellos
no existe secreto y todos los mensajes enviados desde el puesto de trabajo revisten un
caracter profesional. Y tampoco se crea ninguna expectativa de intimidad porque, como
subraya el TS en la citada Sentencia de 26 de septiembre de 2007,“si el medio se utiliza
para usos privados en contra de estas prohibiciones y con conocimiento de los controles
y medidas aplicables, no podra entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado
una expectativa razonable de intimidad” .

Estas consideraciones se proyectan también sobre terceros ajenos a la relacion laboral,
pues nadie debe presumir, salvo indicacion expresa en sentido contrario, que un mensaje
enviado a un centro de trabajo tenga la naturaleza y el caracter de una correspondencia
privada del trabajador protegido por el secreto de correspondencia del trabajador; el
mensaje de terceros estara cubierto como todos los mensajes que lleguen al centro de
trabajo por el secreto de comunicaciéon como exigencia de la empresa frente a terceros,
pero no como una expectativa de confidencialidad del trabajador frente a la empresa.

b) El correo electrénico de uso estrictamente personal. El GTA considera una soluciéon
pragmatica el conceder a los trabajadores una cuenta privada de uso personal. Desde
luego, ofrece importantes ventajas: reduce el riesgo de intromisién de los empresarios
en la vida privada de los trabajadores; evita el riesgo de tratamiento y revelacion de datos
personales del trabajador, y para la empresa es mas facil de controlar el tiempo que el
trabajador utiliza el ordenador con fines personales.

Cuando el trabajador recibe una cuenta de correo electrénico para uso personal, las co-
municaciones realizadas por el trabajador a través de ella gozan del derecho a la protec-
cion del secreto de las comunicaciones y son, por consiguiente, inviolables. La empresa
no puede revisarlas. Asi que, cualquier interceptacién de la comunicacién o aprehension
de la comunicacién registrada en el buzén de correo electrénico del trabajador o en el
servidor del ordenador utilizado por el trabajador, constituird una violacién del derecho
al secreto de las comunicaciones.Y ello con independencia de que lo comunicado afecte
a la vida intima porque el articulo 18. 3 CE protege, como es sabido, todo el proceso de
comunicacién y no soélo el mensaje. Lo cual determina a su vez que la eventual obtenciéon
de una prueba basada en un acto ilicito de intromisién, carezca de validez o relevancia
juridica.




Ahora bien, no debemos ignorar que, siendo el correo personal una cuenta opaca para
el empresario, se puede convertir también en un medio para cometer actos de incumpli-
miento contractual e incluso delitos; aparte de que, como observa el GTA, la utilizacion
del webmail de exclusivo uso personal puede comportar riesgos para la seguridad de las
redes por ataques de virus informaticos. El problema es en qué medida se autoriza el ac-
ceso por el empresario al correo personal del trabajador en estos contextos.

Inicialmente, debe compartirse la idea de que, ante sospechas fundadas de incumplimien-
tos contractuales graves, el empresario no pueda quedarse de brazos cruzados sin posi-
bilidad alguna de acceder a revisar el correo personal del trabajador. De alguna manera
tiene que proteger también su patrimonio y sus intereses. Lo que resulta mas dificil de
compartir es que esa actividad de control lo pueda realizar el empresario sin someter a
una ponderacion previa del juez.

El GTA y la AEPD parecen admitir el acceso unilateral del empresario en circunstancias
muy limitadas (v. gr., para detectar un virus). Sin embargo, aun en esos casos resulta du-
doso, porque, no habiendo una norma que autorice expresamente la intromisién, no es
posible llevar a cabo una accién contraria al derecho fundamental del secreto de las co-
municaciones del trabajador sin un mandamiento judicial autorizando la interceptacion.
Esto es lo que da a entender, al menos, la citada STS] de Andalucia (Sevilla) de 9 de mayo
de 2003 referido a un caso de utilizacién mixta, lo que, atin con mas razén, debemos
entender aplicable al correo de uso exclusivamente personal.

Por tanto, de concurrir un verdadero interés patrimonial o de otro tipo con relevancia
constitucional, cabe entender, mas bien, que la inica posibilidad que tiene el empresario
de intervenir el correo electronico del trabajador es mediante la autorizacién judicial.

¢) El correo electrénico de uso mixto. La situacién mads frecuente es la de un uso indiscri-
minado; esto es, que el trabajador disponga de una tnica cuenta de correo electronico y
que haga un uso indistinto de ella, ya sea para fines profesionales o ya sea para uso priva-
do. Esta situacion se da especialmente cuando los trabajadores no han recibido indicacién
alguna por falta de una politica empresarial definida sobre el uso del correo electrénico.
Pero es propia también de los casos en que se permite de forma expresa la utilizacion in-
distinta del correo electronico, asi como de los que se tolera el uso para fines personales,
a pesar de las indicaciones sobre su estricta utilizacién profesional.

La cuestion de la accesibilidad al correo electrénico del trabajador es tremendamente
delicada porque el correo electronico aparece aqui en su doble caracteristica técnica —por
un lado, como instrumento de produccién o prestacion de servicios, cuya supervision
no puede negarse al empresario porque seria tanto como negarle la capacidad de organi-
zacion y control de la actividad laboral'®, y, por otro, como sistema de comunicacién, a
través del cual se envian mensajes relacionados con la actividad productiva o de servicios
y secretos relativos a la intimidad de los comunicantes en la confianza de no ser intercep-

(16) Vid. FALGUERA I BARO, M.A.: “Uso por el trabajador del correo electrénico de la empresa para fines extraproductivos
y competencias de control del empleador”, RL 2000, ntm. 22, pag. 38.
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tados—, siendo evidente que el acceso en estos casos compromete la intimidad y el secreto
de las comunicaciones no ya solo del trabajador, sino de terceros ajenos a la relacion labo-
ral a los que se les puede crear también expectativas de respeto a lo anterior.

En este punto es necesario recordar lo ya dicho por el Tribunal Supremo en la repetida
Sentencia de 26 de septiembre de 2007, de que “esa tolerancia crea una expectativa tam-
bién general de confidencialidad en esos usos, expectativa que no puede ser desconocida,
aunque tampoco convertirse en un impedimento permanente de control empresarial,
porque, aunque el trabajador tiene derecho al respeto a su intimidad, no puede imponer
ese respeto cuando utiliza un medio proporcionado por la empresa en contra de las ins-
trucciones establecidas por ésta para su uso y al margen de los controles previstos para su
utilizacién”. Es decir, que es legitimo el registro del correo electrénico pero que debe an-
darse con cuidado porque se puede llegar a vulnerar la confidencialidad del trabajador.

Desde luego es plausible el reconocimiento de este paralelismo de tutelas que ha hecho el
Tribunal Supremo, después de que cierta jurisprudencia de suplicaciéon hubiese puesto en
tela de juicio cualquier expectativa de intimidad en el uso del ordenador, pero realmente
el Tribunal Supremo no ha sabido poner remedio a esta situacién, dejando irresuelto el
problema de cudndo se puede realmente acceder a los correos electronicos del trabaja-
dor.

En estos casos, lo logico es que el problema se determine haciendo referencia a los prin-
cipios generales sobre proteccién de datos, destacando los de legitimidad, necesidad,
proporcionalidad y compatibilidad, puesto que resulta necesario decir una vez mas que
—de acuerdo con consideraciones poco compartidas por la doctrina jurisprudencial pa-
tria, que sigue anclada en el tnico criterio de la indispensabilidad— estas operaciones de
vigilancia o acceso al correo electronico del trabajador implican tratamiento de datos v,
por tanto, entran dentro del ambito de aplicacién de la LOPD.

En este sentido lo primero que debe valorarse es si concurre un interés empresarial rele-
vante. El control del correo electrénico sélo podra llevarse a cabo si existe un propdsito
especifico, explicito y legitimo [o dicho de otra manera, si es necesario para la satisfac-
cion de un interés legitimo, segtn la letra f) del articulo 7 de la Directiva 95/46/CE].
El GTA sélo justifica el acceso en circunstancias excepcionales, tales como obtener la
confirmacién de un acto ilicito grave, detectar un virus informatico o mantener la corres-
pondencia cuando el trabajador se ausenta; en ningin momento menciona la vigilancia
para controlar el uso abusivo con fines personales del correo electréonico; es mas, con-
sidera que “las actividades de vigilancia destinadas directamente al tratamiento de datos
relativos a trabajadores no son legitimos de conformidad con la Directiva 95/46/CE, ni
tampoco aceptables”.

En situaciones de correo de uso mixto, el empresario no puede acceder al correo elec-
trénico, ni a los ficheros del trabajador de forma indiscriminada, ni con fines preventivos
para controlar o asegurar el buen uso, porque, como el propio Tribunal Supremo ha con-




siderado, se crea en los trabajadores una expectativa de confi-
dencialidad “que no puede ser desconocida”. En consecuencia,
la actuacion empresarial accediendo a los correos electronicos
de los trabajadores, cuando y como quiere, podria constituir
una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
(articulo 18.3 CE). Si el empresario quiere mantener su poder
de control para prevenir el uso abusivo del correo electrénico,
lo que debe hacer es establecer, como se ha dicho antes, la
prohibicion absoluta de uso privado o extraprofesional, infor-
mando previamente a los trabajadores de ello y de los mecanis-
mos de vigilancia que piensa adoptar.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta el principio de ne-
cesidad. Es la actividad de enjuiciamiento que realizan habi-
tualmente con mas o menos rigor los tribunales, de acuerdo
con la referida doctrina constitucional de la proporcionalidad.
La valoracion debe centrarse —como dice el GTA— en compro-
bar si la vigilancia o el acceso al correo electrénico es abso-
lutamente necesaria o si existen métodos alternativos viables
para la consecucion del interés legitimo perseguido, como los
tradicionales de supervision e investigacion personal. En algu-
na sentencia se ha puesto de manifiesto claramente este deber
preventivo; asi en la STS] del Pais Vasco de 21 de diciembre de
2004 (AS 2004/3927), al considerar inadmisible la compro-
bacién realizada en una carpeta del trabajador por entender
que “cabian medios idoéneos, como era la investigacién, cerca
de las empresas con las que el demandante contactaba por via
telefonica, de las razones de tales llamadas o para confirmar las
sospechas, o solicitar previamente la anuencia del actor a tal
apertura de tal carpeta y en su defecto adoptar las medidas de
garantia adecuadas en orden a tal ordenador y actuar facultades
legalmente previstas para proceder al examen de la correspon-
dencia sin el consentimiento de su titular”.

Este principio de necesidad significa al mismo tiempo que la
inspeccion del correo debe ser la justa para alcanzar el obje-
tivo perseguido, no debiéndose tomar mas conocimiento que
el imprescindible para la comprobacion del ilicito o la detec-
cién del virus. Ya hemos visto como el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 26 de septiembre de 2007 censura la conducta
empresarial por no haberse detenido en las tareas de deteccion
del virus y haber seguido con el examen del ordenador “para
entrar y apoderarse de un archivo cuyo examen o control no
puede considerarse que fuera necesario para realizar la repara-
cién interesada”. No siempre es necesario acceder al contenido
del mensaje para satisfacer el legitimo interés empresarial; si
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existen otras medidas mas moderadas, se debe acudir a ellas. No obstante, si la intercep-
tacion resulta necesaria, debe contraerse al menor nimero de mensajes posible y acotarse
temporalmente. En este sentido, se pueden evitar muchas interceptaciones de mensajes
seleccionando en la ventana “Elementos enviados” donde se muestra el destinatario del
mensaje, el asunto y la fecha y hora en que se escribié aquel mensaje cuya interceptacion
estd justificada desde la finalidad perseguida a través del control empresarial.

Para que la actividad de control sea licita, se debe tener presente, en tercer lugar, el princi-
pio de compatibilidad, en el sentido ya expresado de que los datos recogidos no pueden
ser tratados posteriormente de manera incompatible con los fines previstos originaria-
mente. En el presente contexto de correo de uso mixto, eso significa, como ha sefalado el
GTA, que “si el tratamiento de datos se justifica a efectos de seguridad del sistema, estos
datos no podran tratarse posteriormente con otro objetivo, por ejemplo, para supervi-
sar el comportamiento del trabajador”. La STS de 26 de septiembre de 2007 constituye
—como se ha sefialado anteriormente— un claro ejemplo de aplicaciéon de este principio
de compatibilidad, bien que no lo haya querido reconocerlo asi el Alto tribunal, ya que
el rechazo de la prueba de la empresa se justifica en que “se ha ido mads alla de lo que la
entrada regular para la reparacion justificaba”.

C) El control sobre los archivos de navegacion de Internet

El control de la navegacién por Internet plantea un problema diverso al de la intercep-
tacion del correo electronico del trabajador porque no existe en el uso de Internet un
procedimiento de comunicacion entre personas como el que ocurre en el uso del correo
electronico. Internet es, fundamentalmente, un medio de acceso a la informacion, que
estd a disposicion del publico en general. Y, si bien el acceso a esa informacién se realiza
a través de un sistema de comunicacién, el hecho simple de conectarse, consultar las
paginas, seleccionar informacion y de descargar informacién, o bien de subir un video o
de colgar una pagina en un portal como You Tube, no genera un acto comunicacién. De
manera que, en el acceso a Internet no cabe el secreto de las comunicaciones y, por tanto,
la navegacién no esta tutelada por el articulo 18.3 CE.

Ahora bien, eso no significa que no esté afectado derecho fundamental alguno porque el
control de los accesos a Internet puede comprometer otros intereses del trabajador pro-
tegidos constitucionalmente. En este sentido, es preciso observar que, con independencia
de que el uso no consentido de Internet pueda constituir un incumplimiento contractual
del trabajador, el control sobre Internet se ejerce sobre una serie de datos que son “sus-
ceptibles de implicar directamente a la persona del trabajador, puesto que en numerosas
ocasiones contendran informaciones relacionadas con su intimidad”!’. Por otra parte, no
puede desconocerse que esas conexiones a Internet suministran una informacién suscep-

(17) Como nos recuerda MARTINEZ FONS, D.: El control de la correspondencia electronica personal en el lugar de trabajo.
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tible de ser tratada, de manera que de la misma se puede obtener con mucha facilidad un
determinado perfil de la persona, que puede influir favorable o desfavorablemente en el
trabajo; en definitiva, que hay una posibilidad de tratamiento de datos que afecta al dere-
cho de proteccién de datos.

Pese a esa clara doble conexién con derechos fundamentales, la STS de 26 de septiembre
de 2007 parece concentrarlo, sin embargo, todo en la nocién de intimidad. A su juicio, los
denominados archivos temporales “que son copias que se guardan automaticamente en
el disco duro de los lugares visitados a través de Internet” y que dejan “rastros o huellas
de la navegacion en Internet”, “entran, en principio, dentro de la proteccién de intimi-
dad, en la medida que pueden incorporar informaciones reveladores sobre determinados
aspectos de la vida privada (ideologia, orientacién sexual, aficiones personales, etc.”). No
aprecia conexién alguna con la normativa de proteccion de datos. Pero es evidente que la
extension del poder de control de la navegacién por Internet ha de apreciarse no soélo con
referencia a la intimidad sino a los principios deducibles de la proteccion de datos.

;Cuales son esos principios que deben presidir la actividad de vigilancia de la navegacién
por Internet?

Uno de tales principios es, como deriva de la Directiva 95/46/CE y de la LOPD, e indica
la propia STS de 26 de septiembre de 2007, la transparencia, que comporta, entre otras
cosas, la obligacién de proporcionar informacion al interesado. Los trabajadores deben
estar informados de la politica de la empresa sobre el uso de Internet, describiendo, como
recomienda el GTA, en qué medida los trabajadores pueden utilizar Internet con fines pri-
vados, e indicando los elementos que no pueden visualizar o copiar, asi como los sistemas
implantados para impedir el acceso a algunos sitios o para detectar una posible utilizacién
abusiva, y el uso que se hara de los datos recogidos sobre las personas que visitaron sitios
especificos.

Establecer la prohibicién absoluta de navegacion en sitios no concernientes a la actividad
profesional es, en principio, posible, pero tal vez sea inaplicable e irrealista como advierte
el GTA. Por eso, aunque la empresa establezca el uso exclusivamente profesional de Inter-
net se debe operar con mucha prudencia y cautela sin “sacar —como dice el GTA— conclu-
siones precipitadas, dada la facilidad con que pueden visitarse involuntariamente algunos
sitios a través de respuestas de motores de bisqueda, vinculos hipertextuales ambiguos,
pancartas publicitarias engafiosas o errores al pulsar las teclas”.

En segundo lugar, como en toda actividad de control debe haber un interés legitimo que
justifique la vigilancia. Ninguna duda debe haber para que se pueda hacer un seguimiento
de las paginas visitadas por el trabajador en las circunstancias excepcionales antes sefia-
ladas a propdsito de la vigilancia del correo electrénico, sehaladamente, en los casos de
actividad delictiva del trabajador (por ejemplo, difundir en portal de videos como “You
Tube”, imagenes de actividades ilegales o sujetas a derechos de propiedad intelectual) o
cuando se trata de la deteccién de un virus o para garantizar la seguridad del sistema.
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La duda reside en si es una finalidad legitima el control aleatorio y general del uso no au-
torizado o abusivo del acceso a Internet. Su respuesta ha de apreciarse con referencia a la
politica de la empresa en cuanto a la utilizaciéon de Internet. Desde luego la legitimacion
es plena si la prohibicién es total. Los trabajadores deben saber que su acceso a Internet
no esta protegido por la intimidad. Al respecto es preciso recordar lo sefialado por el TS
en la tantas veces citada Sentencia de 2007: “si el medio se utiliza para usos privados en
contra de la prohibicién y con conocimiento de los controles y medidas aplacables, no
podra entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado una razonable expectativa
de intimidad”.

En cambio, si se permite un cierto uso no profesional o no se han dado instrucciones
al respecto, resulta algo mas cuestionable el control de las paginas de Internet visitadas
por el trabajador, porque en tales casos, como ha sefalado el Tribunal Supremo, se crea
una expectativa razonable de intimidad, que no puede ser desconocida. Si el empresario
quiere mantener un poder de control lo que debe hacer es establecer una prohibicion
absoluta de uso no profesional, informando de ello previamente y de los mecanismos de
vigilancia.

De todas formas, tal vez no haya que juzgar de modo igualmente restrictivo el acceso al
correo electrénico porque, aparte de que en este caso no esta en juego el secreto de las
comunicaciones, la particular realidad del acceso a Internet es muy distinta a la del uso
del correo electrénico en el sentido de que es casi inevitable la navegaciéon en Internet
con fines privados, por lo que se impone, por un lado, una mayor posibilidad de investi-
gacion sin descartar, a diferencia del caso anterior, una cierta posibilidad de acceso para
controlar o asegurar el buen uso de Internet y, por otro, una menor relevancia a efectos
disciplinarios de los eventuales accesos a Internet no autorizados.

En tercer lugar, debe estarse al principio de proporcionalidad o de intervencién minima,
de acuerdo también con la conocida doctrina constitucional de la necesidad. Como des-
taca el GTA, “dentro de lo que es razonablemente posible, la politica de la empresa res-
pecto a Internet deberia basarse en herramientas técnicas para limitar el acceso, mas que
en dispositivos de control de los comportamientos, por ejemplo, bloqueando el acceso a
algunos sitios o instalando advertencias automaticas”. De este parecer son ya algunos Tri-
bunales que consideran inadmisible el control de navegacién por Internet del trabajador
cuando no se han adoptado preventivamente otros medios técnicos para evitar el acceso a
paginas no autorizadas o cuando existe una solucién que implique una menor intrusién
en la intimidad'®.

(18) Entre otras, la STS] de Catalufia de 11 de junio de 2003 (AS 2516), o la STS] de Cantabria de 18 de enero de 2007
(recurso 1149/2006): “Tampoco se puede compartir el criterio de que el medio técnico elegido fuera el adecuado y
necesario puesto que se pude acudir a otras medidas menos ingerentes sobre la privacidad del trabajador, que igualmente
podian satisfacer el interés empresarial en un grado similar al empleado. En este sentido llama la atencién que se hayan
eludido los controles preventivos, adoptando controles indirectos sobre la navegacién mediante la instalacién de adverten-
cias automaticas o filtros que impidiesen visitar las paginas o lugares no autorizados o, incluso, se pudo instalar un control
meramente estadistico relativo al tiempo de conexioén a los sitios no autorizados, que asimismo hubiera permitido tomar
conocimiento de los datos imprescindibles para la comprobacién de uso que venia haciendo de los accesos a Internet que
no fueran los oficiales de la pagina ‘Credit Services’ y del tiempo invertido en ello”.




Este principio de proporcionalidad excluye, asimismo, el con-
trol general de los archivos temporales y de los lugares visita-
dos a través de Internet. Los empresarios no deben recurrir a
una investigacion exhaustiva, ni a la instalaciéon de programas
que proporcionan al empleador un informe personalizado de
cada uno de los trabajadores con toda la informacién de nave-
gacién realizada (paginas de Internet visitadas, tiempo, etc.),
pues estos programas constituyen un atentado a la intimidad y
al respeto a la dignidad de la persona del trabajador, por la pri-
vacion total de intimidad que comportan y porque sobrepasan
manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho
de control del empresario. Todo trabajador tiene derecho a una
razonable expectativa de intimidad que se ve anulada por estos
controles absolutos. Son, ademas, técnicas altamente invasivas
de la intimidad que pueden poner en peligro la salud psiquica
del trabajador al permitir una vigilancia sistematica, durable y
preventiva de todos sus comportamientos. Por lo que deben
considerarse como formas ilegitimas de control.

Y aun mas incorrecta debe considerarse la instalacién de un EL CONTROL GENERAL DE
programas espia sin que el trabajador sepa que toda su activi- ARCHIVOS TEMPORALES
dad en Internet esta siendo registrada'®. El conocimiento torti- DEBE CONSIDERARSE
cero subrepticiamente adquirido por el empresario mediante COMO UNA FORMA

la utilizacién de programas indetectables, clandestinamente ILEGITIMA DE CONTROL

colocados en el ordenador con el fin de sorprender al trabaja-
dor, aparte de constituir un abuso incompatible con el respeto
a la dignidad e intimidad, debe considerarse una intromision
ilegitima en la vida privada (articulo 7.1 y 2 LO 1/1982). Esto
va en contra de las mas elementales exigencias de la buena fe.

Ademas de todo lo sefialado, el principio de proporcionalidad
implica que, “aunque sea necesaria, toda medida de control
debe ser proporcionada al riesgo que corre el empleador”. Ello
supone que el empresario ha de procurar que la vigilancia sea
lo menos intrusiva posible, limitando a lo estrictamente ne-
cesario para asegurar el fin que justifico el control, el acce-
so a los archivos y lugares visitados por el trabajador a través
de Internet, asi como el periodo temporal de control. Asi, por
ejemplo, si la finalidad es comprobar la utilizacién abusiva de
Internet, el control de los archivos debe limitarse, como pro-
pone el GTA, a la elaboracion de una lista de las paginas mas
visitadas y el tiempo empleado, sin analizar el contenido de los
sitios visitados.

(19) Sobre el caracter ilegitimo de la utilizacién de un programa espia para vigilar genéricamente el cumplimiento por
los trabajadores de las obligaciones que les incumben, vid. STS] de la Comunidad Valenciana de 19 de julio de 2005 (JUR
2005/276318).
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Por lo demas, resulta también plenamente aplicable el principio de compatibilidad, en los
términos ya seflalados anteriormente respecto del uso del correo electrénico. Como ya se
expusiera en ese otro lugar, el Tribunal Supremo no considera admisible que la empresa
pueda recoger una informacién en los archivos temporales con una finalidad determi-
nada y utilizarla con otra distinta; en concreto, que se entre en el ordenador a efectos de
deteccion del virus informatico y se traten posteriormente los datos obtenidos con una
finalidad disciplinaria.

En esta garantia juegan un decisivo papel los administradores informaticos encargados de
velar por el aseguramiento del funcionamiento de los sistemas y que son los que por sus
funciones acceden a los archivos temporales registrados en el ordenador del trabajador.
Estos son los que, ante todo, y por su obligacién de secreto profesional, no deben divul-
gar informaciones privadas de alguna manera comprometedoras de los usuarios si éstas
nada tienen que ver con el buen funcionamiento del sistema, ni con la seguridad, ni con
el interés de la empresa™.

IV. LA VIDEOVIGILANCIA EN EL LUGAR DE TRABAJO: PRINCIPIOS
DE LA NORMATIVA DE PROTECCION DE DATOS

La implantacién de los dispositivos de captacién de imagenes y sonido (sistemas de cir-
cuito cerrado, camaras, o cualquier otro dispositivo mds sofisticado) es —como se ha sefia-
lado al principio— uno de los métodos de vigilancia mas utilizados a efectos de control de
la prestacion de trabajo y del comportamiento del trabajador, debido tanto al imparable
desarrollo tecnolégico como a la enorme potencialidad de uso y eficacia de tales dispo-
sitivos.

Se recurre a ella casi de manera compulsiva, pensando que lo que es licito a los ojos del
vigilante ha de ser igualmente licito a los ojos de cualquier dispositivo optico u ojo elec-
tronico, al menos mientras el trabajador se encuentra en su lugar de trabajo, sin reparar
en que ofrece unas caracteristicas singulares, pues, a diferencia de la vigilancia tradicio-
nal, este tipo de control no es selectivo en cuanto a las imagenes y sonidos que capta,
permite controlar a distancia sin ser visto y de forma ininterrumpida la actividad de los
trabajadores y ofrece, ademias, la virtualidad de reproducir tantas veces cuantas se quiera,
excluyendo “el olvido y el caracter instantaneo del control humano”?'.

Todo ello se traduce en una mayor vulnerabilidad del sujeto que termina por sumergirse
en un estado de visibilidad permanente, desposeido de cualquier reducto de intimidad,
ya que la vigilancia sistematica a la que se ve sometido, acaba por arrebatarle los pocos

(20) Sobre la obligacion de confidencialidad de los administradores informaticos, vid. Commission Nationale de
L'Informatique et des Libertés (CNIL): “Les Guides de la CNIL. Guide Pratique pour les employeurs”.

(21) THIBAULT ARANDA, J.: El control multimedia de la actividad labordl, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pag. 18




espacios de aislamiento, respiro o sosiego que puede encontrar en el caracter intermitente
del control humano. Ademas estas tecnologias, en tanto que permiten realizar investi-
gaciones de las personas mediante la repeticion ilimitada y el analisis detenido de las
imagenes conservadas, se traducen en instrumentos posibilitadores no sélo de registros
individuales de cumplimiento laboral, sino de bases de datos de informacién personal
(data vigilancia), obteniendo perfiles sociales de los trabajadores afectados.

El problema de los limites a estos tipos de vigilancia viene valorandose en nuestro pais
Unicamente en términos de contraste con los derechos de intimidad y sustancidndose
en clave exclusivamente de la doctrina constitucional contenida en las SSTC 98/2000 y
186/2000, esto es, sobre la estricta observancia del principio de proporcionalidad. La
legitimidad viene determinada, asi, por la superacion del triple juicio de idoneidad, nece-
sidad y de proporcionalidad en sentido estricto.

No obstante, la instalacién de una camara de vigilancia, en la medida en que implica cap-
tacién y eventual conservacion de la imagen de una persona identificada o identificable,
constituye un tratamiento automatizado de datos, que afecta al poder de decisién y con-
trol del afectado. Por lo que un andlisis adecuado requiere, como ya se viene advirtiendo
por un sector de la doctrina cientifica??, el tomar en consideracion el derecho a la autode-
terminacion informativa y la normativa de protecciéon de datos.

En el ambito de la Unién Europea, el GTA —en su Dictamen 4/2004 relativo al tratamiento
de datos personales mediante vigilancia por videocamara— considera que los datos relati-
vos a personas fisicas identificadas o identificables, constituidas por imagen y sonido, son
datos personales y que la vigilancia por videocamara esta, por tanto, sujeta a la Directiva
95/46/CE.

Este planteamiento no ha sido recogido en nuestro ordenamiento juridico, de forma ex-
plicita, por ninguna norma. Nila LO 4/1997, de 4 de agosto, reguladora de la utilizacién
de las camaras de video por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad en lugares publicos, ni
laLO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, hacen
hincapié en este asunto, aunque ofrecen algtin elemento del que cabe inferir la aplicabi-
lidad de los principios de proteccion de datos a la informacién constituida por imdgenes
y sonidos.

Tampoco, y para sorpresa de todos, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han
tomado consideracion, por el momento, de este enfoque; siguen anclados en su tnico
marco de anadlisis que es el de la intimidad; tal vez también porque nadie se lo haya plan-
teado todavia. No obstante, existe alguna sentencia aislada que analiza los problemas de
control tecnolégico en el contexto laboral bajo la estructura de los principios de protec-
cién de datos. Es la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 24 de enero de 2003, la que se enfrenta a un supuesto de reproduccion en In-
ternet de imagenes de los trabajadores de un diario, mientras desempenaban su actividad,

(22) TASCON LOPEZ, R.: El tratamiento por la empresa de datos personales de los trabajadores. Andlisis del estado de la cuestion, Thomson-Civitas/
APDCM, Navarra, 2005, pags. 146 y ss.; THIBAULT ARANDA, J.: El control multimedia de la actividad laboral, op. cit., pag. 16.
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mediante sucesion de fotos fijas cada quince segundos, y donde se afirma la aplicacion
de la normativa de proteccion de datos a la videovigilancia empresarial y se confirma la
sancion impuesta por la AEPD.

De entre todos, ha sido la Agencia de Proteccion de Datos la que ha mostrado mayor
sensibilidad y la que de una manera clara ha sentado que, por ejemplo, la grabacién de la
imagen del trabajador cuando se le puede identificar constituye recogida de datos perso-
nales y, por tanto, queda incluido en el campo de aplicacién de la Ley Organica 15/1999,
de proteccion de datos personales.

Esta propuesta emerge con notoriedad del Informe de 2001 de la Agencia, donde se
admite la aplicacion de la normativa de proteccion de datos a las imagenes obtenidas
por medio de la videovigilancia realizada en el centro de trabajo, si las mismas permiten
identificar a las personas que aparecen en dichas imdgenes. El reconocimiento pleno ha
venido de la mano de la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre, sobre tratamiento de
datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de cdmaras o videocamaras,
que ha desarrollado una eficaz labor de precisién, disipando definitivamente cualquier
posible duda sobre la aplicacién de los principios de proteccién de datos a la instalacion
de sistemas de video, incluso en el ambito laboral®:.

De acuerdo con esta logica, se viene sancionando a aquellas empresas que no cumplen
con los principios de proteccion de datos, seflaladamente, por no informar previamente a
los trabajadores afectados acerca de la existencia de un sistema de grabacion de imagenes,
o por no comunicar a la Agencia la existencia de un fichero constituido por las cintas de
grabacion cuando las imagenes grabadas se conservan durante algun tiempo.

Con todo, cabe senalar que la propia Agencia se esta limitando en esta materia a exigir
el cumplimiento de ciertas formalidades previas y no esta siendo muy coherente con la
doctrina constitucional ni con sus propias directrices, en concreto, con la exigencia de
“ponderar los bienes juridicos protegidos”, de “respetar el principio de proporcionali-
dad”, y de “adoptar otros medios menos intrusivos a la intimidad de las personas, con el
fin de prevenir interferencias injustificadas en los derechos y libertades fundamentales”
(Preambulo de la Instrucciéon 1/2006). En lo que hace a la utilizacién de las camaras de
video para el control de la actividad laboral, la Agencia realiza un juicio muy simple; lo
considera compatible con los principios de proteccién de datos a la luz simplemente del
articulo 20.3 ET y del resultado de la STC 186/2000, prejuzgando su legitimidad, sin rea-
lizar un juicio de fondo sobre el interés legitimo del empresario, ni de otros presupuestos
que han de valorarse, como propone el GTA. Considera justificado que se pueda instalar
la videovigilancia para el control directo de los trabajadores, cumpliendo simplemente

(23) El caracter personal de los datos constituidos por imagen y sonido se pone de relieve en el primer articulo cuando
seflala que la Instrucciéon “se aplica al tratamiento de datos personales de imagenes de personas fisicas identificadas o iden-
tificables, con fines de vigilancia a través de sistemas de camaras y videocdmaras”, anadiendo que el tratamiento de datos
“comprende la grabacion, captacion, transmision, conservacion y almacenamiento de iméagenes, incluida su reproduccion
o emisién en tiempo real, asi como el tratamiento que resulte de los datos personales relacionados con aquéllas”.
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con las exigencias de informacién previa de la existencia de
las videocdmaras, de notificacién o declaracién, en su caso, a
la Agencia de Proteccion de Datos del fichero si las imagenes
son grabadas o almacenadas, y de borrar las imagenes antes de
que expire el plazo de un mes establecido para la cancelacion®.
Esto puede inducir a las empresas a pensar que éstos son los
unicos requisitos exigidos para la instalaciéon de las camaras de
video; y no es asi, pues se requiere la observancia de algunos
otros principios de la normativa de proteccion de datos.

Pasando a la especificacién de dichos principios aplicables a la
videovigilancia en el dmbito laboral, es adecuado partir, a efec-
tos expositivos, de una distincién que se da en todo proceso
de vigilancia: por un lado, la decisién de instalar el dispositivo
de control audiovisual y, por otro, la aplicacion y utilizacion de
éste por el empresario.

L. Por lo que respecta a la fase de adopcion del sistema de vi-

deovigialancia, cobran una especial relevancia los siguientes LA LOPD EXIGE
principios: UN FIN DETERMINADO,
A) La concurrencia de un fin legitimo que justifique la instala- EXPLIII(S.:::SY.I.II;EG:;[EIM()
cién de la videovigilancia. e Q,

LA INSTALACION
Enmarcado en el dmbito de la proteccion de datos, la adopcion DE VIDEOCAMARAS

de la videovigilancia empresarial exige, ante todo, un analisis
minucioso del interés que motiva al empresario. Fste puede
tener motivos razonables de naturaleza profesional para insta-
lar una videocamara en el lugar de trabajo —desde el interés en
controlar la regularidad del trabajo, hasta motivos de seguridad
y prevencion de riesgos laborales, pasando por la obtencién de
pruebas, proteccién de la propiedad, prevencién, deteccion de
ilicitos irregulares, etc.—, pero no todas son validas para justi-
ficar la instalacién de sistema de grabacién e imagenes. Debe
haber un fin determinado, explicito y legitimo (articulo 4.1
LOPD) que justifique la instalacién del dispositivo de video-
viglancia.

Congruente con el peligro o amenaza que representa para los
derechos y libertades de los trabajadores, el uso de estos me-
dios no puede basarse —como tiene declarado el TC en su Sen-
tencia 98/2000— en “la mera utilidad o conveniencia para la
empresa’. Ha de concurrir un interés juridico relevante, que la

(24) Asi, por ejemplo, en la Resolucion R/00451/2005, de 20 de julio de 2005, Resolucion de archivo de actuaciones de
8 de febrero de 2006, expediente num. E/00404/2005 o Resoluciéon de 28 de marzo de 2007.
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OIT en su Repertorio de Recomendaciones Practicas de 1996 sobre proteccion de datos
personales de los trabajadores y el GTA en su Dictamen 4/2004 so6lo lo relaciona con la
salud, la seguridad o la proteccion de los bienes de la empresa.

No se contempla la posibilidad de adoptar videos destinados a control directo de los tra-
bajadores. El GTA lo excluye abiertamente al afirmar que “por regla general no debe estar
permitida la videovigilancia para el control directo de los trabajadores”. Nuestro Tribunal
Constitucional lo rechaza igualmente en la STC 98/2000, al declarar que no cabe emplear
los sistemas de control audiovisual para controlar genéricamente el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones laborales.

Queda, por tanto, descartada la posibilidad de adoptar sistemas de videovigilancia des-
tinados directamente a controlar genéricamente el cumplimiento por el trabajo de sus
obligaciones laborales, de acuerdo con la referida doctrina general del TC y los principios
del GTA. El control de la actividad laboral no constituye un fin legitimo a tales efectos,
porque implica una vigilancia totalizadora, que, aparte de anular el ambito privativo de la
persona, constrinie su libertad, sin perjuicio de que, como ha sefialado la OIT, puede ser
causa de una constante ansiedad y provocar lesiones psicologicas.

Con todo, no cabe descartar por completo el control general y permanente a través de
estos medios, si hay razones que lo justifiquen de forma suficiente.

Dentro de los fines legitimos de la videovigilancia empresarial, estan comprendidas,
como es 16gico, la salvaguarda del patrimonio y la integridad de las personas fisicas fren-
te a eventuales amenazas o atentados. El problema radica en el correcto entendimiento
de los motivos de proteccion y seguridad de las personas y de la propiedad. Hay veces
que se adoptan sélo con la genérica finalidad de prevenciéon de delitos. Sin duda la labor
de prevencién de delitos constituye un interés constitucionalmente relevante, como ya
lo ha reconocido el TC en varias ocasiones. Pero no cabe admitir esa finalidad de forma
genérica o indiscriminada y en cualquier supuesto.

Para la adopcion de esta medida se requiere que se den situaciones cualificadas de riesgo
(“razonable riesgo para la seguridad” o “peligro concreto”, exige la LO 4/1997), sin que
valga una genérica finalidad preventiva o de seguridad, porque ;qué espacio o persona no
requiere protecciéon? Admitir la posibilidad de recurso a la videovigilancia con la finalidad
genérica de proteccion de las personas fisicas y de la propiedad empresarial o de los tra-
bajadores, seria tanto como admitir, entre los fines de la adopcién, la finalidad de control
de los propios trabajadores. En este sentido, el articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos de 1950 establece unas coordenadas muy restrictivas, disponiendo que
s6lo son admisibles las medidas de limitacién de la vida privada que sean necesarias en
una sociedad democratica. Por tanto, solo cabe instalar las camaras de video con motivo
de seguridad cuando exista un peligro real y cierto de alteracién de esa seguridad.
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Constituyen también fines legitimos para la instalacién de las caimaras el seflalado motivo
de salud, o las propias exigencias del proceso productivo, e incluso la necesidad de obte-
ner una confirmacién o una prueba de determinados actos ilicitos graves del trabajador,
relacionados con la protecciéon del individuo o del patrimonio. De acuerdo con la STC
186/2000, la vigilancia por videocamara puede ponerse igualmente al servicio de la dis-
posicién de pruebas de la comisién de los ilicitos por parte del trabajador, aunque la mera
necesidad de obtencion de pruebas no legitima, sin mas, el recurso a tal medio. Solo cabe
adoptar si se cumple con los requisitos de la intrinseca gravedad de las infracciones sospe-
chadas, de la indispensabililidad y proporcionalidad de las medidas para la grabacion.

B) Como segundo presupuesto de licitud de la adopcién de las camaras de video se im-
pone la proporcionalidad. Aparte de asegurarse la concurrencia de un fin legitimo, debe
cumplirse con el principio de proporcionalidad, que deriva del articulo 6.1.c) LOPD, y
que emerge también de las argumentaciones del Tribunal Constitucional. Este principio
supone que la posibilidad de instalacion de tales sistemas de grabacién debe limitarse
exclusivamente a aquellas realidades empresariales en que resulte indispensable por no
haber otra medida alternativa menos restrictiva de derechos fundamentales del trabajador
para realizar el fin legitimo empresarial. Hace falta —como ha precisado el GTA— que otras
medidas que no requieran captacién de imagenes (puertas automaticas, dispositivos de
acreditacion, etc.) resulten claramente insuficientes o inaplicables en relacion con los fines
legitimos.

El principio de proporcionalidad exige, ademas, que el sistema que se vaya a instalar
implique la menor intrusién posible en la imagen y vida privada de las personas. Lo cual
obliga a plantearse si es suficiente la visualizacién de imdgenes o si se necesita la graba-
cién (por ejemplo, en el caso de la videovigilancia por exigencias del proceso productivo
podria bastar la simple visualizacién); obliga, asimismo, a prestar atencién al angulo vi-
sual en relacion con la finalidad prevista, debiendo evitarse el emplazamiento general e
indiscriminado en toda la empresa o en cualquier lugar si ello no es necesario, y obliga
también a tener en cuenta la intensidad temporal, limitando el tiempo al estrictamente
necesario para satisfacer el legitimo interés empresarial, y no sometiendo a los trabajado-
res a un control continuo si no es imprescindible.

C) Hay un tercer elemento o principio de la normativa de proteccién de datos que debe
ser observado en la instalacion de los medios audiovisuales en la empresa cual es la trans-
parencia, que se garantiza informando a los trabajadores y al publico afectado de la exis-
tencia de las videocamaras en el lugar de trabajo.

Tal obligacién de informacién resulta del articulo 5 de la LO 15/1999, y es afirmada
explicitamente en el articulo 9.1 LO 4/1997; también lo recoge el articulo 3 de la Ins-
truccion 1/2006 de la AEPD al disponer que “los responsables que cuenten con sistemas
de videovigilancia deberan cumplir con el deber de informacién previsto en el articulo 5
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre. A tal fin deberan:

a) Colocar, en las zonas videovigiladas, al menos un distintivo informativo ubicado en
lugar suficientemente visible, tanto en espacios abiertos como cerrados y
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b) tener a disposicion de los/las interesados/as impresos en los que se detalle la informa-
cién prevista en el articulo 5.1 de la Ley Organica 15/1999.

El contenido y el disefio del distintivo informativo se ajustara a lo previsto en el Anexo
de esta Instruccién”.

Esa obligacién de informar previamente a la persona afectada de los fines de la recogida de
los datos y de los destinatarios de la informacién es una condicién absolutamente necesa-
ria para que los afectados puedan controlar y disponer sobre sus propios datos personales
y ejercer sus facultades. Sorprendentemente, el Tribunal Constitucional no le ha concedi-
do, sin embargo, relevancia constitucional alguna a este requisito (STC 186/2000), que
constituye una garantia instrumental basica para la proteccion del derecho al control y
disposicion de los datos por el trabajador. Por ello, hemos de congratularnos de que la
Agencia, con mejor vision que el TC, se haya decantado por una interpretacién mas favo-
rable a la efectividad del derecho a la autodeterminacién informativa, exigiendo, como
condicion de licitud de cualquier sistema de videovigilancia, la informacién previa a los
trabajadores.

Dicha informacién debe incluir, segtin el GTA, la finalidad de la vigilancia, el responsable
del tratamiento y cualquier otra informacién necesaria para un tratamiento leal con las
personas afectadas (entre otras, el dmbito fisico de control, duracién, etc.). No parece
que nuestra Instruccion se ajuste mucho a esta idea que se deduce de la normativa de
proteccion de datos, por cuanto en el Anexo considera suficiente que el cartel informativo
de la videovigilancia incluya como referencia de finalidad la simple mencién de “ZONA
VIDEOVIGILADA”. Desde luego, con esa sola referencia no se informa lo suficiente al tra-
bajador afectado de los fines de la recogida ni de otros aspectos que exige la LOPD; aparte
de que la vigilancia puede no ser la razén que justifique la instalacion del sistema.

De la anterior condicién se infiere la proscripcion como regla general de la videovigi-
lancia oculta, que entrafia un caracter aun mas vejatorio para la victima, aunque lo cierto
es que la latitud de la prohibicién aparece hoy bastante desarmada ante la interpretacion
extensiva que se viene realizando al amparo del supuesto admitido por la STC 186/2000,
permitiendo o tolerando por parte de nuestros Tribunales la posibilidad de recurrir a la
instalacion secreta de camaras ante sospechas de infracciones de escasa importancia o
con el tnico motivo de obtener una prueba del ilicito laboral independientemente de su
caracter y entidad.

La OIT considera que la videovigilancia secreta debe quedar reservada exclusivamente
para los supuestos excepcionales en que “existan sospechas suficientes de actividad delic-
tiva u otras infracciones graves” y es a lo que debe ir ajustandose la praxis de aplicacién,
porque no parece que el TC haya querido introducir correccién alguna ni alterar este
principio. La admision del control oculto tiene en la STC 186/2000 un caracter excepcio-
nal y no debe recabarse de ésta una flexibilizacién de la postura inicialmente mantenida
por el TC en la Sentencia 98/2000, sino tnicamente su admisibilidad en via de extrema




ratio, porque el caracter indispensable de la medida de control
permanece como principal criterio de legitimidad.

Por tanto, el control oculto no puede llevarse a cabo solo por la
mera existencia de un riesgo o simple sospecha no fundada en
indicios razonales, ni tampoco por pequenas infracciones. Ha
de haber falta o incumplimientos previos y graves; en segundo
lugar, no ha de ser posible recurrir a otra forma de vigilancia
que permita adquirir conocimiento de esa actividad ilicita del
trabajador (ultima ratio), y se debe limitar el tiempo de expo-
sicion del trabajador al control audiovisual al imprescindible
para la consecucion de la finalidad.

Se debe alertar sobre la escasa o nula eficacia de la btsqueda
de una solucién convencional con los representantes, o del re-
curso al consentimiento del trabajador, con el fin de obviar las
condiciones mencionadas, porque los representantes ni tienen
capacidad para legitimar la adopcién de dispositivos de control
audiovisual en el lugar de trabajo, si resultan ilicitos, ni pueden
impedir el ejercicio de las acciones de proteccion del derecho
fundamental, si alguno de los trabajadores afectados conside-
ra vulnerado su derecho, y porque los derechos individuales
son irrenunciables y no pueden ser objeto de trafico juridico,
cuando la adopcién de la medida implica vulneraciéon de algiin
deber juridico.

Lo cual no quiere decir que no sea recomendable llegar a
acuerdos con los representantes de los trabajadores o con los
sindicatos, especialmente en cuanto al establecimiento de limi-
tes al ejercicio de control y de garantias para el respeto de los
derechos de los trabajadores.

II. Una vez adoptado el sistema de videovigilancia, es decir, en
el terreno operativo, la normativa de protecciéon de datos obli-
ga a tener en cuenta otra serie de principios basicos:

A) En primer lugar, el principio de finalidad o de adecuacién a
las finalidades previstas. El articulo 4 LOPD establece una pro-
hibicién de uso incompatible con la finalidad originaria. En el
contexto de la videovigilancia laboral, esta prohibicion signi-
fica que las imdgenes deben ser obtenidas de acuerdo con el
legitimo interés invocado para su adopcién, y que no pueden
ser utilizadas para fines distintos de los que legitimaron la re-
cogida, el registro y el uso originario.

LOS DERECHOS
INDIVIDUALES SON
IRRENUNCIABLES Y NO
PUEDEN SER OBJETO
DE TRAFICO JURIDICO
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Dicho de otra manera, la actividad de videovigilancia debe cenirse en todo momento a
lo estrictamente necesario para el cumplimiento de los fines perseguidos, sin visualizar
detalles o rasgos fisicos que resulten irrelevantes para tales fines y sin dilatar el periodo
de captacién y de retencion de las imagenes grabadas mas alld del tiempo necesario para
el cumplimiento de dicho fin.

Sobre la dificil cuestion de las posibilidades de utilizacion de las imagenes grabadas, se
establece en la LOPD una relacién firme entre el resultado final y el legitimo interés invo-
cado, de manera que no cabe utilizar las imdgenes grabadas para otros fines distintos de
los que legitimaron la recogida, el registro y el uso originario. En este sentido, tanto el TC
como el GTA nos han dado indicativos muy claros; a destacar el de este Gltimo que afirma
que “las imdgenes recogidas exclusivamente para proteger la propiedad o detectar, evitar
y controlar infracciones graves no deberian utilizarse para acusar a un empleado de una
falta disciplinaria menor”. La existencia de dicha prohibicién no empece, sin embargo,
un cierto margen para aplicar a los trabajadores sanciones disciplinarias por los ilicitos
conocidos accidentalmente al realizar la operacién de videovigilancia con otro fin, cuan-
do se trata de hechos particularmente graves o constitutivos de delito, aunque ello deberia
representar siempre un supuesto excepcional.

B) Debe tenerse, asimismo, presente el principio de conservacién de las imagenes gra-
badas y la obligacion de adoptar las medidas de seguridad para proteger los datos per-
sonales.

No siempre estad justificado grabar imdgenes, a veces basta la simple visualizacion; mas
si resulta imprescindible para el cumplimiento de un interés legitimo, y se almacenan,
queda el responsable del tratamiento obligado a dar cuenta de la creacion de dicho fiche-
ro a la Agencia de Proteccién de Datos™ y a adoptar las medidas de seguridad adecuadas
en funcion de la naturaleza de las imagenes contenidas en los ficheros, a fin de evitar
accesos no autorizados, manipulaciones o modificaciones de los soportes de registro de
las imagenes.

En aquellos casos en que sea necesario registrar imagenes, el periodo de conservacion
debe ser el estrictamente indispensable para la consecucién de la finalidad. Lo razona-
ble seria destruirlas tan pronto como dejaran de ser ttiles para la finalidad requerida.
No obstante, la Instruccién 1/2006 indica que los “datos seran cancelados en el plazo
maximo de un mes desde su captacién”. Hay que entender, sin embargo, que si fuesen
utilizados como prueba para imponer sanciones disciplinarias, las imagenes que captaran
la comisién de los ilicitos laborales o penales podran conservarse hasta el momento de la
prescripcion de las faltas y durante el tiempo que sean utiles judicialmente y, transcurrido
aquel o este tiempo, deberan ser destruidas.

(25) Hl articulo 7 de la Instruccién 1/2006 aclara que “la persona o entidad que prevea la creacién de ficheros de video-
vigilancia deberd notificarlo previamente a la Agencia Espaniola de Proteccién de Datos, para su inscripcién en el Registro
General de la misma”; indica, ademas, que “a estos efectos, no se considerard fichero el tratamiento consistente exclusiva-
mente en la reproduccién o emisién de imagenes en tiempo real”.




En relacion con los sujetos habilitados para llevar a cabo las operaciones de videoviglan-
cia en la empresa, debe tenerse en cuenta que la normativa de seguridad privada —Ley
32/1992, de 30 de julio, y su Reglamento, RD 2364/1994, de 9 de diciembre, tnica
normativa aplicable hasta tanto se dé cumplimiento a la Disposiciéon Adicional Novena
de la LO 4/1997 sobre videovigilancia en lugares publicos, que prevé la adaptacion de
los principios inspiradores de la Ley al ambito de seguridad privada— no permite al em-
presario que pueda llevar por si las operaciones de instalacion de sistemas de seguridad
electrénicos sino que debe acudir a las empresas privadas de seguridad, salvo que opte
por crear su propio Departamento de seguridad, poniendo a un Director de Seguridad
al frente y tras comunicaciéon a la autoridad gubernativa, o que se trate tnicamente de
realizar operaciones de control de las instalaciones, del transito en zonas reservadas y de
las entradas en los centros. En principio, por tanto, corresponde al personal de seguridad
desempenar la actividad de vigilancia por medio de camaras de video en el lugar de tra-
bajo, salvo en esas otras misiones.

Los Tribunales aceptan, también, que los investigadores privados puedan realizar activida-
des de videovigilanicia, dentro y fuera de la empresa; lo que, aun no hallandose prohibido
expresamente por la normativa de seguridad, resulta harto discutible cuando se trata de
verificar dentro de la empresa incumplimientos contractuales o laborales, o de comprobar
la diligencia empleada en la prestacion laboral, maxime cuando se trata de un ejercicio
de control oculto. Incluso, no acaba de verse un asidero legal claro en el ordenamiento
juridico actual para que éstos puedan realizar actividades de videovigilancia del trabajador
en su vida no laboral.

Cualquier persona que por razén del ejercicio de sus funciones tenga acceso a los datos
debera observar la debida reserva, confidencialidad y sigilo en relacién con ellos. El res-
ponsable del tratamiento (el empresario) debera informar a las personas con acceso a los
datos de tal deber de secreto (articulo 9 Instruccién 1/2006). Es un deber que subsiste
incluso después de finalizada la relacién con el responsable del tratamiento (articulo 10
LOPD).

C) Conviene tener en cuenta, por ultimo, los derechos de las personas o conjunto de
garantias que establece el articulo 15 LOPD ante el tratamiento de datos de caracter per-
sonal, seialadamente, el derecho de acceso a las grabaciones y el derecho de cancelacién
de imdagenes.

Dada la necesaria destruccién de las imadgenes una vez que han dejado de ser ttiles al fin
legitimo perseguido y, por tanto, ante la “usual brevedad del periodo de retenciéon de
las imagenes”, las posibilidades de ejercicio por el trabajador del derecho a acceder a las
imagenes que le hacen identificable son reducidas. No obstante, es un derecho que —como
sefala el GTA— debe ser protegido en caso de que tenga lugar una peticién y resulte facil
la recuperacion de las imagenes pertinentes. Los trabajadores tienen derecho a acceder al
fichero para comprobar si responden a la finalidad para la cual fueron captadas, si se ha
respetado el principio de proporcionalidad, asi como para verificar el uso leal y licito de
dichas imagenes, y solicitar en su caso la cancelacién o borrado de dichas imagenes.
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Para el ejercicio de este derecho, el trabajador debera remitir, segtin indica el articulo 5
de la Instruccion 1/2006, al responsable del tratamiento solicitud en la que hara constar
su identidad junto con una imagen actualizada. El responsable (el empresario) “podra fa-
cilitar el derecho de acceso mediante escrito certificado en el que, con la mayor precision
posible y sin afectar a derechos de terceros, se especifiquen los datos que han sido objeto
de tratamiento”.

En la medida en que el corto periodo de conservacién lo permita, debe garantizarse igual-
mente el ejercicio de los derechos reconocidos en el articulo 16 LOPD, en particular el de-
recho de rectificaciéon y cancelacion. El empresario tendra, asi, la obligacién de rectificar
o cancelar, en su caso, las imagenes o el sonido grabados, o tratamiento de éstos que no
se ajuste a los principios de proteccién de datos, en concreto, las que no sean adecuadas,
pertinentes y resulten excesivas en relacion con el dmbito y las finalidades determinadas,
explicitas y legitimas para las que hayan sido obtenidas.

Si al trabajador afectado se le denegara total o parcialmente el ejercicio de estos derechos,
podra reclamar su tutela ante el Director de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos.
Todo ello sin perjuicio de que podra también acudir directa o indirectamente, cuando
no haya obtenido satisfaccion de la Agencia, a la via judicial en demanda de tutela de los
derechos fundamentales.

IV. EL USO DE LOS DATOS BIOMETRICOS (HUELLA DIGITAL, FORMA
DE LA MANO, IRIS, ETC.) PARA EL CONTROL DE PRESENCIA
DE LOS TRABAJADORES

En los dltimos tiempos, y merced a un cierto clima de inseguridad instalado en todos
los ordenes sociales y, como no, también, en el ambito laboral, han cobrado una pujanza
especial en el mundo de la empresa, los sistemas de seguridad basados en la identificacién
de una caracteristica fisica e intransferible de la persona. Cada vez son mads las empresas
que, en sustitucion de los lectores de tarjetas de identificacion y de contrasefias, recurren
a las tecnologias de identificaciéon biométrica como la huella digital, la geometria de las
manos o de la cara, el iris, o la voz de sus trabajadores, a fin de sortear uno de los prin-
cipales inconvenientes de las tarjetas de identificacién que es su transferibilidad, esto es,
la posibilidad de ser utilizada por otra persona distinta a la que pertenece (la posibilidad
de engafio o de interceptacién), y como solucién a las necesidades de autenticacién que
plantean las nuevas tecnologias, sefialadamente las informaticas.

Los sistemas biométricos ofrecen un doble dmbito de operatividad, ya sea como factor de
autenticacion o comprobacién de una persona, o ya sea como factor de identificacién au-
tomatica de ella. Se distinguen dos tipos de técnicas biométricas: por un lado, la basada en
el analisis de los aspectos fisicos y morfologicos de la persona, que incluye, entre otros,
la comprobacién de las huellas dactilares, la verificacion de los patrones de la mano, el
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reconocimiento facial, el reconocimiento del iris, el analisis de
la retina; por otro, la basada en el analisis de comportamientos
de una persona como la comprobacién de la escritura o firma
del individuo, andlisis de la presién de las teclas de un orde-
nador, etc.?.

En todo proceso de reconocimiento biométrico se pueden
identificar dos fases: una, la de “inscripcion” o “alistamiento”
de muestras bioldgicas que consiste en la captaciéon por medio
de un sensor especifico para cada tipo de técnica biométrica,
de una muestra o serie de rasgos especificos del usuario y en
la transformacion de esos datos biométricos en una secuencia
numeérica conformandose una “plantilla”, que queda registra-
da en una base de datos. El proceso se completa con una se-
gunda fase de comparacién en la que, utilizando la misma téc-
nica, se vuelve a recoger una muestra biométrica del usuario, y
la huella asi obtenida se compara con la plantilla almacenada,
al objeto de comprobar la equivalencia.

Una caracteristica del proceso de reconocimiento biométrico LA INFORMACION
es que la informacién biométrica (datos brutos como la ima- BIOMETRICA OFRECE
gen, voz, etc.), una vez convertida en secuencia numeérica o UN ALTO GRADO
plantilla biométrica registrada, no tiene vuelta atras, por lo que DE SECURIDAD

ofrece un alto grado de seguridad y menor vulnerabilidad de
los datos.

En un entorno laboral, estos sistemas biométricos de recono-
cimiento ofrecen un elevado interés empresarial: en primer
lugar, se muestran muy ftiles para control del acceso fisico a
instalaciones, en particular a lugares criticos como centrales
energéticas o sensibles o de acceso restringido; en segundo
lugar, sirven para ejercer el control horario y de presencia de
los trabajadores, ya sea para evaluar los momentos de entrada
y salida o ya sea para calcular el tiempo dedicado por los tra-
bajadores a la actividad profesional, lo que se revela particu-
larmente 1til en aquellas empresas con sistemas de horarios
flexibles o con jornadas irregulares, y, por ultimo, son tam-
bién una solucién practica —como se ha dicho al principio—a
los problemas de seguridad de acceso a los equipos técnicos,
medios informaticos y a los datos; existen ya en el mercado
ordenadores portatiles y discos duros que incorporan un lec-
tor de huellas digital como alternativa a la clave de acceso al
ordenador y a la red, y es muy probable que dentro de poco

(26) Articulo 29-grupo de proteccion de datos: “Documento de trabajo sobre biometria”, adoptado el 1 de agosto de 2003,
12168/02/ES, WP80, pags. 3 y 4.
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se comercialicen ordenadores que se desbloquean con sélo mirarlo, tal y como ocurre ya
con los teléfonos moviles, donde el iris del ojo reemplaza al codigo PIN.

En el ambito laboral, la utilizacién de estas tecnologias de la identificacién suscita el
problema de su posible lesién de derechos fundamentales del trabajador, es decir, si la
recogida y tratamiento de datos biométricos tiene alguna repercusion para los derechos
fundamentales o si, por el contrario, se presenta absolutamente inocuo, y, en consecuen-
cia, no presenta ningun problema de legitimidad.

Como poco cabe sefialar que presenta riesgos para la vida privada del trabajador puesto
que se basa en acceso a datos biométricos (huellas digitales, iris, retina, etc.) del trabaja-
dor que por su naturaleza son privados. Con todo, el riesgo principal para la vida privada
no resulta tanto de la posibilidad de acceso —que cuando es inconsentido por descono-
cido supone una clara intromision ilegitima en el derecho a la intimidad—, cuanto de la
posibilidad de obtencién de otros datos personales funcionalmente no necesarios para la
identificacién o autenticacién, y de la utilizaciéon discriminatoria de tales datos.

El problema se presenta sobre todo en la fase de inscripciéon o de recopilacion de las
muestra biométricas, que es donde aparecen realmente los datos que pueden identificar
a la persona, porque en la fase subsiguiente de elaboracién de la plantilla, lo que resultan
son simples algoritmos o secuencias numéricas y los elementos personales se desdibujan.
No cabe ignorar que en esta fase inicial es perfectamente posible obtener datos comple-
mentarios personales del trabajador a partir de ciertos datos biométricos; asi, por ejem-
plo, el iris puede revelar el consumo de drogas, alcohol, o si el trabajador padece algtin
tipo de enfermedad como la diabetes, hipertensién, etc.?’. Por otra parte, las caracteristi-
cas de la persona y ciertas informaciones complementarias se prestan a ser utilizadas con
fines discriminatorios; asi, por ejemplo, ciertas personas podrian verse perjudicadas por
el tratamiento de datos biométricos que revelan ciertos problemas relativos a la salud o
alguna discapacidad.

Pero mads alld de los problemas relativos a la vida privada o, si se quiere, en el fondo de
todos ellos, lo que late es el riesgo —que se olvida a menudo— del descontrol y de la pér-
dida de domino de los propios datos personales. Existe el peligro de que un tercero —el
empresario— disponga de los datos del trabajador sin que éste sea consciente de qué se
hace con sus propios datos biométricos o muestras originales: si se destruyen una vez que
han sido transformados en plantillas o si se almacenan, si se utilizan exclusivamente para
la finalidad declarada o si se reutilizan para otros fines; si se transmiten, o si se extraen
caracteristicas. El sujeto trabajador ya no sélo cede espacios de intimidad al facilitar estas
muestras bioldgicas, sino que termina por sumergirse en un estado de pérdida de control
sobre ciertos datos que le conciernen, incrementandose la vulnerabilidad del sujeto, dado
que estas técnicas disponen de capacidad para indagar en lo mds profundo de la persona

(27) WALTER, J.E.: “Algunos aspectos de proteccion de datos relativos a la utilizacién de datos biométricos en el sector
privado”, datos personales.org La Revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, nim. 12, noviembre de 2004.
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y para elaborar perfiles sociales. Por tanto, una utilizacién amplia y sin control representa
una amenaza potencial también para los derechos de protecciéon de datos personales del
trabajador.

La cuestién que se propone ahora es la de determinar las limitaciones de su utilizacién. En
nuestro pais estas limitaciones han de partir de la doctrina constitucional sobre el princi-
pio de proporcionalidad y de la normativa de proteccién de datos.

En este sentido resulta sumamente reveladora la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso) de 2 de julio de 2007 (recurso 5017/2003), en la que se analiza un caso
de implantacion por el Gobierno de Cantabria de un sistema de control horario basado en
la lectura biométrica de la mano, porque aplica justamente los dos sefialados criterios de
legitimidad. Los recurrentes alegaban vulneracién de diversos preceptos de la Constitu-
cién —el articulo 15 por imponer la utilizaciéon de una parte del cuerpo como elemento de
identificacién del trabajador; y por no valorar los posibles efectos perniciosos derivados
del contacto directo de la mano con el escaner utilizado; el articulo 18 en relacién con la
LOPD porque las caracteristicas fisicas de los trabajadores son convertidas en un codigo de
identificacién digital y archivadas en una base de datos—, e invocaban, ademds, infraccién
de la doctrina constitucional sobre las medidas restrictivas de derechos fundamentales,
por considerar que no concurre la estricta necesidad al existir otros procedimientos de
control horario alternativos al uso informatico de datos biométricos.

En contra de lo aducido por los sindicatos recurrentes, el Alto Tribunal viene a entender
que el mecanismo de lectura biométrica de la mano es una medida valida para identifi-
car a los empleados y ejercer el control del cumplimiento horario. Para la sentencia no
existe lesion de la integridad fisica y moral, puesto que no queda probado que el sistema
biométrico sea nocivo para la salud y tampoco vulneracién del derecho a la intimidad en
relacion con el derecho a la proteccion de datos, dado que la finalidad perseguida, el con-
trol del cumplimiento horario de trabajo al que vienen obligados los empleados publicos,
es plenamente legitima e inherente a la relaciéon que une a éstos con la Administracion
Autondmica. El Tribunal considera, ademas, que la conversion en un cédigo binario de
la imagen tridimensional de la mano no es contraria al derecho a la intimidad ni desde
luego tiene entidad para devaluar la persona; lo que —a juicio del TS— podria considerarse
contrario a la dignidad seria reducir la persona a un mero ntimero y tratarla solamente en
cuanto magnitud, lo que no ocurre en el caso. Descarta, por tltimo, la inobservancia de
la doctrina constitucional sobre la proporcionalidad al apreciar la existencia de una justi-
ficacién para la implantacion de la medida y no haber norma que prohiba el recurso a la
tecnologia escogida para realizar el control del cumplimiento del horario de trabajo.

Probablemente la gran aportacion de esta sentencia sea el haber situado este problema de
los limites a la utilizacién de esta tecnologia biométrica en el ambito de la proteccion de
datos. Frente a la tesis del Gobierno de Cantabria que se esfuerza en subrayar que el algo-
ritmo informatizado no sirve por si mismo como elemento de identificacién, el Tribunal
Supremo ha entendido que es un dato personal que cae bajo las previsiones de la Ley
Organica 15/1999, desde el momento en que el registro formado por esa plantilla “se
integra en un fichero que incluye nombre y apellidos y Documento Nacional de Identidad
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y, por tanto, es susceptible de identificar a personas”.Y en tal sentido considera exigibles
los principios de la LOPD, entre los cuales menciona la obligacién de informar a los
afectados prevista en el articulo 5.1 y la notificacién del fichero a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos. Con todo, no considera, como se ha sefialado, vulnerado el derecho
a la proteccion de datos por la concurrencia en este caso de una finalidad legitima.

Esto no quiere decir que el recurso en cualquier caso y a cualquier sistema biométrico
de control sea legitimo porque la observancia de los principios de proteccién de datos
implica, en primer lugar, y como bien se deduce de la propia sentencia, la valoracion de la
legitimidad y, en segundo lugar, la evaluacién del cumplimiento de la proporcionalidad,
teniendo en cuenta el sistema de eleccion de datos biométricos.

En cuanto a la exigencia de la legitimidad de la finalidad perseguida, el Tribunal Supremo
reconoce el legitimo interés de la empresa al control del cumplimiento del horario de
trabajo por los trabajadores. De todas formas, no parece que el recurso a los sistemas bio-
métricos pueda producirse por razones de pura “comodidad de uso”, dado que “los datos
biométricos son caracteristicas de todo ser humano y afectan a su integridad y dignidad”.
Se requiere, en todo caso, un cierto interés preponderante que prevalezca sobre el interés
o los derechos y libertades fundamentales de la persona del trabajador®®.

Respecto del principio de proporcionalidad, que es uno de los juicios mas importantes
en el contexto de la biometria, en el que normalmente basan su decisién las autoridades
encargadas de la proteccion de datos, se ha de valorar no s6lo desde la perspectiva de la
necesidad —que exige que el medio escogido sea imprescindible para alcanzar el objetivo
fijado—, sino de los efectos que la medida elegida comporta para las personas afectadas.

Asi pues, lo primero que hay que preguntarse es si es necesario o, dicho de otra manera,
si no hay otros medios alternativos que no requieran tratamiento de datos biométricos.
Este enjuiciamiento se ha hecho de forma un tanto superficial en la citada sentencia del TS
porque la contestacion dada al alegato de la desproporcionalidad de la medida invocada
por los sindicatos, esto es, que “no hay norma que prohiba el recurso a la tecnologia para
realizar el control del cumplimiento del horario de trabajo”, realmente no convence; es
tanto como decir que el vacio normativo justifica el recurso a cualquier medio técnico
de control del horario, independientemente de la suerte de exceso que suponga. No
hubiera estado nada mal que el Alto Tribunal hubiera razonado, tal y como hizo en ins-
tancia el TSJ de Cantabria en Sentencia de 21 de febrero de 2003, en términos de caracter
indispensable de la medida para tutelar el interés del empleador, aduciendo “el notorio
caracter imperfecto de los sistemas de control mas comtinmente usados, tanto el sistema
de firma, por su posible manipulacién, como el sistema de reloj y ficha, por no impedir
la sustituibilidad en su cumplimiento”.

(28) Como observa el Adjunto al Comisario Federal de Proteccién de Datos de Suiza, WALTER, J.E.: “Algunos aspectos de
proteccién de datos relativos a la utilizacién de datos biométricos en el sector privado”, op. cit., pag. 3.




El segundo elemento que ha de valorarse desde la perspectiva
de la proporcionalidad es la eleccion del sistema biomeétrico y
su proporcionalidad a la luz de los efectos que provoca porque
no todos entraflan el mismo riesgo ni las mismas consecuen-
cias para los derechos y libertades fundamentales de la persona
afectada. El Grupo de Trabajo del articulo 29 juzga de forma
particularmente restrictiva la posibilidad de recurso a los sis-
temas biométricos relativos a caracteristicas fisicas que dejan
rastro, como las huellas digitales; sin embargo, considera ple-
namente admisible el recurso a los que no dejan rastro como,
por ejemplo, la palma de la mano®. En esta linea se mueve la
CNIL que se opone a la creacion de bases de datos de huellas
digitales en ausencia de un imperativo de seguridad incontes-
table, porque los trazos son susceptibles de ser tratados con fi-
nes de identificacion de la persona y porque las bases de datos
de huellas digitales pueden ser utilizados a los fines extrafios
a su finalidad originaria y no opone dificultad alguna al reco-
nocimiento del contorno de la mano®. Ello le ha llevado a la

autoridad francesa a rechazar la utilizacién de un dispositivo DEBE OPTARSE
de reconocimiento de la huella digital por un centro hospita- POR UN SISTEMA
lario para el control del tiempo de trabajo de su personal®'; y BIOMETRICO QUE
lo mismo ha hecho la autoridad portuguesa de proteccion de NO DEJE TRAZA

datos respecto de un sistema biomeétrico de huellas digitales
implantado por una universidad para el control del personal
no docente.

Por otra parte, el GTA y diversas autoridades encargadas de la
proteccion de datos consideran también que antes debe dar-
se preferencia a las aplicaciones biométricas que no requieren
“almacenar la biometria en una base de datos sino mas bien
sélo en un objeto disponible exclusivamente para el usuario”;
es decir, que debe recurrirse a tecnologias basadas en la utili-
zacion de datos que impliquen que la huella se conserva en
un soporte que es de disposicién exclusiva por el afectado,
como el microchip de la tarjeta, ordenador portatil, etc., frente
a una base de datos central gestionada por un responsable de
tratamiento distinto de la persona afectada®’, por cuanto ello
permite a la persona afectada “ejercer un mejor control sobre
los datos personales tratados que le afectan”.

(29) GTA: Documento de trabajo sobre biometria, op cit., pag. 7
(30) CNIL: “La biométrie sur les lieux de travail”, 29 de abril de 2004.
(31) CNIL: Délibération nim. 04-018 du 8 avril 2004.

(32) WALTER, J.E:: “Algunos aspectos de proteccion de datos relativos a la utilizacién de datos biométricos en el sector
privado”, op.cit., pag. 6.
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Por tanto, de haber varios sistemas biométricos igual de eficaces para alcanzar el objeti-
vo legitimo perseguido, se debe optar por aquel que no deje traza y que no implique el
almacenamiento de huellas en una base de datos gestionada por un responsable de trata-
miento distinto de la persona afectada a fin de evitar una reorientacién de la finalidad, y
en caso de tener que recurrir a un sistema que deje trazas, procurar limitar el riesgo de
utilizacion abusiva.

Por lo demas, resulta importante mencionar, entre los principales principios de la norma-
tiva de datos aplicables a los sistemas biométricos, el de transparencia y el de seguridad
de datos. Por lo que respecta al principio de transparencia, hay que decir que para el tra-
tamiento de datos biomeétricos, si bien no es necesario el consentimiento del trabajador
en virtud de lo dispuesto en el articulo 6.2 LOPD*, si concurre alguno de los motivos de
legitimacion, como lo tiene sefialado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en su
Informe titulado “Tratamiento de la huella digital de los trabajadores™ del afio 1999, se
requiere en todo caso, como no deja lugar a duda la STS (Sala de lo Contencioso) de 2 de
julio de 2007, que la empresa informe a los trabajadores de conformidad con el articulo
5.1 LOPD, de los fines y la identidad del responsable del tratamiento, lo que supone la
proscripcién de la obtencion de datos biométricos sin el conocimiento de las personas
afectadas. El GTA insiste especialmente en esta exigencia, dada la especial naturaleza de la
biometria y en particular su capacidad de recopilar datos biométricos sin el conocimiento
del interesado.

Finalmente, en cuanto a la seguridad de los datos, resulta fundamental que los datos bio-
meétricos originales sean destruidos una vez el proceso de incorporacién se ha efectuado.
Para proteger la vida privada del trabajador y evitar la posibilidad de tener acceso a datos
biométricos originarios y de ligarlos a otros datos resultantes de una utilizacién no au-
torizada, es indispensable que la recogida de datos quede reducida a una representacion
matematica bajo forma cifrada®®.

(33) El articulo 6.2 de la LOPD prevé que no sera preciso el consentimiento cuando los datos “se refieran a las partes de
un contrato o precontrato de una relacién laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumpli-
miento”,

(34) WALTER, J.E, “Algunos aspectos de proteccion de datos relativos a la utilizacién de datos biométricos en el sector
privado”, op.cit., pags. 4 y 5.
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La solvencia del empresario-contratista
de la Administracion como cauce para
a tutela de los derechos laborales

Resumen

SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO
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del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Leén

LA SOLVENCIA DEL EMPRESARIO-CONTRATISTA DE LA ADMINISTRACION COMO CAUCE PARA LA TUTELA

DE LOS DERECHOS LABORALES

Una de las principales novedades introducidas
por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico, consiste en la previ-
sion de mecanismos que permiten incorporar
a la licitacion administrativa consideraciones
de tipo social, tendentes a conseguir no solo
la seleccion de los mejores adjudicatarios con
el fin ultimo de garantizar el buen fin en la
prestacion de los servicios publicos a favor de
los usuarios, sino que, sin abandonar esta pre-
misa de partida, las exigencias de capacidad
y solvencia del contratista redunden también

Abstract

en la consecucion del anhelado y siempre es-
curridizo “empleo de calidad’. En el nuevo con-
texto socioeconomico de privatizacion de ac-
tividades publicas, el sistema de contratacion
administrativa puede contribuir, asi, de mane-
ra realmente eficaz a proporcionar al indivi-
duo ‘sin trabajo”, o con una ocupacion “harto
inestable’, un empleo ofertado en condiciones
mds dignas, conformando la libertad de con-
tratacion empresarial en el sentido deseado:
reducir las altas tasas de precariedad laboral
obrantes en el mercado de trabajo espanol.

THE SOLVENCY OF THE BUSINESSMAN-CONTRACTOR OF THE ADMINISTRATION LIKE WAY

FOR THE GUARDIANSHIP OF THE LABOUR RIGHTS

One of the principal innovations introduced by
the Law 30/2007, of October 30, of Contracts
of the Public Sector, consists of the forecast of
mechanisms that allow to incorporate into the
administrative contracting considerations of

type social, tending to obtain not only the selec-
tion of the best successful bidders with the last
end of guaranteeing the good purpose in the
presentation of the public services in favour of
the users, but, without leaving this premise of
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item, the requirements of capacity and solvency
of the contractor redound also to the attainment
of the longed one and always slipper “quality
employment”. In the new socioeconomic context
of privatization of public activities, the system of’
administrative contracting can help in a really

effective way to provide the individual “without
work  or with an occupation “unstably’, an em-
ployment offered in worthier conditions, sha-
ping the freedom of managerial contracting in
the wished sense: reduce the high rates of labour
precariousness on the Spanish labour market.

Sumario

I. La gestion indirecta de quehaceres publicos. El recurso a empresas privadas.

I. LA GESTION INDIRECTA DE QUEHACERES PUBLICOS: EL RECURSO
A EMPRESAS PRIVADAS

Bajo una afanosa busqueda de eficacia’, la Administracién publica puede acudir a la hora
de prestar servicios a los ciudadanos a la gestion indirecta de ellos por medio de sujetos

(1) NIETO GARCIA, A.: “La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”, en AA.VV.: Treinta y cuatro articulos
seleccionados de la Revista de Administracion Piblica con ocasion de su centenario, Madrid, 1984, pag. 895.
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privados, quienes, tras un proceso reglamentado abierto a la
competencia, asumen la realizaciéon material de ciertas parce-
las asociadas a las prerrogativas de aquélla’. La circunstancia
de que en la contratacién administrativa opera una delegacion
de facultades desde la Administracién al empresario contratis-
ta, cuyo objeto es precisamente una actividad de interés ge-
neral, justifica la preocupacién por escoger al sujeto privado
que mejores condiciones proponga para desempenar la labor
que se le va a encomendar’. Es mas, la idoneidad subjetiva del
adjudicatario no sélo incidird en la satisfacciéon de intereses
publicos con los maximos estindares de eficacia, sino que tam-
bién contribuira, de manera decidida, a la mejora de las con-
diciones laborales de los trabajadores implicados en el proceso
descentralizador, pues, aun cuando la contrataciéon putblica no
estd disefiada para que sea un medio de fomento directo ni de
control especifico de medidas sociales, la verdad es que puede
tener un extraordinario poder de conformacién social sobre el
tejido empresarial®.

Bajo tales premisas, una de las principales novedades intro-
ducidas por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), consiste en la prevision de meca-
nismos que permiten incorporar a la licitacion administrativa
consideraciones de tipo social, tendentes a conseguir no sélo
la seleccion de los mejores adjudicatarios con el fin dltimo de
garantizar el buen fin en la prestacion de los servicios pablicos
a favor de los usuarios, sino que, sin abandonar esta premisa
de partida, las exigencias de capacidad y solvencia del con-
tratista redunden también en la consecucion del anhelado y
siempre escurridizo “empleo de calidad”’. En el nuevo contex-
to socioecondmico de privatizacion de actividades publicas, el
sistema de contratacién administrativa puede contribuir, asi,
de manera realmente eficaz a proporcionar al individuo “sin
trabajo”, o con una ocupacién “harto inestable”, un empleo
ofertado en condiciones mas dignas, conformando la libertad
de contratacién empresarial en el sentido deseado: reducir las
altas tasas de precariedad laboral obrantes en el mercado de
trabajo espafnol.

(2) VILLAR ROJAS, EJ.: Privatizacion de servicios pablicos, Madrid, 1993, pag. 336.

La solvencia del contratista como garantia de derechos laborales -----------

LA IDONEIDAD SUBJETIVA
DEL ADJUDICATARIO
INCIDIRA EN LA MEJORA
DE LAS CONDICIONES
LABORALES DE LOS
TRABAJADORES

(3) PAREJO ALFONSO, L.: “La eficacia como principio juridico de la actuacion de la Administracién publica”, Documentacion

Administrativa, nims. 218-219, 1989, pags. 16 y ss.

(4) MORENO MOLINA, AM.: “Disposiciones en materia de contratacién administrativa y subvenciones publicas”, en
AA.VV. (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., coords.): La Ley de Igualdad: consecuencias practicas en las

relaciones laborales y en la empresa, Valladolid, 2007, pag. 206.

(5) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Trabajo y exclusién social en el nuevo sistema de contratacién del sector publico”,

Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nums. 305-306, 2008, pag. 7.
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Esta preocupacion del sistema de contratacién publica por contribuir, de un lado, a ami-
norar las elevados indices de desempleo especialmente significativos para determinados
colectivos y, de otro, a reducir la excesiva rotacion de la mano de obra, obliga a descender
al detalle de algunas de las implicaciones juridico-laborales derivadas de tal planteamien-
to, con el fin de tratar de dar cuenta de los diferentes mecanismos que el Ius Laborum ha
disefiado, también, para llevar a la practica tales compromisos, no sin dejar de detectar
ciertas distorsiones o disfuncionalidades del ordenamiento juridico entre normas sociales
y administrativas, tal y como se tratara de explicar a lo largo de las paginas siguientes.

II. LA NECESARIA IDONEIDAD SUBJETIVA DEL EMPRESARIO
ADJUDICATARIO

El arranque historico de las contratas y concesiones administrativas permite explicar con
suma facilidad la justificacién y la existencia misma del establecimiento de sistemas regla-
dos de seleccion de los empresarios adjudicatarios. En la medida en que la técnica conce-
sional se basa en la finalidad ptblica de obtener la dotacion de los medios necesarios para
prestar un servicio de interés general con las mayores garantias de calidad posibles, devie-
ne necesario el diseflo de severos filtros para escoger al sujeto privado que se va a encargar
de tal labor. Por tal razén, no puede extranar que la contratacién administrativa haya sido
calificada como una relacién juridica intuitu personae, trabada tras un laborioso proceso de
seleccién, en el que el elemento subjetivo adquiere una importancia esencial®.

El objeto del contrato celebrado entre la Administracion comitente y el empresario con-
tratista conlleva la puesta en funcionamiento de la organizacién productiva del segundo
como parte accidental del ciclo de actuacién de la primera, de modo que, logicamente, el
candidato a contratar con ésta debe poseer mas requisitos de capacidad que los exigidos
al particular que quiere convenir un contrato con otro sujeto privado’, hasta el punto de
que la capacidad de quien quiere optar al status de futuro adjudicatario se encuentra abso-
lutamente determinada, sobre todo, por dos tipos de factores®:

1. Uno, de caracter subjetivo, pues tanto la naturaleza de la contraparte contratante que
conviene con el empresario la ejecuciéon de una prestacion, como el fin que la Entidad
publica estd obligada legalmente a perseguir, influyen decisivamente en la regulaciéon
de las condiciones de capacidad exigidas a los aspirantes a licitadores. Todo Ente publico
representa el interés general, de modo que la prestacion del adjudicatario no se dirige
a satisfacer las necesidades o deseos de una organizacién burocratica o administrativa,
sino, ante todo, los de la propia sociedad civil en un ambito concreto, sociedad que ha

(6) SOSA WAGNER, E.: La gestion de los servicios pablicos locales, 6* edicion, Madrid, 2004, pag. 191.

(7) Sobre los requisitos de capacidad y las prohibiciones para contratar, MANTECA VALDELANDE, V.: “El derecho a ser contra-
tista”, Contratacion Administrativa Prdctica, num. 40, 2005, pags. 33 y ss.

(8) GONSALBEZ PEQUENO, H.: Fl contratista de la Administracién Pablica, Madrid, 2000, pags. 155 y 156.
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delegado previamente en la Entidad publica contratante la responsabilidad de realizar
ciertas actividades beneficiosas e indispensables para toda la comunidad. Por ello, la de-
bida proteccion del interés publico exige, obligatoriamente, limitar el acceso al mercado
de la contratacién, no pudiendo toda persona, fisica o juridica, aspirar a la adjudicacién
de un contrato administrativo, en concreto aquellos sujetos sin la aptitud legal requerida
o los que estén incursos en alguna de las diversas circunstancias que, de acuerdo con la
normativa vigente, impiden el ejercicio de la facultad inherente a ser contratista o conce-
sionario.

2. Otro, de cardcter objetivo, no en vano el especifico objeto del contrato ofertado por la
Administraciéon también repercute —obviamente— en el régimen juridico de la capacidad
de los contratantes. Los nexos administrativos, esto es, aquellos que generalmente estan
vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién o satisfacen, directa e inme-
diatamente, una finalidad ptblica de la especifica competencia de aquélla, requieren unas
especiales condiciones en la aptitud del adjudicatario a efectos de evitar, en la medida de
lo posible, el riesgo de una ejecucion defectuosa o tardia del contrato adjudicado en su
momento o, en su caso, una paralizacién, por las causas que sean, de la prestacion pac-
tada.

Es mas, las reglas que establecen los presupuestos para la seleccion por las Administra-
ciones publicas de los futuros contratistas no persiguen unicamente encontrar a personas
solventes, que dispongan de los medios econémicos y técnicos adecuados para realizar
de forma correcta las prestaciones contenidas en los contratos. Junto al indispensable
requisito de la solvencia, las Administraciones han de cuidar también que la eleccién del
adjudicatario de la contrata o concesion se materialice dentro del marco de los principios
constitucionales que rigen la actuaciéon administrativa, no en vano la contrataciéon con una
Entidad putblica puede entenderse como la participacion indirecta en el ejercicio de fun-
ciones administrativas. En consecuencia, como desempeifio de tales cometidos de interés
general, la seleccion del concesionario ha de satisfacer, por un lado, el parametro de la

objetividad e imparcialidad y, por otro, el “sometimiento pleno a la ley y al derecho™”.

Estas premisas se han proyectado de forma tradicional en la normativa de contratos me-
diante la especificacion de una serie de limitaciones para poder contratar con los poderes
publicos (sin necesidad de remitirnos a antecedentes mas remotos, articulos 15 a 19 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas ~LCAP- y articulos 43 a 48
LCSP). Asi, por un lado, la necesidad de velar por la objetividad y la imparcialidad origina
la prevencion de impedir que los adjudicatarios mas cercanos a los funcionarios y a los
altos cargos de la Administracién se puedan beneficiar con las adjudicaciones. Por otro,
la exigencia de que los concesionarios estén sujetos a la ley y al derecho, frena la posibi-
lidad de que la Administracién pueda contratar con personas que infringen o incumplen
el ordenamiento juridico, que no gozan de una apariencia de honorabilidad o moralidad
publica (articulo 49 LCSP).

(9) FUERTES LOPEZ, M.: l contratista y ¢l subcontratista ante las Administraciones Pdblicas, Madrid, 1997, pag 71.
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III. PROHIBICIONES PARA CONTRATAR CON LA ADMINISTRACION

La intencién de privar de la condicién de licitador no sélo a quienes carezcan de la de-
bida capacidad y solvencia econémica, financiera y técnica, sino también a quienes estén
inhabilitados para ello, cobra pleno sentido con el solo hecho de tener en cuenta cémo la
celebracion del contrato administrativo va a suponer la incorporacion indirecta por el Ente
publico del trabajo de los operarios del contratista, lo cual puede provocar la asuncién de
importantes consecuencias de responsabilidad en materia laboral por parte de la Adminis-
tracion'®. De ahi que se establezca una serie de inhabilitaciones para ciertos empresarios,
a saber:

R) No estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones lahorales y con la Seguridad Social

Como con acierto se ha dicho, “es precisamente la prestaciéon de los trabajadores de
una empresa (el contratista o concesionario) para otra (la Administracién) la que hace
que esas relaciones interempresariales, en principio extralaborales, pasen a tener trascen-
dencia para el ordenamiento juridico social”!'. La condicién publica del organismo que
adjudica la contrata o la concesiéon administrativa no puede hacer olvidar ni transmutar
la naturaleza de la prestacion, motivo por el cual su gestion indirecta no afectard a la res-
ponsabilidad frente a los trabajadores.

Por ello, no puede extrafiar que la LCSP se detenga en exigir a los posibles adjudicatarios
la acreditacién de que efectivamente se hallan al corriente del cumplimiento de las obli-
gaciones laborales y de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, pues en
caso contrario quedarian marginados para cualquier contrataciéon publica [articulo 49.1.d)
LCSP]. Es mas, el licitador debe justificar no sélo estar al corriente en este tipo de obliga-
ciones, sino también estar inscrito en el sistema de la Seguridad Social (y, si se trata de un
empresario individual, estar afiliado y en alta en el régimen que corresponda por razén
de la actividad), haber afiliado y dado de alta a sus trabajadores, haber presentado los do-
cumentos de cotizacion correspondientes a las cuotas de Seguridad Social vy, si procediese,
de los conceptos de recaudacion conjunta con las mismas, asi como de las asimiladas a
aquéllas a efectos recaudatorios correspondientes a los doce meses anteriores a la fecha de
solicitud de la certificacion (articulo 14 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
—RCAP-)"".Todo ello redundard en el buen fin de la concesién, salvaguardando los derechos
del colectivo mas débil involucrado en todo este proceso de descentralizacién de actividades
publicas: los trabajadores. La finalidad de tales previsiones no es sino la de evitar aquellas

(10) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Responsabilidades de régimen laboral e la Administracion en las concesiones de obra pablica, Gijon, 2007,
pags. 111 y ss.

(11) GOERLICH PESET, J.M.: “Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”, Actualidad
Laboral, num. 8, 1997, pag. 125.

(12) MORELL OCANA, L.: “Requisitos de los contratos. Capacidad y solvencia de las empresas”, en AA.VV. (GOMEZ-FERRER
MORANT, R., dir.): Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 2* ediciéon, Madrid, 2004, pags. 155 y 156.




cargas y responsabilidades (por deudas salariales y con el siste-
ma de proteccion social) que deberia asumir la Administracion
respecto de los empleados del adjudicatario, no en vano éstas
derivan directamente del vinculo suscrito entre el Ente publico
y el titular de la contrata o concesiéon administrativa; de hecho,
de no haber exteriorizado la actividad, la Administracion seria el
empleador directo de los trabajadores afectados'?.

Asi, aun cuando el sistema de responsabilidad administrativa
considera al adjudicatario como tnico obligado a indemni-
zar los dafos y perjuicios causados a terceros como conse-
cuencia de una contrata o concesiéon administrativa (articulo
198 LCSP), lo cierto es que el articulo 42 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), deja clara la existencia de una responsabilidad solidaria
entre la Administracion y el contratista por las deudas salaria-
les y con la Seguridad Social contraidas por este tltimo con
sus empleados'®. Tal y como ha reconocido expresamente la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, “una interpretacion del
mencionado articulo 42, conforme a su espiritu y finalidad,
permite extender el concepto ‘contratas y subcontratas’ cele-
bradas por el empresario y terceros respecto a la realizacién de
obras y servicios de los primeros, a la nocién de ‘concesion ad-
ministrativa’ ya que, de un lado, la generalidad de los términos
‘contratas o subcontratas’ no permiten su aplicaciéon exclusiva
a los negocios juridicos privados, y, de otro, parece mas ade-
cuado a los fines de la Administraciéon que la misma, a través
de la figura de la concesién, pueda encomendar a un tercero
la gestion directa de servicios propios, sin que ello afecte a las
garantias solidarias entre el Ente publico, duefio de la obra que
se explota o del servicio cedido, y la entidad que organiza su
propia actividad y medios personales y materiales para el cum-
plimiento de la prestacion concedida”*.

B) Infraccion de la normativa sobre prevencion de riesgos lahorales

Atendiendo a la relevancia que en la siniestralidad laboral jue-
gan las concesiones administrativas, las cuales llevan apareja-
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(13) QUIROS HIDALGO, G.: “Algunas cuestiones sobre la atribucién de responsabilidades ex articulo 42 ET en un supuesto
de contrata encargada por una sociedad cooperativa de viviendas, a su vez concesionaria de un Ayuntamiento”, Aranzadi

Social, nim. 4, 2005, pag. 15.

(14) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacién de concesiones administrativas. Problemas laborales, Madrid, 2006, pags. 17 y ss.

(15) SSTS, Social, de 18 de marzo de 1997 (R] 2572), citando a su vez las SSTS, Social, de 15 de julio, 27 de septiembre, 18
de noviembre y 14, 23 y 31 de diciembre de 1996 (R] 5900, 6910, 8628, 9464, 9844 y 9867).
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dos, directa o indirectamente, un cimulo de factores de riesgos que actan sobre los
empleados y determinan su mayor vulnerabilidad, no puede extrafar tampoco que de
conformidad con lo previsto en el articulo 49.1.c) de la LCSP, quede vetada la contra-
tacién con la Administraciéon de aquellas empresas sancionadas con caracter firme por
“infraccién muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de pre-
vencioén de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto (LISOS)”.

a) Marco legal

La preocupacion por garantizar la seguridad y la salud en el ambito de las contratas y con-
cesiones administrativas como salvaguarda del derecho a la vida y a la integridad (fisica,
psiquica y moral) frente a los elementos vinculados a la prestacion de servicios que pue-
den quebrantarla se pone de manifiesto no sélo en el articulo 49.1.¢) LCSP anteriormente
trascrito, sino también en el articulo 45 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencién de Riesgos Laborales (LPRL), en virtud del cual se podran establecer limitaciones
ala facultad de contratar con la Administracion para las entidades productivas condenadas
“por la comisién de delitos o infracciones administrativas muy graves en materia de se-
guridad y salud en el trabajo, de conformidad con lo previsto en la LCAP” (referencia que
hoy hay que entender hecha a la LCSP, actualmente vigente).

Tales prohibiciones, establecidas en dos textos legales, con similar tenor literal (no idén-
tico), vienen a demostrar como el grado de inobservancia de lo previsto en la normativa
preventiva es tan elevado como para hacer caer en saco roto el esfuerzo normativo y
colocar en una situacion delicada a quien ha de poner en juego su integridad fisica en el
desarrollo de una profesion u oficio. Ni siquiera la presencia de un amplio y completo
elenco de responsabilidades [a saber: la administrativa —recogida en los articulos 11 a 13
LISOS—; la penal —a la que hacen referencia los articulos 316 y 317 CP—; la de Seguridad
Social —a través de un recargo de prestaciones: articulo 123 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS)— y la civil —articulo 14 LPRL—, todas ellas compatibles entre
si (salvo las dos primeras si se atiende al principio non bis in idem) y no asegurables para la
empresa (con excepcion de la dltima)] ha supuesto un acicate suficientemente efectivo
para conseguir el éxito en la aplicacién de la normativa preventiva'®. De ahi la importan-
cia de una previsiéon como la incorporada al articulo 45 de la LPRL, en la cual es suficiente
la condena derivada de la comisién de un delito relacionado con la seguridad y salud
laboral o de una infraccién administrativa muy grave para que una empresa no pueda
contratar con la Administracién'’.

(16) TASCON LOPEZ, R.: Aspectos juridico-laborales de la responsabilidad social corporativa, Madrid, 2008, pag. 219.

(17) GIL IBANEZ, J.L.: “Capacidad para contratar y clasificacién de los contratistas”, en AA.VV. (GIL IBANEZ, J.L., dir.):
Contratacion administrativa, Madrid, 1995, pag. 273.
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b) La entidad de la conducta transgresora

Es notoria la existencia de una importante discrepancia entre la literalidad del articulo
45 de la LPRL y del articulo 49.1.c) de la LCSP, pues el primero se refiere tanto a las con-
denas derivadas “de la comisién de delitos o infracciones administrativas muy graves en
materia de seguridad y salud en el trabajo”, mientras el segundo alude exclusivamente a
las sanciones “con caracter firme por infraccién muy grave en materia de prevencion de
riesgos laborales”. Tal divergencia obliga a efectuar una reflexiéon mads detenida sobre sus
posibles consecuencias.

a’) Delito

Como puede comprobarse, el articulo 49.1.c) de la LCSP no establece prohibicién de
contratar con la Administracién para aquellas empresas que hubieran cometido delito en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Tal laguna puede quedar integrada, empero, si
se atiende a lo previsto en el parrafo a) del propio articulo 49.1 de la LCSP, en virtud del
cual el impedimento de contratar con el sector piblico se extiende a quienes hubieran
sido condenados mediante sentencia firme por la comision de, entre otros, “delitos contra
los derechos de los trabajadores”, debiendo entender incluidos aqui los atentados consti-
tutivos de ilicito penal en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

No hubiera sobrado, sin embargo, la mencién expresa de esta prohibicién en el aparta-
do c) del articulo 49.1 de la LCSP, pues, de un lado, la intervencién sancionadora pu-
blica aparece como instrumento fundamental para perfeccionar el conjunto legislativo
especifico y asegurar el cumplimiento de las obligaciones generales y particulares en ¢l
contenidas, quedando amparado por los articulos 25 y 40 CE e inspirado en los principios
de legalidad, irretroactividad, tipicidad, proporcionalidad, antijuridicidad, culpabilidad y
non bis in idem'®; y, de otro, el fin mds tipico e inmediato de la responsabilidad penal es la
reprension publica de determinadas conductas, con el horizonte siempre de la ejemplari-
dad y la prevencién general'’, lo cual cobra pleno sentido en materia de seguridad y salud
laboral por la importancia de los bienes en juego. Es mas, no hay que desconocer tampoco
que el procedimiento administrativo sancionador se suspende, entre otros motivos, si la
infraccién puede constituir delito. En tal caso, si el Tribunal penal condena ya no se sigue
el procedimiento sancionador (no cabe doble sancién por el mismo hecho); pero si no
hay condena penal, se reanuda la tramitaciéon administrativa por si hubiera infraccion
social y sancién punitiva en esta segunda via.

b’) Infraccién administrativa muy grave

Ningun problema plantea la existencia de una diferencia de matiz entre la nueva LCSP y lo
previsto en su precedente mas proximo [el articulo 20.1.d) LCAP], pues mientras éste se
remitia a la LPRL, aquélla lo hace a la LISOS. Tal discrepancia tiene una clara justificacion:
en el momento en que se aprueba la LCAP, el régimen sancionador en materia de seguri-

(18) STC 8/1981, de 8 de junio.
(19) ARROYO ZAPATERO, L.: Manudl de Derecho Penal del Trabajo, Barcelona, 1998, pags. 91 y ss.
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dad y salud en el trabajo se encontraba recogido en la propia Ley 31/1995; en el momen-
to actual, sin embargo, es el Real Decreto Legislativo 5/2000 el que integra el conjunto
de infracciones posibles en materia laboral, incluyendo —légicamente— las relativas a la
prevencion de riesgos laborales.

No se alcanza a comprender, sin embargo, por qué el articulo 49.1.c) de la LCSP eleva
la entidad de la infraccién, capaz de hacer aplicable la prohibicién de contratar con la
Administracion, de grave a muy grave cuando se refiere a la “materia social, incluidas las
infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales” y no para las infracciones,
resefladas también en el mismo parrafo, “en materia de disciplina de mercado..., profe-
sional, de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de
las personas con discapacidad”, pues en estos ultimos casos basta con que se trate de un
ilicito grave. La proteccion de derechos fundamentales tan importantes como la vida o la
integridad fisica hacen del todo desaconsejable esta diferencia.

Por lo demas, se precisa sancién firme para que concurra la prohibicién de contratar con
la Administracion, no en vano la responsabilidad administrativa tiene naturaleza publica,
de ahi que dé lugar a la imposicion de sanciones de esta misma cualidad, consistentes,
principalmente, en multas econémicas de cuantia variable, caracterizadas por un incre-
mento exponencial respecto a las sanciones previstas para el resto del orden social (ar-
ticulo 40.2 LISOS). Como toda norma punitiva, debe ser objeto de una interpretaciéon
restrictiva, de forma que la simple existencia de un recurso contencioso-administrativo
demora el nacimiento de la causa de prohibicion y ello independientemente de los efec-
tos suspensivos o no de su interposicién’’. El cardcter firme exigido sélo se produce en
el doble supuesto de que la resoluciéon administrativa haya devenido consentida por no
haber sido objeto de la correspondiente impugnacién en la via jurisdiccional o porque,
producida ésta, se haya resuelto en dicha via sin posibilidad de ulterior recurso®'.

C) Contravencion del principio de integracion laboral y no discriminacion de las personas con discapacidad

Como con acierto se ha dicho, “las personas con minusvalia a menudo forman parte
de los grupos mas fragiles, independientemente de la sociedad en la que vivan ... y una
de las razones es que la sociedad no se fija lo suficiente en las posibilidades y recursos
de tales sujetos”??. De sobra es conocido como el articulo 9.2 CE impone a los poderes

(20) Informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa 49/1982, de 1 de julio, 91/1982, de 25 de noviem-
bre y 44/1998, de 16 de diciembre.

(21) NUNEZ MUNAIZ, R.: Comentarios al texto refundido y al reglamento general de la ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas, Madrid,
2004, pag. 106.

(22) Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la “Comunicacién de la Comisién sobre la igualdad de oportunidades
de las personas con minusvalia” y “Proyecto de resolucién del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Es-
tados miembros reunidos en el seno del Consejo sobre igualdad de oportunidades de las personas con minusvalias”. DOCE
num. C 66/35, de 3 de marzo de 1997.
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publicos la obligacién de “promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social”. Justamente uno de los “obstaculos” mas evidentes a los
cuales eventualmente ha de hacer frente el ser humano es el de
su falta de capacidad, una disminucion fisica o psiquica cuyo
lastre le impida desarrollar, en mayor o menor grado, toda su
potencialidad®.

Por tal razén, la propia Norma Fundamental incluye, entre los
principios rectores de la politica social y econdmica, un claro
mandato —quizd el “mads relevante” en esta materia—>* diri-
gido a los poderes ptblicos: realizar una labor de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos

fisicos, sensoriales y psiquicos, prestaindoles cuanta atencién LA INSERCION LABORAL
especializada requieran (articulo 49 CE), compeliendo “a los DE LOS DISCAPACITADOS
organos publicos a llevar a cabo las acciones necesarias para ES FUNDAMENTAL PARA
situar a los disminuidos o minusvalidos en pie de igualdad con UN COLECTIVO CON
los demas ciudadanos y trabajadores, de modo que puedan UNA TASA DE PARO

desenvolverse sin restricciones en una sociedad competitiva y
en un medio adverso que se rige por las leyes inexorables del
mercado”*. Es pacifica la idea de que nuestro ordenamiento
juridico debe preocuparse de los trabajadores discapacitados
tanto para facilitar su acceso al mercado de trabajo o reincor-
poraciéon al mismo, cuanto para contemplar de manera sin-
gular sus obligaciones profesionales; la lectura del articulo 49
CE, antes resefiado, y su concordancia con la clausula compen-
sadora del articulo 9.2, el derecho al trabajo sin discrimina-
ciones a que alude el articulo 35.1, el objetivo tendencial del
pleno empleo consagrado por el articulo 40 o la invocacion
de la dignidad de la persona que lleva a cabo el articulo 10, lo
indican claramente®.

TAN ELEVADA

Parece innecesario, por evidente, justificar como uno de los
campos en los cuales con mayor fuerza pueden dejarse sentir
esos designios imperativos de “igualdad real y efectiva” e “in-

(23) CASADO, D.: Panordamica de la discapacidad, Barcelona, 1991, pags. 43 y ss.

(24) VALDES DAL-RE, E.: “Derechos en serio y personas con discapacidad”, Relaciones Laborales, ntim. 12, 2005, pags. 1y ss.
o SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Hl trabajo de los minusvalidos: problemas de su regulacién”, Tribuna Social, num. 91, 1998,
pag. 56.

(25) DE LAVILLA GIL, L.E. y SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: “El derecho al trabajo de los minusvalidos”, Revista de Trabajo,
nam. 79, 1995, pags. 17 y 18.

(26) SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El trabajo de los minusvalidos tras el RD 427/1999, de 12 de marzo”, Aranzadi Social, 1999,
tomo'V, pag. 47.
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tegracion de los disminuidos” es, precisamente, en el ambito de las relaciones laborales?’,
habida cuenta el trabajo humano —retribuido y por cuenta ajena—no sélo supone para
la mayor parte de la poblacién el medio de obtencién de los recursos econémicos “que
permitan la subsistencia de quien trabaja”*® —lo cual ya es mucho—, sino también —y
quiza hasta de superior trascendencia— uno de los mas importantes cauces de realizacién
personal y satisfaccién individual del anhelo creador genéticamente incorporado al ser
humano®. Por tanto, para lograr la integracién de las personas con discapacidad y evitar
la conversién de sus limitaciones personales en barreras sociales, el principal “trampo-
lin” viene dado por el acceso y la permanencia en el empleo®, habida cuenta la falta de
ocupacion adecuada o de los mecanismos para su correcta insercion laboral constituyen
algunas de las dificultades mas importantes contra las cuales deben luchar®'.

La insercion laboral de las personas incapacitadas®? es desde luego uno de los problemas
de mayor calado social en los tiempos actuales, muy conectado por lo demas con los
grandes debates de hoy en dia acerca de las perspectivas del Estado de Bienestar, o del
grado del cumplimiento de sus postulados basicos*’. Asumiendo este punto de partida,
el legislador ha desarrollado una serie de medidas (en ntimero ciertamente creciente)**
tendentes a facilitar tan loable fin, entre otras razones por cuanto este colectivo sufre una
tasa mucho mas alta de paro que el resto de trabajadores®*, tal y como reconoce la Estra-
tegia global de Accién para el empleo de las personas con discapacidad (2008-2012)%.
Largo ha sido el iter normativo desde la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integraciéon Social
de Minusvalidos (LISMI) y su Reglamento de desarrollo (Real Decreto 1451/1983,de 11
de mayo), hasta la relativamente reciente Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, desarrollada en multiples ocasiones, siempre con la pretension, nunca plenamente

(27) GONZALEZ ORTEGA, S.: “Las medidas de proteccion de los minusvalidos: caracteres generales y clasificacion”, Temas
Laborales, nim. 7, 1986, pags. 54 y ss.

(28) ALVAREZ DE LA ROSA, M.: “La regulacién especial de trabajo de los minusvalidos (II)”, Relaciones Laborales, 1987, to-
mo I, pag 218.

(29) RODRIGUEZ JOUVENCEL, M.: La incapacidad para el trabajo, Barcelona, 1993, pags. 13 y ss.

(30) RODRIGUEZ-PINEROY BRAVO-FERRER, M.: “Centros especiales de empleo y cuota de reserva para trabajadores con
minusvalia”, Relaciones Laborales, num. 5, 2000, pag. 1.

(31) GARRIDO PEREZ, E.: Fl trabajo de minusvdlidos en Centros Especiales de Empleo, Valencia, 2000, pag. 9.

(32) ALONSO-OLEA GARCfA,, B.: “Concepto de discapacidad y su distincién de otros afines, la deficiencia y la incapaci-
dad”, en AA.VV. (ROMERO RODENAS, M.]., coord.): Trabajo y proteccion social del discapacitado, Albacete, 2003, pags. 11 y ss.

(33) GARCIA MURCIA, J.: “El trabajo de los incapacitados”, Tribuna Social, nim. 91, 1998, pag. 25.
(34) ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Madrid, 1999, pags. 19 y ss.

(35) Por solo poner un ejemplo, la tasa de actividad de las personas con discapacidad no llega al 34%, mientras supera el
70% para el resto de la poblacion. www.cermi.es.

(36) CARDENAL CARRO, M. y HIERRO HIERRO, F.: “Nuevos caminos hacia la integracién sociolaboral y la igualdad y no
discriminacién en el empleo de las personas con discapacidad: Estrategia global de accién para el empleo de personas con
discapacidad 2008-2012", Aranzadi Social, num. 17, 2009, pags. 11 y ss.
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conseguida, de “establecer un conjunto coordinado, propiamente un sistema, unitario y
totalizador, de medidas de protecciéon” a favor de quienes tanto lo merecen® .

Estas reflexiones han de servir de pértico para entender plenamente justificado que el
articulo 49.c) de la LCSP impida contratar con la Administracion a aquellas personas (fi-
sicas o juridicas) en quienes concurran determinadas circunstancias y, entre el elenco alli
listado, la de “haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia
de ... integracién laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad”. Procede alertar, no obstante, sobre la existencia de ciertas
diferencias entre la redaccion legal actual de esta prohibicién y su precedente, pues el
articulo 20.1.d) de la LCAP s6lo se referia a la sancion firme derivada de infraccion grave
en materia de “integraciéon laboral de minusvalidos”*®, mientras la versioén actual cuenta
con un ambito de aplicacién mucho mas amplio, abarcando también cualquier contraven-
cién grave del cimulo de las obligaciones establecidas en la Ley 51/2003%. A tal efecto
procede sefialar, ademas, que la Disposicién Final Undécima de esta Ley encomienda al
Gobierno para que, en el plazo de dos afios desde su entrada en vigor, remita a las Cortes
un proyecto de Ley que establezca el régimen de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad con el fin
de dar cumplimiento a los principios de legalidad y tipicidad, en virtud de los cuales los
términos de la actividad sancionadora de las Administraciones publicas deben estar fijados
por norma de rango legal. Para observar y hacer respetar las garantias de la ciudadania en
un Estado social y democratico como es el nuestro, ha sido promulgada la Ley 49/2007,
de 26 de diciembre*, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, cuyos articulos 16.3 y 16.4 tipifican, respectivamente, las
infracciones graves y las muy graves. Cabe entender incluidas, 16gicamente, las segundas
aunque el articulo 49.c) sélo se refiere a las primeras, pues, en otro caso, quedaria mejor
tratado el sujeto al que se le hubiera impuesto mayor castigo.

Razones de seguridad juridica aconsejan, no obstante, que este tipo de sancion [la pro-
hibicién de contratar con la Administracién reseilada en el articulo 49.c) LCSP] deberia
haber sido recogido expresamente entre el elenco de sanciones accesorias a las que hace
referencia el articulo 6 de la Ley 49/2007, que alude sélo a la supresién, cancelacion o
suspension total o parcial de ayudas oficiales, consistentes en subvenciones y cualesquiera
otras que la persona sancionada tuviese reconocidas o hubiera solicitado en el sector de la
actividad en cuyo ambito se produce la infraccién.

Pese a este inconveniente, no cabe minusvalorar la importancia, siquiera testimonial de la
prohibicion aqui analizada, pues como con acierto se ha dicho “esencia de la honorabili-

(37) GONZALEZ ORTEGA, S.: “Las medidas de proteccién de los minusvalidos: caracteres generales y calificacion”, Temas
Laborales, ntim. 7, 1986, pag. 52.

(38) ALONSO GARCIA, B.: “La integracion del minusvalido en el mercado ordinario de trabajo”, Tribuna Social, nim. 91,
1998, pag. 23.

(39) FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M.: Contratacion Piblica, Barcelona, 4* edicion, 2008, pags. 213 y ss.
(40) BOE num. 310, de 27 de diciembre.
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dad del contratista sera su respeto y cumplimento de las normas y reglas profesionales™’,

en especial en un tema de tanta trascendencia social. Merecen, por tanto, los mas encendi-
dos reproches aquellas injustificadas opiniones conforme a las cuales resulta “despropor-
cionado” que a la sancién a imponer por el incumplimiento “se le superponga una pena
accesoria de prohibicién para contratar que puede suponer, econémicamente hablando,
cientos o miles de millones de pesetas (euros), con pérdidas de numerosos puestos de
trabajo*’. Tal interpretacién resulta, a todas luces, inadmisible.

D) Dificultades practicas a la hora de comprobar la concurrencia de las causas de inhabilitacion

Las prohibiciones anteriormente mentadas tratan, ante todo, de apartar del trafico juridi-
co a determinados sujetos que, por su conducta antecedente en el propio sector en que
se desenvuelven, no cuentan con un nivel indispensable de credibilidad personal y pue-
den crear, ademas, un riesgo adicional o manifiesten una conducta quasi inmoral*’. Mas
importante aun, contribuirdn, de un lado, a reducir los elevados indices de siniestralidad
laboral obrantes en el desempefio de actividades ptblicas por empresas privadas (lo cual
supondra una clara mejora de las condiciones de los trabajadores ocupados en ellas), y,
de otro, a mejorar la calidad de vida de quienes no aseguran por sus circunstancias fisicas,
psiquicas o sensoriales, un rendimiento laboral éptimo**.

Ahora bien, aun cuando la conciencia de la necesidad e importancia que tiene respetar
estas limitaciones se pone de manifiesto al comprobar que su incumplimiento estd san-
cionado con la nulidad radical, de pleno derecho, del contrato administrativo, lo cierto
es que la apreciacion de que un contratista estd incurso en alguna de las circunstancias
establecidas en la LCSP como prohibiciones para contratar, singularmente por haber in-
cumplido la normativa de prevencion de riesgos laborales en los términos anteriormente
indicados o haber perjudicado los intereses de las personas con discapacidad, no resulta
facil en la practica, pues normalmente el 6rgano de contrataciéon sélo dispone de la do-
cumentacién aportada junto a las correspondientes propuestas, siendo el propio licitador
quien presenta las pruebas y acreditaciones pertinentes (articulo 50 LCSP). Tal dificultad
se complica, ademas, porque la competencia para declarar la prohibicién cuando se trata
de condena por sentencia firme reside Ginicamente en el Ministro de Hacienda, tras oir
la propuesta de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, y revestira caracter

(41) FUERTES LOPEZ, M. El contratista y el subcontratista ante las Administraciones publicas, cit., pag. 78.

(42) Voto particular al Dictamen 5/1998, de 27 de mayo, en CES: Informe 5/1998, de 27 de mayo, sobre el anteproyecto de Ley por el
que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid, 1998, pag. 21.

(43) MORELL OCANA, L.: “Requisitos de los contratos. Capacidad y solvencia de las empresas (articulos 10 a 23 de la
Ley)”, en AA.VV. (GOMEZ-FERRER MORANT, R., dir.): Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid,
2004, pag. 159.

(44) GARCIA MURCIA, J. y BERNARDO JIMENEZ, 1.: “Articulo 54", en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVA-
RRETE, C. y MORENO VIDA, M.N., coords.): Comentario a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Granada,
2004, pag. 536.
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general para todas las Administraciones publicas*’. En los de-
mas supuestos, se declarara in casu por la propia Administracion
contratante (articulo 50 LCSP)*.

El mejor cauce para poder apreciar con verdadero conocimien-
to la concurrencia o no de las causas de prohibicién aqui ana-
lizadas seria contar con un adecuado y completo registro en
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en el que
consten todas las incidencias que afectan a los concesionarios,
relativas a su posible inhabilitacién, pero tal posibilidad resul-
ta, sin duda, excesiva, pues el Registro oficial de licitadores y
empresas clasificadas, pese a sus cuantiosos avances, todavia no
estd demasiado actualizado. Es muy dificil conseguir que, en
paradigmatico ejemplo, los jueces y tribunales que interven-
gan en un procedimiento concursal o admitan la existencia de
un incumplimiento de la normativa laboral o de seguridad e
higiene en el trabajo, comuniquen su existencia a los posibles

efectos de inhabilitar al concesionario. Se podria considerar LAS INFRACCIONES EN
una gran conquista que los distintos érganos de la Administra- MATERIA DE SEGURIDAD
cién del Estado o de las Comunidades Autébnomas notificaran Y SALUD LABORAL NO

a la Junta Consultiva los incumplimientos laborales, la insatis-
faccion de determinadas deudas tributarias, las sanciones por SUELEN NOTIFICARSE
distraer fondos de una subvencién o —descendiendo al terreo A'LA JUNTA CONSU!-TWA
aqui analizado— los delitos o infracciones administrativas muy DE CONTRATACION
graves en materia de seguridad y salud en el trabajo o en ma-

teria de no discriminacién de las personas con discapacidad,

pues aun cuando es cierto que la LCSP impone la obligacién de

las autoridades y 6rganos competentes de notificar a la Junta

Consultiva de Contratacion, y a los 6rganos correspondientes

autonomicos, las sanciones y resoluciones firmes que se adop-

ten (articulo 50.5 LCSP), no lo es menos pensar que este deber

se incumple sistematicamente®’.

Nuevas perspectivas abre, sin embargo, la promulgacién del
Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo, sobre publicacién de
sanciones administrativas impuestas por infracciones muy gra-
ves en materia de prevencion de riesgos laborales, sanciones
que se haran putblicas en el Boletin Oficial del Estado o en el
Boletin Oficial de las Comunidades Auténomas de acuerdo con
el correspondiente ambito competencial, incluyendo, 16gica-
mente, el nombre o razén social de la empresa sancionada y

(45) DIAZ MOLINER, R.: Derecho de Prevencién de Riesgos Laborales, vol. II, Madrid, 1998, pag. 655.

(46) BENITEZ MORCILLO, G.: “Prohibiciones para contratar (articulos 20y 21)”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, tomo II, Granada, 2003, pag. 131.

(47) FUERTES LOPEZ, M.: El contratista y el subcontratista ante las Administraciones Pdblicas, cit., pags. 106 y 107.
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toda una serie de datos identificativos de ella. Tal actuacién deberia servir de inspiracién
para ordenar también la publicacién de cuantas infracciones en materia de integraciéon
laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con disca-
pacidad se cometan. La necesidad de tutelar los intereses de este colectivo con el fin de
superar criterios de mero utilitarismo o rudo pietismo lo aconsejan sin mas demora.

IV. LA ACREDITACION DE CUALIFICACION TECNICA Y SU INCIDENCIA
EN LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

Como en cualquier contrato, el caracter sinalagmatico del nexo ptblico pone de mani-
fiesto como forman parte de él necesariamente dos sujetos: el que insta la contratacién,
es decir, el llamado poder adjudicador, y el que ejecuta la prestacion que es causa del
contrato. Ahora bien, las diferencias mas notables entre las contrataciones publicas y las
privadas radican en la circunstancia de que, respecto a las primeras, el ordenamiento
juridico prescribe la forma segun la cual han de dirigirse las autoridades comitentes a
los contratistas, los procedimientos de seleccion de éstos, asi como —y por lo que aqui
interesa— las particularidades juridicas y de solvencia econémica y técnica exigidas a los
empresarios licitadores*®.

La libertad de concurrencia es uno de los principios tradicionales de la contratacion de
los Entes publicos y persigue una doble finalidad: de un lado, proteger los intereses eco-
noémicos de la Administracién, suscitando en cada caso la maxima competencia posible;
de otro, garantizar la igualdad de acceso a la contratacién. Sin embargo, este principio
admite excepciones respecto de las personas que pueden aspirar a convertirse en contra-
tistas*’. Las reglas sobre capacidad y solvencia de las empresas aseguran la eleccién por
parte de la Administracion de colaboradores aptos para el desempefio de funciones publi-
cas, lo cual equivale a rechazar al oportunista, a quien carece de la entidad necesaria para
acometer una serie de prestaciones que se consideran esenciales para la satisfaccion de
necesidades generales con arreglo a estindares de eficacia®’. Asi, a los sujetos que quieran
contratar con la Administracién se les exige, aparte de la l6gica capacidad de obrar y de
no estar inhabilitados, que acrediten su solvencia econdémica, financiera, técnica o pro-
fesional, en el bien entendido sentido de que mientras la capacidad para contratar con la
Administracién es necesaria siempre, la solvencia, por el contrario, opera con entidad va-
riada en funcién de la envergadura y condiciones especificas de cada contrato, debiendo
justificarse documentalmente o, en algunos supuestos, de forma automatica, mediante la

(48) FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M.: Los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios en la Unién
Europea, Barcelona, 2005, pag. 115.

(49) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 11° edicién, Madrid,
2002, pag. 700.

(50) AA.VV. (RUIZ OJEDA, A, dir.): Derecho de la contratacion piblica y regulada. Comentario sistemdtico y concordado de la legislacion vigente,
Madrid, 2004, pag. 150.
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oportuna clasificacién, que puede ser objeto de suspension o revision segin las cambian-
tes circunstancias de la vida de la empresa®’.

Determinados contratos, de importante cuantia, no sélo requieren una persona capaz y
solvente, sino que esa capacidad econoémica y técnica tenga indicios de permanencia y
estabilidad, que en absoluto sea circunstancial. Asi, desde la promulgacion del texto ar-
ticulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado en el afio 1963 se viene exigiendo,
para adjudicar algunos vinculos contractuales cuyo presupuesto exceda de determinada
cantidad, que el contratista hubiera superado un examen sobre su capacidad técnica y
empresarial, prueba rigurosa realizada de modo uniforme por un especifico érgano ad-
ministrativo, que supone su “clasificacién” para poder beneficiarse de la adjudicacién®.
Con el previo examen que implica la clasificacion se consigue conocer ya de antemano
la idoneidad de los contratistas y, en consecuencia, agilizar los tramites durante el proce-
dimiento de adjudicacion al estar ya verificadas y analizadas las situaciones y caracteris-
ticas de la empresa. Hoy en dia, la necesaria acreditacién en cualquier contrato por todo
contratista de su solvencia econdmica y técnica ha reducido en parte la importancia de la
previa clasificacién, aunque subsisten algunos cuya envergadura®® exige el cumplimiento
de este requisito previo (articulos 54 y siguientes LCSP)**.

R) La obligada declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa contratista

Atendiendo al dato cierto de que “la Administracién tiene en la solvencia el mejor ins-
trumento para dominar el contrato, porque la misma no es sino sinénimo de idoneidad
para su ejecucion”®’, no puede extraiiar que en el contrato de obra [articulo 65.c) LCSP],
en el de servicios [articulo 67.g) LCSP] y en el resto (articulo 68 LCSP) aparezca, entre la
enumeracion de los medios para valorar la idoneidad técnica, la obligacion del titular de
la organizacién productiva de efectuar una “declaracién sobre la plantilla media anual de
la empresa”, pues ello permite ofrecer una dimension real de la actividad productiva al
margen de desviaciones como pueden ser las contrataciones de personal a través de em-
presas de trabajo temporal o de sucesivos contratos a termino de escasa duracion. Facilita,
por tanto, una dimension constante del volumen de empleo de la entidad empresarial
por encima de los altibajos de las cargas de trabajo momentaneas, lo cual redundara en
una mayor eficacia de la prestaciéon de la actividad publica a favor de los ciudadanos vy, al
tiempo, hard descender los indices de inestabilidad laboral.

(51) MORENO MOLINA, J.A. y PLEITE GUADAMILLAS, E.: Nuevo régimen de la contratacion administrativa (adaptada al nuevo reglamento
de contratos y a la Ley de concesion de obra ptiblica), Madrid, 2003, pag. 143.

(52) RUIZ DE CASTANEDA DE LA LLAVE, A.: “La clasificacién de las empresas en la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas”, Noticias de la Union Europea, ntim. 136, pags. 117 y ss.

(53) Ejecucion de contratos de obras de importe igual o superior a 350.000 euros o de contratos de servicios por presu-
puesto igual o superior a 120.000 euros (articulo 54 LCSP).

(54) FUERTES LOPEZ, M. El contratista y el subcontratista ante las Administraciones Pdblicas, cit., pags. 43 y ss.

(55) BELTRAN GOMEZ, A 1.: “Algunas consideraciones sobre la problemética practica de la acreditacién de la solvencia por
los licitadores”, Contratacion Administrativa Prdctica, num. 2, 2002, pag. 5.
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Tal prevision pretende tener, pues, una repercusion directa sobre la estructura del mer-
cado de trabajo, al tratar de reducir los parametros de rotacién de la mano de obra,
introduciendo a tal fin una diferencia de hondo calado respecto de su precedente. En la
anterior LCAP era necesario que, como requisito de solvencia técnica, el licitador hiciera
referencia expresa al grado de estabilidad en el empleo [articulo 17.d) para el contrato
de obras; articulo 18.c¢) para el contrato de suministros y articulo 19.d) para los restantes
contratos|. Esta prevision fue introducida entonces por el texto de la Ley 53/1999, de
28 de diciembre, como una cldusula social que actuaba tnica y exclusivamente a efectos
de capacidad, pues no cabe duda que “la naturaleza del empleo de la empresa adjudica-
taria iba a tener su repercusion indudable en los aspectos de calidad, eficacia técnica y
garantia de la oferta presentada”®*. Tal exigencia planteaba algun problema de acomodo
con lo previsto en el Derecho Comunitario, pues el criterio de estabilidad en el empleo
no aparecia (ni aparece) recogido entre los requisitos de solvencia que, con caracter ex-
haustivo, enumera hoy la Directiva 2004 /18, de 31 de marzo, sobre coordinaciéon de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, y tampoco sus precedentes (las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37)°. Quiza por
esta razén —y pese a la opinién en contra del Consejo Econémico y Social—%, la referencia
expresa al grado de estabilidad en el empleo ha desaparecido del tenor legal de la actual
LCSP.

Es mas, si lo que se pretende es asegurar que no se acrediten plantillas mas o menos irrea-
les a la hora de concurrir a una licitacién publica (en el sentido de haberse efectuado las
incorporaciones laborales necesarias) bastaria la remisién, como hace el texto vigente, al
promedio anual de la plantilla y no a la que pudiera existir en el momento concreto en
que se presenta la proposiciéon aunque en este especifico lapso temporal fuera estable,
pues el nuevo tenor respeta mejor el principio de libertad de competencia®®. La expresion
“promedio anual de la plantilla” utilizada ahora por la LCSP parece, pues, que se acomoda
mejor a las exigencias del Derecho Europeo sobre contratacion publica, en particular, a
las libertades y principios de €l derivados, tendentes a proteger los intereses de los ope-
radores econémicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer sus bienes o
servicios a las Entidades adjudicadoras situadas en otro Estado miembro.

De todos es conocido como uno de los mayores anhelos de cualquier persona consiste
en alcanzar una situacién de fijeza profesional que le permita desarrollar con unas mi-
nimas garantias su proyecto vital®®. Asi, aun cuando del tenor legal actual ha desapare-
cido la referencia expresa a la estabilidad en el empleo como parametro a aportar por el

(56) STSJ, Contencioso-Administrativo, de 30 de mayo de 2003 (TOL 423349).
(57) AAVV. (GARCiA MACHO, R., dir.): Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Valencia, 2003, pag. 145.
(58) CES: Dictamen nim. 4/2006, sobre el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, Madrid, 2006, pag. 16.

(59) AA.VV. (JIMENEZ APARICIO, E., coord.): Comentarios a la Legislacién de Contratos de las Administraciones Piblicas, Pamplona, 2002,
pag. 264.

(60) MONTOYA MELGAR, A.: “Estabilidad en el empleo y nuevas propuestas de fomento de la contratacién indefinida”,
Documentacion Laboral, nim. 58, 1999, pag. 16.
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empresario en el momento de acreditar solvencia técnica que
si existia en el texto precedente, lo cierto es que la lucha no
solo por la creacion de puestos de trabajo, sino por su mejora
y por la reduccion de las variantes portadoras del riesgo de
discontinuidad sigue estando presente, si cabe con mayor fir-
meza, en el espiritu de la LCSP, que presenta, ademas, una re-
daccién mas depurada desde el punto de vista técnico. Esta Ley
continta, por tanto, la estela de la politica dispensada, en los
dltimos tiempos, por los poderes publicos destinada a dar una
respuesta integral a la precariedad y a la alta rotacion laboral,
intentando corregir sus deplorables efectos: descualificacién,
desmotivacion, inseguridad profesional y personal, siniestrali-
dad, disminucién del consumo, etc.®.

Sin lugar a dudas, el caracter temporal de un porcentaje dema- EL PROMEDIO ANUAL DE
siado elevado de contratos de trabajo viene constituyendo uno PLANTILLA SE ACOMODA
de los principales obstaculos en orden a reconocer la calidad MEJOR A LAS EXIGENCIAS
del modelo espafiol de relaciones laborales®?, al punto de ser DEL DERECHO EUROPEO
considerado como una de las lacras mas importantes a comba- SOBRE CONTRATACION
tir por el legislador®. La archiconocida exigencia de una cau- .

sa justificada como requisito para poder concertar alguna de PUBLICA
las modalidades legales de contratos de duracion determinada
no casa en absoluto con un panorama general de contratacion
temporal (masiva y voluble, dado su volumen, absolutamen-
te incontrolable)®, circunstancia capaz de demostrar que, en
realidad, la temporalidad esta siendo utilizada, sobre todo en
épocas de crisis, por los empresarios como férmula para actuar
a sus anchas de manera ilegal o fraudulenta bajo una sensacién
de impunidad®.

Mas que un secreto pregonado a voces, constituye una eviden-
cia (estadisticamente reafirmada una y otra vez) que el sistema
de relaciones laborales vive en una permanente contradiccién®:
mientras que el diseflo normativo ha ido cerrando las puertas a

(61) PASCUAL ALLEN, M.C.: “Los contratos temporales y las empresas de trabajo temporal”, en AA.VV. (VALDES DAL-RE, E,
dir.): La reforma pactada de las legislaciones laborales y de Seguridad Social, Valladolid, 1997, pags. 97 y ss.

(62) MONTOYA MELGAR, A.: “Contratos temporales y principio de estabilidad en el empleo”, Anales de la Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia, num. 32, 2002, pags. 31 y ss.

(63) OJEDA AVILES, A. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Los contratos de trabajo temporales, Madrid, 2006, pag. 21.

(64) COLINA ROBLEDO, M.: “La nueva regulacién de los contratos temporales estructurales para obra o servicio determi-
nado y de eventualidad, y los contratos de trabajo a tiempo parcial y de trabajadores fijos discontinuos”, Documentacién Laboral,
ntm. 54, 1997, pags. 103 y ss.

(65) DE LAVILLA GIL, L.E.: “;Acabar con el trabajo precario? Notas de urgencia a la reforma laboral del 2006”, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Iustel), ntm. 11, 2006, pag. 4.

(66) AGUILERA IZQUIERDO, R.: “El principio de causalidad en la contratacion temporal”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nim. 33, 2001, pag. 120.
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la contratacion a termino y favoreciendo la de caracter indefinido; la realidad indica que la
inmensa mayoria de los contratos de trabajo realizados cada afio escapan de ese paradig-
ma y se refugian en alguna de las categorias cuyo arco temporal estd predeterminado ab
initio””. En particular, procede recordar como Espaila padece de forma sistematica durante
las dos ultimas décadas una tasa de temporalidad superior al 30% (virtualmente el doble
de la media europea)®®, algo que, amén de la frustraciéon personal de quien no ve satis-
fechas sus expectativas, supone un indice ineludible de precariedad en el empleo®. Cabe
detectar, pues, una clara “polarizacién” de la fuerza de trabajo, capaz de hacer retroceder
de manera harto significativa el principio de igualdad de oportunidades al establecer una
separacién cada vez mds perceptible y acentuada entre trabajadores “esenciales” o “nu-
clerares™ (core workers), relativamente seguros y bien pagados, y trabajadores “periféricos”
(periphery workers), con bajos salarios y manifiesta inseguridad laboral’’.

La situacion descrita ha propiciado una importante reforma laboral (operada a través del
Real Decreto 5/2006, luego ratificado por la Ley 43/2006), en virtud de la cual se revita-
liza un nunca por completo abandonado principio de estabilidad en el empleo’!, a través
de dos grandes grupos de medidas destinadas a favorecer la contratacién indefinida: una
primera bien conocida y de dudosa eficacia; a saber, un amplio elenco de bonificaciones
en las cuotas de la Seguridad Social a los empresarios que transformen vinculos tempo-
rales de sus empleados en otros de cardcter indefinido o tengan la valentia de contratar
directamente con ese caracter, medida de fomento del empleo que ha adquirido ya la
nada justificable condicién de estructural’?.

Otra, muy novedosa, casi se podria decir que espectacular y muy necesaria desde un
plano “ético y estético”’* (aun cuando oculte algunas limitaciones que ponen en duda su
eficacia de futuro), cual es la de modificar el articulo 15.5 ET para asignar directamente
la condicién de fijos a aquellos trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran
estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro, con o sin solucién de con-
tinuidad, para el mismo puesto de trabajo con la misma empresa, mediante dos o mas
contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposiciéon por empresas

(67) SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La contratacién temporal y el Estatuto de los Trabajadores: cuestiones generales”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 58, 2005, pag. 152.

(68) GORELLI HERNANDEZ, J.: “La reforma laboral de 2006 y la contratacién temporal. La lucha contra el abuso de la
contrataciéon temporal: un andlisis de urgencia”, Actudlided Laboral, nim. 17, 2006, pag. 2037.

(69) BRITTON, A.: “Full employment in the industrialized countries”, Industrial Labor Review, vol. 136, nim. 3, 2000, pags.
301y 302.

(70) Citando a HUWS, U., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La situacién de los trabajadores en las empresas descentraliza-
das: merma de sus garantias y la ‘crisis’ del trabajo subordinado”, Aranzadi Social, ntim. 5, 2001, pag. 52.

(71) DIEGUEZ CUERVO, G.: “Estabilidad en el empleo y contratos temporales”, Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, nm. 2,
1980, pags. 135 y ss.

(72) DE LA VILLA GIL, L.E.: “Do ut facias: en torno a los estimulos de contratacién laboral”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid (Ejemplar dedicado a Estudios de Derecho del Trabajo en homendje al Prof. Juan Antonio Sagardoy Bengoechea), ntim.
23,1999, pags. 567 y ss.

(73) DE LA VILLA GIL, L.E.: “;Acabar con el trabajo en precario? Notas de urgencia a la reforma laboral de 2006”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 11, 2006, pag. 7.
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de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duracién
determinada’*. Se trata, en definitiva, de erradicar una practica muy extendida, conforme
a la cual las empresas contratan a sus trabajadores a través de férmulas temporales y les
mantienen bajo vinculos de tal naturaleza durante largos periodos de tiempo, en los cuales
se puede decir que el operario se encuentra plenamente a prueba (alargando de forma
absolutamente injustificada el cardcter temporalmente limitado de tal pacto ex articulo
14 ET y tratando de asegurar asi el ahorro derivado de una eventual futura extincién del
contrato), alcanzando la consolidacién en la empresa unicamente tras soportar una suerte
de rito expiratorio como meritorio’”®

Mas alla de los parametros fijados por la reciente reforma laboral, la LCSP trata de atender
también, pero —como es l6gico— de una forma harto diferente, a una expectativa tan ele-
mental de los trabajadores como es la de su estabilidad laboral, incentivando que la propia
empresa adjudicataria instrumente un sistema de contratacion en el que se favorezca la
provisién de puestos indefinidos. En el convencimiento de que la apuesta por la mejora
de la productividad del trabajo y de la competitividad empresarial —dos de los grandes
desafios de futuro para la economia nacional— deben pasar necesariamente por alcanzar
un mayor nivel de estabilidad en el empleo, la LCSP parece apostar por que el contrato
indefinido vuelva a ser el verdadero paradigma, estableciendo, entre los posibles medios
de acreditacion de la solvencia técnica o profesional, para aquellos contratos ptblicos en
los que sea posible por su naturaleza, el dato relativo al promedio anual del personal de la
empresa licitadora, circunstancia que se demostrard mediante certificado emitido por la
Tesoreria General de la Seguridad Social’®. Con tal medida, el legislador pretende incidir,
de nuevo, en la consecucién del siguiente doble objetivo: reducir las tasas de precariedad
laboral obrantes en el mercado laboral espafiol y garantizar la eficacia en la prestaciéon del
servicio de interés general que se encomienda a los adjudicatarios.

B) El niimero minimo de contratos indefinidos exigidos en la subcontratacion de obras piiblicas

Con esta misma finalidad de fomentar el empleo de calidad y teniendo en cuenta que los
trabajadores temporales sufren mas accidentes que los fijos de plantilla’’, no hay que olvi-
dar tampoco como la Ley 32/2006, de 18 de octubre, por la que se establece el régimen
juridico de la subcontrataciéon para el sector de la construccién (LSC), recoge un nimero
minimo de vinculos indefinidos para cuantas empresas se dediquen a ser contratadas o
subcontratadas habitualmente para la realizacién de trabajos en obras (privadas o —por lo
que aqui interesa— ptiblicas) en este sector de la actividad, cuyos indices de peligrosidad

(74) TASCON LOPEZ R.: “Las medidas dirigidas a combatir el encadenamiento de contratos temporales en AA.VV. (FER-
NANDEZ DOMINGUEZ, J.J., coord.): Aspectos puntudles de la reforma laboral de 2006, Murcia, 2006, pag. 7.

(75) TASCON LOPEZ, R.: Aspectos juridico-laborales de la responsabilidad social corporativa, cit., pag. 153.

(76) BLAZQUEZ ROMAN, J.A. y RAMIREZ HORTELANO, P: “Las cldusulas sociales en la contratacién administrativa”, Con-
tratacion Administrativa Prdctica, nim. 42, 2005, pag. 48.

(77) Tan s6lo el 18,4% de los accidentes de trabajo en la construccion los sufren los trabajadores indefinidos, mientras que
este porcentaje se eleva al 81,6% en el caso de empleados temporales. CALVO GALLEGO, J.: “La nueva Ley sobre subcontra-
tacion en el sector de la construccién”, Temas Laborales, nim. 87, 2006, pag. 24.
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superan con creces los de cualquier otro” y en el cual la tasa de temporalidad es casi el
doble que la del conjunto del empleo asalariado”

Resulta obligatorio, por tanto, para las empresas, que pretendan actuar en el sector de la
construccién (de obras publicas in casu) como contratistas o subcontratistas, dispongan de
un nivel minimo de empleo fijo en relaciéon al volumen total de la plantilla (incluyendo
tanto el personal que trabaja en oficinas como el que presta servicios a pie de obra)®,
lo cual va a tener una enorme importancia cuantitativa con el solo hecho de considerar
como el Real Decreto 9/2008, de 28 de noviembre, ha creado un fondo especial consis-
tente en la aportacién de una ingente cantidad de recursos ptblicos para la contratacion
de personal mediante iniciativas municipales de promocién de obras ptblicas®!

El pretendido incremento de trabajadores fijos de plantilla® no debe hacer olvidar, sin
embargo, las dificultades de aplicacién practica de dicha pretensién sobre todo en el dm-
bito publico de la construccion, no en vano se trata de un sector en donde la variacion
del volumen de mano de obra por efectos de la temporalidad de los encargos es una ca-
racteristica implicita de la naturaleza de la actividad®. Por tal razén, la forma de cémputo
que establece el desarrollo reglamentario de la LSC, el cual tuvo lugar por Real Decreto
1109/2007, de 24 de agosto, atiende a unos parametros novedosos en el ordenamiento
juridico espaiol, caracterizados por los dos siguientes aspectos: la flexibilidad en el com-
puto, al tomar un periodo de referencia de doce meses con objeto de evitar exigencias
desproporcionadas que resultarian de aplicar las reglas de forma diaria y mensual; y la
estricta proporcionalidad que se mantiene en la exigencia del porcentaje, al tomar como
base los dias trabajados por los trabajadores temporales e indefinidos a lo largo de esos

(78) FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “El derecho de las contratas entre la licitud y la prevencién”, Revista de Derecho Social, niim.
36,2006, pag. 52.

(79) MERCADER UGUINA, J.R. y NIETO ROJAS, P: “La Ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construc-
cion”, Relaciones Laborales, 2007, tomo I, pags. 815 y ss.

(80) FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Un intento de freno a la siniestralidad y a la precariedad laboral en las obras de construc-
ci6n: la Ley 32/2006, de 18 de octubre, y sus normas de desarrollo reglamentario y convencional”, Documentacion Laboral,
ntm. 80, 2007, pag. 94.

(81) MOLINA NAVARRETE, C.: “El ‘rescate’ de los desempleados ‘por un pufiado de euros’: ‘compra de empleos’ y tragi-
comedia del crash 2008, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 310, 2009, pag. 19; GONZALEZ
ORTEGA, S.: “Los requi51tos exigibles a contratistas y subcontratistas para su intervencion en los procesos de externali-
zacion productiva en el sector de la construccién”, en AA.VV. (MERCADER UGUINA, JR,, coord.): La nueva Ley Reguladora
de la Subcontracion en la Construccion, Valladolid, 2007, pag 70 o GARCIA NINET, J.I.: “La subcontratacién en el sector de la
construccién o el abuso de la subcontratacién y el crecimiento de la siniestralidad en el sector”, Tribuna Social, nim. 191,
2006, pags. 7 y ss.

(82) MERINO SEGOVIA, A.: Comentarios a la Ley 32/ 2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion,
Albacete, 2006, pag. 56 o GARCIA BLASCO, J.: “El nuevo régimen juridico de la subcontratacién en la construccién: el
ambito de aplicacion de la Ley 32/2006 y los requisitos exigibles a los contratistas y subcontratistas”, en AA.VV. (DE VAL
TENA, A.L. y GARCIA BLASCO, J., coord.): La subcontratacion en el sector de la construccion: andlisis de la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
Pamplona, 2007, pags. 39 y ss.

(83) SANCHEZ DE LA ARENA, M.A.: “Andlisis de la Ley reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccién”,
Justicia Social, num. 29, 2007, pag. 73.
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doce meses®**. Su finalidad no es otra que terminar con la in-
veterada costumbre de crear empresas constructoras con una
estructura material y laboral minimalista®s.

El mecanismo habilitado se basa en dos calculos relativamente
sencillos y en la comparacion de sus resultados®. En primer lu-
gar, se calcularia la dimension laboral de la empresa mediante la
division por trescientos sesenta y cinco de la suma de todos los
dias trabajados por cualquier empleado por cuenta ajena duran-
te los ultimos doce meses anteriores al momento del computo.
Y ello, por tanto, con independencia de si siguen o no traba-
jando para la empresa y del tipo de contrato o de su duracién
superior o inferior al aflo, si bien no parece que puedan tenerse
en cuenta los cedidos por empresas de trabajo temporal. A estos
efectos, se contabilizaran, ademas, tanto los dias efectivamente
trabajados, como los de descanso semanal, los permisos retri-

buidos y dias festivos, las vacaciones anuales y, en general, los LAS EMPRESAS
periodos en que se mantenga la obligacion de cotizar. En estos CONTRATISTAS EN
casos, debe tomarse en consideracién lo dispuesto en los arti- EL SECTOR DE LA
culos 106 LGSS y 13.2 del Real Decreto 2064/1995, del mismo ‘

q . : . . CONSTRUCCION DEBEN
modo que, para evitar fraudes, los trabajadores a tiempo parcial
se contabilizardn en proporcién a su ratio de parcialidad. CIONTAR CON UN NIVEL

MINIMO DE EMPLEO F1JO

Una vez obtenido este total, en segundo lugar, se calculara so-
bre éste el porcentaje que deberia ser cubierto con trabajadores
indefinidos, esto es, el 10, 20 o el 30% segun las fechas de las
que se trate (dieciocho primeros meses de vigencia de la Ley,
del decimonoveno mes al trigésimo sexto o del trigésimo sép-
timo en adelante, respectivamente).Y finalmente, como tercer
paso, se comparara este dato con el resultado de dividir, nue-
vamente entre trescientos sesenta y cinco, la totalidad de dias
trabajados por empleados con contratos indefinidos, incluidos
los fijos discontinuos, durante el mismo periodo de tiempo de
doce meses o el inferior especifico para las empresas de nueva
creacion. En estos casos la principal duda seria cémo computar
los dias que durante ese periodo hayan trabajado aquellos em-
pleados con contratos temporales posteriormente convertidos
en indefinidos. El tenor literal de la norma parece apoyar el
coémputo tan sélo de los dias trabajados con esa ultima con-

(84) PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: “La subcontrataciéon en el sector de la construccion. A proposito de la Ley
32/2006, de 18 de octubre, que regula la misma y de su desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 1109/2007,
de 24 de agosto”, Tirant on Line, nim. 1.126.932, 2007, pag. 8.

(85) MERCADER UGUINA, J.R. y NIETO ROJAS, P: “El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontrataciéon
en el sector de la construccién (el RD 1109/2007, de 24 de agosto)”, Relaciones Laborales, ntim. 21, 2007, pag. 82.

(86) GARCIA BLASCO, J. y AGUILAR MARTIN, C.: “La subcontratacién en la construccién: a propésito del Reglamento de
24 de agosto de 2007”, Aranzadi Socidl, nim. 17, 2009, pag. 96.
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dicién, pero quizds no sea ésa la solucién mas adecuada atendiendo a la finalidad del
precepto, pues impediria que una empresa pudiera rapidamente ajustarse a las exigencias
de la norma. De ahi que parezca mas razonable contar todos los dias trabajados por esos
empleados con independencia de que en el momento de prestar los servicios lo hicieran
bajo una relacién temporal®’.

Desde esta misma perspectiva, tampoco podran computar como trabajadores indefinidos
los mal denominados “fijos de obra”, figura prevista en la negociaciéon colectiva y que per-
mite a un trabajador participar sucesivamente en varias construcciones durante un periodo
maximo de tres anos, o incluso mas si los trabajos de su especialidad se prolongan supera-
do el citado plazo, extendiéndose éste hasta la terminacion de la Gltima obra emprendida®.
Asi pues, pese a su denominacién, no se trata de trabajadores indefinidos y, por lo tanto,
sélo pueden sumarse en la plantilla global de la empresa como trabajadores temporales®.

En definitiva, el paso dado por la LSC, en cuanto a la exigencia de estabilidad en el em-
pleo, ha sido de gigante, y bien podria extenderse a todos los procesos de subcontrataciéon
de parcelas de la actividad privada o —por lo que aqui interesa— ptiblica como avanzadilla
para la lucha contra la precariedad y la temporalidad®. El beneficio social obtenido por
los trabajadores no seria nada despreciable y la garantia de eficiencia en la prestacién del
servicio publico tampoco.

V. LA OBLIGACION DE SUBROGACION EMPRESARIAL COMO SALVAGUARDA
EN EL MANTENIMIENTO DEL STATUS PROFESIONAL

Los extensos plazos de duracion de muchas contratas y concesiones administrativas ha-
cen que sea muy probable, casi seguro, que se produzcan a lo largo de aquéllas multiples
incidencias que pueden afectar a la identidad del sujeto que, como adjudicatario, esta
obligado a cumplir los deberes inherentes a ese contrato administrativo.

R) El principio de continuidad de la concesion

Como regla general, la novacion subjetiva del adjudicatario no puede obstaculizar la perti-
nente aplicacién del consolidado principio de continuidad en la concesién’, caracterizado

(87) CALVO GALLEGO, EJ.: “El desarrollo reglamentario y convencional de la Ley de la Subcontratacién en el sector de la
construcciéon”, Temas Laborales, num. 93, 2008, pags. 112 y ss.

(88) ARAGON GOMEZ, C.: “El contrato fijo de obra en el nuevo convenio de la construccién, ;un mecanismo de estabili-
dad en el empleo?”, Relaciones Laborales, ntim. 2, 2008, pags. 21 y ss.

(89) TOSCANI JIMENEZ, D. y ALEGRE NUENO, M.: “Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen de subcontratacién en el
sector de la construccion: el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto”, Aranzadi Social, num. 15, 2007, pag. 5.

(90) ALVAREZ CUESTA, H.: La precariedad laboral: andlisis y propuestas de solucion, Albacete, 2008, pag. 115.

(91) REBOLLO RICO, A.: “Derechos y obligaciones del concesionario”, en AA.VV. (MENENDEZ MENENDEZ, A., dir.): Comen-
tarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, Madrid, 2003, pag. 215.
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por el hecho de que su titular no puede interrumpir ni suspender el servicio publico con-
cedido salvo caso de fuerza mayor. No puede extrafiar, por ende, que la LCSP (al igual que
hacia la LCAP —articulo 114-) intente garantizar la prestacién interrumpida de la actividad
publica con el fin de satisfacer su aprovechamiento por los usuarios en todo momento,
estableciendo a tal fin la oportuna “subrogaciéon del cesionario en todos los derechos y
obligaciones que correspondian al cedente” (articulo 209.3), siempre y cuando el 6rgano
de contratacién hubiera aprobado “expresamente y con cardcter previo” la cesion de la
concesion [articulo 209.2 a)]. De este modo, la autorizaciéon de la transmision del vinculo
administrativo a un tercero no puede conllevar sino, como légica consecuencia, que “ante
la Administracién, los usuarios y cualquier ajeno, el cesionario adquiera la condiciéon de
concesionario”?. La relacion concesional preexistente se extingue por causa de la cesion,
quedando el cedente desvinculado de la gestion del servicio y concluyendo su relacién ju-
ridica con la Administracién concedente, no en vano la empresa adjudicataria ha traspasado
a un tercero su relacion contractual con la Administracion, relacién que subsistira ahora
entre el Ente publico y el cesionario”

Pocas novedades incorpora, a estos efectos, el nuevo texto legal respecto de su precedente,
pues unicamente procede a suprimir el antiguo parrafo 4° del articulo 114 LCAP (“la
Administraciéon no autorizarad la cesion del contrato a favor de personas incursas en sus-
pension de clasificaciones o inhabilitadas para contratar™), incorporando el sentido del
mismo al actual articulo 209.2.c) LCSP, el cual exige no sélo que el cesionario tenga ca-
pacidad para contratar con la Administracién y cuente con la solvencia exigible, debiendo
estar debidamente clasificado si ello fuera pertinente, sino también que no esté incurso en
ninguna causa de prohibicién o inhabilitacién para contratar. La finalidad de este nuevo
precepto sigue siendo, pues, la misma: asegurar la subrogacion del tercero en el lugar del
adjudicatario.

B) Presupuestos laborales para la sucesion de empresa en los supuestos de transmision de contratas
o concesiones administrativas

A esta misma conclusién deberia de llegarse si aplicaramos el ordenamiento juridico-
laboral, pues, en principio, pareceria l6gico que este sector del ordenamiento, en virtud
de su caracter marcadamente tuitivo, apostara por garantizar la estabilidad en el empleo
de los trabajadores afectados por el cambio de adjudicatario™, no en vano el “principio

(92) MESTRE DELGADO, J.E.: La extincion de la concesion de servicio pablico, Madrid, 1992, pag 163.
(93) FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M.: Contratacién administrativa, 3* edicién, Barcelona, 2003, pag. 512.

(94) Entre muchos, RIVERO LAMAS, J.: La novacion del contrato de trabajo, Barcelona, 1963, pag. 243 o “Las relaciones de trabajo ante
el cambio de titular y las transformaciones de la empresa Revista de Politica Social, nim. 55, 1962, pdg. 32; CABRERA BAZAN
J.: La novacion ilicita del contrato de trabajo, Sevilla, 1963, pag. 29; MONEREO PEREZ J.L.: Transmision de empresa en crisis y Derecho concursal
(Estudio critico del ordenamiento interno y comunitario), Granada, 1999, pdg. 48; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Encade-
namiento de contratas y transmisién de empresa”, Relaciones Laborales, ntim. 15, 1996, pag. 8; CAMPS RUIZ, L.M.: Régimen laboral
de la transmision de la empresa, Valencia, 1993, pags. 131-134, “Transmision de empresas: efectos laborales segun la jurisprudencia
()", Actualidad Laboral, nim. 16, 1991, pags. 210 o “La sucesion de empresa”, Revista de Trabajo, ntim. 81, 1986, pag. 76; ALBIOL
MONTESINOS, I.: Aspectos laborales de la transmision de empresa, Madrid, 1984, pag 26; CAIROS BARRETO, D.M*.: “La subrogacién de
servicios en las empresas de limpieza y en las de vigilancia y seguridad”, Actualidad Labordl, nim. 11, 1996, pag. 297; GARCIA
TENA, J. yALARCON BEIRA, E.: Sucesion de empresas, Madrid, 1996 o MONTOYA MELGAR, A. y DURENDEZ SAEZ, 1.: La sucesion de
notarios y sus efectos laborales, Madrid, 1998, pag. 17.
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de continuidad de las relaciones laborales mas alla de las vicisitudes que pueda experi-
mentar la titularidad de la empresa”®® constituye ejemplo paradigmatico de la existencia
de “un derecho del trabajador al puesto de trabajo desligado del empleador, vinculado a
la organizacion productiva concebida como una comunidad de actividad que posibilita la
desaparicion y sustitucion del empresario sin mengua de la vida de la comunidad™®®. En
toda sucesion de empresa se produce, desde una perspectiva subjetiva, una novacién con-
tractual de caracter modificativo (articulo 1203.2 y 3 Cédigo Civil -CC-), en virtud de la
cual, una vez acaecido el trueque de la persona del titular de la entidad, se origina al pro-
pio tiempo una manifiesta sustitucién del acreedor del trabajo y del deudor del salario,
dando lugar a una figura mixta de cesiéon de crédito y asuncién de deuda que opera ope
legis?”. La continuidad de los contratos en la transmision de la actividad empresarial y su
asignacién al adquirente, nuevo titular empresarial, deberia ser, pues, un postulado clave
del Derecho del Trabajo con el fin Gltimo de que la transmisién de la empresa no perju-
dique al trabajador, ni afecte a la subsistencia del contrato laboral®®. Seria preceptivo, por
tanto, imponer ex lege la continuidad, de forma que la persona del concesionario perdiera
importancia, quedando vinculado el contrato a la titularidad del vinculo administrativo,
permitiendo que el trabajador siguiera trabajando en y para la misma concesién con
idénticos derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social independientemente
del origen individual o colectivo de éstos, aunque —efectivamente— haya cambiado la per-
sona del adjudicatario y correlativamente de la contraparte de los contratos de trabajo

Ahora bien, el tenor literal vigente incorporado al articulo 44 ET, antes de adoptar este
criterio de la subrogacién empresarial (que inspira, como se ha visto, la regulacién in-
corporada a la LCSP —y antes también a la LCAP-), es sumamente claro al condicionar
la aplicacién de dicho mecanismo al cumplimiento de una serie de condicionantes de
dificil materializacién en muchos supuestos de cesiéon de un contrato administrativo a
un tercero. Es mds, en aquellas circunstancias en las cuales sea preceptiva la aplicacion del
principio de la sucesion de adjudicatarios con el obligado respeto de los derechos de los
trabajadores transmitidos por cumplirse los requisitos previstos en el articulo 44 ET, van
a surgir de inmediato dudas de dificil solucién con el exiguo marco normativo vigente
en la actualidad, una insuficiencia que lleva a exigir la oportuna intervencion legislativa
tendente a aclarar un panorama que ha ido encontrando tnicamente solucién a través de

(95) La intencién tutelar de la estabilidad en el empleo ha sido reconocida tradicionalmente en los pronunciamientos de los
Tribunales; entre otros, ya clasicos, SSTS de 27 de marzo y 19 de diciembre de 1980 (Ar. 1543 y 4956), 15 de mayo de 1981
(Ar. 2252), 15 de marzo y 17 de junio de 1983 (Ar. 1155y 3017), 18 de julio de 1986 (Ar. 4238), 26 de enero, 3 y 9 de
marzo, 9 de julio y 6 de octubre de 1987 (Ar. 292, 1321, 1355, 5123 y 6834), 25 de febrero y 12 de julio de 1988 (Ar. 948
y 5098), 30 de septiembre y 15 de diciembre de 1997 (Ar. 7185y 9180) y 15 de diciembre de 1998 (Ar. 437/1999) o SSTS]
del Pais Vasco de 13 de mayo de 1991 (Ar. 1022) y La Rioja de 24 de febrero de 1992 (Ar. 862).

(96) GARCIA TENA, J. y ALARCON BEIRA, E.: “Cambio de titularidad-sucesién de empresa. Seleccion de jurisprudencia”,
Relaciones Laborales, ntim. 10, 1995, pag. 72.

(97) GALA DURAN, C.: La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta y/o cotizacién a la Seguridad Socidl,
Pamplona, 1997, pag. 506.

(98) RODRIGUEZ-PINERO'Y BRAVO-FERRER, M.: “Descentralizacién productiva y sucesién de empresas en AA.VV. (FER-
NANDEZ LOPEZ, M.E,, coord.): Empresario, contrato de trabajo y cooperacion entre empresas, Madrid, 2004, pag. 211.
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los pronunciamientos judiciales capaces de propiciar en oca-
siones notables contradicciones y un importante grado de in-
seguridad juridica.

La asuncion por el nuevo empresario de los derechos y obliga-
ciones laborales del anterior y, por consiguiente, la continuidad
con el primero de las relaciones laborales concertadas en su dia
por el segundo, esto es, el mantenimiento en su empleo de los
trabajadores contratados por éste, aparece condicionada, para
que pueda tener lugar por imperativo legal, a que medie entre
los dos empresarios una transmisién “de una empresa, de un
centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma” (ar-
ticulo 44.1 ET). Se trata de una condicién necesaria, pero no
suficiente, pues se requiere también que lo transmitido “afecte
a una entidad econémica que mantenga su identidad, enten-

di . . : EXISTEN CONDICIONANTES

ida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar

a cabo una actividad econémica esencial o accesoria” (articulo PARA QUE EL NUEVO

44.2 ET)”. EMPRESARIO ASUMA
LOS DERECHOS

Teniendo en cuenta los presupuestos objetivos indicados, para Y OBLIGACIONES

que el fenémeno de la transmisién de empresa vaya acom- LABORALES DEL ANTERIOR
pafiado del fin subrogatorio a efectos laborales es necesario
que tenga lugar una efectiva cesién de “partes individualiza-
das” de la entidad empresarial'®, “siempre que conserven su
identidad”!*! y “lo que se transmita sea susceptible de explo-
tacién econdmica independiente, capaz de ofrecer bienes y
servicios al mercado”!%, esto es, que, en el caso aqui analiza-
do, quede garantizada la eficiencia de la contrata o concesion
frente a los usuarios. Si el objeto de la transmisién no encaja
en esta descripcién legal, la subrogacién empresarial devendria
inviable en cuanto pretendiera sustentarse en la normativa la-
boral de referencia'®.

Es sumamente importante que la unidad productiva a trans-
mitir al nuevo adjudicatario constituya, pues, un conjunto de
elementos productivos o patrimoniales, dotados de la suficien-

(99) GARATE CASTRO, J.: “Descentralizacion productiva por medio de contratas de obras y servicios. Algunas cuestiones
laborales y de Seguridad Social, con especial referencia a las Administraciones publicas”, Actudlidad Laboral, 2004, tomo I, pag.
1053.

(100) MONEREO PEREZ, J.L.: La nocién de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad (Estudio del ordenamiento interno y comuni-
tario), Madrid, 1999, pags. 71, 77 y 78.

(101) SSTS, Social, de 5 de abril y 30 de diciembre de 1993 (Ar. 2906 y 10078), 20 de enero y 19 de octubre de 1996 (Ar.
115y 7778), 10 de diciembre de 1997 (Ar. 736) o 29 de abril y 8 de junio de 1998 (Ar. 3879 y 6693).También, SSTS], So-
cial, de Murcia de 27 de septiembre de 1999 (Ar. 3087) y Castilla y Leén (Valladolid) de 15 de julio de 1999 (Ar. 3762).

(102) STS, Social, de 27 de octubre de 1994 (Ar. 8531).
(103) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacién de concesiones administrativas: problemas laborales, Madrid, 2006, pags. 153 y ss.
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te autonomia funcional'®, quedando excluidos supuestos de transferencia de elementos

materiales o instrumentales aislados, sin sustantividad propia. En consecuencia, y como
prolongacién de la autonomia, la transmision ha de permitir la continuidad de la activi-
dad empresarial, esto es, la permanencia de ésta como unidad organizativa de produccién
que configura la identidad del objeto transmitido'®.

Es cuestionable la concurrencia de esta exigencia en todos los supuestos de transmision
a tercero de una contrata o concesion administrativa'%, pues aun cuando la cesion lleva
per se aparejada la entrega de la infraestructura pertinente, en realidad “no se transmite la
organizacion empresarial basica para la explotacion del servicio, lo cual ... es condiciéon
necesaria para la actuacién del articulo 44 ET”'?. Efectivamente, la sucesién de conce-
sionarios en la mera actividad objeto del contrato administrativo no es subsumible, en
principio, en el supuesto contemplado en el articulo 44 ET, no en vano el cambio de
titularidad en la concesién administrativa no suele ir acompanado por la transmision de
un conjunto de elementos organizados dotados de autonomia productiva'®®. La doctrina
jurisprudencial mas clasica ha venido estableciendo con claridad cémo en estos supuestos
de sucesion de concesiones administrativas no hay efectiva transmisién de empresas, sino
extincion de una contrata y comienzo de otra juridicamente distinta, aunque su objeto
sea el mismo'”. Cabe afirmar, por ende, cémo no tiene lugar la subrogacién del nuevo
concesionario respecto de los trabajadores del anterior, pues no se produce la efectiva
transmision patrimonial requerida por el articulo 44 ET, a no ser —como logica excep-
cién— que dicha subrogacion venga impuesta por el pliego de condiciones o por el con-
venio colectivo aplicable''? (tal y como sucede, en paradigmatico ejemplo, en el articulo
23 del IV Convenio Colectivo General del Sector de la Construccién 2007-2011 para los
trabajadores empleados en contratas de mantenimiento de carreteras o vias férreas)''’.

(104) MOLINA NAVARRETE, C.: “El problema de la identificacién del concepto de “‘unidad productiva auténoma’ ex articulo
44 ET: la posibilidad de nuevos usos hermenéuticos”, Temas Laborales, num. 32, 1994, pags. 53-55.

(105) BELTRAN MIRALLES, S.: “Notas sobre la sucesion empresarial dentro de los grupos de empresa: la filializacion de
unidades productivas auténomas”, en AA.VV.: Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas ¢ del trabajo. X Congreso nacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrld 2000, pag. 694 0 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L.: “El concepto de transmisién de
empresas en la jurisprudencia espafola”, Relaciones Laborales, num. 24, 2000, pags. 13 y ss.

(106) CAMPS RUIZ, L.M.: “Constitucion de filiales y estatuto del personal aplicable a los trabajadores al servicio de un grupo
de sociedades”, Poder Judicial, nam. 16, 1989, pags. 230-231.

(107) STS, Social, de 22 de abril de 1997 (RJ 3581). En el mismo sentido, SSTS de 5 de abril de 1993 (R] 2906), 23 de febrero
y 14 de diciembre de 1994 (RJ 1227 y 10093), 9 de febrero de 1995 (R] 789), 27 y 29 de diciembre de 1997 (R] 9639 y
9641), 31 de marzo y 29 de abril de 1998 (RJ 4575 y 3879), 26 de abril y 1 de diciembre de 1999 (RJ 4532 y RJ 2000,
516) o 11 de abril, 22 de mayo y 10 de julio de 2000 (R] 3946, 4624 y 8295).

(108) ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “La sustitucion de los contratistas y la transmisién de personal en los convenios
colectivos (eficacia de las denominadas clausulas subrogatorias en los convenios colectivos y en la jurisprudencia del TJCE) ",
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 116, 2002, pags. 241 y ss.

(109) Entre muchas, SSTS, Social, de 6 de febrero de 1997 (RJ 999) y 21 de octubre de 1998 (R] 9299).

(110) ALVAREZ ALCOLEA, M.: “Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa. En particular, en
la sucesion de contratas”, en AA.VV. (RIVERO LAMAS, J., dir.): Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. EI outsorucing,
Pamplona, 2003, pag. 270. En la doctrina judicial, entre muchas, SSTS, Social, de 1 de diciembre de 1999 (R] 516) y 25 de
febrero de 2000 (RJ 4624).

(111) BOE ntm. 197, de 27 de agosto de 2007.




........... La solvencia del contratista como garantia de derechos laborales ---------_.

Con todo, esta tesis restrictiva deberia ser matizada al calor de una nueva linea interpreta-
tiva apuntada desde algunos pronunciamientos de 6rganos supranacionales, recogiendo a
tenor de la Directiva 2001/23, de 12 de marzo, una nocién funcional de la transmision y
no centrando su atencién solamente en la concepcién de empresa-organizacion, de con-
formidad con la cual “dicha entidad [econémica organizada] si bien ha de ser suficiente-
mente estructurada y autébnoma, no entraila necesariamente elementos significativos de
activo material o inmaterial. En efecto, en determinados sectores econémicos, como los
de limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a menudo a su minima expresion y
la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues, un conjunto orga-
nizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una
actividad comun puede constituir una actividad econémica cuando no existen factores de
produccién”!'?, debiendo ser asumida la plantilla por la empresa adquirente en aquellos
sectores en los cuales la unidad de produccion es esencialmente la mano de obra''’. A
tenor de esta novedosa doctrina, podria llegarse a la conclusiéon de que “las actividades
publicas gestionadas indirectamente constituirian per se un complejo organico —una uni-
dad productiva en sentido funcional y técnico— encaminado a realizar un servicio ptblico
definido y delimitado, lo que supone que las vicisitudes que representen un cambio sub-
jetivo en el ejercicio de la explotacién integrarian el supuesto de hecho del articulo 44 ET
que acciona el efecto subrogatorio ex lege del que se hace eco efectivamente del servicio
objeto de concesiéon como una unidad productiva”™''*.

Tal interpretacion no ha sido asumida, sin embargo, por el Tribunal Supremo espafiol, no
en vano su linea mayoritaria sigue consistiendo en defender a priori (aun cuando con algu-
na matizacién en determinados supuestos)''® como la aplicacién del articulo 44 ET queda
condicionada a la ya conocida existencia de un minimo soporte patrimonial constituido
por una unidad organizada que permita prestar una actividad independiente al concesio-
nario, porque la transmisiéon de unos meros servicios no constituyen por si mismos ni un
centro de trabajo, ni una unidad productiva auténoma, si la sucesiéon en una contrata o
concesion no lleva aparejada la entrega de una infraestructura u organizaciéon''® (si bien
—en excepcion ya conocida— las normas sectoriales o el pliego de condiciones pueden
prever que el nuevo contratista o concesionario se haga cargo de todo o parte del personal
que prestaba sus servicios para el anterior, asi como establecer una regulacién especifica
respecto de las deudas salariales sin que se trate de un supuesto de aplicacién del precepto

(112) SSTJCE 173/96 y 247/96, de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados Sanchez Hidalgo y otros; 127/96, 229/96 y
74/97, de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados Herndndez Vidal y otros; 172/99, de 25 de enero de 2001, asunto Oy
Liikenne Ab; 51/00, de 24 de enero de 2002, asunto Temco, 340/01, de 20 de noviembre de 2003, asunto Carlito Abler y otros y 232
y 233/04, de 15 de diciembre de 2005, asunto Giiney-Gorresy Demir. Un estudio en profundidad sobre las mismas en SALCEDO
BELTRAN, M.C.: Regulacion legal y convencional de la subrogacion de contratistas, Albacete, 2005, pags. 17 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F.: “A
vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho Comunitario”, Aranzadi Social, nim. 22, 2006, pags. 9 y ss. o
RAMOS QUINTANA, M.I.: Subcontratacion de obras o servicios y transmision empresarial, Albacete, 2007, pags. 81 y ss.

(113) Con serias dudas, SSTS, Social, de 20 y 27 de octubre de 2004 (RJ 7162y 7202).

(114) MONEREO PEREZ, J.L.: “Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestion indirecta de servicios y actividades. El
cambio de titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas”, Relaciones Laborales, 1986, tomo I, pag. 68.

(115) Significativamente, SSTS de 17 de octubre de 2004 (R] 2004, 7202) y 25 de enero de 2006 (RJ 2006, 2687).

(116) PEDRAJAS MORENO, A.: “Relaciones de trabajo de caracter interprofesional: subcontratacion, cesion, sucesion, grupos
de empresa”, en AA.VV.: Unificacion de doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal laboral. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Efrén
Borrajo Dacruz, Valencia, 1998, pags. 225 y ss.
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legal trascrito)''”. Asi, en palabras del Alto Tribunal, “en los casos de sucesion de contratas
no hay transmision de las mismas, sino finalizacién de una y comienzo de otra formal y
juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aun cuando materialmente la contrata
sea idéntica, en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando,
no produciéndose por tanto la subrogacion del nuevo contratista en los contratos de los
trabajadores, salvo si lo impusiere el pliego de condiciones —que de ser aceptado vincu-
lara al nuevo concesionario— o se derive de normas sectoriales, si no se transmiten los
elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizaciéon empresarial
basica de la explotacion, pues, caso contrario, lo que hay es una nueva sucesion tem-
poral en la actividad sin entrega del soporte patrimonial para la realizacién de ésta, no
siendo por tanto de aplicacion el articulo 44 ET”''8; esto es, se trataria del término de
la concesién con la entrada de un nuevo empleador, quien no aparece vinculado con el
precedente por ningun titulo traslativo respecto de elementos materiales y organizativos
de la unidad productiva'”.

En definitiva, pese a la linea interpretativa del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea, que acentua la proteccion de los intereses de los trabajadores mas que los de los
contratistas y de las empresas comitentes, la posicion dltima a la que ha llegado el Alto
Tribunal espafol'?® considera que si no han sido transmitidos los elementos que confi-
guran la infraestructura organizativa basica de la concesiéon o si el nuevo contratista no se
hace cargo, voluntariamente o porque asi lo prevea el pliego de condiciones o el convenio
colectivo de aplicacion, de una parte esencial, en términos de nimero y competencia, de
los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento del encargo publico, no se
produce sin mas el efecto subrogatorio previsto en el articulo 44 ET'*'. Es necesario, pues,
estar al caso concreto, no pudiendo afirmar a priori la aplicacion del articulo 44 ET y, en
consecuencia, del mecanismo subrogatorio en todos los supuestos de transmisiéon de una

(117) ORTIZ DE SOLORZANO, C.: “Ia sustitucién de contratistas y la transmisién de personal en los convenios colectivos
(eficacia de las denominadas clausulas subrogatorias en los convenios colectivos y la jurisprudencia del TJCE) ", Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, nim. 116, 2003, pags. 241 y ss.

(118) Por todas, SSTS, Social, de 6 de febrero, 12 de marzo, 17 de junio y 10 de diciembre de 1997 (R] 999, 2318, 4758 y
RJ 1998, 736), 9 de febrero de 1998 (RJ 1644) y 30 de septiembre y 1 de diciembre de 1999 (R] 9100 y RJ 2000, 516) o
ATS, Social, de 21 de octubre de 1998 (R] 9299).

(119) STSJ, Social, de Catalufia de 17 de febrero de 2005 (AS 602).

(120) RIVERO LAMAS, J.: “Proyecciones de la descentralizacién productiva: instrumentacién juridico-laboral”, en AA.VV.
(RIVERO LAMAS, J., dir.): Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing, Pamplona, 2003, pag. 49.

(121) ALVAREZ ALCOLEA, M.: “Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa. En particular, en
la sucesion de contratas”, en AA.VV. (RIVERO LAMAS, J., dir.): Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing,
cit., pag 271. En la doctrina judicial, SSTS, Social, de 22 de mayo de 2000 (RJ 4624); en idéntico sentido, SSTS, Social, de 29
de abril de 1998 (R] 3879), 22 de mayo de 2000 (R] 4624), 14 de junio de 2006 (TOL 970175), 20 de septiembre de 2006
(RJ 6667) y 12 de diciembre de 2007 (R] 2008, 460) o SSTS], Social, de Galicia de 5 de diciembre de 2000 (AS 3972), 17 de
enero de 2002 (JUR 72485) y 22 de enero de 2003 (AS 1962), Castilla-La Mancha de 9 de enero de 2003 (AS 937), Galicia
de 2 de abril de 2004 (AS 2004, 1668), Castilla y Leon (Valladolid) de 4 de julio de 2005 (JUR 175020), Extremadura de
23 de febrero de 2006 (TOL 849208), Murcia de 10 de abril de 2006 (TOL 953358) y Valladolid de 31 de octubre de 2007
(AS 2008, 488).
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concesion administrativa'?’; antes al contrario, la subrogacion
ex lege tendrd lugar inicamente cuando la nueva empresa adju-
dicataria va a quedar subrogada en la propiedad de todos los
elementos de la cesante afectos a la concesion en cuestion vy,
por tanto, objeto de reversion'”, lo que puede implicar la de-
volucién de cuantos bienes inmuebles y muebles estén sujetos
al desarrollo de la contrata y que, a la postre, pueden llevar a
la disolucién de la empresa que pierde el concurso publico y
no puede continuar con su labor'**. En semejantes circunstan-
cias, parece clara la aplicacion de las previsiones establecidas
en el articulo 44 ET. En otros casos, la inseguridad juridica esta

servida, salvo que el pliego de condiciones administrativas o EL PLIEGO DE
el convenio colectivo aplicable establezca expresamente la su- CONDICIONES DE LA
s 4125 .
brogacion’™. CONTRATA DEBERIA
Sin apartar la vista de lo previsto en el articulo 44 ET y para GARANTIZAR LA
evitar la desproteccién de los trabajadores derivada de la no ESTABILIDAD DE
aplicacion de la clausula subrogatoria establecida por esta nor- LOS TRABAJADORES

ma estatutaria al no concurrir los requisitos exigidos para ello,
seria harto conveniente —y el legislador debe animar a ello con
mayor contundencia que lo hace en la actualidad— que el plie-
go de condiciones de la contrata (una practica que se esta im-
plantando cada vez mas en el ordenamiento espanol pero sin
alcanzar el rango de regla general) se detuviera en establecer
la obligacién de la nueva adjudicataria de asumir las relaciones
laborales pactadas con los trabajadores de la antigua, sin “mas
consecuencias que las estrictamente previstas en el titulo del
que deriva la sucesiéon”'*¢, todo ello en aras a garantizar la es-
tabilidad de los trabajadores'”.

(122) STS]J, Social, de Canarias (Las Palmas) de 30 de septiembre de 2003 (LL.J 2584). En el mismo sentido, SSTS, Social,
de 26 de octubre de 2004 (TOL 550624) y 17 de mayo de 2005 (TOL 668429) o SSTS], Social, de Catalufia de 6 de octubre
de 2004 (TOL 542426), Andalucia (Granada) de 21 de marzo de 2007 (JUR 27193) y Madrid de 19 de mayo de 2008 (AS
1857).

(123) SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla) de 20 de febrero de 2002 (TOL 484994) o Extremadura de 14 de septiembre de
2004 (TOL 494525).

(124) FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: La sucesion de empresa en los supuestos de transmision de concesiones administrativas, Sevilla, 2008,
pags. 81 y ss.

(125) SSTSJ, Social, de Navarra de 30 de enero de 2004 (AS 2046), Cataluna de 5, 21 y 22 de octubre, 5 de noviembre
(I.L.J 2453,2626,2615y 2659), Canarias (Las Palmas) de 29 y 30 de septiembre de 2003 (L.L.]J 2589 y 2584), Pais Vasco
de 23 de septiembre de 2003 (IL] 2347), Cantabria de 29 de marzo de 2006 (TOL 800515), Aragén de 29 de mayo de 2007
(AS 2983) o Madrid de 18 de junio de 2007 (AS 2920).También STS, Social, de 12 de diciembre de 2007 (R] 1781).

(126) STSJ, Social, de Castilla y Leén (Valladolid) de 11 de julio de 2005 (TOL 681552). En el mismo sentido, SJS, 1, de
Menorca de 5 de abril de 2005 (AS 428). De no establecerse nada al respecto el efecto juridico es similar a la subrogacién ex
lege, “la entrada en la relacién contractual de un nuevo empresario en sustitucién del primitivo, sin que tal novacién subjetiva
afecte al complejo contenido obligacional de la relacién de trabajo, el cual subsiste en su plenitud sin variacién alguna”, STS],
Social, de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 19 de julio de 2001 (AS 3472).

(127) SSTS, Social, de 26 de abril y 30 de septiembre de 1999 (R] 4532 y 9100) y 11 de abril de 2000 (R] 3946).
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Para materializar esta posibilidad, de momento facultativa, el articulo 104 de la LCSP, de
una forma un tanto timida, dispone que “en aquellos contratos que impongan al adjudi-
catario la obligacion de subrogarse como empleador en determinadas relaciones labora-
les, el 6rgano de contratacién debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la
documentacién complementaria, la informaciéon sobre las condiciones de los contratos
de los trabajadores a los que afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir la
evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida; a estos efectos, la empresa
que viniese efectuando la prestacion del contrato a adjudicar y que tenga la condicién
de empleadora de los trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la referida
informacién al érgano de contratacion, a requerimiento de éste”, en clara referencia “a
las personas que seran traspasadas, la antigtiedad de las mismas, y su coste laboral actual,
incluyendo las partidas salariales y las extrasalariales”!*®. Se trata, pues, de “una garantia
asumida por la empresa concesionaria del servicio, de tal forma que lo pactado y conve-
nido ... en el pliego de condiciones (sobre) el referido mantenimiento de las condiciones
de trabajo que los actores vinieran disfrutando ... obliga a su debido cumplimiento”'*’,
pero sélo en el caso de que el propio pliego lo imponga.

VI. CONCLUSION

Como no podia ser de otra manera, la lucha contra la corrupcién, la persecucion del
fraude y las practicas irregulares, se han convertido en constatadas prioridades de la nueva
legislacién de contratos del sector ptblico. Se trata de asegurar el preceptivo respeto y el
minucioso cumplimiento de los requisitos econémicos y técnicos exigidos a los licitado-
res, a través de los cuales conseguir no sélo la eficacia en la prestacion del servicio publico
en beneficio de la colectividad, sino también la tutela de los derechos laborales de los
trabajadores al servicio de los empresarios que pretenden asumir el papel de contratistas
o concesionarios, pues no cabe duda de que la eleccién, como posibles adjudicatarios, de
aquellos empleadores mas solventes, contribuira, de manera decidida, a reducir las altas
tasas de precariedad laboral existentes en la actualidad.

Ahora bien, aun cuando son varios los instrumentos disefiados a tal fin, por la LCSP, lo
cierto es que algunos de ellos chocan con determinadas previsiones del ordenamien-
to social, siendo necesaria una mayor coordinacién entre estas dos ramas juridicas. La

(128) Asi lo ha considerado la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda en su Informe 33/02, de 23 de octubre, al afirmar
que “la necesidad de que el futuro contratista conozca suficientemente cudles seran las obligaciones que asume al resultar
adjudicatario del contrato, que no son solo las propias relativas a la presentacién en si, sino también aquellas otras obligaciones
que provienen de normas sectoriales distintas de la legislacién de contratos, es un elemento propio de la definicién de dere-
chos y obligaciones a que se refiere el articulo 49 LCAP (actual articulo 99 LCSP). Desde tal perspectiva, el conocimiento de las
personas que vienen prestando servicios y aquellos aspectos que afectan a su situacion laboral cobran especial relevancia para
poder concretar tales derechos y obligaciones y el precio de la oferta, en la precisién de que el candidato, y consecuentemente
el contratista, aceptan, en los términos establecidos en el articulo 79.1 de la Ley (actual articulo 129 LCSP), el contenido de
todas las clausulas sin excepcion alguna al presentar su proposicion”.

(129) STS]J, Social, de la Comunidad Valenciana de 12 de noviembre de 2004 (AS 3875), con cita de la STS, Social, de 6 de
junio de 2001 (RJ 5490). En el mismo sentido, STS, Social, de 3 de mayo de 2004 (TOL 463070).
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enjundia de los intereses en juego obliga a realizar este esfuerzo de armonizacién, no en
vano redundara en la deseada disminucion de las elevadas dosis de inestabilidad obrantes
en el mercado de trabajo espafol, sobre todo en un contexto econémico como el actual
marcado por una acusada recesion acompanada de elevados indices de paro y de rotacién
de mano de obra. La lucha por un “empleo de calidad” debe potenciarse desde todos los
frentes posibles, incluido el marco de la contratacién ptblica, pero si, para ello, es necesa-
rio introducir alguna reforma colateral, procede actuar en tal sentido sin demora.
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Las fuentes normativas de Derecho
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del régimen legal de nuestros trabajadores
autonomos economicamente dependientes’
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LAS FUENTES NORMATIVAS DE DERECHO COMPARADO APARENTEMENTE INSPIRADORAS DEL REGIMEN LEGAL
DE NUESTROS TRABAJADORES AUTONOMOS ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES

Sobre la base de que la requlacion de los traba-
jadores autonomos economicamente depen-
dientes constituye la principal novedad con-
tenida en la Ley 20/2007, del Estatuto del Tra-
bajo Auténomo, este trabajo —partiendo de las
referencias de Derecho comparado del Predm-
bulo de la Ley en cuestion— analiza las posibles
fuentes normativas extranjeras inspiradoras
de dicha novisima regulacion legal espanola.

Abstract

De un lado, descartando que pueda tratarse
de la legislacion laboral y de sequridad social
italiana, sobre “trabajo parasubordinado” De
otro lado, conjeturando que dichas fuentes ins-
piradoras deben ser alemanas, contenidas en
diversas Leyes laborales de la Federacion, asi
como en dos Libros del Codigo alemdn de Se-
guridad Social.

THE LEGAL COMPARATIVE LAW SOURCES APPARENTLY INSPIRATING THE LEGAL REGIME OF OUR ECONOMIC

DEPENDENT AUTONOMOUS WORKERS

On the basis that the regulation of the
economic dependent autonomous workers
is the main novelty contained in the Act
20/2007, on the Statute of Autonomous Work,
this paper —starting from the Comparative

Law references of the Preamble of such Act—
analyzes the possible foreign legal sources
inspirating such brand new Spanish legal
requlation. On the one hand, ruling out the
Italian Labor and Social Security legislation

(1) Trabajo realizado al amparo de la cobertura econdémica del proyecto de investigacién SEJ2007-67443/JURI, cofinanciado
por el Ministerio de Educacién y Ciencia —Direccion General de Investigacion— Subdireccion General de Proyectos de Investiga-
cién [convocatoria publicada por Resolucion de 29 de septiembre 2006 (BOE de 11 de octubre de 2006)] y el FEDER.
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about “parasubordinati” workers. On the in several Labor Acts of the Federation, as well
other hand, conjecturing that the inspirating  as in two Books of the German Social Security
sources must be the German ones, contained Code.

Sumario

I. Las referencias de derecho comparado contenidas en la Exposicién de Motivos

I. LAS REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO CONTENIDAS
EN LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 20/2007, DEL ESTATUTO
DEL TRABAJO AUTONOMO

1. Aunque las exposiciones de motivos de la Leyes espafiolas —a diferencia de lo que
ocurre con las findings of policy incluidas en las Leyes norteamericanas’— carezcan de todo
valor juridico, en principio, al no poder asimilarse a la “ley” de que hablan nuestras Le-
yes procesales cuando proceden a regular la casaciéon por infraccién del ordenamiento
juridico?, lo cierto es que constituyen un elemento interpretativo de mucha utilidad del
articulado y las disposiciones extravagantes de la concreta norma de que se trate, a valorar
—eso si— dentro del conjunto de parametros interpretativos de las normas a que se refieren
el articulo 3.1 del Cédigo Civil y el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial*. En
relacion con las Leyes laborales que vienen promulgandose en Espaiia tltimamente, cabe
anotar —como singuralidad que nos parece resefiable— el hecho de que sus respectivas ex-

(2) De entrada, estas ultimas forman parte del articulado de la concreta Ley norteamericana de que se trate. Es el caso,
respecto de la Ley Wagner de 1935, de su seccién rotulada “Consideraciones y politicas (Findings and policies]”, actualmente
contenida en la seccion 151 del Titulo 29 del Codigo de los Estados Unidos; respecto de la Ley Taft-Hartley de 1947, de
su seccion rotulada “Titulo abreviado; declaracion del objetivo y politica del Congreso (Short title; Congressional declaration of
purpose and policy]”, actualmente contenida en la seccién 141 del Titulo 29 del Cédigo de los Estados Unidos; y respecto de
la Ley Landrum-Griffin de 1959, de su seccién rotulada “Declaracién de consideraciones, objetivos y politica del Congreso
(Congressional declaration of findings, purposes, and policy]”, actualmente contenida en la seccién 401 del Titulo 29 del Cédigo de los
Estados Unidos. Sobre esta ultima, véase ALONSO OLEA, M.: La Ley sindical norteamericana de 1959. Traduccion, introduccion y notas,
Consejo Social de la Organizacién Sindical Espafola, Madrid, 1960, pags. 3 y ss.

(3) En nuestra jurisdiccion, véase articulo 205.e) de la Ley de Procedimiento Laboral.

(4) Acerca del impacto de estos parametros en lo laboral, véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZ-
QUEZ, X.M.: Derecho del Trabajo, 2* ed., Netbiblo, A Corunia, 2006, pag. 39.
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posiciones de motivos suelan contener referencias al “Derecho
comparado” en el que se inserta, mas o menos difusamente,
el verdadero cuerpo juridico de la concreta norma que con
dicha clase de preambulo acompafante pretende presentarse
en sociedad’. Tal es el caso de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del Trabajo Auténomo, cuyo “Preambulo” —por lo
demas, bastante necesitado de algtin pulido formal— afirma en-
tusiasticamente todo lo siguiente: 1) que “el derecho compa-
rado de los paises de nuestro entorno no dispone de ejemplos
sobre una regulacion del trabajo auténomo como tal”®; 2) que
“en los paises de la Union Europea sucede lo mismo que en Es-
pafia: las referencias a la figura del trabajador auténomo se en-
cuentran dispersas por toda la legislacion social, especialmente
la legislacion de seguridad social y de prevencion de riesgos™,
y 3) que “en este sentido, cabe resaltar la importancia que
tiene el presente Proyecto (sic) de Ley, pues se trata del primer
ejemplo de regulacion sistematica y unitaria del trabajo auto-
nomo en la Unién Europea, lo que sin duda constituye un hito
en nuestro ordenamiento juridico”®. Pues bien, sobre la base
de que la verdadera novedad “laboral” de esta Ley la repre-
senta la regulaciéon que efectta del “régimen profesional del
trabajador auténomo econémicamente dependiente” —que
tanto esta dando que hablar, incluso judicialmente'’—, preten-
demos arrojar luz con este trabajo, en relaciéon con el modelo
de Derecho comparado eventualmente tenido en cuenta como
referente por nuestro legislador, al efecto de marcar el “hito”
—superador del modelo extranjero en cuestién—, a que tan en-
tusidsticamente se refieren los parrafos recién transcritos. En
nuestra opinion, por lo que ahora mismo se razonard, dicho
modelo no es el modelo formalizado en el ordenamiento juri-
dico italiano, sino el modelo aleman, alumbrado en Alemania
—lo veremos enseguida— ya en los lejanos, aunque laboralmen-
te esplendorosos, tiempos de la Reptiblica de Weimar.

2. El descarte del modelo italiano —aunque también haya
podido tenerse en cuenta, de algun modo, por nuestra Ley
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EL MODELO DE NUESTRO
TRABAJADOR AUTONOMO
ECONOMICAMENTE
DEPENDIENTE SE BASA
EN EL MODELO ALEMAN

(5) Al respecto, véase ARUFE VARELA, A.: “Tres modelos distintos de formalizacién del Estatuto de los empleados publicos,
al hilo de la exposicion de motivos del Estatuto espafiol”, Temas Laborales, nim. 96, 2008, pags. 85 y ss.

(6) Apartado I, parrafo sexto, inciso primero.
(7) Ibidem, inciso segundo.
(8) Ibidem, inciso tercero.

(9) Cfr. Capitulo III de su Titulo II, articulos 11 a 18.

(10) Al respecto, caliente, Sentencia de la Sala de lo Social de Valladolid, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
de 29 octubre 2008 (Aranzadi WESTLAW, ref. AS 2799/2008). En nuestra doctrina cientifica, asimismo caliente, véase CRUZ
VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, E.: l Estatuto del Trabajo Autonomo, La Ley, Madrid, 2008, pags. 27 y ss.
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20/2007— nos parece claro, al menos por las siguientes razones. En primer lugar, las de
caracter puramente terminolégico, ancladas en el dato de que la legislacion laboral y de
seguridad social italiana no conoce la expresion “trabajador auténomo econdémicamente
dependiente™!!, supuesto que en ella se habla para aludir a tal figura, tradicionalmente
—aunque solo a partir de 1959—, de “prestacion de obra continuativa y coordinada (presta-
zione d’opera continuativa e coordinata) ”'?, y mas recientemente, de “trabajadores parasubordina-
dos (lavoratori parasubordinati)”'*. En segundo lugar, porque la legislacién italiana no regula
en ningun lado porcentajes de ingresos econémicos, que permitan objetivar —a diferencia
de lo que ocurre en nuestra Ley 20/2007— el grado de dependencia econémica predi-
cable de esta concreta clase de trabajadores.Y en tercer lugar, por haber habido en Italia
una sorprendente evolucion en el tratamiento legal de la figura, que ha acabado por des-
naturalizarla —creemos que totalmente—, puesto que desde el afio 2003 los “parasubor-
dinados” italianos han dejado de ser trabajadores auténomos, para pasar a convertirse en
trabajadores vinculados al receptor de sus servicios por un verdadero contrato de trabajo'*
—aunque el Derecho positivo italiano, siempre confuso para el observador espaiol de sus
fuentes directas, parezca dar aqui la impresion del hispanico sostenella e non enmendalla—, bau-
tizado con el nombre eufemistico de “trabajo a proyecto (lavoro a progetto)”"*. En Alemania,
en cambio, ocurre punto por punto todo lo contrario.

3. En efecto, por contraposicion a lo que ocurre en el ordenamiento italiano, es claro que
en el ordenamiento alemadn, al igual que sucede en nuestra Ley 20/2007: 1) se habla
inequivocamente y sin ambages del trabajador autonomo sujeto a dependencia econdmi-
ca, incluso de una manera parsimoniosamente pedagdgica (por ejemplo, “se consideran
trabajadores”, a los efectos que luego se veran, “otras personas que, por causa de su de-
pendencia econémica, se reputan personas asimiladas al trabajador™); 2) se hace referen-
cia, asimismo inequivocamente, a un concreto porcentaje de ingresos percibidos por el
trabajador en cuestion (por ejemplo, también a los efectos que luego se veran, son tales

(11) En el plano doctrinal, pero con cita exhaustiva de las fuentes juridicas directas (tanto laborales como de seguridad
social), véase VALLEBONA, A.: Istituzioni di Diritto del Lavoro. II. Il rapporto di lavoro, 4* ed., CEDAM, Padua, 2004, pags. 14 y ss. En el
plano jurisprudencial, véase TRAMONTANO, L.: Il repertorio di giurisrudenza del lavoro. Una pratica sintesi di orientamenti giurisprudenziali
sul diritto del lavoro, La Tribuna, Piacenza, 1998, pags. 490 y 491.

(12) Esta expresion fue utilizada, por vez primera, por el articulo 2 de la Ley de 14 de julio de 1959, nam. 741, sobre
Normas transitorias para garantizar minimos de trato econémico y normativo a los trabajadores. En la actualidad, el pre-
cepto clave sobre el tema es el articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil, en la redacciéon que le dio la Ley de 11 de
agosto de 1973, ntim. 533, sobre Regulacién de las controversias individuales de trabajo y de las controversias en materia
de prevision y de asistencia obligatorias.

(13) Especialmente, en la legislacion de seguridad social. Al respecto, por ejemplo, véase articulo 5 del Decreto Legislativo
de 23 de febrero de 2000, ntim. 38, sobre Disposiciones en materia de aseguramiento contra los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales, al amparo del articulo 55, apartado 1, de la Ley de 17 de mayo de 1999, ntim. 144. También,
en la legislacién laboral regional, como en la hipétesis, por ejemplo, del articulo 2 de la Ley Regional (de la Regién de La-
zio) de 2 de septiembre de 2003, nm. 27, sobre Intervenciones regionales a favor de los trabajadores parasubordinados.

(14) Existe incluso un convenio colectivo nacional de trabajo, vigente desde 4 de abril de 2000, especificamente relativo al
“trabajo parasubordinado”, que procede a definir éste en su articulo 1. El texto del convenio resulta ptblica y gratuitamen-
te accesible en Internet, a través del portal del Consejo Nacional de la Economia y del Trabajo (Consiglio Nazionale dell“Economia
¢ del Lavoro), ubicado en www.cnel.it.

(15) Sobre él, véase ARUFE VARELA, A.: “El cumplimiento por Italia de las recomendaciones europeas sobre el empleo, a
través de la ‘Reforma Biagi’”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. Revista juridica interdisciplinar internacional, vol. 10,
2006, pag. 70.
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quienes “reciban de una persona por término medio mas de la mitad de la retribucién
que les corresponda por toda su actividad profesional”), y 3) no se trata de personas que
presten servicios con sujecion a un contrato de trabajo —los alemanes hablarian aqui de
que no existe “relaciéon laboral (Arbeitsverhdltnis)”—, pues se trata de verdaderos trabajadores
autébnomos'®. Esto ultimo esta implicito en la legislacion laboral alemana, aunque haya
sido explicitado por la jurisprudencia del Tribunal Federal de Trabajo (al respecto, infra II,
“El trabajador auténomo econémicamente dependiente en la legislacion laboral alema-
na”). Estd explicito, en cambio, en la legislaciéon alemana de seguridad social (al respecto,
infra IIT, “El trabajador auténomo econémicamente dependiente en el Cédigo aleman de
Seguridad Social”).

II. EL TRABAJADOR AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE
EN LA LEGISLACION LABORAL ALEMANA

4. Sin duda alguna, la referencia mas linajuda —en la legislacién laboral alemana— a los tra-
bajadores autéonomos economicamente dependientes, la mas continuamente citada por la
jurisprudencia de ese pais, y la mas crucial —por referirse, precisamente, a la competencia
de los tribunales laborales— es la contenida en el paragrafo 5 de la “Ley del Tribunal de
Trabajo (Arbeitsgerichtsgesetz)” o, en abreviatura, ArbGG, de 3 de septiembre de 1953. Segin
este precepto [rotulado “Concepto de trabajador (Begriff des Arbeitnehmers)™], “trabajadores,
a los efectos de esta Ley, son los obreros y empleados, asi como los ocupados para su
formacion profesional”!’, teniendo en cuenta —prosigue— que “también se consideran
trabajadores ... otras personas que, por causa de su dependencia econémica (sonstige Perso-
nen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstindigkeit), se reputan personas asimiladas al trabajador
(als arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen sind)”'®. Se trata de una norma cuyo tenor se remonta
a los tiempos de la Republica de Weimar —de ahi, en consecuencia, su caracter de prece-
dente absoluto en toda Europa—, puesto que en la “Ley del Tribunal de Trabajo” de 23 de
diciembre de 1926, asimismo en su paragrafo 5 (igualmente rotulado “Concepto de tra-
bajador™), ya se afirmaba que “a los trabajadores se equiparan las personas que, sin estar
en una relacién contractual laboral, prestan trabajo por orden y cuenta de otras personas
determinadas [artesanos a domicilio (Hausgewerbetreibende) y demas personas asimiladas al
trabajador (sonstige arbeitnehmerdhnliche Personen)]™"*.

(16) Y lo mismo sucede en Espafia, a pesar del evidente lapsus en que incurre el Predmbulo de la Ley 20/2007 —ya se dijo
que necesitado de algtn pulido formal-, alli donde afirma que “la disposicién final quinta establece un plazo de un ano
para el desarrollo reglamentario de la Ley en lo relativo al contrato de trabajo de los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes” (apartado V, parrafo penultimo).

(17) Paragrafo S, apartado 1, inciso primero.

(18) Ibidem, inciso segundo. Sobre el tema, véase BADER, P, CREUTZFELDT, M., y FRIEDRICH, H.-W.: ArbGG. Kommentar zum
Arbeitsgerichtsgesetz, 4* ed., Luchterhand, Munich, 2006, pag. 110.

(19) Parrafo primero, inciso segundo. He localizado la norma en cuestion, redactada en alemén gotico, por medio del sitio
en Internet de la Biblioteca Nacional de Austria, accediendo a través de la direccion http://alex.onb.ac.at.
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5. En el ambito del Derecho individual del Trabajo, cabe anotar la existencia de tres re-
ferencias mas a la figura en cuestion®’. Dos de ellas son explicitas, y aparecen contenidas
en la “Ley de Vacaciones Minimas de los Trabajadores (Ley Federal de Vacaciones) [Mindes-
turlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz)]” o, en abreviatura, BUTIG, de 8 de enero de
1963, a cuyo tenor “trabajadores a los efectos de la Ley son los obreros y empleados, asi
como los ocupados para su formacion profesional”*!, teniendo en cuenta que “también se
consideran trabajadores las personas que, por causa de su dependencia econémica (wegen
ihrer wirtschaftlichen Unselbstindigkeit), deban reputarse personas asimiladas a trabajadores (dls
arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen sind) "**; y también, en la “Ley General de Igualdad de Tra-
to (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz)” o, en abreviatura, AGG, de 14 de agosto de 2006** —en
consecuencia, la Ley federal alemana proscriptora de la discriminaciéon en general, aunque
de alcance mucho mds amplio que nuestra Ley Organica 3/2007, sobre igualdad efectiva
de mujeres y hombres—, en la que se afirma que son empleados —entre otros— “las personas
que sean consideradas como personas asimiladas a trabajadores (als arbeitnehmerdhnliche Perso-
nen) por causa de su dependencia econémica (wegen ihren wirtschaftlichen Unselbstdndigkeit) ”**. La
tercera es una referencia implicita o por remision, contenida en la “Ley sobre la Ejecucion
de Medidas de Proteccion (frente a los riesgos) del Trabajo para la Mejora de la Seguridad
y de la Protecciéon de la Salud de los Ocupados en el Trabajo [Ley de Protecciéon (frente a
los riesgos) del Trabajo] (Gesetz iiber die Durchfiihrung von MaBnahmen des Arbeitsschutzes zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Beschftigten bei der Arbeit (Arbeitsschutzgesetz))” o, en abre-
viatura, ArbSchG, de 7 de agosto de 1996 —que es la Ley federal alemana equivalente de
nuestra Ley de Prevencion de Riesgos Laborales—, segtin la cual son trabajadores —asimismo
entre otros— las “personas asimiladas a trabajadores (arbeitnehmerdhnliche Personen) en el senti-
do del paragrafo 5, apartado 1, de la Ley del Tribunal del Trabajo™*.

6. En el ambito del Derecho colectivo del Trabajo, la norma clave es el paragrafo 12.a) de
la “Ley del Convenio Colectivo (Tarifvertragsgesetz)” o, en abreviatura, TVG, de 9 de abril de
1949 —equivalente del Titulo III de nuestro Estatuto de los Trabajadores—, cuyo tenor se
remonta —en lo esencial— al aflo 1974%. Se trata de una norma de interés iuscompara-
tista superlativo, supuesto el parecido que presenta con ella el articulo 11 de nuestra Ley
20/2007. En efecto, dicho pardgrafo 12.a) consta de cuatro apartados —redactados con un

(20) Al respecto, véase MULLER-GLOGE, R., PREIS, U. e SCHMIDT, 1., (editores): Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9% ed.,
C.H. Beck, Munich, 2009, pag. 1.384.

(21) Paragrafo 2, inciso primero.
(22) Ibidem, inciso segundo.

(23) Sobre el contexto y el peculiar marco juridico en que se inserta esta Ley, véase ARUFE VARELA, A.: La igualdad de mujeres
y hombres en Alemania. Estudio comparado de la legislacion alemana con la legislacion espaiiola, y traduccion castellana, Netbiblo, A Coruiia, 2008,

pags. 11 yss.
(24) Paragrafo 6, apartado 1, nam. 3.

(25) Su traduccién y concordancias con nuestro Derecho, en MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.: Leyes laborales alema-
nas. Estudio comparado y traduccion castellana, Netbiblo, A Coruna, 2007, pags. 53 y ss.y 157 y ss.

(26) Paragrafo 2, apartado 2, nam. 3.

(27) Al respecto, véase KEMPEN, O.E. y ZACHERT, U. (editores): TVG. Tarifvertragsgesetz. Kommentar fiir die Praxis, 4* ed., Bund-
Verlag, Frankfurt am Main, 2006, pag. 1.133.




casuismo mas bien propio de las normas de caracter reglamen-

tario—, aunque su apartado clave es el primero, a cuyo tenor “los

preceptos de esta Ley (sobre convenios colectivos, recuérdese)

se aplican igualmente ... a las personas que son dependientes

economicamente (die wirtschaftlich abhingig) y estin necesitadas de

proteccion de seguridad social comparable a la de un trabajador

[personas asimiladas a trabajadores (arbeitnehmerdhnliche Personen) |,

cuando estén ocupadas por otras personas al amparo de contra-

tos de servicios o contratos de obras y que realicen prestaciones

debidas personalmente y en lo esencial sin la colaboracién de

trabajadores””®, y ademas, “estén ocupadas principalmente por

una persona’?® o “reciban de una persona por término medio

mas de la mitad de la retribucién que les corresponda por toda

su actividad profesional . El precepto se aplica tnica y exclu-

sivamente, a los efectos de la concreta Ley que lo contiene, pero ,
no a otros efectos distintos (por ejemplo, los de la delimitacién LA DELIMITACION DE LO

de la competencia de los tribunales laborales alemanes).Y asi lo QUE ES 0 NO UN TRADE
confirma reiterada jurisprudencia del Tribunal Federal de Traba- DEPENDE DE CADA
jo, segun la cual —siempre a efectos distintos de los regulados CASO CONCRETO

en la citada Ley de convenios colectivos—, la delimitacién de lo
que sea o no trabajador econémicamente dependiente, como
concepto juridico abstracto que es, depende de las circunstan-
cias y hechos concretos de cada caso®!

III. EL TRABAJADOR AUTONOMO
ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE EN EL
CODIGO ALEMAN DE SEGURIDAD SOCIAL

7. En Alemania, como es sabido, el Derecho del Trabajo (Ar-
beitsrecht) y el Derecho de la Seguridad Social (Sozialrecht) son
compartimentos estancos, incluso desde el punto de vista pro-

(28) Num. 1, parrafo primero.
(29) Ibidem, letra a).

(30) Ibidem, letra b), inciso primero. Segtin esta misma letra, “si esto no fuese previsible, entonces habra que aplicar para el
calculo, supuesto que no se haya acordado otra cosa en el convenio colectivo, lo que corresponda a los tltimos seis meses,
en proporcioén a la duraciéon de la actividad en este periodo” (inciso segundo).

(31) El caso mas reciente sobre el tema es una Sentencia (Urteil), no Auto (Beschluss), de la Sala Quinta del Tribunal Federal
deTrabajo (Bundesarbeitsgericht) de 26 de septiembre de 2007 (referencia 5 AZR 858/06), localizable via www.bundesarbeitsgericht.
de, segun la cual “de todas maneras, la demandante no era ninguna persona asimilada a trabajador, porque no dependia
economicamente de la demandada [cfr. con todo detalle, al respecto de la dependencia econémica como rasgo esencial de
las personas asimiladas a trabajador (Auto de la misma) Sala de 21 de febrero de 2007 — (referencia) 5 AZB 52/06 ...]"
(marginal 13). Sobre la distincion, crucial desde un punto de vista procesal en Alemania, entre Autos y Sentencias, véase
MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.: Leyes laborales alemands. Estudio comparado y traduccion castellang, cit., pags. 92 y ss. Sobre
grandes Autos y grandes Sentencias del Tribunal Federal de Trabajo, véase ZACHERT, U., MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE
VARELA, A.: Los grandes casos judiciales del Derecho alemdn del Trabajo. Estudio comparado con el Derecho espaiol y traduccion castellana, Netbiblo,
A Coruiia, 2008, pags. 3 y ss.
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cesal, pues de los pleitos de seguridad social no conocen los tribunales laborales, sino los
tribunales de seguridad social, que aparecen regulados en una Ley de 1953°”. Desde el
punto de vista sustantivo, el contraste es asimismo muy claro, puesto que la legislacion
laboral alemana esta desperdigada en una multitud de normas, mientras que el Derecho
de la Seguridad Social se encuentra, en cambio, codificado. El Cédigo aleman de Seguri-
dad Social (Sozialgesetzbuch) —o, en abreviatura, SGB— es una norma gigantesca, verdadero
ejemplo de codificacién contemporanea de Derecho constante —ptblica y gratuitamente
accesible, en version consolidada, a través de Internet—, aunque presenta la importante
peculiaridad, frente a lo que ocurre con la Ley General espafiola de la Seguridad Social,
de que no estructura la seguridad social por regimenes —general y especiales—, sino por
seguros®®. Este Codigo aleman de Seguridad Social es una obra todavia inconclusa. En la
actualidad, consta de doce Libros, de los cuales los mas importantes a nuestros efectos son
sus Libros Sexto y Noveno, puesto que —sobre la base de que los trabajadores auténomos
econdmicamente dependientes son, segiin dicho Cédigo, verdaderos trabajadores auto-
nomos**— se trata de los dos tnicos Libros de éste que contienen una referencia expresa
a los trabajadores auténomos en cuestion.

8. En efecto, el Libro Sexto de dicho Cédigo —regulador del “Seguro legal de pensiones
(Gesetzliche Rentenversicherung)”— se anima a mencionar a los trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes®’, aunque no siempre fue asi, puesto que esta mencién se
remonta al ano 1999. En este afio se promulgd la “Ley de Fomento del Trabajo Auténomo
(Gesetz zur Forderung der Selbstdndigkeit)”, que pretendia —entre otros objetivos— reforzar la pro-
teccion de seguridad social —en cuanto a la jubilacién y a la incapacidad permanente— de
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes, a cuyo efecto procedié a mo-
dificar el citado Libro Sexto. La modificacién en cuestion se focalizé —en lo que a nosotros
nos interesa— en el paragrafo 2 [rotulado “Actividades auténomas (Selbstindige Tdtige)” ] de
dicho Libro, a cuyo tenor “son activos autébnomos con deber de aseguramiento” —por
tanto, a diferencia de lo que suele ocurrir con la generalidad de trabajadores auténomos,
sujetos a un verdadero seguro social obligatorio—, entre otras, “las personas que: a) en
conexién con su actividad auténoma no emplean regularmente trabajadores con deber
de aseguramiento cuyo salario derivado de esta relacién de empleo no exceda ordinaria-
mente de 630 marcos alemanes al mes, y b) de manera duradera y en lo esencial trabajen

(32) Se trata de la Ley del Tribunal de Seguridad Social (Sozialgerichtsgesetz) o, en abreviatura, SGG, de 3 de septiembre de
1953. Sobre ella, MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.: Fundamentos de Derecho comunitario y comparado, europeo y norteamericano,
del Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations on Community and Comparative, European and North American, Labor and Social Security Law, Net-
biblo, A Coruna, 2007, pags. 100 y ss.

(33) Al respecto, ARUFEVARELA, A.: “El modelo continental europeo de codificacion de la legislacion de seguridad social:
Francia y Alemania”, en el volumen V Congreso Nacional de la Asociacion Espaiola de Salud y Seguridad Social. La seguridad social en el siglo
XXI, Laborum, Murcia, 2008, pags. 383 y ss.

(34) Sobre el tema, véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, R.: “Los con-
trastes, entre Espafia y Alemania, de la proteccion de seguridad social de los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes”, Actualidad Laboral, ntim. 6, 2009, pags. 626y ss.

(35) Véase, a pesar de tratarse de un enfoque puro de Derecho del Trabajo, JUNKER, A.: Grundkurs Arbeitsrecht, 5* ed., C.H.
Beck, Mtnich, 2006, pags. 59 y 60.
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solo para un cliente”?¢. Tras la adopcién por Alemania del euro, el tenor del precepto se
corrigio levemente, al solo efecto de indicar que el tope citado de “630 marcos alemanes”
pasaba a ser el de “400 euros”.Y tras este retoque, la redaccién actualmente vigente del
precepto se la ha dado una Ley de 2007 —mas en concreto, la “Ley para la Adecuacién de
los Limites de Edad Ordinaria al Desarrollo Demografico y para el Fortalecimiento de las
Bases de Financiacion del Seguro Legal de Pensiones (RV-Ley de Adecuacioén de los Limites
de Edad) [Gesetz zur Anpassung der Regelaltersgrenze an die demografische Entwicklung und zur Stdrkung der
Finanzierungsgrundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung (RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz)]”—, que ha
procedido a clarificar y a recortar el concepto de trabajador auténomo econémicamente
dependiente con deber de aseguramiento, indicando —respecto del “cliente” para el que
trabaja— que “en caso de sociedades, se consideran clientes los clientes de la sociedad”?*’,
al tiempo que simultaneamente se elimina la posibilidad de que este peculiar tipo de au-
tonomos pueda emplear trabajadores dependientes.

9. En el propio Codigo, existe otra referencia explicita mas a estos ultimos, contenida
en el paragrafo 138 de su Libro Noveno, que es un Libro genéricamente rotulado “Re-
habilitacién y participacion de personas discapacitadas (Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen)”. Se trata de un Libro de tamafo mediano en el Cédigo aleman —formalmente
consta de 160 paragrafos, aunque materialmente sean algunos mads, dada la existencia en
¢l de preceptos con numeracién duplicada**—, cuyo contenido evoca el de los articulos
153 a 159 de nuestra Ley General de la Seguridad Social (sobre “Recuperaciéon”, y mas
en concreto, sobre “Prestaciones recuperadoras”, “Prestaciéon econémica” y “Empleo se-
lectivo”), actualmente derogados®’. El precepto aleman en cuestién [cuyo rétulo es “Po-
siciéon juridica y salario de las personas discapacitadas (Rechtsstellung und Arbeitsengelt behinderter
Menschen)”| afirma que “el contenido de la relacién juridica del asimilado al trabajador
(der Inhdlt des arbeitnehmerdhnlichen Rechtsverhdltnisses) se regula detalladamente por medio de
contratos de obra entre las personas discapacitadas y el responsable de la obra, tomando
en consideracion la relacion relativa a la prestacion de seguridad social existente entre las
personas discapacitadas y la entidad gestora de la rehabilitacion™*.

(36) Apartado 1, num. 9.
(37) Letra b), medio inciso segundo.

(38) Sobre este libro, véase LACHWITZ, K., SCHELLHORN, W. y WELTI, E.: SGB IX — Rehabilitation, 2* ed., Luchterhand, M-
nich, 2005, pags. 2 y ss.

(39) Véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFEVARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M.: Derecho de la Seguridad Social, 2* ed., Netbiblo,
A Coruna, 2008, pag. 281.

(40) Pardgrafo 138, apartado 3. Al respecto, véase MULLER-GLOGE, R. PREIS U. e SCHMIDT, I. (editores): Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 9* ed., cit., pag. 1.384.







doctrina

El Estatuto del Trabajo Autonomo,
y en concreto la figura del trabajador
autonomo economicamente dependiente:

el Real Decreto 197/2009 un desarrollo
reglamentario insuficiente

Resumen

IGNACIO CORCHUELO MARTINEZ-AZUA

Asociado de Garrigues Abogados
y Asesores tributarios

EL ESTATUTO DEL TRABAJO AUTONOMO, Y EN CONCRETO LA FIGURA DEL TRABAJADOR AUTONOMO
ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE: EL REAL DECRETO 197/2009 UN DESARROLLO REGLAMENTARIO

INSUFICIENTE

La publicacion de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del Trabajo Autonomo ha preten-
dido otorgar el necesario marco juridico para
la regulacion del trabajo autonomo, que se en-
contraba huérfano de una sistematizacion le-
gislativa. Se ha creado incluso la nueva figura
del “trabajador autonomo economicamente
dependiente” delimitando de este modo tres
niveles o “categorias” entre quienes prestan
servicios a terceros y las empresas que los re-
ciben.

Sin perjuicio de su inicial importancia, lo cierto
es que esta Ley abusa de una serie de afirma-

ciones programadticas que hacian inviable su
aplicacion prdctica inmediata sin un desarro-
llo reglamentario. Este necesario desarrollo se
ha producido, de forma parcial a lo necesario,
con la publicacion del Real Decreto 197/2009,
de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Es-
tatuto del Trabajo Autonomo en materia de
contrato del trabajador autonomo economi-
camente dependiente y su registro y se crea el
Registro Estatal de Asociaciones profesionales
de trabajadores autonomos. Un desarrollo re-
glamentario que, como se analizard a conti-
nuacion es insuficiente.
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Abstract

THE STATUTE OF THE AUTONOMOUS WORK, AND IN SHORT THE FIGURE OF THE ECONOMICALLY DEPENDENT
SELF-EMPLOYED PERSON: THE ROYAL DECREE 197/2009 AN INSUFFICIENT REGULATION DEVELOPMENT

The publication of the Law 20/2007, of July 11,
of the Statute of the Autonomous Work have
tried to grant the necessary juridical frame-
work for the regulation of the autonomous
work that was orphan of a legislative systema-
tizing. It has even been created the new figure
of the “economically dependent self-employed
person”defining this way three levels or “cate-
gories”among those who lend services to third
and the companies that receive them.

Without detriment to its initial importance,
the certain thing is that this Law abuses of a

Sumario

series of programmatic statements that made
unviable its immediate practical application
without a requlation development. This nece-
ssary development has taken place, in a partial
way, with the publication of the Royal Decree
197/2009, of February 23, for which the Sta-
tute of the Autonomous Work is developed as
regards the economically dependent self-em-
ployed person’s contract and its registration
and it is created the State Registry of Profe-
ssional Associations of Self-employed Persons.
A regulation development that, like it will be
analysed next, it is insufficient.

I. Aspectos relevantes de la regulacion de los trabajadores autonomos. A) Régimen

La publicacién de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo,
supuso la oportunidad de ofrecer un marco juridico propio al trabajo auténomo que
hasta ese momento no se encontraba sistematizado legislativamente, de hecho con ello se
trato de regular un colectivo cada vez mas variado y numeroso el cual venia reivindicando
histéricamente una proteccién social en términos semejantes a la que se dispensa a los

trabajadores por cuenta ajena.




Asi, esta nueva norma surgi6é con la intencién de definir el
trabajo auténomo y regular los derechos y obligaciones de los
trabajadores autéonomos, su nivel de proteccién social, las re-
laciones laborales y las politicas de fomento del empleo auto-
nomo.

Incluso, se creo la nueva figura del “trabajador auténomo eco-
némicamente dependiente” (en adelante, TRADE) definiendo
de este modo tres niveles o “categorias” entre quienes prestan
servicios a terceros y las empresas que los reciben, en funciéon
de la naturaleza del vinculo existente entre ambos, en concre-
to, el trabajador auténomo en su concepcién clasica, el traba-
jador autébnomo econémicamente dependiente y el trabajador
por cuenta ajena.

No obstante esta primera Ley, a la cual debemos dar la impor-
tancia de ser la primera que trat6 de sistematizar este colectivo
de trabajadores, abusaba de una serie de afirmaciones progra-
maticas que hacian inviable su aplicacién practica inmediata
sin un desarrollo reglamentario.

Este necesario desarrollo se ha producido, de forma parcial a lo
necesario, con la publicacién del Real Decreto 197/2009, de
23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo
Autéonomo en materia de contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Regis-
tro Estatal de Asociaciones profesionales de trabajadores auté-
nomos'. Un desarrollo reglamentario que, como analizaremos
a continuacion, es insuficiente.

A este respecto debemos indicar que esta norma reglamenta-
ria ya naci6 con retraso respecto de los plazos que marcaba la
Ley. Concretamente, la Disposicion Final Sexta del Estatuto del
Trabajador Auténomo estipulaba una vacatio legis de tres meses
desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que se
produjo el 12 de julio de 2007, esto es, que la efectividad de
la norma data de 12 de octubre de 2007. Por otro lado. la Dis-
posicién Final Quinta preveia que en el plazo de un afio desde
la entrada en vigor de la Ley habria de procederse al desarrollo
reglamentario de la norma a los efectos de lo previsto en su
articulo 12.1, segundo parrafo, de la Ley”.

(1) Cuya entrada en vigor es de 5 de marzo de 2009.

(2) En dicho apartado se establece lo siguiente:

El insuficiente desarrollo reglamentario de los TRADE .- - -.._..__.

LA APLICACION PRACTICA
DE LA LEY ERA INVIABLE
SIN UN DESARROLLO
REGLAMENTARIO

“Reglamentariamente se regulardn las caracteristicas de dichos contratos (del trabajador auténomo econémicamente de-
pendiente) y del Registro en el que deberan inscribirse, asi como las condiciones para que los representantes legales de los
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De este modo, el desarrollo reglamentario deberia haberse hecho efectivo antes del 12 de
octubre de 2007 y no en marzo de 2009 como asi ha sido.

Este retraso no es baladi ya que la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley establece un
plazo de adaptacién de los contratos vigentes de los TRADE. Concretamente, se estipula
que los contratos de losTRADE y su cliente deberan adaptarse a las previsiones contenidas
en la Ley dentro del plazo de seis meses desde la entrada en vigor de las disposiciones
reglamentarias que se dicten.

Por otro lado, se preveia en la norma, igualmente, la obligaciéon para el TRADE de que,
en un plazo de tres meses desde la entrada en vigor de las disposiciones reglamentarias,
informen a su cliente que ostenta la condicién de TRADE con respecto de €l.

Por tanto, un proceso de adaptacién que deberia haber finalizado en abril de 2009, aproxi-
madamente, acaba de empezar en el mes de marzo en un sector que requiere operatividad
y eficacia en la nueva regulacion. De hecho este retraso ha provocado pronunciamientos
judiciales sobre la consideracién de losTRADE y la naturaleza juridica de la relacién man-
tenida por ellos que tras la publicacion del Reglamento habran de ser revisados o en todo
caso modificar la doctrina judicial ya generada al respecto.

De este modo, procede hacer una exposicion de las principales caracteristicas de la re-
gulacién de los trabajadores auténomos incidiendo en aquellos aspectos que el nuevo
Estatuto del Trabajo Auténomo vino a introducir respecto de la regulacién existente hasta
ese momento.

I. ASPECTOS RELEVANTES DE LA REGULACION DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS

R) Régimen juridico y profesional del trabajador auténomo

Se entenderan incluidos en el ambito de aplicacion de la norma:
a) Los socios industriales de sociedades regulares y colectivas y de sociedades comanditarias.

b) Los comuneros de las comunidades de bienes y de socios de las sociedades civiles
irregulares, salvo que la actividad se limite a la mera administracion de los bienes puestos
en comun.

trabajadores tengan acceso a la informacién de los contratos que su empresa celebre con trabajadores autbnomos econoé-
micamente dependientes. De dicha informacién se excluird, en todo caso, el nimero de documento nacional de identidad,
el domicilio, el estado civil y cualquier otro dato que, de acuerdo con la Ley Organica 2/1982, de 5 de mayo, pudiera
afectar a la intimidad personal”.




................. El insuficiente desarrollo reglamentario de los TRADE - - ...

¢) Quienes ejerzan funciones de direccién y gerencia que conlleva el desempeno del cargo
de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capi-
talista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control
efectivo, directo o indirecto de aquélla.

d) Los trabajadores autonomos econémicamente dependientes.

e) En general, cualquier persona fisica que realice de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de otra persona, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores
por cuenta ajena.

Desde el punto de vista regulatorio, interesa destacar que seran fuente normativa para este
colectivo:

— Las disposiciones de la Ley, en todo lo que no se oponga a las normas especificas apli-
cables a su actividad, asi como el resto de las normas legales y reglamentarias de aplica-
cion.

— La normativa comun relativa a la contratacion civil, mercantil o administrativa regula-
dora de la correspondiente relacion juridica del trabajador autéonomo.

— Los pactos establecidos individualmente entre el trabajador auténomo y el cliente para
el que desarrolle la actividad, entendiéndose nulas y sin efecto las clausulas establecidas en
el contrato individual contrarias a las disposiciones legales de derecho necesario.

— Los usos y costumbres locales y profesionales.

— Los denominados Acuerdos de Interés Profesional (en adelante, AIP) sélo serdn aplica-
bles a los trabajadores auténomos econémicamente dependientes.

B) Forma y duracion del contrato de los trabajadores autonomos

Al igual que en la normativa anterior, el vinculo contractual para la ejecucion de la acti-
vidad profesional podra celebrarse por escrito o de forma verbal, si bien, cada una de las
partes, en cualquier momento, podra exigir a la otra la formalizacién del contrato por
escrito.

C) Prevencion de riesgos laborales

Se establecen en la Ley una serie de obligaciones en materia de prevencién de riesgos
laborales, y se prevé, dentro de las numerosas lineas programaticas que se suceden a lo
largo del texto de la Ley, el fomento de la prevencién para este colectivo por parte de las
Administraciones Publicas.

B e e e e L e e e e |




doctrina

Sobre esta cuestion, interesa tener en cuenta que cuando los trabajadores auténomos
deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias o ttiles proporcionados por
la empresa para la que ejecutan su actividad profesional, pero no realicen esa actividad
en el centro de trabajo, la empresa asumira las obligaciones previstas en el Gltimo parrafo
del articulo 41.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales’. Fsta es una obligacién que ya se habia establecido en la normativa anteriormente
respecto a la empresa principal y los trabajadores de una tercera empresa que presta ser-
vicios en régimen de subcontrata, y con ello se traslada esta obligacion y se extiende a los
trabajadores auténomos de una manera expresa.

D) Derechos colectivos

Se prevé la posibilidad de que los trabajadores autbnomos puedan (i) afiliarse a un sindi-
cato, (ii) fundar y afiliarse a asociaciones profesionales especificas, asi como (iii) ejercer
la actividad colectiva en defensa de sus intereses.

Interesa destacar la creaciéon de las denominadas “asociaciones de trabajadores auténo-
mos”, que ostentaran las siguientes facultades:

a) Constituir federaciones, confederaciones o uniones con los requisitos previstos para la
constitucion de asociaciones.

b) Concertar los Acuerdos de Interés Profesional (AIP).

c) Ejercer la tutela y defensa de los intereses profesionales de los trabajadores auténo-
mos.

(3) El articulo 41 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos Laborales, establece:

“Los fabricantes, importadores y suministradores de maquinarias, equipos, productos y utiles de trabajo estin obligados a
asegurar que éstos no constituyan una fuente de peligro para el trabajador, siempre que sean instalados y utilizados en las
condiciones, forma y para los fines recomendados por ellos.

Los fabricantes, importadores y suministradores de productos y sustancias quimicas de utilizacion en el trabajo estin
obligados a envasar y etiquetar los mismos de forma que se permita su conservacién y manipulacién en condiciones de
seguridad y se identifique claramente su contenido y los riesgos para la seguridad o la salud de los trabajadores que su
almacenamiento o utilizacién comporten.

Los sujetos mencionados en los dos parrafos anteriores deberan suministrar la informacién que indique la forma correcta
de utilizacion por los trabajadores, las medidas preventivas adicionales que deban tomarse y los riesgos laborales que con-
lleven tanto su uso normal, como su manipulaciéon o empleo inadecuado.

Los fabricantes, importadores y suministradores de elementos para la proteccién de los trabajadores estan obligados a
asegurar la efectividad de los mismos, siempre que sean instalados y usados en las condiciones y de la forma recomendada
por ellos. A tal efecto, deberdn suministrar la informacién que indique el tipo de riesgo al que van dirigidos, el nivel de
proteccién frente al mismo y la forma correcta de su uso y mantenimiento. Los fabricantes, importadores y suministrado-
res deberdn proporcionar a los empresarios, y éstos recabar de aquéllos, la informacién necesaria para que la utilizacién
y manipulacién de la maquinaria, equipos, productos, materias primas y ttiles de trabajo se produzca sin riesgos para
la seguridad y la salud de los trabajadores, asi como para que los empresarios puedan cumplir con sus obligaciones de
informacién respecto de los trabajadores.”




d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucién de
las controversias colectivas de los trabajadores auténomos.

Asimismo, a estas asociaciones y a los sindicatos mas repre-
sentativos se les otorga capacidad juridica para que actien en
representacion de los trabajadores autonomos para:

— Ostentar representacién institucional ante las Administracio-
nes Publicas u otras entidades u organismos de caracter estatal
o de Comunidad Auténoma.

— Ser consultadas cuando las administraciones ptblicas disefien
las politicas publicas que incidan sobre el trabajo auténomo.

— Gestionar programas publicos dirigidos a los trabajadores
autébnomos en los términos previstos legalmente.

— Cualquier otra funcién que se les otorgue legal o reglamen-
tariamente.

E) Proteccion social del trabajador autonomo

El régimen de seguridad social en el que deberan encuadrarse
los trabajadores autébnomos que estén bajo el ambito subjetivo
(incluidos, por tanto, los TRADE) de la Ley sera el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos®.

Asimismo, se regula la posibilidad de que, en el futuro, se es-
tablezcan legislativamente (i) bases de cotizacion diferenciadas
para los TRADE y (ii) bonificaciones en las bases de cotizacién
o en las cuotas a abonar a la Seguridad Social.

Estas bonificaciones y reducciones se aplicardn, entre otros, a
los auténomos que en funcién de otra actividad realizada co-
ticen, sumando las bases de cotizacién, por encima de la base
maxima del Régimen General de la Seguridad Social, si bien
ésta es otra de las cuestiones pendientes de un desarrollo re-
glamentario.

El insuficiente desarrollo reglamentario de los TRADE .- - -.....__.

LOS AUTONOMOS TIENEN
DERECHOS COLECTIVOS
Y PUEDEN EJERCER
TAMBIEN LA ACTIVIDAD
COLECTIVA EN DEFENSA
DE SUS INTERESES

(4) Para ello, se publicé (BOE de 31 de enero de 2008) la Resolucién de 16 de enero de 2008, de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, por la que se imparten directrices para la tramitacién de los actos de encuadramiento en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de los trabajadores auténomos econo-

micamente dependientes.
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Igualmente, a partir del 1 de enero de 2008, los trabajadores auténomos que no hayan
optado por dar cobertura a las prestaciones de incapacidad temporal®, deberan hacerlo
de forma obligatoria, siempre que no tengan derecho a dicha prestacién por razén de su
afiliacién a otro régimen de la Seguridad Social.

Interesa también indicar, si bien todavia en fase de estudio legislativo, que se establezca
un sistema especifico de proteccion por cese de actividad en funcién de las caracteristicas
personales o de la naturaleza de la actividad ejercida, lo que vendria a suponer una pres-
tacion similar a la de desempleo para los trabajadores por cuenta ajena.

También como novedad a nivel prestacional, el Estatuto del Trabajo Autonomo estipula
la posibilidad de que se regule el acceso a la jubilacién anticipada para los trabajadores
por cuenta propia cuya actividad se declare especialmente toxica, peligrosa o penosa. De
nuevo nos encontramos ante una novedad con un importante valor protector, si bien sélo
legislada en su intencionalidad, pero no en su desarrollo.

Sin perjuicio de la aplicabilidad del régimen de proteccién social definido anteriormente,
la Ley prevé de forma expresa que no sera de aplicacién o de obligatorio cumplimiento a
aquellos autonomos que puedan haber optado por su inclusiéon como régimen de protec-
cion el de la Mutualidad de Prevision Social de Colegio profesional al que pertenezca.

II. LA FIGURA DEL TRABAJADOR AUTONOMO ECONOMICAMENTE
DEPENDIENTE

Una de las novedades mas llamativas de la Norma es la creacion de los ya citados TRADE,
que es una figura intermedia entre el trabajador auténomo y el trabajador por cuenta
ajena.

Se considera TRADE a los “trabajadores que realizan una actividad econémica o profe-
sional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una
persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por
percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de activi-
dades econdémicas o profesionales”.

A estos efectos, el Reglamento de desarrollo define qué ha de entenderse por ingresos
para determinar la condicién de TRADE, en concreto “los ingresos percibidos por el tra-
bajador autéonomo del cliente con quien tiene dicha relacion, los rendimientos integros,
de naturaleza dineraria o en especie, que procedan de la actividad econémica o profe-

(5) Como se indicara posteriormente, los TRADE estan obligados, ademds, a la cotizacién por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. En este sentido, se prevé igualmente que el Gobierno determine normativamente aquellas
actividades desarrolladas por trabajadores auténomos que presentan un mayor riesgo de siniestralidad al objeto de su
obligatoria cotizacién para la contingencia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.




................. El insuficiente desarrollo reglamentario de los TRADE - - ...

sional realizada por aquél a titulo lucrativo como trabajador por cuenta propia”. Para la
valoracién de los rendimientos integros en especie, se estard a lo dispuesto en el articulo
43 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®.

En este sentido, y para el cdlculo del porcentaje del 75%, los ingresos se pondran en
relacién exclusivamente con los ingresos totales percibidos por el trabajador auténomo
por rendimientos de actividades econémicas o profesionales que como consecuencia del
trabajo por cuenta propia realiza para todos los clientes, incluyendo el que se toma como
referencia para determinar la condicién de TRADE, asi como los rendimientos que pu-
diera tener como trabajador por cuenta ajena en virtud de contrato de trabajo, ya sea con
otros clientes o empresarios o con el propio cliente.

Del anterior calculo se excluirdn los ingresos procedentes de los rendimientos de capital
o plusvalias que perciba el trabajador auténomo derivados de la gestiéon de su patrimo-
nio personal, asi como los ingresos de la transmisién de elementos afectos a actividades
econdmicas.

Adicionalmente, el TRADE debe reunir, de forma simultdnea, las siguientes condiciones:

— No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o
toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del
que depende econdmicamente como de las actividades que pudiera contratar con otros
clientes.

— No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten ser-
vicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral por cuenta del cliente.

— Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio
de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean rele-
vantes econémicamente.

— Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indica-
ciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

— Percibir una prestaciéon econémica en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo
con el cliente y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla.

Dicho de forma simple, el TRADE es aquel trabajador auténomo, que aunque no reuna las
caracteristicas de una relacion laboral por cuenta ajena, presenta un grado de dependencia
econdmica tal respecto del cliente (75% de sus ingresos) que justifica su consideracion
como figura con entidad propia y con un nivel de proteccién que se asimila en mayor
medida a la que es caracteristica de una relacion laboral (prestaciones por incapacidad

(6) Articulo relativo a la “valoracién de las rentas en especie”. Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio.
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temporal, proteccién en caso de accidentes de trabajo, futuras prestaciones en caso de
cese de actividad) y no de una relacién mercantil.

No tendran la consideracion de TRADE, por exclusion expresa de la Norma:

— Los titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas y
despachos abiertos al puiblico.

— Los profesionales que ejerzan su profesiéon conjuntamente con otros en régimen socie-
tario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en derecho.

R) Aspectos fundamentales de la relacion del TRADE con las empresas para las que prestan sus servicios

Los elementos fundamentales de esta prestacion de servicios, en los términos regulados
en la Norma y que resultan de especial interés, son los siguientes:

— Obligacién de comunicacion al cliente de la condiciéon de TRADE: Una de los pocos
elementos clarificadores que se contienen en el Real Decreto 197/2009 es la concrecién
de que para poder celebrar el contrato de TRADE, el auténomo, comunicara al cliente di-
cha condicién, no pudiendo acogerse al régimen juridico establecido en el Real Decreto
en el caso de no producirse tal comunicacién.

Esta aseveracion reglamentaria se contradice con la doctrina judicial que al respecto han
venido manifestando en este interin de vacio normativo los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, los cuales han venido a mantener, con criterios juridicos muy razonables en todos
los casos, que la formal adaptaciéon de los contratos y su calificaciéon no es requisito sufi-
ciente para el otorgamiento de una naturaleza juridica determinada’.

El cliente tendra la facultad de solicitar al TRADE la acreditacién de los requisitos estable-
cidos, bien en la fecha de celebracion del contrato o en cualquier otro momento de la
relacién contractual siempre que medien mas de 6 meses desde la ultima acreditacion.
Para acreditar tal circunstancia se considerard documentacién suficiente la acordada por
las partes o cualquier otra admitida en derecho (expresamente, se reconoce tal cardcter
a la tltima declaracién del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) y, en su
defecto, el certificado de rendimientos emitido por la Agencia Estatal de la Administra-
cién Tributaria, ademas de las declaraciones del propio contrato que se desarrollaran mas
adelante).

— Contrato: a formalizar necesariamente por escrito y registrado ante la oficina ptblica
correspondiente, debiendo hacerse constar expresamente la condicién de TRADE res-

(7) Entre otras: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4 de febrero de 2009 y Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia de 11 de diciembre de 2008.




pecto del cliente del que se dependa econémicamente (anico
cliente®), asi como las variaciones que al respecto puedan pro-
ducirse.

Este contrato celebrado entre el TRADE y su cliente para la rea-
lizacién de la actividad econdémica o profesional podra cele-
brarse “para la ejecucion de una obra o serie de ellas o para
la prestacion de uno o mads servicios” a cambio de una con-
traprestaciéon. Con independencia de que la naturaleza de la
prestacion sea civil, mercantil o administrativa se regira por
esta norma, en lo que no se oponga a la normativa aplicable a
la actividad.

La duracién del contrato serd la acordada por las partes, fijan-
dose una fecha de término o remitiéndose ésta a la conclusién
del servicio acordado. En el supuesto de que no obrara fijacién
de la duracién, se presumira que el contrato se pactd por tiem-
po indefinido.

— Contenido del contrato: el Real Decreto determina el con-
tenido de los contratos para la realizacion de actividades eco-
némicas o profesionales del TRADE. El contrato habra de ser
formalizado por escrito, incluyendo los siguientes extremos:

— Identificacion de las partes.

— Los elementos que configuran la condicién de TRADE res-
pecto del cliente que le contrata.

— El objeto y causa (con precisiéon del contenido de la presta-
cién del TRADE, que asumira el riesgo y ventura de la opera-
cién).

— La contraprestacién econéomica asumida por el cliente en
funcién del resultado incluyendo, en su caso, su periodicidad.

— El régimen de la interrupcién anual de la actividad, del des-
canso semanal y de los festivos, y la duraciéon maxima de la
jornada (incluyendo su distribucién semanal si ésta se compu-
ta por mes o aio).

— El acuerdo de interés profesional que pudiere ser de aplica-
cion, siempre que medie la expresa conformidad del TRADE.

El insuficiente desarrollo reglamentario de los TRADE .- - -.._..__.

SI NO SE F1JA UNA FECHA
PARA LA FINALIZACION
DEL SERVICIO SE
ENTENDERA EL CONTRATO
POR TIEMPO INDEFINIDO

(8) El Real Decreto 197/2009 establece que tendra la consideracion cliente del TRADE “la persona fisica o juridica para la

que se realiza la actividad econémica o profesional”.
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Asimismo, habra de contener una serie de declaraciones especificas:
— La condicion de TRADE respecto del cliente con el que contrata.

— Que la actividad del TRADE no se ejecutard, de forma indiferenciada, con los trabaja-
dores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral por cuenta
del cliente.

— Que la actividad se desarrollara por el TRADE conforme a sus criterios organizativos, sin
perjuicio de las indicaciones que pueda recibir del cliente.

— Que el riesgo y ventura de la actividad se asume por el TRADE, percibiendo la con-
traprestacion del cliente en funcién del resultado de la actividad (excepcién hecha
de los agentes comerciales conforme a la Disposiciéon Adicional Segunda del Real
Decreto).

Por su parte, el TRADE debera declarar:

— Que los ingresos derivados de las condiciones econémicas pactadas en el contrato re-
presentan, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
economicas o profesionales.

— Que no tiene a su cargo trabajadores por cuenta ajena.
— Que no va a contratar ni subcontratar parte o la totalidad de la actividad.

— Que dispone de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el
desarrollo de la actividad, cuando sean econdémicamente relevantes en razén a la
actividad.

— Que comunicara a su cliente, por escrito, las posibles variaciones en su condiciéon de
TRADE durante la vigencia del contrato.

— Que no es titular de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas
o despachos abiertos al ptblico.

— Que no ejerce profesién con otros profesionales conjuntamente en régimen societario
o cualquier otra fébrmula admitida en derecho. Noétese, a estos efectos, que, si bien se ex-
cluyen de la consideracién de TRADE a aquellos que ejerzan su profesién conjuntamente
con otro en régimen societario, la precitada exclusion se entendera sin perjuicio del con-
trato que pueda firmar el TRADE con un cliente distinto de la sociedad o persona juridica
en la que esté inserto (Disposicién Adicional Octava del Real Decreto).




Otras posibles clausulas:

Adicionalmente, podran acordarse las estipulaciones que las partes consideren oportunas
y conformes a derecho, tales como las relativas a:

— Fecha y duracién del contrato y de las prestaciones.

— Duracioén del preaviso con el que el TRADE o el cliente han de comunicar su desistimien-
to o voluntad de extinguir unilateralmente el contrato, asi como, en su caso, otras causas
de extincién o interrupcién conforme a las previsiones de la Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo.

—La cuantia de la indemnizacién a la que pueda tener derecho el TRADE, salvo que ésta se
establezca en el acuerdo de interés profesional.

— El modo en que las partes mejoraran la efectividad de la prevencién de riesgos laborales.

— Las condiciones aplicables para los supuestos en que el TRADE deje de cumplir el requi-
sito de dependencia econémica.

— Jornada: se regula la jornada de la actividad profesional del TRADE en los siguientes
términos:

— Interrupciéon anual (“vacaciones™) de 18 dias hébiles, mejorable por contrato o acuerdo
de interés profesional.

— Determinacién de régimen de descanso, semanal y festivos, jornada maxima y distribu-
cién semanal en su caso, via contrato individual o acuerdo de interés profesional.

— Posibilidad de realizacion de actividad por tiempo superior al pactado contractualmen-
te, de forma voluntaria, y con el limite del incremento maximo establecido en el acuerdo
de interés profesional, siendo el 30% del tiempo ordinario pactado individualmente a
falta de este ultimo.

— Obligacion genérica de adaptar el horario de actividad a las necesidades de conciliacién
de vida personal y familiar; en concreto, adaptacion del horario de laTRADE (trabajadora)
victima de violencia de género para hacer efectiva su proteccion y/o asistencia social.

— Extincién del contrato: la norma regula los distintos supuestos de extincion de la re-
lacién del TRADE, entre las que destacan por la obligacién de resarcimiento que llevan
aparejada las siguientes:

— Extincion por voluntad de una parte por incumplimiento de la contraria con reconoci-
miento al derecho de una indemnizacién de dafos y perjuicios de la parte denunciante.
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— Extincién por parte del cliente sin causa justificada: se reconoce el derecho a la misma
indemnizaciéon indicada en el apartado anterior.

— Extincién/desistimiento a instancia del TRADE sin causa justificada: obligacién de prea-
viso pactado o conforme a usos y costumbres sin perjuicio de eventual derecho a indem-
nizacién para el cliente, en caso de haber causado importante perjuicio que paralice o
perturbe el normal desarrollo de la actividad.

La determinacién de la indemnizacion por dafos, siempre que quien tenga derecho a
ella sea el TRADE, se fijara: por contrato individual o en el acuerdo de interés profesional
aplicable; si no existe pacto al respecto, se tomaran en consideracion varios factores, entre
otros: (i) tiempo que reste para la finalizacién del contrato, (ii) gravedad del incumpli-
miento del cliente, (iii) inversiones y gastos anticipados por el TRADE y (iv) preaviso
concedido por el cliente.

— Interrupciones justificadas de la actividad profesional: la Norma regula una suerte de
supuestos “suspensivos” de la actividad profesional, ampliables por contrato o acuerdo
de interés profesional que son: (i) mutuo acuerdo, (ii) necesidad de atender responsabi-
lidades familiares urgentes, sobrevenidas e imprevisibles, (iii) riesgo grave e inminente
para vida o salud, (iv) incapacidad temporal, maternidad o paternidad, (v) violencia de
género y (vi) fuerza mayor.

Estas interrupciones no pueden dar lugar a la extincién del contrato, salvo que ocasionen
un grave perjuicio para el cliente que paralice o perturbe el normal desarrollo de su acti-
vidad, en cuyo caso se considerardn causas justificadas de extincion.

B) Los Acuerdos de Interés Profesional

Mencién especial merecen los denominados “Acuerdos de Interés Profesional” (AIP) a
los que hemos aludido en parrafos anteriores. Esta figura, similar en concepto a la del
convenio colectivo en la relacién laboral, regula los Acuerdos —escritos necesariamen-
te— concertados entre las asociaciones o sindicatos que representen a los TRADE vy las
empresas para las que ejecuten su actividad, en relacién con el modo, tiempo y lugar de
ejecucion de ésta y otras condiciones generales de contratacion. Todo ello dentro de los
limites y condiciones establecidos en la legislacién de defensa de la competencia y de las
disposiciones legales de derecho necesario.

Estos AIP se pactaran al amparo de las disposiciones del Cédigo Civil y su eficacia no sera
erga omnes, como la de los convenios colectivos estatutarios, sino limitada a las partes fir-
mantes y, en su caso, a los afiliados a las asociaciones de auténomos o sindicatos firmantes
que hayan prestado expresamente su consentimiento para ello.




C) Proteccion social

Sin perjuicio de lo indicado en relacién con el régimen de
Seguridad Social aplicable a los trabajadores auténomos, de
forma especifica para los TRADE se prevé la posibilidad de que
la Ley establezca bases de cotizacién diferenciadas para este
colectivo. No se especifica en qué sentido se va a producir esta
diferenciacién, por lo que de nuevo tendremos que atender al
necesario desarrollo reglamentario.

Por otro lado, se regula la obligatoriedad de que los TRADE in-
corporen a su régimen de Seguridad Social (Régimen Especial
de los Trabajadores Auténomos) la cobertura de la incapacidad
temporal y de los accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales de la Seguridad Social.

D) Competencia jurisdiccional

Factor de radical importancia es la competencia otorgada le-
galmente a la Jurisdiccién Social para el conocimiento de las
pretensiones derivadas del contrato celebrado entre el TRADE
y el cliente, asi como las derivadas de la aplicacion e interpre-
tacion de los AIP,

Esta competencia contribuira, previsiblemente, a una “labora-
lizacién” de una figura no laboral y a la presumible aplicacion
de criterios laborales en la resolucién de conflicto; véase, por
ejemplo, la amplia facultad que se otorga a los jueces de lo
social para la determinacion de las indemnizaciones por ex-
tincién de contrato que no estén previstas ni contractualmente
ni en los AIP. No obstante, son cuestiones que por su especial
incidencia practica habra de esperar a la doctrina judicial que
se genere al respecto.

Asimismo, la norma regula un mecanismo prejudicial, asimila-
ble a la conciliacién administrativa regulada como paso previo
al acceso a la jurisdiccion laboral, de solucién de conflictos
ante un 6rgano administrativo que asumira tales funciones.

Los AIP quedan asimismo facultados para instituir érganos es-
pecificos de solucion de conflictos.

Finalmente, se establece el arbitraje voluntario como medio de
resolucion de conflicto, teniendo los laudos valor de sentencia
firme.

EXISTE UN MECANISMO
PREJUDICIAL, ASIMILABLE
A LA CONCILIACION COMO

PASO PREVIO A LA

JURISDICCION LABORAL
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E) Adaptacion de los contratos suscritos con caracter previo a la entrada en vigor de la Ley del Estatuto
del Trabajo Autonomo

La Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto regula el régimen de adaptacién de los
contratos de TRADE suscritos con caracter previo a la entrada en vigor de la Ley 20/2007
del Estatuto del Trabajo Auténomo, de conformidad con las siguientes estipulaciones:

— Los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 20/2007 habran
de adaptarse a las previsiones de dicha Ley y el Real Decreto 197/2009, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor del Real Decreto, salvo que alguna de las partes, durante
ese periodo de seis meses (5 de septiembre de 2009), opte por rescindir el contrato. Y
todo ello sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran derivar al amparo de las
disposiciones del derecho civil, mercantil o administrativo.

— El autébnomo que se considere TRADE habra de comunicar a su cliente tal condicién en
el plazo de tres meses desde la entrada en vigor del Real Decreto, esto es, hasta el 5 de
junio de 2009.

— Los contratos suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 20/2007,
producen efectos juridicos plenos, habiendo de adaptarse a las previsiones formales del
Real Decreto.

Los contratos que se hubieran registrado, de modo provisional, segtin lo establecido en la
Resolucién de 21 de febrero de 2008 del Servicio de Empleo Estatal, tendran tres meses
para adaptarse al contenido exigido que se establece en el Real Decreto en relacion con el
registro de contratos.

Del mismo modo, los actos de encuadramiento provisionales en el RETA de los TRADE
efectuados al amparo de la citada Resolucion de la Seguridad Social hasta la fecha de en-
trada en vigor del Real Decreto 197/2009 gozaran de plena validez.

F) Obligaciones en materia de informacion

El Reglamento de 197/2009 establece la obligacién del cliente de informar a los re-
presentantes de los trabajadores de la contratacion de un TRADE, en el plazo de los diez
dias habiles siguientes. Dicha informacién consistira en la notificacién de los siguientes
extremos:

— Identidad del TRADE (sin incluir su DNI, domicilio, estado civil o cualquier otro dato
que pueda afectar a la intimidad conforme a las Leyes Organicas 1/1982 y 15/1999).

— Objeto del contrato.




— Lugar de ejecucion.
— Fecha de comienzo del contrato y su duracién.

En este sentido, los representantes de los trabajadores se encuentran obligados a observar
el sigilo profesional respecto a dicha informacién conforme a lo dispuesto en el articulo
65 del Estatuto de los Trabajadores.

ITI. CONCLUSIONES

De todo lo anterior podemos concluir que la sistematizacién del trabajo auténomo era
una asignatura pendiente en nuestro mercado de trabajo, y en ello radica la importancia
de la normativa analizada anteriormente. Si bien, quizas se ha perdido la oportunidad de
hacer una norma mas operativa y explicita sin que ella esté supeditada a principios pro-
gramaticos o “promesas” de estudios legislativos futuros; tantos afios de espera hubieran
merecido una especial atencion legislativa.

No obstante, habra que entenderlo como un primer paso hacia una equiparacién, en la
medida de lo posible, de los derechos de los trabajadores auténomos a los trabajadores
que prestan sus servicios por cuenta ajena, fundamentalmente en materia prestacional de
la Seguridad Social en la que existen grandes diferencias, si bien diferentes son también
las cotizaciones de este colectivo.

Importante es asimismo la creaciéon de la figura de los TRADE, que cubre juridicamente el
ambito de los trabajadores que son auténomos por la naturaleza juridica de su prestacion
pero que su dependencia hacia un cliente concreto les hace mas vulnerables en su futura
estabilidad y es por ello por lo que se requeria una figura hibrida que aunase, por un lado,
la autonomia propia del trabajo a realizar por su propia naturaleza y, por otro, una protec-
cién o garantia propias de una relacién laboral, como la indemnizacién en caso de cese o
el establecimiento de un periodo vacacional. El desarrollo de estos derechos dependera en
gran medida del alcance de los Acuerdos de Interés Profesional.

Como ya hemos indicado, esta nueva normativa es un avance, pero insuficiente. Casi dos
anos después de la aparicion del Estatuto del Trabajo Auténomo y en una norma en ori-
gen tremendamente programatica sélo se ha desarrollado reglamentariamente el ambito
contractual del TRADE y su registro, obvidndose, por ahora, aspectos de gran importancia
y que en su momento fueron los mas publicitados en cuanto a la necesidad de la nueva
regulacion.

Nos referimos a la inexistencia de un desarrollo reglamentario (i) en las necesarias me-
didas sobre el fomento de la prevencién de riesgos laborales para los trabajadores auté-
nomos y (ii) las previstas bonificaciones en las bases de cotizacién o en las cuotas de la
Seguridad Social, y mds concretamente las anunciadas bases de cotizacién diferenciadas
para los TRADE.
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doctrina

Asimismo, y de manera muy significativa, se requiere para un verdadero desarrollo del
trabajo auténomo y su pretendida equiparacién prestacional con los trabajadores por
cuenta ajena el alcance de la proteccion que se les va a ofrecer en caso de cese de la acti-
vidad, como una suerte de prestaciéon por desempleo o las posibilidades del acceso a la
jubilacion anticipada. Unos retos que aun estan por llegar.

Nos encontramos, por tanto, ante una aventura legislativa muy interesante, pero que re-
quiere, y con prontitud, un especial desarrollo reglamentario complementario al recién
aparecido para poder obtener los objetivos finales de la norma y crear un trabajo auté-
nomo de calidad.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Transposicion de directivas mediante convenios colec-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica comprende las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Su-
periores de Justicia de las Comunidades Autébnomas recogidas en los nimeros 13 a 16 de
2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1633 a 2163).

1. TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS MEDIANTE CONVENIOS COLECTIVOS

En relacion a la transposicion de la Directiva 91/533/CE, de 14 de octubre, relativa a la
obligacién del empresario de informar por escrito a los trabajadores acerca de los elemen-
tos o principales condiciones de la relacion laboral, dice la STJCE de 18 de diciembre de
2008, I.L.J 1811, que “del articulo 9, apartado 1, de la Directiva 91/533, interpretado
a la luz del decimotercer considerando de ésta, se desprende sin ambigtiedades que los
Estados miembros pueden delegar en los interlocutores sociales la adopcion de las dis-
posiciones necesarias para dar cumplimiento a dicha Directiva, siempre y cuando los
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Estados miembros puedan garantizar en todo momento los resultados impuestos por
la Directiva”, posibilidad esta “conforme con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
segun la cual es licito que los Estados miembros dejen, en primer lugar, que los interlo-
cutores sociales lleven a cabo los objetivos de politica social establecidos por una directiva
en este ambito (Sentencias de 30 de enero de 1985, Comisién/Dinamarca, 143/83, re-
curso 427, apartado 8; de 10 de julio de 1986, Comision/Italia, 235/84, recurso 2291,
apartado 20, y de 28 de octubre de 1999, Comision/Grecia, C-187/98, recurso I-7713,
apartado 46). Claro que “dicha facultad no exime a los Estados miembros de la obligacién
de cerciorarse, mediante las apropiadas medidas legales, reglamentarias o administrativas,
de que todos los trabajadores puedan beneficiarse de la proteccion que les confiere la
Directiva 91/533 en toda su extensiéon”. La sentencia precisa que “la garantia estatal debe
cubrir todos los casos en que no se garantice de otra manera una proteccién y, especial-
mente, cuando la falta de proteccion se deba al hecho de que los trabajadores afectados
no pertenezcan a un sindicato”.

A tal efecto, la sentencia admite la posibilidad de que el convenio que opera la transpo-
sicion resulte de aplicacién no sélo a los trabajadores parte en €l sino también a los no
afiliados a los sindicatos que lo han negociado. Dice en este sentido la sentencia que “el
articulo 8, apartado 1, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una norma nacional que establece que un convenio colectivo destinado a
adaptar el Derecho nacional a las prescripciones de dicha Directiva sera aplicable a un tra-
bajador aunque no esté afiliado a ninguna de las organizaciones sindicales que participa-
ron en la elaboracion de dicho convenio” —pensando sin duda en sistemas de convenios
de eficacia general, en los que siempre hay una norma estatal que extiende o universaliza
la aplicacién del convenio.Y resuelve igualmente —pensando ahora en sistemas de conve-
nios de eficacia limitada, en los que no hay norma que los haga erga omnes— que “el articulo
8, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a que un trabajador que no esté afiliado a ninguna de las organiza-
ciones sindicales que participaron en la elaboracién de un convenio colectivo que regula
la relacion laboral de dicho trabajador pueda considerarse ‘cubierto’ por ese convenio, en
el sentido de dicho precepto”.

2. CONVENIO COLECTIVO Y PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION

Segtn la STS de 4 de diciembre de 2008, I.L. ] 1733, un convenio colectivo no puede
dejar de reconocer a los trabajadores que han adquirido la condicién de indefinidos no
fijos las mismas retribuciones estipuladas para el personal laboral fijo de una Administra-
cién Publica. El convenio colectivo no sélo se somete al principio de no discriminacién
sino también a la exigencia mas intensa de igualdad, de modo que sélo puede aprobar
criterios retributivos diferenciados para los trabajadores por motivos justificados —maxi-




me cuando la entidad a la que se aplica es una Administracién Publica, ya sometida de por
si al principio de igualdad en el ambito de su actuacién—.

En relacién a unos trabajadores con la condicion de indefinidos no fijos —no por cierto
de una Administracion Pablica en sentido estricto, sino de una Sociedad Estatal, Television
Espanola, SA—, dice la sentencia referida que “el alcance real de la distincién entre fijeza
e indefiniciéon temporal de la relacion de trabajo se refiere esencialmente a la extincién
del vinculo, porque a diferencia de lo que sucede con los trabajadores fijos los indefi-
nidos pueden ser licitamente cesados cuando la plaza que ocupan sea cubierta por el
oportuno procedimiento reglado”, mas no a las condiciones retributivas: en términos de
rendimiento y por tanto retribucién la situacién de fijos e indefinidos no fijos es com-
pletamente equiparable, por lo que no hay justificacién para la diferencia retributiva que
establece el convenio. La sentencia nos recuerda que si la doctrina judicial ha admitido
que la fecha de ingreso en la empresa o el caracter temporal de un trabajador no justifica
una diferencia de retribucién, tampoco debe hacerlo ostentar la condicion de indefinido
no fijo, entre otras cosas porque “la indefiniciéon temporal no es en absoluto equiparable
a la temporalidad pura”, de modo que si en este ltimo caso no se justifica la diferencia
retributiva los motivos que se ha utilizado para postular tal argumentacién “carece ahora
por completo de justificacién”, pues “la unica diferencia entre los fijos y los indefinidos
viene determinada por el modo de acceso a la plaza que ocupan (es decir, por la necesidad
de cumplir con los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el empleo
publico) y por la garantia de permanencia en ella; (...) cualquier otra diferenciacién entre
los fijos y los indefinidos, sobre todo las que incidan exclusivamente en el sistema retri-
butivo (...), entrafian un trato contrario a la igualdad”.

Como ya es sabido, el principio constitucional de igualdad también impide desde luego
que un convenio colectivo pueda establecer dobles escalas salariales disponiendo esque-
mas retributivos diferenciados en funcién del mero hecho del momento del ingreso de
los trabajadores en la empresa. Una completa exposicion de esta doctrina aparece desa-
rrollada en la STSJ de Galicia de 24 de septiembre de 2008, I.L. ] 1664, dictada en un
supuesto en el que un convenio colectivo establecia para los trabajadores nuevamente
incorporados a la empresa provenientes de compaiias auxiliares de ésta una retribucién
el 20% mas baja utilizando el argumento de su menor experiencia, sin perjuicio de la
progresiva equiparacion salarial mediante una ganancia retributiva del 5% anual hasta la
completa igualdad a los cuatro afios de su ingreso en la empresa.

La sentencia nos recuerda que si bien es cierto que el momento de ingreso en la empresa
no es un motivo tipico de discriminacion, ello no supone que el convenio colectivo sea
libre de establecer retribuciones distintas segun cuando se haya entrado en la empresa.
El convenio colectivo, como disposicién de caracter normativo, no sélo esta sometido al
principio de no discriminacion, sino también al de igualdad, de modo que s6lo puede
establecer tratamientos diferenciados cuando haya razones objetivas que lo justifiquen,
respetando en todo caso el criterio de proporcionalidad. Planteada la cuestién de si el
momento de ingreso en la empresa es motivo suficiente por si solo para justificar una
dieferencia en el tratamiento retributivo de los trabajadores, la sentencia, siguiendo una
doctrina consolidada, resuelve que no. Dice que “fundandose —en el supuesto que aqui
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nos ocupa— exclusivamente en la desigualdad que dispensa la norma colectiva en la fecha
de ingreso en la empresa, la misma resulta contraria al articulo 14 CE, en cuanto utiliza
como criterios de diferenciacién elementos que no pueden justificar tal disparidad, al
menos si no vienen complementados por otros factores por si mismos diferenciadores
o justificativos de la razonabilidad de la diferencia, de manera que la relacién entre la
medida adoptada, el resultado que se produce y lo pretendido supere un juicio de pro-
porcionalidad”. En esta ocasién —contintia— “la distinta fecha de ingreso en la empresa,
aunque se ampare en el menor grado de experiencia en la empresa, no puede justificar
un diferente marco retributivo dentro del mismo grupo profesional, puesto que su 16-
gica descansa en un trato peyorativo a quien accede mas tarde al empleo, haciendo de
peor condicion artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la
incorporacion al mercado de trabajo y por la menor capacidad de negociacion con la que
cuentan en el momento de la contratacion, con lo que la diversidad de las condiciones
laborales que de ello se deriva enmascara una infravaloracién de su condicién y de su
trabajo.Y es patente, en fin, a mayor abundamiento, que la simple condicién de trabajador
de mas reciente contrataciéon no conlleva por defecto tareas de menor entidad, ni menor
calidad en el servicio, ni esa diferencia material impide en su caso la equivalencia de valor
o de importancia de unas y otras prestaciones”.

En relacion al argumento de que los nuevos trabajadores carecen de experiencia, de modo
que no seria propiamente el momento de ingreso sino la menor experiencia lo que justi-
ficaria la menor retribucién, la sentencia razona que ello “no es mas que una tautologia”,
pues va de suyo que “ingresar en la empresa mds tarde que otro trabajador presupone
necesariamente menor grado de experiencia”, es decir, “que la distinta fecha de ingreso
en la empresa no puede ser en si misma considerada una razén que justifique diferente
cuantia retributiva, ya que el hecho de ingresar mas tarde en la empresa provoca pre-
cisamente eso: que se acceda al puesto de trabajo con menor experiencia que la que
presentan los que se han incorporado con anterioridad a la empresa”. El argumento del
grado de experiencia, por otra parte, carece de base objetiva, no sélo por la total falta de
especificacién o concrecion en el convenio de criterios al respecto, sino también porque
los trabajadores afectados ya tenian experiencia suficiente, al proceder de empresas en las
que ocupaban esos mismos puestos de trabajo desde hacia 15 anos.

Tampoco admite las dobles escalas salariales, cuando la diferente retribucién se basa ex-
clusivamente en el momento —anterior o posterior— de ingreso en la empresa, la STSJ de
Murcia de 24 de noviembre de 2008, I.L. J 2052. En relacién a un convenio colectivo
que reconocia un complemento por antigiiedad solo a los trabajadores contratados antes
de 1994, y no a los que habian ingresado en la empresa en el periodo posterior a esta
fecha, resuelve la citada sentencia que ello es contrario al principio de igualdad, pues en
la medida en la que la diferencia de trato obedece exclusivamente a la fecha de ingreso
—y no a otra razén sustantiva justificada— lo que el convenio esta haciendo es “volver de
peor condicion artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la
incorporacion al mercado de trabajo y por la menor capacidad de negociacion con la que
cuentan en el momento de la contratacién, con lo que la diversidad de condiciones labo-




rales que de ello se deriva enmascara una infravaloracién de su condicién y de su trabajo”.
Por tanto —concluye la sentencia— la cldusula del convenio impugnada “es nula e ilegal en
cuanto establece una desigualdad de trato retributivo entre los trabajadores basada tnica-
mente en la fecha de ingreso o adquisicion de fijeza en la empresa que resulta contraria al
articulo 14 de la Constitucién”.

Sobre el sometimiento del convenio colectivo al principio de igualdad, debido a su carac-
ter de verdadera norma juridica, y mas cuando se trata del convenio de una Administra-
cién Publica, se pronuncia la STS] de Cantabria de 23 de diciembre de 2008, I.L. ] 2039,
que juzga contrario a la Constituciéon que el convenio colectivo para el personal laboral
de un Ayuntamiento apruebe un compromiso de valoraciéon de puestos de trabajo —con
el correspondiente incremento de los salarios— sélo en relaciéon a los trabajadores fijos,
excluyendo a los temporales, sin justificar esta decision.

Las condiciones retributivas establecidas por el convenio colectivo no sélo han de respetar
las exigencias de igualdad y no discriminacion establecidas en la Constitucién. Deben
respetar también lo que, en aplicacién de ésta, ha ido estableciendo el legislador. En el
caso de un convenio en el que los trienios por antigiiedad sélo eran reconocidos a los
trabajadores fijos, y no a los temporales, resuelve la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de
25 de septiembre de 2008, I.L. ] 1643, que ello resulta contrario al articulo 15.6 del ET,
en el que se dispone como regla general que “los trabajadores con contratos temporales
y de duracién determinada tendran los mismos derechos que los trabajadores con con-
tratos de duracién indefinida” y especificamente que “cuando un determinado derecho
o condicion de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en
los convenios colectivos en funcién de una previa antigliedad del trabajador, ésta debera
computarse segin los mismos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que sea su
modalidad de contratacién”. La sentencia, dictada en relacién a una reclamaciéon plan-
teada por una celadora de la Gerencia Regional de Salud de la Junta de Castilla y Ledn,
tras descartar la aplicacién del articulo 44 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud (Ley 55/2003, de 16 de diciembre), al tratarse de una celadora
contratada en régimen laboral, entiende aplicable el articulo 15.6 ET, resolviendo que
“el Convenio Colectivo no puede conculcar los derechos reconocidos en una norma de
superior rango, en este particular caso lo establecido en el articulo 15.6 del Estatuto de
los Trabajadores, y establecer el abono de la antigtiedad sélo al personal fijo con una clara
discriminacién del personal laboral temporal”.

En cualquier caso, no debera entenderse que el convenio colectivo vulnera el principio de
igualdad cuando la prevision en la que se establezca la regla de trato diferenciado —pre-
tendidamente contraria al principio de igualdad— admita una interpretacién que la haga
conforme al articulo 14 CE, y en el caso al mismo articulo 15.6 ET. Asi se pronuncia la
STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de septiembre de 2008, I.L. ] 1642, en relacién a una
reclamacion de complemento de antigiiedad planteado por trabajadores temporales de
Correos y Telégrafos.

También impide el principio de igualdad que el convenio colectivo pueda determinar
con plena libertad su ambito de aplicacion. Dice en este sentido la STSJ de Castilla y
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Le6n (Valladolid) de 10 de septiembre de 2008, I.L. ] 1779, que el referido principio,
aplicable al convenio colectivo como consecuencia de su caracter de norma de eficacia
general, no permite que los negociadores dejen fuera aquellos colectivos de trabajadores
que por su precariedad o tipo de contrato carecen de poder para forzar la negociaciéon de
un convenio por si mismos. Concretamente, dice que

“las partes negociadoras de un convenio colectivo no gozan de libertad absoluta para
delimitar su ambito de aplicacién, sino que, antes al contrario, la negociacion colectiva de
eficacia general estd sujeta a muy diversos limites y requisitos legales, pues no en balde
produce efectos entre todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su campo
de aplicacion”.

Uno de tales limites es

“el principio de igualdad, pues el convenio colectivo estatutario no solamente estd afec-
tado por el principio de interdiccién de discriminacién por las causas contenidas en el
articulo 14 de la Constitucion, sino también por el derecho absoluto de igualdad ante la
Ley derivado del mismo articulo, de manera que la delimitacién del ambito de aplicacion
de las normas no puede realizar exclusiones carentes de justificacién objetiva, irrazonables
o desproporcionadas dentro del dmbito de representatividad de los negociadores”.

Por supuesto, continua la sentencia,

“el principio de igualdad no obliga a perfilar la unidad de negociacién con todos los tra-
bajadores de una empresa o de un ambito geografico y funcional determinado y, por lo
mismo, no impide que determinados grupos de trabajadores que cuenten con suficiente
fuerza negociadora pacten por separado sus condiciones de empleo, si es que consideran
que, por sus singulares caracteristicas 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 asimi-
larse la de aquellos otros grupos de trabajadores que, por la precariedad de su empleo o
por la modalidad de su contrato de trabajo, carecen de poder negociador por si solos vy,
al mismo tiempo, se ven apartados contra su voluntad del dmbito de aplicacién del con-
venio correspondiente. En este ltimo 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”.

La STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2008, I.L. J 1961, por su parte, no juzga
contrario al principio de igualdad que un acuerdo colectivo establezca criterios de re-
tribucién diferenciados para los casos de reduccién de jornada por motivos de guarda
legal en funcién de las diversas categorias o niveles profesionales de los trabajadores,
considerando que “las condiciones establecidas en el Acuerdo pueden deberse a motivos
razonables que aconsejan premiar a los trabajadores de determinadas categorias, de forma




que no so6lo hay que descartar la discriminacion sino que ni siquiera puede hablarse de
situaciones iguales que demandan un tratamiento salarial igual”.

La STSJ de Cantabria de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 1847, nos recuerda que las
diferencias de régimen juridico que la legislacion de desarrollo constitucional —ley, regla-
mento, convenio colectivo— pueden establecer entre funcionarios y personal laboral de
la Administracién no resultan contrarias al principio de igualdad, al existir fundamento
objetivo razonable y suficiente para tal diferencia de tratamiento juridico.

3. CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL: FUERZA NORMATIVA

En el caso de un Ayuntamiento sin convenio colectivo propio, resuelve la STS] de Aragén
de 30 de diciembre de 2008, I.L. J 2120, que debe aplicarse el Convenio Colectivo de
Sector —estatutario— de Locales de Espectaculos y Deportes a una empleada que presta
servicios como limpiadora en las instalaciones deportivas del Ayuntamiento. Segtn la sen-
tencia, no lo impide el hecho de que el Ayuntamiento no haya estado presente —ni haya
podido estarlo— en la patronal (que agrupa solo a empresas privadas) que ha negociado el
Convenio de Sector de Locales de Espectaculos y Deportes, pues, al tratarse de un convenio
estatutario, negociado en virtud de criterios de representacion institucional —no iuspriva-
tista— y que esta dotado de verdadera fuerza normativa, es irrelevante que el Ayuntamiento
haya estado o no presente en la patronal negociadora.

Segtn la sentencia,

“habria sido perfectamente posible que el Ayuntamiento hubiera gestado un convenio
colectivo propio para regular las condiciones en las que se desarrollaria la relacién labo-
ral con todos sus trabajadores (abarcando asi las distintas clases de actividad para las que
este empleador necesitara contratar empleados en régimen laboral), pues el convenio de
empresa es, sin duda alguna, uno de los que vienen comprendidos en la permisién de los
articulos 82 y siguientes del ET y la experiencia demuestra que con mucha frecuencia los
Entes ptblicos tienen su propio convenio. Pero, al no existir un convenio de este ambito
especifico, lo logico es que la relacion laboral de la que aqui tratamos quede sujeta al
Convenio que, con caracter general, resulta aplicable a todas y cada una de las empresas que
se dedican a la misma actividad (...). Si no fuera asi —continta la sentencia—, se crearia un
injustificado vacio de regulacion en los centros de trabajo a cargo de los Ayuntamientos, y
quebraria el principio de igualdad que consagra el articulo 14 de la Constitucién y también
acoge el articulo 17 del ET, resultando indebidamente perjudicados los trabajadores que
prestaran servicios para el Ayuntamiento con respecto a los que los prestaran en la misma
actividad para otra empresa en la que no concurriera la cualidad de Ente ptblico”.

La sentencia advierte que cuando los servicios que preste el Ayuntamiento sean varios

“ciertamente puede resultar incémodo al Ente publico empleador cumplir la normativa
resultante de tantos convenios como actividades, pero este inconveniente puede facilmente
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obviarse acudiendo a la solucién, ya antes apuntada, de gestar un convenio colectivo pro-
pio o ‘de empresa’, en el que se regulen las condiciones de trabajo de todos sus asalariados,
solucién esta a la que acude un gran nimero de Ayuntamientos, tal como la experiencia
revela. Lo que no resulta admisible es que el empleador decida prescindir de un convenio
‘de empresa’, y a la vez pretenda no someterse a aquel o aquellos convenios que regulen
cada una de las actividades en cuyo desarrollo el empleador contrate trabajadores asalaria-
dos, pues esto crearia un injustificado vacio normativo, productor de una situacién cadtica
en algunos aspectos, como en el caso presente ha acontecido en el plano retributivo, en el
que el Ayuntamiento recurrente pretende retribuir con el salario minimo interprofesional
a todos los empleados de la guarderia, sean cuales fueren las diferencias existentes entre
funciones a desarrollar y preparacién, formacién o titulaciéon requeridas para el desempe-
o de cada una de ellas”.

4. NORMA APLICABLE

R) Contrato de trabajo con elemento extranjero

En relacién a un trabajador de nacionalidad espafiola, contratado en Espafa y que pres-
taba servicios en Espafla para una empresa espaiola pero perteneciente a un grupo cuya
matriz estaba radicada en Francia, resuelve la STS] de Cataluiia de 19 de septiembre de
2008, I.L.J 1781, tras declarar su competencia jurisdiccional, que la ley aplicable al caso
—cuestion distinta de la competencia— es el Derecho francés. Conviene recordar que la
controversia se referia a un aspecto muy particular del contrato, relativo a un pacto espe-
cifico de éste: si el trabajador perdia sus stock options —reconocidas desde la sede central del
grupo en Francia— al cesar en su contrato de trabajo.

“Respecto a la legislacion aplicable —dice la sentencia— es necesario recordar (...) que una
cosa es la determinaciéon de los érganos jurisdiccionales que hayan de resolver los litigios
derivados del cumplimiento o ejecucién de los contratos de trabajo, y otra cosa distinta
es la determinacion del régimen juridico-laboral o conjunto de normas sustantivas aplica-
bles a los contratos de trabajo en los que se incluye un elemento de extranjeria, cuestion
regulada en el Convenio de Roma de 1980 y en varias disposiciones de derecho interno
(articulo 10.6 del Cédigo Civil, articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores y Ley 45/1999
de 29 noviembre, sobre desplazamientos transnacionales de trabajadores)”. En concreto
para determinar la legislacién sustantiva aplicable “hemos de traer a colacién el Convenio
de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio de 1980,
ratificado por Espaia, cuyo articulo 3 (‘Libertad de eleccion’) establece que ‘los contratos
se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd ser expresa o resultar de

[t

manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso’.

A este respecto es muy relevante seflalar que la comunicacién del presidente del grupo
empresarial ofreciendo las stock options “es remitida al trabajador desde Francia, donde tiene
la sede social la empresa cabecera del grupo, esta escrita en francés (a la que se acompafia
la traduccién en castellano) y hace referencia al articulo 163 bis.C) del Code General des Impost




que alude al epigrafe ‘Nouvelles Regulatuions Economiques’ (en el caso de la primera comunica-
cién, de 2001) y también al articulo 443.6 del Code du Travail (en el caso de la segunda co-
municacion, de 2002). Es evidente a la vista de lo expuesto que la voluntad de quien realiza
unilateralmente la oferta de las stock options es la de que sea aplicada la legislacién francesa, y
resulta obvio que quien acepta dicha oferta sin salvedad alguna estd también aceptando la
aplicacion de la normativa del pais de domiciliacion del grupo empresarial”.

A mayor abundamiento la sentencia aclara que aunque el Convenio de Roma de 1980 “en
su articulo 4 (‘Ley aplicable a falta de eleccién’) establece también que ‘en la medida en que
la ley aplicable al contrato no hubiera sido elegida conforme a las disposiciones del articu-
lo 3, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos maés estrechos’,
no obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y presenta una
vinculacién mas estrecha con otro pais, podra aplicarse, con caracter excepcional, a esta par-
te del contrato la ley de este otro pais. Pues bien a nuestro modo de ver, en el presente caso,
es palmario que los vinculos maés estrechos por lo que se refiere a lo relativo a las stock options
son con la Republica francesa, lugar de donde parte la propuesta, también donde reside
quien debe cumplir con la obligacién que se establece y, por fin, donde en caso de prosperar
la demanda deberia materializarse la ejecucién de los derechos de opcidn. De aplicarse pues
este segundo criterio de la norma, también seria aplicable la norma francesa”.

Concluye la sentencia que deberd por tanto aplicarse el Derecho francés, y que a tal efecto
no bastara con que la parte interesada pruebe su existencia sino que el juzgador debera
utilizar cuantos medios de averiguacién estime necesarios —“en términos razonables y
teniendo en cuenta otros elementos conexos a la tutela judicial, como puede ser una dila-
cién innecesaria”—, de modo que s6lo de no obtenerse resultados positivos de este modo
“debera aplicarse —subsidiariamente— la legislacién espafiola”.

B) El Estatuto Basico del Empleado Piblico prima sobre el convenio colectivo

En relacion a un trabajador contratado en régimen laboral por un Ayuntamiento, y cuyos
permisos retribuidos venian dispuestos en el convenio colectivo de aplicacion, por ser
mas favorables que los establecidos en el Estatuto de los Trabajadores, se plantea en la STSJ
del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008, I.1. ] 1687, la cuestiéon de si, tras la entrada en
vigor del Estatuto Basico del Empleado Pablico (Ley 7/2007), debe mantenerse aquel ré-
gimen de permisos o ha de aplicarse el dispuesto en la nueva ley, mas favorable, por cierto,
para los intereses del trabajador que la anterior regulacion.

Segtn la sentencia, debe darse aplicacion a lo dispuesto en el Estatuto Basico del Empleado
Puablico: (1) porque en la medida en la que nos encontramos ante personal laboral, y no
ante funcionarios, no cabe atender a lo que dispone en la materia la ley de funcién ptblica
autonoémica, pues la competencia de legislacion laboral es exclusiva del Estado (articulo
149.1.7 CE); (2) porque el Estatuto Basico del Empleado Publico establece con toda clari-
dad en su articulo 51 que para el régimen de la jornada de trabajo, permisos y vacaciones
del personal laboral se estara a lo establecido en lo que dispone el propio Estatuto Basico
y —después— a lo establecido en la legislacion laboral correspondiente, concepto este que
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incluiria no sélo el ET sino también su desarrollo convencional; (3) porque, aparte de
contener el Estatuto Basico del Empleado Publico una regulacién especifica y mas bene-
ficiosa para los trabajadores, la aplicaciéon de la norma legal posterior se impone como
consecuencia del principio de jerarquia normativa. La sentencia subraya en este sentido
el hecho de que las normas del Estatuto Basico del Empleado Publico sobre descansos
retribuidos son de aplicacion directa, pues asi lo ha venido a confirmar la Resolucién de
21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la Administracién Publica, que aprueba
las Instrucciones de aplicacion del EBEP.

C) ;Norma de prescripcion lahoral o norma de prescripcion de Seguridad Social?

En un caso en el que un trabajador reclamaba una mejora voluntaria de Seguridad Social
reconocida por el empresario —el derecho a percibir con cargo a la empresa un comple-
mento de pensién hasta alcanzar el 100% de la retribucién que se recibia en activo en
situaciones de invalidez permanente total—, y en el que el trabajador habia dejado trans-
currir mas de un afio pero menos de cinco desde que surgio la posibilidad de reclamar tal
derecho, se plantea la STS]J de Asturias de 19 de septiembre de 2008, I.L.] 1756, la cues-
tién de cual haya de ser el plazo de prescripcion aplicable, si el laboral de un afo (articulo
59.1 ET) o el de Seguridad Social de 5 afios (articulo 43.1 LGSS). La sentencia resuelve
esta cuestion acudiendo a la naturaleza del objeto de la reclamacién, entendiendo que,
aun cuando el derecho deriva de un pacto o reconocimiento del empresario de origen
laboral, nos encontramos ante una mejora voluntaria y, por tanto, ante una prestaciéon de
Seguridad Social, a la que debe aplicarse el articulo 43.1 LGSS.

Segtn la sentencia, la decision del debate exige ante todo analizar la naturaleza del com-
plemento reclamado. A este respecto, dice que es unanime la doctrina jurisprudencial
al analizar la naturaleza de las medidas de caracter social establecidas en los convenios
colectivos o pactos de empresa que mejoran las prestaciones de la Seguridad Social en el
sentido de estimar que la fuente reguladora de tales mejoras son los pactos o reglas que
las hayan creado, ya se trate de convenio colectivo, contrato individual o decisién unilate-
ral del empresario, pero declarando que tales mejoras se integran en la accién protectora
como mejora voluntaria de la Seguridad Social, estando por ello sometidas a los princi-
pios generales del sistema, salvo en esos aspectos especificos, que se hubieran establecido
en el titulo de su concesién y bajo esta perspectiva. En consecuencia, entiende aplicable el
plazo prescriptivo de 5 afios del articulo 43.1 LGSS, no el anual del articulo 59.1 ET, re-
servado para las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan senalado plazo
especial de prescripcién.

D) ;Normativa laboral o normativa de personal estatutario?

En relacién a una reclamacioén de trienios planteada por un trabajador contratado en el
marco de la relacién de trabajo especial del personal residente sanitario, dice la STSJ de




Valencia de 11 de noviembre de 2008, I.L. J 1908, que no ha lugar, toda vez que la nor-
mativa aplicable no es el Estatuto de los Trabajadores ni la legislacion laboral general sino
lo especificamente previsto en la Ley 55/2003, por la que se aprueba el Estatuto Marco del
Personal Sanitario, y sobre todo el RD 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula
la relacion laboral especial del personal sanitario residente. En la medida en la que esta
norma contiene reglas singulares en materia retributiva, algunas de las cuales toman en
consideracion sin duda la antigiiedad del trabajador —sefialadamente el llamado comple-
mento de grado de formacién, que aumenta conforme el residente sanitario va adquirien-
do mas tiempo de servicio en el centro de aplicacién—, carece de sentido pretender que el
trabajador tiene derecho también a que se le abonen trienios de antigiiedad en los térmi-
nos en que lo dispone la legislacién laboral ordinaria. Segtin la sentencia “las normas de
la legislacion laboral comun sélo seran aplicables a la relacion especial que examinamos
en los casos en que se produzca un vacio normativo o una remision expresa, lo que en el
presente supuesto no acontece, pues ni existe vacio normativo ni tampoco hay un reenvio
especifico al articulo 25 del Estatuto de los Trabajadores; antes al contrario es el propio
precepto analizado el que establece un régimen especifico de promocién econémica en
funcién del trabajo desarrollado y del progreso en el programa formativo, a través del
denominado complemento de grado, cuyo objeto es retribuir el nivel de conocimientos
alcanzado asi como la progresiva adquisicién de responsabilidades en el ejercicio de las
tareas asistenciales, de ahi que se devengue a partir del segundo curso de formacién y
experimente sucesivos incrementos porcentuales en razéon del numero de cursos que el
residente vaya superando”.

E) Tempus regit factum

Planteada la cuestién de qué norma aplicar en un supuesto de revisiéon de la base regu-
ladora de una pensién de jubilacion, dice la STSJ de Extremadura de 30 de diciembre
de 2008, I.L. ] 2069, que ha de aplicarse la vigente en el momento de la revisién de la
pensién, concretamente de la solicitud de revision de ésta. Se planteaba en el caso con-
cretamente el alcance temporal del efecto retroactivo de la pension revisada, a lo que la
sentencia responde que, dado que debe aplicarse el articulo 43.1 LGSS modificado por Ley
42/2006 y la reclamacién de la nueva cuantia tiene lugar en 2007, los efectos retroacti-
vos solo alcanzan los tres meses anteriores, no mas, pues esto es lo que dispone la norma
vigente en el momento en que se plantea la citada revision.

Segun la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 5 de diciembre de 2008, L.L.
J 2127, un convenio colectivo no puede aplicarse retroactivamente de modo que los de-
rechos que en €l se estipulan deban reconocerse en situaciones que han tenido lugar antes
del momento de su entrada en vigor. En el caso de un trabajador que habia disfrutado de
una excedencia voluntaria para la que se habia estipulado una duracién maxima de dos
anos, prorrogable previa solicitud del trabajador, y que habia excedido dicho plazo sin
presentar solicitud ninguna al respecto, la sentencia dictada resuelve que el trabajador ya
no puede considerarse en excedencia, sin que pueda aplicarse el nuevo plazo maximo de
excedencia de 10 afos, pues ha sido aprobado por un convenio posterior no aplicable.
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5. LIMITES DE LA PROHIBICION DE CONCURRENCIA DE CONVENIOS

Resuelve la STS] de Andalucia (Granada) 19 de noviembre de 2008, I.L. ] 1852, que
no hay concurrencia conflictiva de convenios, ni por tanto puede aplicarse la regla pro-
hibitiva del articulo 84 ET, cuando un convenio de sector anterior dispone criterios de
articulacion con acuerdos colectivos posteriores de ambito distinto en relacién de deter-
minadas condiciones de trabajo. Segun la sentencia, la relacion entre convenios colectivos
de ambito diferente no se reduce a situaciones de concurrencia conflictiva afectante,
que esta prohibida y se resuelve aplicando el convenio anterior, puesto que también son
posibles situaciones de concurrencia no conflictiva, lo que nos sitia ante “un escenario
o supuesto de colaboracién entre dos normas colectivas que permite la complementarie-
dad entre el convenio colectivo anterior y el convenio posterior”. Si el convenio anterior
permite que determinadas condiciones de trabajo sean negociadas temporalmente por
un convenio posterior de ambito distinto, es evidente que no debe regir la prohibicién
de concurrencia sino “la complementariedad, suplementariedad o colaboracién entre las
normas sometidas a examen”, en los términos que corresponda.

Segtn la STSJ de Asturias de 5 de diciembre de 2008, 1.1.J 2136, la regla de prohibicion
de concurrencia del articulo 84 ET tampoco impide que se apliquen las previsiones en
materia de categorias profesionales establecidas en el convenio de sector cuando el con-
venio de empresa anterior no regula especificamente tales condiciones de trabajo. “En el
caso que nos ocupa —dice la sentencia— no existe concurrencia de convenios, visto que
la Norma Convencional de Empresa no regula, conforme se acaba de decir, las categorias
profesionales de los trabajadores, de ahi que haya de acudirse a la definicién y contenido
que de las mismas se contemple en otro convenio, que no podra ser sino el Convenio Co-
lectivo Estatal del Sector al no haber sido alegada la existencia de otra norma convencional
de dmbito inferior”. De no ser asi —se continta diciendo—, “quedaria sin mds al arbitrio
de la empresa establecer, en lo que aqui nos ataile, las condiciones laborales de sus traba-
jadores sin remision a ningun tipo de negociacion colectiva, generando una situaciéon de
desequilibrio en las relaciones entre aquélla y éstos”.

6. SUCESION DE CONVENIOS COLECTIVOS

R) Convenio extraestatutario al que sigue un convenio estatutario

Se plantea en la STS de 23 de diciembre de 2008, 1.L.J 1769, la cuestion de si la categoria
profesional reconocida a un trabajador en virtud de un convenio colectivo extraestatuta-
rio, incorporada luego a un convenio estatutario, puede dejarse sin efecto tras la entrada
en vigor de un nuevo convenio estatutario que establece condiciones de trabajo diferen-
tes. La sentencia dice que no, debido a que la naturaleza contractual -no normativa, en
todo caso— del convenio colectivo extraestatutario original impide entender que nos en-
contramos ante una sucesion de convenios. En la medida en la que la condicién de trabajo




disfrutada procede de un convenio extraestatutario,y éste tiene naturaleza contractual, un
convenio estatutario posterior no puede disponer de ella.

Con toda claridad, dice la sentencia que

“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 sucesion de con-
venios estatutarios, sino ante una regulacién contractual —la del convenio extraestatutario—
sobre la que opera una nueva regulacién normativa —la del nuevo convenio estatutario—.
La situacién es, por tanto, la misma que regia antes de la apariciéon del nuevo convenio
estatutario, en la medida en que lo que se ha producido es una coexistencia entre una
regulaciéon normativa —la del convenio estatutario de 2000 o la del convenio estatutario de
2004— y una regulacién contractual —la del convenio colectivo extraestatutario—. Y ésta es
la relacién de concurrencia que resuelve el articulo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores
en el sentido de la preferencia aplicativa de las condiciones mds favorables”.

Segtn la sentencia,

“no debe confundirse esta subsistencia de las condiciones de trabajo derivadas del pacto
extraestatutario con la ultraactividad que para el convenio estatutario establece el articulo
86.3.2 del Estatuto de los Trabajadores. El convenio extraestatutario carece de ultraactivi-
dad. Asi lo ha declarado la Sala en sus Sentencias de 25 de enero de 1999 y 11 de julio
de 2007. Pero el término de su vigencia no impide la conservacién de las condiciones
adquiridas en atencién a una regulaciéon de origen contractual, de acuerdo con la doctrina
de la condicién mds beneficiosa. La condicién se ha incorporado al vinculo contractual y
no queda eliminada por la entrada en vigor de una regulaciéon procedente de otro orden
normativo, aunque, como dice la sentencia recurrida, tenga en este caso que adaptarse a
€l”. “Es cierto —continua la sentencia— que, en virtud de la doctrina de nuestra Sentencia
de 1 de junio de 2007, que establece que la materia de clasificaciéon profesional por su
afectacion general en todo el ambito de regulaciéon no puede ser objeto de una regulacién
extraestatutaria, podria cuestionarse la validez de un pacto extraestatutario en materia de
clasificaciéon profesional. Pero este problema no se ha planteado en este recurso y por tanto
no puede ser objeto de examen”.

B) Sucesion de convenios en transmisiones de empresas

En relacién a una empresa cuyo convenio colectivo finalizaba precisamente el dia en el
que era trasmitida a otra empresa, dice la STJCE de 27 de noviembre de 2008,1.1.] 1807,
que la empresa adquirente no queda vinculada por el referido convenio, pues lo que la
Directiva 2001/23 dispone es que

“después del traspaso el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas median-
te convenio colectivo en los mismos términos aplicables al cedente hasta la fecha de extin-
cién o de expiracién del convenio colectivo o de la entrada en vigor o de aplicacion de
otro convenio colectivo”.
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Segtn esta disposicién —dice la sentencia—,

“después del traspaso, el cesionario ha de mantener las condiciones de trabajo pactadas
mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha
de extincién o de expiracién de este convenio colectivo, o incluso de la entrada en vigor o
de aplicacién de otro convenio colectivo. Asi, la finalidad de la citada disposicién es garan-
tizar el mantenimiento de todas las condiciones de trabajo de conformidad con la voluntad
de las partes contratantes del convenio colectivo, y ello a pesar de la transmisién de la
empresa. En cambio, la misma disposiciéon no puede establecer excepciones a la voluntad
de dichas partes, tal como esta expresada en el convenio colectivo. Por consiguiente, si
dichas partes contratantes han acordado no garantizar determinadas condiciones de traba-
jo mas alld de una fecha determinada, el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 2001/23
no puede imponer al cesionario la obligacién de respetarlas con posterioridad a la fecha
acordada de expiracién del convenio colectivo puesto que, después de esta fecha, dicho
convenio deja de estar en vigor. De ello se desprende que la Directiva 2001/23 no obliga
al cesionario a garantizar el mantenimiento de las condiciones de trabajo convenidas con
el cedente mads alla de la fecha de expiracion del convenio colectivo, aunque esta fecha
coincida con la de la transmisién de la empresa”.

7. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y DERECHO DEL TRABAJO

R) Finiquitos

Tras reproducir con detalle la doctrina sobre el finiquito, resuelve la STSJ de Catalufia de
19 de noviembre de 2008, I.L. ] 2016, que, reconocido por el trabajador que las firmas
que obran en los documentos de saldo y finalizacién del contrato de trabajo son suyas,
no basta con alegar que ha habido coaccién para que el finiquito pierda valor liberatorio,
sino que sera preciso demostrar que tal coaccion ha existido realmente. En el mismo sen-
tido, la STSJ de Extremadura de 10 de diciembre de 2008, I.1. ] 2130, admite la validez
del finiquito siempre que éste refleje la genuina voluntad del trabajador con independen-
cia lo que se haya pactado en él: concretamente, dice que “en modo alguno es ilicito que
las partes lleguen a un acuerdo de quita sin espera de forma y manera que se perciba lo
abonado de forma inmediata en lugar de percibir el total adeudado de manera aplazada”,
sin entender que por ello haya renuncia de derechos.

Al decir de la STSJ de Asturias de 5 de diciembre de 2008, 1.1.J 2137, no es en cambio
valido el finiquito firmado por una trabajadora que habiendo incumplido flagrantemente
sus obligaciones laborales, al punto de incurrir claramente en causa de despido discipli-
nario procedente —se trataba de una cajera de supermercado que habia permitido en mas
de una ocasién que algunos conocidos o amigos suyos sacaran bienes del supermercado
sin cobrarles el precio correspondiente—, es conminada por sus superiores a firmar una
baja voluntaria o bien ser despedida. Dice la sentencia que aunque no nos encontremos
propiamente ante un caso de violencia o intimidacién la voluntad expresada en el finiqui-




to estd viciada, al haberse conformado en un clima amenazante que urgi6 a la trabajadora
a tomar su decisién de modo irreflexivo, sin tiempo ni ocasion para conocer exactamente
el alcance del compromiso que suscribia. Si lo que procedia era el despido disciplinario,
la empresa debia de haber despedido a la trabajadora, y no forzar una baja voluntaria que
no refleja realmente lo que la trabajadora queria. Por ello, el finiquito es nulo y no sirve
para extinguir el contrato.

Dice la sentencia que “la trabajadora no era consciente en aquel momento sorpresivo para
ella por todo el cimulo de ‘sensaciones’ que afluirian a su mente y la tensién propia de
unos acontecimientos como aquéllos, de que su decisioén de extinguir el contrato median-
te la baja voluntaria en la empresa por la comision de hechos sancionables laboralmente
era la que mas le perjudicaba a ella. No se puede exigir a una trabajadora que hic et nunc
tome una decisién que no es urgente ni para ella ni para la empresa, en condiciones mas
propias de una ‘encerrona’ que de una reunién ‘con luz y taquigrafos’ en la que ‘la luz’
seria una exposicion y analisis claros de los hechos ocurridos, de las medidas que podia
o iba a adoptar la empresa contra ella y de las consecuencias que una y otra decisién po-
dian acarrear, y ‘los taquigrafos’ fueran alguien mas que dos mandos intermedios de la
empresa, representantes o delegadas de ésta para la ocasion, que ya llevaban instrucciones
sobre lo que habia que hacer y decir a la trabajadora (...) y con la ausencia significativa de
representacion legal de los intereses de la trabajadora a medio de un miembro del Comité
de empresa”. “El escrito y la firma de la baja voluntaria —continta la sentencia—, aunque
no fuera confeccionado bajo violencia ni intimidacién (...) no fue idea de la trabajadora
sino de (...) la supervisora (...); en ningin momento en aquellas circunstancias de aisla-
miento y tensién se dio a la demandante tiempo para reflexionar sobre la propuesta, ni se
le aconsejo que lo consultara antes de comunicar la baja, lo que la Sala considera también
elemento esencial para una correcta formacién del consentimiento consciente, dadas las
circunstancias concurrentes y de que no habia en la reunién ningtn representante legal”.
La sentencia concluye que “en la realidad de las cosas nos hallamos técnicamente, en
sentido estricto, ante un despido disciplinario (...) sin auténtica carta de despido, que la
empresa ha llevado a efecto sin guardar las formalidades requeridas por el articulo 55.1
Estatuto de los Trabajadores™, bien que “encubierto por un escrito de baja voluntaria”.

B) Condicion mas beneficiosa

La STS de 23 de diciembre de 2008, I.1. J 1751, dictada en relacién a una demanda de
conflicto colectivo en que se reclamaba el derecho a percibir la totalidad de las pagas ex-
traordinarias durante las situaciones de incapacidad temporal, vuelve a dar aplicacién a la
conocida doctrina de la condiciéon mas beneficiosa. Dice en este sentido que “respecto al
principio de la condicién mas beneficiosa, fundada en el articulo 3.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores (...), no siempre es tarea sencilla determinar si esa situacién juridica se pro-
duce, pues es necesario analizar todos los factores y elementos para saber, en primer lugar,
si existe la sucesion de actos o situaciones en los que se quiere basar el derecho, y, en se-
gundo lugar, si realmente es la voluntad de las partes en este caso de la empresa, el origen
de tales situaciones”. Ademas, “para que pueda sostenerse la existencia de una condiciéon
mas beneficiosa —contintia— es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud
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de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de
su concesion (...), de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo
contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesién o recono-
cimiento de un derecho”, de modo que “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 relacion contractual de trabajo”. Es
precisamente la incorporacion al nexo contractual de ese beneficio lo que provoca su mas
caracteristico efecto: la imposibilidad de extraerlo del mismo por decisién unilateral del
empresario”, lo que suele conocerse como “intangibilidad unilateral de las condiciones
mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas”. De modo que “la condicién mds beneficiosa
asi configurada tiene vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o no sea
compensada o neutralizada en virtud de una normativa posterior —legal o pactada colecti-
vamente—, mas favorable que modifique el status anterior en materia homogénea”.

En el caso planteado, en el que la empresa queria dejar de abonar durante las situaciones
de incapacidad temporal la totalidad de las pagas extraordinarias, en contra de una tradi-
cién de abono que se habia venido manteniendo durante 14 afos, la sentencia resuelve
que estamos ante una verdadera condicién mads beneficiosa, y que por tanto la empresa
no pueda suprimirla unilateralmente. De los hechos probados se desprende —dice la sen-
tencia— que “desde que la empresa se implant6 en Espafia, hace 14 afos, todos los traba-
jadores de la misma han venido percibiendo en su integridad las pagas extraordinarias en
el periodo en el que se encontraban de baja por incapacidad temporal o por maternidad”
y que “dicha practica se ha mantenido, a pesar de que en los sucesivos convenios no apa-
recia recogida esta retribucion durante el periodo de incapacidad temporal o baja por ma-
ternidad”. Siendo ello asi, “es obvio que por la habitualidad, regularidad y persistencia en
su disfrute en el tiempo esta condicion tiene el caracter de condicién mas beneficiosa, y,
en consecuencia, no puede ser suprimida ni reducida unilateralmente por el empresario,
a no ser que las partes hayan alcanzado un nuevo acuerdo o se haya producido su neu-
tralizacién en virtud de una norma posterior, legal o paccionada, que altere la situaciéon
anterior con algun beneficio o utilidad de andlogo significado. En consecuencia, el abono
de las pagas extraordinarias durante el periodo de incapacidad temporal, con indepen-
dencia de la duracién de ésta, constituye una condicion mds beneficiosa, sin que quede
desvirtuada tal conclusién por el aserto de la demandada de que se trata de un error, pues
ello no es mas que una mera alegacion de parte carente de sustrato probatorio, tal como
pone de relieve la sentencia de instancia”.

Segun la STS de 23 de diciembre de 2008, I.L. J 1769, la condicién mas beneficiosa
puede derivar del reconocimiento de una ventaja en virtud de un convenio colectivo
extraestatutario, lo que supone que el convenio estatutario posterior no podra privar al
trabajador de la condicién de trabajo disfrutada. Dice en efecto la sentencia que el térmi-
no de vigencia de un convenio extraestatutario “no impide la conservacion de las con-
diciones adquiridas en atencion a una regulaciéon de origen contractual, de acuerdo con
la doctrina de la condicién mads beneficiosa. La condicién se ha incorporado al vinculo




contractual y no queda eliminada por la entrada en vigor de una regulaciéon procedente
de otro orden normativo”.

En materia de condicién mas beneficiosa destaca también la STSJ de Castilla y Leén
(Burgos) de 25 de septiembre de 2008, I.L. J 1644, por efectuar un completo recorrido
por su concepto, requisitos y efectos, analizando en particular la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo como mecanismo de supresion de las ventajas derivadas de
aquélla. En relacioén concretamente al caso del trabajador de un Ayuntamiento que venia
prestando servicios en un centro ocupacional dependiente de éste con jornada y horario
coincidente con el calendario escolar desde 1992, y que el citado Ayuntamiento pretende
modificar en 2008 —16 afios después—, implicando ello no sélo el cambio de horario sino
un incremento de la jornada anual en 19 horas, dice la sentencia que ello no es posible,
aunque si lo seria —se precisa— de haberse utilizado el cauce de la modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo regulado en el articulo 41 ET.

Segtin la sentencia,

“el llamado principio de respeto a la condicién mas beneficiosa adquirida por el trabajador
es una de las varias manifestaciones de la relacién que existe entre autonomia privada y
regulacion general de las condiciones laborales. El supuesto viene a concretarse en el disfru-
te por un trabajador, o varios, de determinadas condiciones, las cuales, con posterioridad,
son reguladas con cardcter general de forma menos favorable. La aplicacién del principio,
plenamente consolidado en nuestro ordenamiento laboral, implica el mantenimiento de
aquellas condiciones anteriores, como derecho adquirido por el trabajador e incorporado
a su relacion de trabajo; condiciones que, se ha dicho, quedan inmunes frene al estable-
cimiento de una normativa general sobrevenida. Numerosas decisiones jurisprudenciales
han aclarado aspectos esenciales del principio. Ante todo, se ha subrayado que la condicién
mas beneficiosa debe ser fruto de la voluntad deliberada de establecerla, ya sea de forma
bilateral o unilateral. Aunque tal voluntad puede manifestarse tanto de forma expresa como
de manera tacita, la misma es exigencia indispensable para el reconocimiento de la incor-
poraciéon de la ventaja o condicién mads beneficiosa al nexo contractual”.

Dice la sentencia que en el supuesto enjuiciado

“se han producido los requisitos necesarios para que estemos en presencia de una con-
dicién mads beneficiosa, pues el trabajador con conocimiento y aplicacién directa de la
empleadora ha venido realizando, al igual que sus compafieros, una jornada de trabajo
conforme al calendario escolar, no siendo de recibo la alegacién efectuada por la recurrente
de que era algo graciable y una mera tolerancia, sino que por el contrario era la forma que
la demandada aprobaba para cada afo, y asi se han venido prestando los servicios en el
referido Centro durante 16 afos, lo que supone la consolidacion de ese derecho”.

En cualquier caso, continua la sentencia, las condiciones mas beneficiosas

“pueden suprimirse cuando se produzca una alteracion grave de la base del negocio y entre
en juego el principio rebus sic stantibus, y también por la via de las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo que prevé el articulo 41 ET”.
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En efecto, admitido que la alteracién del calendario ocupacional planteada por la empresa
constituye una verdadera modificacién sustancial de condiciones de trabajo la sentencia
termina resolviendo que si se hubiera seguido lo que prescribe al articulo 41 ET podria
haberse suprimido la condicién mds beneficiosa.

En relaciéon a una trabajadora cuya empresa le habia tolerado una reduccién de jornada de
2 horas diarias por motivos puntuales y extraordinarios —concretamente para el cuidado de
su hija pequeiia, que lo era también de quien era socio de la empresa, que asumia las tareas
administrativas de la trabajadora durante la parte de la jornada que ésta dedicaba al cuidado
de la hija de ambos—, resuelve la STS] de Navarra de 28 de octubre de 2008, I.L. J 1835,
que no estamos ante una verdadera condicién mas beneficiosa. Tras un detallado recorrido
por la doctrina de la condicién mads beneficiosa, la sentencia entiende que no hay tal porque
la empresa no tiene una voluntad definitiva de conceder la ventaja a la trabajadora, sino
sélo de hacerlo temporalmente, en funcién de una circunstancia transitoria, de modo que,
finalizada esta situacién provisional, la ventaja decae por si misma, pudiendo el empresario
unilateralmente dejar de abonar el beneficio que habia tolerado hasta entonces.

La sentencia, que también contiene otras precisiones interesantes, como (1) que la con-
dicién mads beneficiosa nunca puede surgir de convenios o compromisos de cardcter co-
lectivo, (2) que siempre se otorga en atencion a circunstancias subjetivas o personales, de
modo que la voluntad de su concesién no puede presumirse en funcién de circunstancias
objetivas, como las caracteristicas del trabajo desarrollado, (3) o que no puede contrariar
los preceptos de derecho necesario absoluto, resuelve finalmente, como deciamos, que en
el caso no se trata de una verdadera condicién mas beneficiosa al no haberse acreditado la
existencia de un acto voluntario e inequivoco del empresario de reconocer un derecho a
la trabajadora por encima de lo que tiene establecido en las fuentes legales o convencio-
nales de modo definitivo y consolidado, en cuanto la modificacién del horario respondioé
a razones puntuales y extraordinarias, concretamente al hecho de que su compaiiero sen-
timental y padre de la nifia era socio de la empresa, motivos por los cuales se permitié a
la trabajadora reducir su jornada de presencia en la empresa si bien con el compromiso de
que no se vieran afectadas las tareas administrativas que tenia encomendadas, que fueron
atendidas por el padre y socio de la empresa, hasta el punto de que la trabajadora retomo
su horario habitual mientras el padre permanecié de baja entre julio de 2006 y abril de
2007. Por todo ello —concluye la sentencia—:

“aun admitiendo que estemos ante una condiciéon mds beneficiosa la misma estaria con-
venida temporalmente, no existiendo razén alguna para mantener tales circunstancias
una vez vencido el término; asi lo entiende el Tribunal Supremo en Sentencias de 5 de
noviembre de 1996 y 25 de enero de 1999 y esta Sala de lo Social en Sentencia de 30 de
junio de 2004, donde se evidencia que: a) en estos casos no existe voluntad empresarial de
crear una ventaja a favor del trabajador para incorporarla al nexo laboral; b) la condicién
mas beneficiosa, en estos casos, tendria un claro alcance temporal, derivado del pacto que
la hace nacer y marca por tanto su pervivencia”.




En relacién a los mecanismos de neutralizacion de las ventajas obtenidas por condicion
mas beneficiosa, y particularmente por lo que respecta a la absorcién y compensacion,
resuelve la STSJ de Valencia de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1837, que una ventaja re-
tributiva de nocturnidad atribuida a los trabajadores a titulo individual, y que constituye
condiciéon mds beneficiosa, no tiene por qué ser mantenida por el convenio colectivo
posterior, sino que sera absorbida por la mejora salarial que éste establezca, sobre la base,
por supuesto, de una comparacion entre partidas salariales de caracter homogéneo. Se-
gun la sentencia, aun cuando el abono de la nocturnidad a la trabajadora constituye una
condiciéon més beneficiosa, “tras la publicacién del nuevo convenio colectivo en 2007 la
misma puede ser objeto de neutralizacién por aplicaciéon del mecanismo de la absorcién y
compensacion, segun lo establecido en el articulo 26.5 ET, de suerte que los incrementos
salariales que afectasen a ese concepto retributivo (sélo la nocturnidad) se congelasen
garantizando la retribucién percibida hasta la fecha por dicho concepto, hasta que se
superase por la retribucién del convenio”. “La doctrina del Tribunal Supremo —continua
diciendo la sentencia— afirma que el hecho de que existan condiciones mas beneficiosas
de origen contractual no impide el juego de las reglas de la compensacién y la absor-
cién, ya que el respeto debido a la condiciéon mads beneficiosa no siempre fuerza una
aplicacion acumulativa de mejoras establecidas por un posterior orden normativo, pues
cuando tal evento se produce, normalmente cabe una actuacion neutralizadora, por via
de compensacion o absorcion, hasta el limite de dichas mejoras, sin que sea preciso para
ello autorizacién expresa en el mencionado orden normativo posterior, dado el mandato
habilitante contenido en el articulo 26.5 del ET”. Bien entendido, por supuesto, que “la
compensacién y absorcién soélo actta respecto de partidas salariales homogéneas, es decir,
aquellas que posean una ratio o finalidad cuanto menos analoga, quedando fuera del meca-
nismo de la compensacién y absorciéon aquellas retribuciones o complementos salariales
ligados a las caracteristicas del trabajo realizado (complementos de puesto de trabajo) o
el volumen y cantidad del mismo (como las primas e incentivos), segun dice, entre otras,
la STS de 10 de junio de 1994”. A la exigencia de homogeneidad, como requisito para la
absorcién o la compensacion, se refiere también la STSJ de Cantabria de 5 de diciembre
de 2008, I.L.J 2141.

De la condicién mads beneficiosa trata también la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Te-
nerife) de 11 de diciembre de 2008, I.L. J 2031, y mds concretamente de su aplicacion
en los supuestos de transmisiones de empresa. Dice la sentencia que la condicién mas
beneficiosa comprometida por la empresa transmitente debe ser respetada por la empresa
adquirente. Sin embargo —y esto es lo relevante— la sentencia duda de que esta regla deba
aplicarse cuando el beneficio en cuestién sea un complemento retributivo vinculado a los
resultados o beneficios de la empresa. De hecho, la sentencia falla en el caso que la paga
de beneficios comprometida por la empresa transmitente debe continuar siendo asumida
por la empresa adquirente debido a que “tal y como aparece en relato factico y después
de la valoraciéon de las pruebas documentales y testificales, el Magistrado de instancia ha
llegado a la conclusién de que las sumas (cuestionadas) no responden (realmente) a un
plan de beneficios”, pues el trabajador ha venido percibiendo “una paga anual invariable
desde antes del afio 2002”; ello supone —a contrario sensu— que si lo adeudado por la empresa
transmitente fuera realmente una participacién en sus beneficios, la empresa adquirente
no estaria vinculada por ello.
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8. EFECTOS NORMATIVOS DE LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

Aunque en principio la actividad jurisdiccional carece de efecto normativo, en la medida
en la que las sentencias de los tribunales sélo vinculan en el ambito del litigio en que se
dan, afectando sélo a sus partes, cabe sin embargo la posibilidad de que termine desple-
gando efectos extra partes, cuando no claramente normativos. Es lo que sucede, con toda
evidencia, en el caso de la jurisprudencia, si bien es cierto que en este caso, salvo que se
trate de la que es fruto de la actuacién del Tribunal Constitucional o incluso del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, no es una sola sentencia la que produce el efec-
to normativo, sino precisamente la sucesién de dos o mas, dictadas sobre asuntos idén-
ticos o al menos sustancialmente iguales. Situaciones en las que el efecto normativo se
produce a prop6sito del dictado de una unica resolucion judicial son, por ejemplo, la de
las sentencias de conflicto colectivo, o también la del efecto de cosa juzgada positiva que
se sigue de las sentencias firmes, en la medida en la que obliga que un pleito se resuelva
respetando lo establecido por una sentencia firme dictada anteriormente en una situacion
sustancialmente igual, so pena de entender vulnerado el principio de igualdad o de que
los poderes ptblicos, en este caso los poderes jurisdiccionales del Estado, actian de modo
caprichoso o arbitrariamente.

Sobre el efecto de la cosa juzgada positiva se pronuncia la STSJ de Galicia de 3 de no-
viembre de 2008, I.L. ] 1891, segtn la cual, “la cosa juzgada positiva se entiende como
vinculacién en un proceso a lo ya resuelto en otro precedente” lo que “en el ambito del
Derecho Laboral adquiere un caracter preeminente al plantearse normalmente cuestiones
repetitivas que derivan de una relacién de tracto sucesivo”, no siendo coherente que “por
falta de alegacion o prueba en un segundo pleito se pudieran hacer pronunciamientos
distintos a lo ya determinado en una sentencia anterior”, asi como que “la sentencia que,
en el propio pleito, desconoce otra anterior que adquirié firmeza, vulnera los principios
de tutela judicial efectiva y de seguridad juridica”. Contintia la sentencia diciendo que “la
cosa juzgada, en su manifestacion positiva, ha entrado en el Derecho Publico al obligar
al Juzgador a reconocer su existencia en todas las resoluciones que adopte, de modo que
ni siquiera se exige que sea excepcionado, sino que puede apreciarse de oficio, habiendo
establecido la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1995, entre otras con-
sideraciones, que no se exige que el pleito nuevo sea una reproduccion exacta de otro
procedimiento para aplicar la presuncién legal, pues no es necesario que la identidad se
produzca respecto de todos los componentes de los dos procesos, sino que, aunque en
alguno de ellos no concurra la mas perfecta identidad, es bastante con que se produzca
una declaracion precedente que actie como elemento condicionante y prejudicial de la
resolucién que ha de dictarse en el juicio”.

OscAR FERNANDEZ MARQUEZ
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II. TRABAJADOR

Sumario’

1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos sustantivos. a) Actividad vo-

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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inclusién en un Régimen Especial. ¢) Actividades excluidas del sistema de Seguridad

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

STSJ deAndalucia (Granada) de 8 de octubre de 2008 (recurso de suplicacién 2039/2008),
LL.J1789.

1. La actora, saxofonista de la Banda municipal, fue cesada de modo unilateral por el
Ayuntamiento. Demandé entonces por despido contra la entidad empleadora, suscitan-
dose cuestion de competencia por razén de la materia, que el Juzgado, primero, y la Sala,
después, resuelven a favor de la laboralidad del vinculo contractual. Los hechos probados
basicos de la sentencia son los siguientes:

1°) La actora formo parte de la Banda de Misica del Ayuntamiento desde el 1 de febrero
de 1996, siendo su especialidad la de saxofén alto. Consecuencia de dicha vinculacion la
demandante ha venido recibiendo mensualmente y de forma regular la cantidad prome-
diada de 279 euros, asi como dos retribuciones extraordinarias en los meses de junio y
diciembre. En el mes de julio de 2007 la demandante recibié6 la cantidad de 285 euros,
en el de agosto de 2007, 0,1 euros al serle descontados por faltas de asistencia 284,99
euros, en septiembre de 2007, 285 euros y en el mes de octubre de 2007, 285 euros. A
partir del 1 de noviembre de 2007 ya no recibié cantidad alguna.

2°) La actora estaba obligada a acudir dos veces por semana a los ensayos organizados por
el director de la Banda (normalmente martes y viernes) y a las actuaciones a las que fuese
requerida por el propio director. Los uniformes que utilizaba la actora en las actuaciones
eran propiedad del Ayuntamiento, asi como los instrumentos de musica, siendo de cuenta
del Ayuntamiento los gastos de desplazamiento cuando las actuaciones se realizaban fuera
del municipio. La demandante estaba obligada a firmar en las hojas de asistencia a ensayos
y actuaciones, siendo las actuaciones decididas por el Ayuntamiento, que cobraba por
ellas cuando era requerida la actuacién de la Banda por otros municipios. La demandante
debia justificar sus ausencias.

3°) La demandante no cumplié con su obligacién de asistencia en los siguientes dias: 7,
27 y 31 de julio de 2007, todo el mes de agosto de 2007 salvo los dias 15y 31, en el
mes de septiembre de 2007 a partir del dia 21, no volviendo hasta el dia 11 de enero de
2008, fecha en la que el director le comunicé verbalmente que la Junta de Gobierno Local
habia acordado, el 26 de octubre de 2007, darle de baja en la Banda de Musica Municipal.
La demandante comunico al director que se iba a ausentar por motivos laborales y que
estaria un tiempo sin venir, lo que el director puso en conocimiento de las autoridades




municipales. El 26 de octubre de 2007, la Junta de Gobierno Local decidi6 la baja de la
actora en la Banda de musica como consecuencia de sus reiteradas faltas de asistencia a
actuaciones y ensayos durante los meses de julio, agosto y octubre de 2007, este acuerdo
no fue notificado por escrito a la demandante.

4°) La actora no ha ostentado la condicién de representante de los trabajadores, no estan-
do dada de alta en Seguridad Social.

2. En la sentencia dictada en suplicacion, argumenta la Sala que para apreciar la existencia
de relacion de trabajo es preciso acreditar que la actividad se presta “dentro del ambito de
organizacion y direccién de otro” y que el servicio se haga “a cambio de una retribucién”
[SSTS de 23 de enero de 1990 (R] 1990, 196), 23 de enero de 1990 (R] 1990, 197), 5
de marzo de 1990 (R]J 1990, 1756), 23 de abril de 1990 (R]J 1990, 3480) y 21 de sep-
tiembre de 1990 (RJ 1990, 7926)], o lo que es igual, es necesario probar la prestaciéon de
servicios bajo las notas de ajenidad, dependencia y cardcter retribuido de aquélla [SSTS de
23 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7310) y 25 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1894)], que
son precisamente las notas caracteristicas del contrato de trabajo en su configuraciéon por
el articulo 1 ET. A lo que cabe afladir que en las relaciones laborales domina el principio
de realidad. Si de facto hay trabajo por cuenta ajena, hay relacién laboral. La denominacién
que utilicen las partes es irrelevante en contra de la presuncion del articulo 8.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) [SSTS, Sala Cuarta, de 23 de octubre de 1989; 8
de junio de 1990 (RJ 1990, 5040); 29 de junio de 1990 (RJ 1990, 5539); 21 de julio de
1998 (RJ 1998, 6211), etc.]; o lo que es lo mismo, la opinién o consideracién que sobre
la naturaleza de la relacién de los miembros de la Banda se haya podido tener inmemo-
rialmente, y lo mismo el que no haya constancia escrita (formal) de su consentimiento y,
menos aun, que no se haya producido el alta en la Seguridad Social, la falta de cotizacién,
etc. Al contrario, estas omisiones, si existe la relacion de trabajo, son infracciones laborales
y administrativas, con sus consecuencias negativas para el empleador: sanciones, pagos
con recargos de las sumas debidas, etc. Una prestacion de servicios puede estar excluida
del ambito del contrato de trabajo, entre otras causas si se realiza a titulo de amistad, bue-
na vecindad o benevolencia tal y como regula el articulo 1.3.d) del ET, siendo tal califi-
cacion juridica en principio, incompatible cuando la dedicacién al trabajo es significativa
en valores promedios, aunque sea con horarios parciales e irregulares a lo largo de la
semana o del mes, no se olvide que la actora estaba obligaba a acudir 2 veces por semana
a los ensayos organizados por el director de la Banda (normalmente martes y viernes) y a
las actuaciones a las que fuese requerida por el propio director, pues se entiende que hay
una practica laboral que exige un contrato de trabajo; y asi se viene aplicando este criterio
incluso a organizaciones tan altruistas como Cruz Roja y otras similares. El voluntariado
social no se presume; esta hoy rigurosamente regulado en la Ley 6/1996, de 15 de enero
(RCL 1996, 147). Si a la prestacién de servicios se une la contraprestacion econémica a
favor del prestador de aquél, la relacién laboral es evidente, maxime si se tratan de pe-
riodificadas percepciones econémicas y si se mantiene la relacién durante un periodo de
tiempo largo y continuado, como acontece en el caso enjuiciado en que la demandante
mantiene esta relacion desde febrero de 1996, cobrando 14 mensualidades, que ultima-
mente estaban en torno a los 280 euros cada una.
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El trabajador benevolente actia por razones de satisfaccién personal o altruismo en ré-
gimen de plena libertad personal, sin derecho a contraprestaciéon econémica suficiente y
determinada. Por tanto, si hay derecho a una compensacién econémica cierta o determi-
nable a cambio de sus servicios, se concluye sobre la naturaleza laboral de la relacién, que
tampoco se ve excluida porque se presenten formalmente las percepciones econémicas
como gratificaciones como ocurre en el caso que se enjuicia. En cualquier caso, la benevo-
lencia que prevé el Estatuto de los Trabajadores es incompatible con los deberes estrictos
de sujecion y disciplina que implica la obligacién de cobertura, aunque sea con horarios
parciales e irregulares a lo largo de la semana o del mes, con sanciones econémicas para
casos de faltas de asistencia, y estd acreditado que a la demandante se le descontaron las
mensualidades de agosto a octubre de 2007, siendo irrelevante al respecto la falta de ani-
mo de lucro de la empleadora. La Ley del Voluntariado 6/1996, de 15 de enero, exige en
su aplicacion una rigurosa atencion a sus presupuestos delimitadores y una interpretacion
restrictiva. En consecuencia, para el caso de autos hay que concluir, coincidiendo con la
tesis del Ministerio Fiscal, desestimando la excepcién de incompetencia de jurisdiccion,
lo que obliga al andlisis del motivo que con caracter subsidiario se formula en el recurso
por el Ayuntamiento recurrente.

3. Se trata de un caso en el que se pone de manifiesto, una vez mas, que los contratos son
lo que se desprende de su naturaleza y no de la denominacién que le atribuyan las partes
que lo celebran, y que lo que importa en verdad es como se desarrollan los comporta-
mientos de los contratantes, a lo que denomina la Sala muy plasticamente “principio de
realidad”. Es interesante la contraposicién que se lleva a cabo entre la “presuncién de
laboralidad” acogida por el Estatuto de los Trabajadores, y la “presuncién de no bene-
volencia” en las prestaciones por cuenta ajena, que se desprende basicamente de la Ley
del Voluntariado de 1996, como ya habian recogido histéricamente algunas reglamen-
taciones y ordenanzas de trabajo. Por lo demas, es claro que la torpeza empresarial a la
hora de desarrollar una determinada relacién con un prestador de actividad pasa siempre
factura, pues una entidad empleadora no puede ignorar los efectos de sujetar a disciplina
laboral a persona con la que no se quiere concertar una relacion de trabajo. En cuanto al
argumento de que no concurren en el caso concreto las exigencias propias de las rela-
ciones laborales, es del todo compartible el razonamiento de la Sala, habida cuenta que
la falta de dichas exigencias (el alta y la cotizacién a la Seguridad Social, por ejemplo),
solo se ajusta a Derecho cuando en el supuesto de hecho que se contempla no concurren
los cuatro presupuestos legales de laboralidad, a saber, la voluntariedad, la retribucion, la
dependencia y la ajenidad.

STS de 16 de diciembre de 2008, Sala de lo Social (recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina 4301/2007), IL.L.J 1750.

1. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina planteado por RNE contra la Sentencia del TS] de Madrid de 8 de octubre
de 2007 (recurso 1219/2007), por la que se declaraba la naturaleza laboral de la relacién
que vinculaba a la recurrente con don Gabriel. Entre los hechos de los que se parte para




alcanzar tal solucion destacan que el dia 25 de abril de 1995 RNE envi6 una carta a don
Gabriel para contratar con €l, en su calidad de profesional de la informacién que ejercia
su actividad por cuenta propia, un ntimero indeterminado de crénicas que se emitian
dentro de la programacién, comunicandole los requisitos legales que debian contener las
facturas que tenia que emitir por cada crénica entregada. De otra parte, el ambito geogra-
fico en el que don Gabriel desarrolla la actividad pactada quedaba limitado por RNE a la
zona suroeste de la provincia de Madrid. Sus crénicas eran emitidas, con la aceptacion de
RNE, en distintos programas informativos, en las franjas horarias que establecia RNE. En
cuanto a la retribucién, ésta se abonaba por crénica emitida. En ocasiones, RNE encargaba
crénicas especificas de acontecimientos de interés, seflalando su duracion, lugar y hora.
Don Gabriel utilizaba los materiales de RNE en la elaboracion de todas estas cronicas.

2. Ante el relato factico descrito la Sala de lo Social resuelve confirmar la sentencia recu-
rrida, sistematizando los argumentos juridicos ya alegados en supuestos de hecho muy
similares. En primer lugar, se recuerda que la calificaciéon de los contratos no depende
de la denominacién otorgada por las partes contratantes; en segundo término, la confi-
guracion de las obligaciones y prestaciones del contrato de arrendamiento de servicios
regulado en el Codigo Civil no es incompatible con la del contrato de trabajo propiamente
dicho; de otra parte, tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de
abstraccion elevado, que pueden manifestarse de distintas formas, de ahi que se recurra
al sistema de indicios para concluir su presencia en la relacion en litigio. En este senti-
do, en el caso examinado concurren algunos indicios comunes de dependencia como la
asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y
el sometimiento a horario, asi como el desempefo personal del trabajo encomendado.
Igualmente, concurren indicios comunes de la nota de ajenidad como son la entrega o
puesta a disposicién del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados
o de los servicios prestados. Ademas, se da la singularidad de que en este caso, RNE era
la que delimitaba el ambito geografico de cobertura de la informacion. Asi, la creacion y
cesion de sus obras por don Gabriel se llevan a cabo a través de una relacién juridica de
naturaleza laboral.

3. En efecto, no es la primera vez que el Alto Tribunal se pronuncia en relacién con con-
flictos surgidos entre RNE y quienes prestan esta peculiar prestacion de servicios. Precisa-
mente, en la particularidad de la actividad de cobertura de informativos es donde reside
la fuente de conflictos que, en mi opinién, van a ser progresivamente superados tras las
sucesivas resoluciones del TS. La Sala de lo Social vuelve a aplicar el test de laboralidad al
supuesto de hecho, y delimita la presencia de los rasgos de ajenidad y dependencia con
contundencia, a través de un sistema de indicios comun a este tipo de actividades. De esta
manera se concretan estos conceptos juridicos abstractos. Asi, resulta decisivo para obser-
var la presencia del rasgo de dependencia el hecho de que, en ocasiones, RNE se pusiera
en contacto con don Gabriel para encargarle determinadas cronicas, ordenando el lugar,
duracién y horario de éstas; asi como el de que don Gabriel tuviera que dar cuenta de
los eventos que pudieran tener lugar en la zona delimitada por RNE, entre los cuales, la
recurrente seleccionaba los que eran de su interés. Asimismo, la presencia de ajenidad se
obtiene del hecho de que don Gabriel desempenaba su trabajo por iniciativa de RNE, y
que los materiales que empleaba eran los de la propia empleadora.
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3. SUPUESTOS EXCLUIDOS
F) Mediadores mercantiles con asuncion del riesgo

STSJ de Madrid de 9 de diciembre de 2008 (recurso de suplicacién 4505/2008), L.L.
J2152.

1. El demandante representa a una Comunidad de Bienes y celebr6é un contrato de co-
misién mercantil con la empresa Sistemas de Descanso, SL, por el que el comisionista se
comprometia a llevar a cabo la actividad necesaria de intermediacion para la venta directa
de los productos objeto de la actividad comercial de la empresa, percibiendo a cambio
una comisién proporcional a la venta consumada. El contrato era por un aiio prorrogable
y se estipula ademas que, a principios de cada mes natural, el comisionista debia girar a
la empresa las liquidaciones del mes anterior, corriendo de su cargo todos los gastos de
desplazamiento, dietas, publicidad, alquiler de locales, etc.; y estando al corriente de pago
en las cotizaciones como trabajador autonomo. En 1 de octubre de 2001, el demandante
(y cada uno de los comuneros) celebré el mismo contrato de comisién mercantil con la
empresa demandada. Posteriormente se disolvi6 la Comunidad de Bienes referida, y el
demandante y otros dos comuneros mas pasaron a prestar servicios como comisionistas
en la empresa demandada realizando las mismas funciones que venian haciendo ante-
riormente. El 15 de julio de 2005, el demandante y los otros comuneros adquirieron
por compraventa el 10% de participaciones en el capital social de la empresa demanda-
da, pasando a ser socios de la empresa. El tio del demandante es titular del 60% de las
participaciones. La empresa les entregd una tarjeta Solred para pagar la gasolina en los
desplazamientos y otra tarjeta Visa para pagar los gastos de la empresa. Cualquier gasto
personal de avién, hotel, comida, etc., eran por cuenta de los agentes, debiendo reinte-
grar posteriormente a la empresa los gastos personales realizados con cargo a las tarjetas.
Dicha tarjeta bancaria se utilizaba para abonar gastos derivados de la feria que hubiera de
pagarse in situ, como la luz, el montaje. Desde que adquiere la condicion de socio la em-
presa le entrega un teléfono movil con tarjeta dual (una personal y otra profesional) que
se utilizaba para ponerse en contacto con los otros socios y para cuestiones profesionales.
El actor no tenia un horario determinado, si bien acudia a la empresa de una a tres veces
por semana (salvo que estuviera en ferias). Cuando se personaba en la empresa solia utili-
zar una mesa de una oficina, siendo utilizada dicha mesa también por los otros dos socios
o por cualquier otra persona que la necesitara. El actor, junto con los otros dos socios,
actuaban como una consultoria comercial de la empresa vendiendo los productos de ésta,
la cual fijaba los precios de venta, realizaba la publicidad e instalaba los stands de venta en
las ferias. El actor cobraba la comision pactada respecto a los productos efectivamente pa-
gados, efectuandose una liquidacién mensual. El actor y los otros dos socios se repartian
entre ellos y decidian libremente las ferias a las que acudian, los productos que vendian
y cualquier otra decisién en el ejercicio de sus funciones, pero sin seguir directrices u
ordenes del empresario demandado, si bien le comunicaban las decisiones adoptadas. Las
vacaciones se las repartian entre ellos sin intervencién de la empresa. Las comisiones se
liquidaban mensualmente previo listado entregado por la empresa de los productos ven-




didos a nivel nacional, comprobando el demandante su veracidad, y se repartian a partes
iguales entre los tres socios. El actor ha firmado como avalista solidario de la empresa, en
su condicién de socio, varias polizas de crédito de la empresa con entidades bancarias y
ha actuado frente a terceros como socio representante de la empresa. El demandante ha
estado al menos desde 29 de junio de 2000 de alta en RETA.

2. Se trata en el presente supuesto de distinguir entre el contrato mercantil de agencia
y el laboral especial regulado en el RD 1438/1985, de 1 de agosto, sobre personas que
intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir
el riesgo y ventura de aquéllas. La delimitacion de ambas figuras, desde la Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, al suprimir ésta el requisito consistente en
que el agente asumiera el riesgo y ventura de las operaciones en que intervenia, se vio
desplazado el criterio diferenciador en la independencia del agente. Segun esta Ley, existe
dependencia a efectos laborales, cuando quien se dedique a promover actos u operaciones
de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre aje-
nos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a ésta conforme
a sus propios criterios.

En el caso presente, consta que el actor y los otros dos socios se repartian entre ellos y
decidian libremente las ferias a las que acudian, los productos que vendian y cualquier
otra decision en el ejercicio de sus funciones, pero sin seguir directrices u 6rdenes del
empresario demandado, si bien le comunicaban las decisiones adoptadas. Las vacaciones
se las repartian entre ellos sin intervencién de la empresa. En consecuencia no cabe hablar
de relacion laboral. Cuestion distinta es que los términos del contrato detallado se modifi-
casen de hecho posteriormente a su suscripcién y la empresa asumiese parte de los gastos
ocasionados por la actividad del recurrente a partir de una determinada fecha, pues tal
actuacion no afecta a la independencia organizativa.

3. Es jurisprudencia reiterada (por todas, SSTS de 2 de julio de 1996 y 17 de abril de
2000) que el Contrato de Agencia, regula una figura que era atipica en nuestro derecho,
que Unicamente guarda analogia con el contrato de comisién mercantil, pero cuyas fun-
ciones, en cuanto realiza una actividad de mediacién, en la mayor parte de las ocasiones
se encontraba normada en el RD 1438/1985, de 1 de agosto. Existe una ampliacién de
los posibles sujetos del contrato, en cuando el de agencia puede efectuarlo una persona
juridica, por lo que no puede ser laboral, ante la falta del intuitu personae, pero esa dife-
renciacién no es posible establecerla cuando existe la prestacion personal del trabajo, es
decir, cuando no es sujeto activo de esas labores de mediacién una persona juridica. Una
segunda diferenciacién radica en el hecho de no ser relevante el responder del buen fin
de las operaciones, desde el momento en que el Contrato de Agencia permite excluir de
sus obligaciones el riesgo y ventura de ellas. Existe pues la necesidad de encontrar otro
dato de diferenciacién que la Ley establece, atendiendo al criterio de la dependencia,
entendiendo que existe esa vinculacion, si quien realiza estas funciones de mediaciéon no
puede organizar su actividad profesional y el tiempo dedicado a la misma conforme a
sus criterios y tiene que seguir las instrucciones de la empresa. La nota que diferencia al
representante de comercio, sometido a la relacion laboral especial, de quien asume el pa-
pel de agente, radica esencialmente en la dependencia, la que ha de presumirse excluida,
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con consecuencias eliminatorias de la laboralidad, cuando quien se dedica a promover
y concluir actos u operaciones de comercio despliega dicha actividad en términos de
independencia. Existe independencia por cuanto al trabajador solo le impartia la emplea-
dora criterios generales en cuanto a los precios, pero decidiendo €l solo los clientes que
visitaba, las rutas que hacia, cuando las hacia y el horario a realizar.

4. ZONAS GRISES
D) Profesiones liberales

STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2008 (recurso de suplicaciéon 433/2008), L.L.
J1773.

1. El actor, arquitecto contratado por la Caja de Ahorros X, demando a ésta al ser resuel-
to su aparente contrato civil de arrendamiento de servicios, que el Juzgado de lo Social
considerd laboral, en sentencia confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias en el tramite de la suplicacion. Los hechos probados basicos de la sentencia son los
siguientes:

1°) En fecha 16 de diciembre de 2003 firmaron el actor y la Caja de Ahorros un contrato
de arrendamiento de servicios de soporte técnico, en virtud del cual la primera contrataba
los servicios del segundo para que realice durante seis meses los trabajos de soporte técni-
co y control y direccién de obra de oficinas que le encomendase la Caja de Ahorros, para
lo que el actor debia redactar proyectos y estudios basicos de seguridad haciéndose cargo
de su desarrollo y cumplimiento, encargandose de confeccionar toda la documentacién
necesaria para la concesiéon de las correspondientes licencias por parte de los diferentes
organismos. Se afiadia que la relacién de ese contrato era de arrendamiento de servicios y
que no entranaba vinculo laboral de los recogidos en el estatuto de empleados de la caja
de ahorros y convenios colectivos o cualquier otro contrato por cuenta ajena, debiendo
el demandante estar dado de alta en la Seguridad Social en el régimen especial de trabaja-
dores auténomos y encontrarse al corriente en el pago de las cuotas correspondientes. Se
pacté un precio total de 12.000 euros que se incrementaria con el IVA correspondiente,
pagaderos en seis mensualidades previo giro de factura emitida por el accionante dedu-
ciéndose el IRPF vigente.

2°) En caso de que la prestacién de servicios exigiese algin desplazamiento los gastos
seran incluidos en la factura correspondiente. En la estipulacién quinta se regulaba la
responsabilidad civil en los siguientes términos “D. sera responsable por si de todos aque-
llos danos o perjuicios que ocasionare a la Caja de Ahorros o a los bienes de ésta o a los
de terceros, como consecuencia o con motivo del incumplimiento de sus obligaciones
contractuales e indemnizara a la Caja de Ahorros por los dafios y perjuicios que a ésta le
pudieran causar por las reclamaciones de los terceros perjudicados incluidos gastos de
defensa en juicio. Seran a cargo de D. el pago de cuantas sanciones, multas y penalizacio-




nes sean impuestas por contravenir las disposiciones legales y reglamentarias aplicables,
especialmente las de indole administrativa y laboral. Dada la responsabilidad subsidiaria
en la que pueda incurrir la Caja de Ahorros por los dafios ocasionados a terceros por parte
de D., ésta debera facilita a aquélla copia de los documentos justificativos de las denuncias
formuladas del pago de las multas impuestas, de los dafios ocasionados, de su reparacion
o indemnizacion en su caso y demds que fueran pertinentes, con objeto de responder de
ulteriores reclamaciones a los damnificados. D. se compromete y obliga a cumplir exacta
y fielmente cuantas obligaciones se deriven de su condicién profesional, como son, por
ejemplo, su afiliacién y cotizacién a la Seguridad Social, observar la diligencia debida,
las medidas de prevencion, seguridad e higiene en el trabajo previstas por la legislacién
vigente o que fueran establecidas por la futura y, en general respetar y cumplir escru-
pulosamente todas y cada una de las obligaciones impuestas por las leyes vigentes”. En
la cldusula octava se fijaba la extincién del contrato el 15 de junio de 2004 o en su caso
por incumplimiento de las obligaciones dimanantes del mismo. Transcurrida la fecha de
vencimiento se entendia tacitamente prorrogado en las mismas condiciones por un nuevo
periodo de 6 meses salvo comunicacién escrita en contrario con un mes de antelacion a
la fecha de finalizacién del contrato.

3°) En fecha 15 de mayo de 2004, la Caja denuncia el contrato sefialando que el 15 de
junio se extingue el contrato sin que ello suponga que declinan seguir contando con sus
servicios a partir del dia siguiente al vencimiento. No obstante la anterior denuncia, el
demandante continu6 prestando servicios y en fecha 16 de diciembre de 2004 se firma
entre las mismas partes un “adicional al contrato de arrendamiento de servicios de so-
porte técnicos”, en virtud del cual las partes pactan la prorroga del contrato del que esta
adicional trae causa durante un plazo adicional de un mes, extinguiéndose el 15 de enero
de 2005, si bien se entendera tacitamente prorrogado mensualmente en las mismas con-
diciones salvo comunicacion escrita en contrario con quince dias de antelacion a la fecha
de finalizacién del contrato o de vencimiento de cualquiera de sus prérrogas, fijandose
que como maximo quedara resuelto el 15 de abril de 2005. El 16 de abril se firma un
nuevo adicional al contrato de arrendamiento de servicios de soporte técnico, pactando
una nueva prorroga del contrato, que se extinguira el dia 31 de mayo de 2005.

4°) El dia 1 de junio de 2005 las partes firman nuevo contrato de arrendamiento de
servicios de soporte técnico, en términos coincidentes al inicial, pero con las siguientes
diferencias, la contratacion se realiza por 14 meses, fijindose en la clausula primera que
la Caja de Ahorros de Asturias facilitara los medios materiales necesarios para realizar los
trabajos. Si fuera preciso redactard proyectos y estudio basico de seguridad haciéndose
cargo de su desarrollo y cumplimiento, excepto en aquellas obras en las que por su com-
plejidad o alto grado de riesgo, las coordinaciones de seguridad y salud seran objeto de
estudio individualizado. El precio pactado fue de 57.600 euros mas IVA, que se abonaran
en el plazo de los diez dias siguientes a girar la factura por importe de 2.400 euros, mas
IVA menos IRPE. Si la prestacién de servicios se realiza en algun lugar que exija algin
desplazamiento, los gastos causados seran incluidos en la factura correspondiente, previa
justificacién y conformidad de la Caja de Ahorros. También se incluirdn, previa justifi-
cacion, los gastos colegiales y de responsabilidad civil derivados especificamente de la
ejecucion de la obras encargas por la Caja. El contrato se extinguiria el 31 de mayo de
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2007 si bien cualquiera de las partes puede instar la resolucién preavisando con quince
dias de antelacion. En fecha 1 de junio del afio en curso se firma un anexo al contrato
anterior, ampliando la duracién del contrato hasta el 30 de junio de 2007, entendiéndose
tacitamente prorrogado por mensualidades sucesivas si ninguna de las partes manifiesta
su voluntad en contrario con una antelacién minima de quince dias a la finalizacién del
plazo convenido o de cualquiera de sus prérrogas. El importe de la mensualidad acordada
en el mencionado contrato se vera incrementado por el tltimo IPC publicado pasando a
ser de 2.457,60 euros mas el IVA correspondiente.

5°) Durante este tiempo el actor realiz6 los siguientes trabajos: estudio de expedientes,
exposicién de conclusiones; asesoramiento en documentacion necesaria para modificado
de proyectos hasta la obtencién del visado por parte del Colegio de Arquitectos; Redac-
ci6on de proyectos para adecuacion de oficinas, gestiones de licencia obra y actividad para
la adecuacion de locales de sedes de la Caja, reformas de ampliacion incluida coordina-
cién de seguridad y salud, adecuacién y acceso, redaccion de proyectos para adecuacion
de oficinas de red de expansion y direcciones de obras con las consiguientes visitas,
gestiones de licencia de obra y actividad en diversos locales de la entidad, por distintas
ciudades, etc. Por lo demas, el actor, tras realizar el proyecto, es el encargado de enviar
la documentacién base a los constructores para que elaboren sus ofertas, que le son a él
remitidas para su revision, participando posteriormente en la mesa de contratacién que
se celebran en el despacho del jefe del departamento donde se abren los distintos sobres,
siendo el jefe del departamento el encargado de decidir a quién se contrata si la cuantia es
inferior a determinada cuantia y si la supera el comité de compras y el comité de direc-
cion. También es el actor el encargado de acudir ante los distintos organismos y asi acude
a la delegacion provincial de trabajo para hacer el aviso previo de la apertura del centro
de trabajo, presenta escritos a las diferentes policias administrativas de seguridad priva-
das, para certificar las medidas de seguridad de obra, presentando escritos en diversos
Ayuntamientos. Remite correos a las oficinas de la Caja para que se entreguen cantidades
a cuenta a las direcciones facultativas o constructores necesarias para la solicitud de las li-
cencias de obra y actividad de las oficinas de red de expansion fuera de la Comunidad Au-
tébnoma, autorizando a los distintos constructores la entrada en las oficinas de la entidad
si fuera necesario. Da el visto bueno a las facturas de los distintos constructores, cuando
éstas son correctas, para que se abone por administracién de inmovilizado, autorizando
la devolucién de las garantias cuando la obra ha sido concluida de forma satisfactoria.
Firma los albaranes que se envian a la Caja por empresas externas. Acepta, en nombre de
la Caja, presupuestos de empresas externas. Se encarga del control y seguimiento interno
de numerosas obras, actuando como interlocutor con los constructores para decisiones
tales como comienzo de las obras, enganches de suministros y liquidaciones, mante-
niendo reuniones con ellos. Recibe los correos de los encargados de las cajas de la red
de expansioén relativos a fallos de construccion y es el encargado de adoptar las medidas
necesarias para repararlos, poniéndose en contacto con el constructor o reparandolo con
cargo al fondo de garantia. Firmo, en nombre y representacion de la Caja, 4 contratos
durante el alo 2006 con determinada empresa, relativos a las obras que se estaban ejecu-
tando en otra ciudad. Firmé igualmente los contratos de mantenimiento y el contrato de




autorizacion de obras de acondicionamiento de un local de ciudad distinta a la anterior.
Incluso el demandante reviso6 los informes y facturas que remitian a la Caja otros estudios
de arquitectos.

6°) El actor emitia y emite al mes dos facturas en las que hacia figurar bajo el término
“concepto” el porcentaje de facturacion, detallando un porcentaje de los distintos pro-
yectos en los que habia intervenido. En esas facturas incluia los gastos sufragados por par-
king, kilometraje y comidas acompanando fotocopia de las facturas. Al total le aplicaba el
16% de IVA y descontaba el 15% de retencién a efectos del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas. Las cantidades devengadas se hacian efectivas ingresandolas en la cuenta
bancaria del actor en la Caja, habitualmente mediante dos abonos. El accionante realiza
su labor en las oficinas de la Caja, en la planta donde se encuentran ubicados el departa-
mento de Gestién inmobiliaria, Obras y Proyectos y Administracién inmovilizado. Entra
aproximadamente a las 8 de la mafiana saliendo a las 15 horas y los jueves de invierno sale
a las 14,30 y trabaja por la tarde en horario comprendido entre las 16,30 y las 20 horas
al igual que los trabajadores de la Caja, disponiendo media hora para el café. Accede a las
instalaciones a través del control de seguridad ubicado en la planta baja sin necesidad de
facilitar sus datos al igual que cuando acude a las instalaciones de otras sedes. Sus vacacio-
nes las pone en conocimiento de la encargada de gestionar un archivo en el que figuran
los veinte dias disfrutados por el actor. En el cuadro de prevision de vacaciones correspon-
diente al aflo 2003 figura el actor junto a otros, en el del alo 2004 figuran esas mismas
personas mas alguna otra y en el de 2005 aparecen algunas de ellas, menos otras y mas
otras. El accionante utiliza una mesa, silla, cajonera y archivo para guardar documentacién
proporcionada por la Caja, dispone de un teléfono fijo digital con pantalla con linea inte-
rior y exterior, un teléfono moévil facilitado por la demandada con linea interna y externa
cuya factura abona la Caja, un terminal informatico facilitado por la empresa demandada,
tiene acceso a la Intranet de la Caja y tiene una cuenta de correo electronico con referencia
a la Caja. Los boligrafos, carpetas, folios y demds material que precisa utilizar se lo facilita
asimismo la Caja. Recibe correo dirigido a la Caja, pero a su atencion y también a través de
valija interna. Cuando el demandante precisaba hotel o transporte por los desplazamientos
que debia efectuar para visitar la obra, tras recibir un correo electronico en el que se re-
queria su presencia, presentaba una solicitud firmada por representante de la Caja y con el
visto bueno del director del drea. Durante el afio 2006 los viajes se facturan directamente
por una agencia de viajes a la Caja. Por otro lado, el actor ha acudido en varias ocasiones
al médico de la Caja.

2.1a fundamentacion juridica de la sentencia razona que en la decision de cuestiones ana-
logas a la ahora debatida la doctrina jurisprudencial mas reciente contenida, entre otras,
en las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 (R] 2005, 875) y 19 de
junio (RJ 2007, 6828) y 7 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 299), viene declarando que,
en primer término, es necesario poner de relieve que la calificacién de los contratos no
depende de la denominacién que las partes les asignen, sino de la configuracién efectiva
de los derechos y obligaciones que se deriven de ellos, conforme asi se ha declarado a
través de una consolidada jurisprudencia de la que son muestra, entre otras muchas, las
Sentencias de 11 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8947) y de 29 de diciembre de 1999
(RJ 2000, 1427). Ademas, y conforme recoge la Sentencia de 7 de junio de 1986 (R]
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1986, 3487), la configuraciéon de las obligaciones propias de un contrato de arrenda-
miento de servicios que tiene su cauce de regulacién en el Cédigo Civil (LEG 1889, 27),
no viene a resultar totalmente incompatible con la del contrato de trabajo “al haberse des-
plazado su regulacién, por evolucién legislativa, del referido Cédigo a la legislacion labo-
ral actualmente vigente”. Si en el contrato de arrendamiento de servicios lo caracteristico
es la prestacién de estos ultimos mediante la contrapartida de un precio o remuneracion
pactada, en el contrato de trabajo, se produce también, ese intercambio de prestacion de
servicios por pago de un precio pero, a través de las notas especificas de ajenidad y de-
pendencia que son, precisamente, las que permiten su encuadramiento en el ambito de
la legislacion laboral. Contintia declarando la mencionada doctrina jurisprudencial que la
dependencia y la ajenidad, como elementos esenciales de la relacion juridico-laboral, han
de ser extraidas de un conjunto de indicios que, en algunos casos, se revelan especificos
de determinadas actividades laborales o profesionales.

Entre esos indicios y en relacién con el de dependencia, se hallan el de la asistencia al cen-
tro de trabajo del empleador, el desempeno personal del trabajo sin perjuicio de excep-
cionales suplencias o sustituciones, la insercion del trabajador en la organizacién produc-
tiva de la empresa, que es la que se encarga de programar la actividad laboral y la ausencia
de organizacién empresarial propia por parte del trabajador. Por lo que hace a la nota de
ajenidad propia del contrato de trabajo, son indicios a tener en cuenta la entrega o puesta
a disposicion del empresario de los productos elaborados o de los servicios realizados
por el trabajador, el que sea el empresario y no el trabajador el que adopte las decisiones
relativas a las relaciones del mercado o con el publico, la fijacién de precios o tarifas, la
seleccion de clientela, la indicacion de personas a atender, el cardcter fijo o periddico de
la remuneracion del trabajo y el calculo de la retribucién o de sus principales conceptos,
de acuerdo con un criterio que guarde proporcion con la actividad profesional prestada,
sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al
ejercicio libre de las profesiones. De acuerdo con lo anteriormente expuesto, resulta que
no se ha enervado la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1 del Estatuto
de los Trabajadores (RCL 1995, 997), siendo notorio que cuando concurren, junto a las
notas genéricas de trabajo y retribucién, las notas especificas de ajenidad del trabajo y
de dependencia en el régimen de ejecucion de €ste nos encontramos ante un contrato
de trabajo, sometido a la legislacién laboral. Aplicados con resultado positivo los indicios
comunes de laboralidad al supuesto de la relacion de servicios en litigio, queda por ver,
en primer lugar, si la jurisprudencia ha elaborado indicios de dependencia o ajenidad
especificos de las profesiones liberales (médicos, abogados, arquitectos) y, en segundo
lugar, si tales indicios conducen también a la misma conclusion.

En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de laborali-
dad la percepcién de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con indi-
caciones corporativas o la percepcién de igualas o cantidades fijas pagadas directamente
por los clientes. En cambio, la percepcion de una retribucion garantizada a cargo no del
paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria en funcién de una tarifa predeterminada
por actos médicos realizados [STS de 7 de junio de 1986 (RJ 1986, 3487), sentencia de




contraste] o de un coeficiente por el numero de asegurados atendidos o atendibles (caso
de la sentencia recurrida), constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién
a un tercero de la obligacién retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia
de trabajo por cuenta ajena [STS de 20 de septiembre de 1995 (R] 1995, 6784)]. Final-
mente, destaca la doctrina jurisprudencial, que tanto en la profesiéon médica como, en
general, en las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion
de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista
de las exigencias deontologicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan
el ejercicio de éstas [Sentencia de 11 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8947)].

Tampoco cabe apreciar en la resolucién recurrida infraccion de los articulos 14 y 15 del
Convenio Colectivo de las Cajas de Ahorro (RCL 2004, 693, 1628), y de su Disposicién
Adicional Primera, porque en aquélla no se adscribe al actor al Grupo I, Nivel II, por su
titulacion superior de Arquitecto, sino, porque estando en posesién de un titulo superior,
como termina declarando la Juzgadora “asume en la realizacion de su trabajo una res-
ponsabilidad plena, no auxilia a ningtn titulado del grado A, realiza su funcién con plena
autonomia y responsabilidad, encargandose, incluso, de fiscalizar el trabajo de profesio-
nales ajenos, por lo que su puesto debe equiparse al del titulado A del antiguo convenio
colectivo y, por tanto, declararlo incluido en el grupo I, Nivel II”. Porque en el articulo 15
del Convenio Colectivo de Cajas de Ahorros (RCL 2004, 693, 1628) se clasifica al perso-
nal de las Cajas en dos grupos, incluyendo en el Grupo profesional 1 a quienes estando
incluidos dentro del ambito de aplicacién del presente convenio colectivo, estén a su vez
vinculados directamente con la actividad financiera, crediticia y cualquier otra especifica
de las cajas de ahorros, y desempefien funciones o trabajos de direccion, ejecutivos de
coordinacién, de asesoramiento técnico o profesional, comerciales, técnicas, de gestion
o administrativas. El grupo 2 estd reservado para las personas que desempeiien funciones
o realicen trabajos o servicios propios de oficios o especialidades, incluyendo el titulado
superior A en el nivel II y el titulado superior B en el nivel IV. El convenio colectivo para
los anos 1995-1997 (RCL 1996, 904, 1452) definia al titulado de grado superior como
los letrados, médicos, ingenieros, arquitectos y cualesquiera otros profesionales que ocu-
pen puestos para los que sea condicion necesaria la posesion de un titulo facultativo de
grado superior y presten los servicios propios de su profesion colegiada en la Caja, distin-
guiendo entre titulado A “los que con el adecuado nivel de preparaciéon desempefian las
gestiones propias de su titulacién con el maximo grado de responsabilidad y extienden
su competencia y actividad a todos los asuntos propios de su especialidad profesional”
y titulado B “se asigna a aquellos titulados que o bien desempefien funciones concretas
que constituyen un aspecto parcial y de menor complejidad de la actividad profesional
sin asumir la total responsabilidad de las mismas o bien cooperan y auxilian a otros de
titulados de la categoria A”.

3. El caso expuesto se sitia en la compleja frontera entre las actuaciones de los profesiona-
les liberales que acttian, incluso simultdineamente, como tales y como trabajadores en ré-
gimen laboral. La aparente celebracién inicial de un verdadero contrato de arrendamiento
de servicios, sujeto a la disciplina civil, se complica en exceso por actos de prérroga y de
superposiciones contractuales sobrevenidas, sin la suficiente transparencia contractual,
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pero, sobre todo, se desvirtta por la asignacién al actor de funciones en las que se reflejan
de modo inequivoco los presupuestos de laboralidad. Cuando tal cosa ocurre, la subsun-
cion del supuesto de hecho en las categorias especificas del convenio colectivo ayudan
todavia mas a desechar la presencia de una relacién contractual civil, manifiestamente
excepcional desde los presupuestos con los que enjuicia el orden jurisdiccional social.
Tiene interés en la sentencia comentada el esfuerzo que se hace para trasponer los indi-
cios de laboralidad a las relaciones concertadas por quienes pueden actuar como profe-
sionales liberales, pero el esfuerzo no pasa de ahi al utilizar ejemplos distintos y distantes
al supuesto de hecho enjuiciado. En todo caso, queda claro una vez mas que el contrato
civil de arrendamiento de servicios no es una figura contractual de utilizacién alternativa
con el contrato de trabajo, sino un contrato que solo cuando rotundamente excluye el
presupuesto laboral de dependencia puede sobrevivir como tal frente a las garantias de
las leyes laborales.

J) Otros: trabajadores autonomos economicamente dependientes

STJ de Valencia de 11 de diciembre de 2008, Sala de lo Social (recurso de suplicaciéon
3475/2008) I.L. ] 1635.

1. La Sociedad Espanola de Libreria, Diarios, Revistas y Publicaciones, SA (en adelante
SGEL) venia contando desde 1985 —primero sin contrato por escrito y desde 1996 con
¢él— con los servicios de don Cosme. Durante este tiempo el demandante en instancia se
ocup¢ de la recogida, reparto, distribucion y devolucion de revistas distribuidas por la
mercantil SGEL. Para llevar a cabo dicha tarea el trabajador usaba una furgoneta de su
propiedad, provisto de la correspondiente autorizacién administrativa de la que ¢él era el
titular. Por estos servicios el actor percibia una cantidad fija por ruta, con un incentivo
en caso de tener que efectuar un doblaje en la ruta a consecuencia de un retraso o una
sobrecarga en las publicaciones imputables a SGEL. Asumiendo, sin embargo, el deman-
dante el riesgo econémico derivado de su responsabilidad en el retraso de la distribuciéon
o de los dafios que las publicaciones sufrieran durante su traslado, y que provocaran que
las revistas no pudieran ser comercializadas. El desempefio de estas funciones era lleva-
do a cabo por el trabajador estando dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos y girando las oportunas facturas, con el IVA correspondiente, a la empresa
SGEL. Asimismo, cabe sefialar que el trabajador recibia el cien por cien de sus ingresos de
la mercantil.

La relacién descrita finaliza el dia 5 de mayo de 2008 a consecuencia de una notificaciéon
que le es entregada a don Cosme por la mercantil demandada en la cual se le hace parti-
cipe del deseo de la empresa de dejar de contar con sus servicios.

Ante la extincién de la relacién que venia uniendo a las partes el trabajador recurre ante
el Servicio de Mediacidn, Arbitraje y Consumo como paso previo a la demanda, que mas
tarde interpuso ante el orden social por entender que su despido vulneraba la legalidad




vigente. La empresa contesta a la demanda alegando la excepciéon de incompetencia del
orden social para conocer de un litigio sobre la terminaciéon de un contrato entre dos
empresas, al considerar que la relacién que unia a demandante y demandada no era una
relacion de laboralidad.

ElTribunal de primera instancia llega a la conclusion de que debe desestimar la excepcién
de incompetencia del orden laboral al entender que el trabajador, aun cuando no venia
relacionado con la mercantil a través de una relacion de laboralidad, era en realidad un
trabajador auténomo econémicamente dependiente. En consecuencia a esta estimacion el
Tribunal rechaza la reclamacion por despido interpuesta por el demandante. Frente a esta
sentencia se interpone recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia por la mercantil SGEL.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Valencia confirma el pronunciamiento del Tribunal
de la instancia al detectar en el caso que nos ocupa los requisitos exigidos por el articulo
11.2 del Estatuto del Trabajo Auténomo (Ley 20/2007, de 11 de julio). Este precepto
condiciona el reconocimiento de la dependencia econémica del trabajador auténomo a
que éste no tenga trabajadores por cuenta ajena a su cargo, a que no ejecute su actividad
de manera diferencia a la del resto de la plantilla de la empresa de la que es dependiente,
a que tenga una infraestructura propia, a que desarrolle la prestacion de sus servicios ate-
niéndose a sus propios criterios organizativos, y a que perciba una retribucién econémica
segun el resultado final de sus servicios asumiendo los riesgos inherentes a éstos. A mayor
abundamiento, senala el Tribunal que la suplencia que el trabajador encargaba a un tercero
para poder disfrutar de un mes de vacaciones no implica que dicho trabajador sustituto se
convierta en un asalariado del trabajador auténomo econémicamente dependiente y, por
lo tanto, no hay vulneracion de los requisitos del Estatuto del Trabajo Auténomo.

Respecto de la no comunicacién de la condicion de trabajador economicamente a la mer-
cantil de la cual dependia, requisito fijado por el Estatuto del Trabajo Auténomo, no debe-
mos considerar que nos encontramos ante una vulneraciéon de las obligaciones impuestas
por la Ley 20/2007, mas concretamente su articulo 12.2, pues la Disposicién Transitoria
Tercera sefala que los trabajadores auténomos del sector del transporte tendran un plazo
de un afio, desde la publicacién de la norma en el Boletin Oficial del Estado (BOE), para
comunicar a las empresas de las que son dependientes dicha condicién. Como quiera que
la norma fue publicada en el BOE el 12 de julio de 2007, el plazo para llevar a cabo dicha
comunicacién finalizaria el 13 de julio de 2008, al haber sido comunicado al trabajador el
cese de la relacion que les unia en fecha 5 de mayo de 2008, entiende el Tribunal que no
hay vulneracién de los requisitos contemplados en el Estatuto del Trabajo Autébnomo que
sea Obice para poder reconocer el caracter de trabajador econémicamente dependiente al
demandante en instancia y, en consecuencia, la competencia del orden social.

3. El caso enjuiciado debe ser diseccionado en dos fases, primero debemos dilucidar si en-
tre las partes hay o no una relacién de laboralidad. Respecto de la laboralidad de la relacion
debe quedar patente que la relaciéon que unia a las partes en ningtn caso podria cumplir
los requisitos impuestos por el Estatuto de los Trabajadores. Como bien sefiala la empresa
recurrente, la relaciéon que vinculaba a las partes no cumple con los requisitos impuestos
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por el articulo 1.3.g) del propio Estatuto, el cual excluye del ambito de la laboralidad a
aquellos transportistas que sean titulares de la correspondiente habilitacién administrati-
va para el desempefio de sus funciones, tal y como era el caso de autos.

La segunda de las reflexiones que deben ser vertidas a la vista del caso enjuiciado es que
una vez excluida la laboralidad de la relacién y, compartiendo el criterio del Tribunal, no
queda mads que certificar, a la vista de la literalidad del Estatuto del Trabajador Auténomo,
el cardcter de economicamente dependiente del trabajador demandante en instancia.

Para finalizar, convendria realizar una breve advertencia a la luz del caso objeto de la sen-
tencia pues, aunque no en el presente supuesto, podrian llegar a producirse casos que
encubran realmente una relacién laboral bajo la apariencia de una relacién de las previstas
en el Estatuto del Trabajo Auténomo, debido al difuso limite entre el trabajo por cuenta
ajena y el trabajador econdmicamente dependiente al cien por cien de los ingresos de un
pagador. El error podria ficilmente provenir de considerar que un trabajador que figure
inscrito en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, que perciba el cien por cien
de sus rentas de un unico pagador, y que formalmente se haga constar dispone de su
propia infraestructura, desarrollando ésta conforme a su propio criterio, es un trabajador
economicamente dependiente. Sin duda, en la mayoria de los casos asi sera. No obstante,
no seria extraio que en otros muchos se estuviera encubriendo una verdadera relacion
laboral, entre empresario y trabajador, en la cual el trabajador cuente con un alto grado
de independencia en su actuacion, y se haya pretendido simular el resto de los requisitos
previstos en la norma 20/2007 a fin de sustraer al trabajador la proteccién del Estatuto
de los Trabajadores.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA

D1EGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARiA DE SANDE P£REZ-BEDMAR (COORDINADORA)
MaravirLAs EspiN SAEz

JEsUs GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ
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II. EMPRESARIO

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Atribucion de la condicién de emplea-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los numeros 13 a 16 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia (marginales I.L. J 1633 a 2163) que afectan a materias relativas a la figura del
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empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal)
y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacion 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 su Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de cronica no
perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificaciéon de doctrina estan indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Atribucion de la condicion de empleador a una unidad empresarial formada por padre e hija en el caso de
la relacion laboral especial del hogar familiar

La STSJ de Catalufia de 14 de octubre de 2008, I.L. ] 1827, que comentaremos con mas
detenimiento en el apartado 5.B), analiza un supuesto de prestacion de servicios de forma
indistinta y simultanea en el hogar familiar de dos sujetos bajo la cobertura formal de un
tnico contrato con uno de ellos. En tal situacién, despedida la trabajadora y declarado
improcedente su despido por la sentencia de instancia, que condena solidariamente a los
dos sujetos que reciben la prestacion de servicios, la Sala de suplicacién valora tangen-
cialmente la posibilidad de que esta situacion juridica se califique como de unidad em-
presarial, “en el sentido de atribuir a cada uno de los demandados indiferenciadamente la
condicion de empresario de la actora en los términos del articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores”. Posibilidad, no obstante, en la que no se abunda al considerar que lo que
se produce es una cesion ilegal de trabajadores, como mas adelante veremos.

B) Aplicacion de la teoria del levantamiento del velo en supuestos de empresas formalmente distintas que
actiian en el ambito laboral como inicas

La STSJ de Murcia de 22 de diciembre de 2008,1.1.] 2021 y la STS] de Murcia de 22 de
diciembre de 2008, I.L. ] 2022, abordan idéntico supuesto de hecho por lo que las ana-
lizaremos conjuntamente. En ambos casos el problema se centra en buscar, a efectos labo-
rales, quién es el verdadero empresario, por encima de apariencias y formalidades juridi-
cas, y, por tanto, a quién cabe imputar las responsabilidades derivadas e inherentes a tal
condicion. Como enseguida comprobaremos, la teoria del levantamiento del velo servira
de instrumento util a tales objetivos. En los dos supuestos, el trabajador formula demanda
en solicitud de extincién de contrato derivada de incumplimiento del empresario con-
tra las empresas Construcciones y Accesorios Turbopaconsa, SA y Freshliner Transport &
Logistic, SL, solicitando se declare extinguido el contrato de trabajo y se condene solida-
riamente a ambas empresas al abono de la indemnizacion correspondiente. La sentencia
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de instancia estima la demanda y frente a ella interpone recurso de suplicacién Freshliner
Transport & Logistic, SL, al objeto de que se reconozca que no es posible declarar su res-
ponsabilidad solidaria. La Sala, en los dos pronunciamientos que examinamos, desestima-
ra el recurso y en “aplicacion de la teoria del levantamiento del velo del empresario que
el articulo 1.2 del ET define, cuya finalidad es que prevalezca la realidad por encima de las
formas juridicas, para evitar asi el abuso del derecho o el fraude de ley, articulos 7.2 y 6.4
del Codigo Civil”, llegara a la conclusion de que si bien “desde el punto de vista de las re-
laciones laborales, la apariencia de una tinica empresa es indudable e innegable, pues aun
cuando formalmente Construcciones y Accesorios Turbopaconsa SA y Freshliner Transport
& Logistic SL, son dos empresas distintas, acttian en realidad como una tinica”, lo cierto es
que, bajo la apariencia formal del contrato de prestacion de servicios de gestion que han
suscrito, “la realidad es la prestacion de trabajadores pertenecientes a la plantilla de Cons-
trucciones y Accesorios Turbopaconsa SA en las instalaciones de Freshliner Transport &
Logistic SL, que, al menos, tres trabajadores dados de alta en Construcciones y Accesorios
Turbopaconsa SA prestan servicios en las instalaciones de Freshliner Transport & Logistic
SL, (...); que muchos de los trabajadores de Construcciones y Accesorios Turbopaconsa
SA han pasado a formar parte de la plantilla de Freshliner Transport & Logistic SL, (...),
respetandose a algunos de ellos los derechos que tenian reconocidos, entre ellos la fecha
de antigiiedad, (...) y, fundamentalmente, que es obvio que Construcciones y Accesorios
Turbopaconsa SA se encuentra en una situaciéon de minima o nula actividad que incluso
ha puesto en alquiler el local en el que estan ubicadas sus instalaciones (...)". Si a ello se
une que “la flota de camiones de Construcciones y Accesorios Turbopaconsa SA (...) se
encuentra en las instalaciones de Freshliner Transport & Logistic SL, y (...) no consta do-
cumento que acredite en virtud de qui modalidad contractual esta empresa ha adquirido
dichos camiones (compraventa, lessing, renting, ...)"”, es evidente, finaliza la Sala que tales
hechos

“se contraponen a la situacién formal de estructuras separadas y de independencia apa-
rente de las empresas demandadas, evidencian la apariencia de una tnica empresa, lo que
conlleva que la empresa sea el conjunto de ellas y que la condicién de empresario recaiga
en las mercantiles que, aunque formalmente distintas, actian en realidad como una tnica
con la consiguiente responsabilidad solidaria de todas ellas”.

C) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de ensenanza
concertada

Pese a que la cuestién del alcance material y cuantitativo de la responsabilidad de la Ad-
ministracion educativa respecto al abono de la paga extraordinaria de antigiiedad prevista
en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Enseflanza Privada sostenidas total o par-
cialmente con fondos publicos ya ha sido resuelta por la doctrina unificada del Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones, de nuevo nos encontramos en el periodo analizado
con bastantes pronunciamientos que abordan esta cuestion, tanto de la doctrina de su-
plicacion como del Alto Tribunal. Por lo que a la primera concierne, la STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid), de 19 de noviembre de 2008, I.L. ] 1865, la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid), de 19 de noviembre de 2008, 1.L.] 1978, la STSJ de Castilla y Leén (Valla-
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dolid), de 19 de noviembre de 2008, 1.L.] 1979, la STS] de Castilla y Le6n (Valladolid),
de 19 de noviembre de 2008, I.L. ] 1980, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid), de 17
de diciembre de 2008, I.L. ] 2103 y la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid), de 23 de
diciembre de 2008, 1.1.J 2149, tras reconocer que la cuestién a que aludimos ya ha sido
resuelta por la Sala en multiples sentencias y exponer los argumentos en ellas recogidos,
reconocen que su criterio no es el mantenido por el Tribunal Supremo, al que se remiten
y asumen, fallando en consecuencia. Recordemos, brevemente, cudles son los términos
del debate y la tesis del Alto Tribunal.

La cuestion se centra en determinar si en el importe de la paga extraordinaria por an-
tigiiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza Privada sos-
tenidas total o parcialmente con fondos ptblicos deben computarse los complementos
retributivos autonémicos, como sostienen las sentencias citadas del TS] de Castilla y Le6on
(Valladolid), o por el contrario, la cuantia de aquélla debe limitarse a los conceptos de
salario, antigiiedad y complementos especificos, como afirmara el Tribunal Supremo. El
articulo 61 del IV Convenio mencionado reconoce a los trabajadores que cumplan 25
anos de antigliedad en la empresa el derecho a una paga cuyo importe sera el equivalente
al de una mensualidad extraordinaria por cada quinquenio cumplido. El precepto, segin
la doctrina de suplicacién que comentamos, debe interpretarse en el sentido de no atri-
buir al calificativo “extraordinaria” otro alcance que el correspondiente a la naturaleza no
comun de la paga, por lo que “la mensualidad que constituye el referente de la cuantia
de la citada paga no puede ser otra que el conjunto de las ordinarias percepciones sala-
riales lucradas por el trabajador mensualmente, percepciones que incluyen el discutido
‘complemento analdgico’ (complemento retributivo de caracter autonémico)” [STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid), de 23 de diciembre de 2008, I.L.J 2149; STSJ de Castilla 'y
Leo6n (Valladolid), de 19 de noviembre de 2008,1.1.J 1865). Por el contrario, el Tribunal
Supremo, en las sentencias reproducidas por estos pronunciamientos del TS] de Castilla
y Le6n (Valladolid) y en sus mas actuales STS de 17 de diciembre de 2008, u.d., I.L. J
1723, STS de 23 de diciembre de 2008, u.d., I.L.J 1730 y STS de 26 de diciembre de
2008, u.d., I.L.J 1752, reiterard su doctrina a tenor de la cual

“el calificativo mencionado (‘extraordinaria’), en la oracién gramatical expresada en el
articulo comentado (articulo 61 del IV Convenio), va unido al sustantivo ‘mensualidad’,
formando ambas palabras un unico sintagma, lo que impide su separacién o desgajamien-
to; por lo que si se separan, se distorsiona totalmente el significado de la frase comentada,
dando lugar a confusiones interpretativas manifiestamente equivocadas. La finalidad esen-
cial de la frase ‘mensualidad extraordinaria’ que expresa el precepto comentado es la de
determinar cudl es el importe de esa paga de antigiiedad que el mismo establece, lo que
implica que tal frase nunca se puede referir a la propia paga que tal norma estatuye, sino
que necesaria e ineludiblemente se refiere a otra paga o mensualidad distinta. S6lo de este
modo, s6lo conectando la cuantia de esa paga de antigiiedad con el importe ya conocido
de otra paga diferente se puede saber el montante de aquélla” (STS de 26 de diciembre
de 2008, ud., I.L.J 1752).
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Llegados a este punto, en el que se afirma que la paga extraordinaria por antigiiedad del
articulo 61 del IV Convenio tiene el mismo importe que las pagas extraordinarias que en
él se regulan, la conclusién no puede ser otra que la de fijar la cuantia de aquélla en los
mismos términos que la norma convencional cuantifica ésta, por lo que, como argumenta
el Tribunal Supremo, si el articulo 59 del IV Convenio establece que el montante de las
pagas extraordinarias que en €l se regulan asciende “a una mensualidad del salario, anti-
gliedad y complementos especificos”,

“Es claro, por consiguiente, que los ‘complementos retributivos autonémicos’ no pueden
ser tenidos en cuenta a la hora de determinar la cuantia de la paga extraordinaria de anti-
giiedad debatida, pues, segun el citado articulo 59, no se computan tampoco para calcular
el montante de las pagas extraordinarias que este Gltimo precepto prevé” (STS de 26 de
diciembre de 2008, u.d., I.L. J 1752). En el mismo sentido y con idéntico argumentos,
STS de 17 de diciembre de 2008, u.d., I.L.J 1723 y STS de 23 de diciembre de 2008,
ud., 11.J 1730.

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

Junto a la litigiosidad derivada de la determinacién de la cuantia de la paga extraordinaria
por antigliedad pactada en los Convenios Colectivos de Empresas de Enseflanza Privada sos-
tenidas total o parcialmente con fondos publicos, el otro gran tema de conflicto suscitado
en este ambito ha sido el representado por la concrecion del alcance de la obligacién de
pago delegado de salarios que corresponde a la Administracién educativa de conformidad
con la normativa vigente sobre el particular. A esta cuestién aluden la STSJ de Madrid de
27 de octubre de 2008, I.L. J 1798 y la STSJ de Madrid de 17 de diciembre de 2008,
IL.J 2090. No obstante, con caracter previo al examen de estos pronunciamientos, y al
objeto de la mejor comprension del debate, conviene recordar, como hemos realizado en
cronicas precedentes, que la STS de 20 de julio de 1999 dejo claro que de lo dispuesto en
la normativa aplicable (articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, regula-
dora del Derecho a la Educacion, LODE —derogados casi en su totalidad expresamente por
la Disposicién Derogatoria Unica.3 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de
Calidad de la Educacién, LOCE, cuyo articulo 76 recogia un contenido similar; esta ultima
Ley, a su vez, ha sido derogada por la Ley 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, que no
obstante en sus articulos 116 y 117 regula, de forma similar a sus precedentes, lo relativo a
centros privados concertados y conciertos educativos—y RD 2377/1985, de 18 de diciem-
bre, Reglamento de normas basicas sobre conciertos educativos) se desprende que “en los
casos de conciertos educativos suscritos entre empresas privadas dedicadas a la ensefianza y
la Administracién putblica, esta dltima también responde frente a los profesores del centro
educativo de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos”.

Ahora bien, esa obligacién de pago delegado que recae sobre la Administracién —que, por
otra parte, no asume ninguna posicién empresarial—, no es ilimitada, sino que, en aten-
cién a lo dispuesto por el articulo 49.6 de la Ley 8/1995, “la Administraciéon no podra
asumir alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios colectivos que
superen el porcentaje de incremento global de las cantidades correspondientes a salarios”.
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Limitacion que se fija anualmente en los Presupuestos Generales del Estado o, en su caso,
de las Comunidades Auténomas, y que viene dado por la cuantia que resulta de multi-
plicar el médulo econémico de cada unidad escolar por el nimero de éstas existente en
cada empresa o centro.

No obstante, como senala la citada STS de 20 de julio de 1999,

“el referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de ¢él se
determinan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia
de que, en realidad, mas que un limite unico aplicable a la responsabilidad citada de la
Administracién, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a deter-
minada clase de objetivos o débitos. Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando
precisa que en el médulo econdémico por unidad escolar ‘se diferenciardn las cantidades
correspondientes a salarios del personal docente del centro, incluidas las cargas sociales, y
las de otros gastos del mismo’.Y el articulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desarro-
llando el articulo 49.3, dentro de cada moédulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las
cantidades correspondientes a salarios del personal docente, incluidas las cotizaciones por
cuota patronal a la Seguridad Social correspondiente a los titulares de los centros’; b) ‘las
cantidades asignadas por otros gastos, que comprenderan los de personal de administra-
cién y servicios, los ordinarios de mantenimiento y conservacién y los de reposiciéon de
inversiones reales...’, y ) ‘las cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos
de antigiiedad del personal docente de los centros concertados y consiguiente repercusion
en las cuotas de la Seguridad Social; pago de las sustituciones del profesorado y comple-
mento de direccién; pago de las obligaciones derivadas de los establecido en el articulo
68.e) del Estatuto de los Trabajadores’”.

Diseflada de esta forma la limitacién de la responsabilidad de la Administracién, han sido
frecuentes los litigios centrados en la determinacién de si una concreta partida salarial
debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el articulo 13.1 del RD
2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gastos variables”
la Administracién ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no aconteciera lo
mismo respecto a otro de los estipulados.

Con estas premisas, la STSJ de Madrid de 27 de octubre de 2008,1.L. ] 1798, debe pro-
nunciarse acerca de la eventual responsabilidad de la Comunidad de Madrid del pago del
complemento salarial por jefatura de departamento que reclama una profesora que ha
prestado servicios en un centro de ensefianza concertado. La Sala, reiterando doctrina de
pronunciamientos anteriores, y tras incardinar el complemento de jefatura en el apartado
¢) del articulo 13 del RD 2377/1985 —en linea con la doctrina del Tribunal Supremo so-
bre el particular—, debera determinar los topes aplicables para fijar la responsabilidad de
la Administracion; si los globales o conjuntos, en funcién de la totalidad de las sumas que
la Administracién debe satisfacer con ocasién del concierto educativo (tesis de la senten-
cia de instancia), o si, por el contrario, esta responsabilidad acta de manera separada y
diferenciada en funcién de los tres modulos (salarios del personal docente; otros gastos y
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cantidades destinadas al pago de antigiiedad del personal docente, de las sustituciones del
profesorado y del ejercicio de la funcién directiva docente y de las obligaciones derivadas
del articulo 68 ET) a que hace referencia el articulo 76.3 de la LOCE —vigente hasta 24 de
mayo de 2006— (tesis del recurso). El analisis de los términos en que se pronuncian las
Leyes de Presupuestos de la Comunidad de Madrid, asi como la invocacion de sentencias
precedentes de la Sala sobre la cuestion, llevan al juzgador a la estimacién del recurso in-
terpuesto por la Comunidad de Madrid, concluyendo que “la Administracién demandada
solo estd obligada a afrontar el pago del complemento reconocido hasta alcanzar la cuantia
maxima fijada por la normativa presupuestaria de ambito autonémico, lo que supone que
por los periodos reclamados, y en proporcién al tiempo trabajado, no proceda imponer
ninguna otra responsabilidad solidaria con cargo a la Comunidad de Madrid”.

Idéntica problematica y similares argumentacién y conclusion se recogen en la STSJ de
Madrid de 17 de diciembre de 2008, I.L. ] 2090, donde la Sala recordara la doctrina ju-
risprudencial como la que indica que la obligacién de pago delegado de la Administracién
"no es absoluta, sino que estd limitada por la cuantia de la que estan dotados los médulos,
a cuyo pago se compromete la Administracién y aceptan los centros privados que deci-
den acogerse al régimen de conciertos”, o la que, como acabamos de sefalar, establece
que el complemento de Jefe de Estudios es un concepto de naturaleza salarial que “estd
comprendido en el apartado c) del articulo 13.1 del RD 2377/1985” [que desarrolla el
articulo 49.3 de la LODE y coincide sustancialmente con el articulo 76.3.b) de la LOCE].

También alude a la eventual responsabilidad de la Administracion educativa del pago de las
diferencias retributivas derivadas de complementos por cargo directivo la STSJ de Andalucia
(Granada), de 5 de noviembre de 2008,1.1.] 1921, aunque en esta ocasion la desestimacion
del recurso interpuesto por la trabajadora con tal pretension no recoge mas extension argu-
mentativa que la derivada de la acreditacion durante el periodo reclamado del agotamiento
y consuncién de la dotacién presupuestaria de los modulos concertados, asi como de la
consistente en sefalar que el Acuerdo entre la Consejeria competente y los sindicatos y or-
ganizaciones patronales de Enseflanza Privada Concertada con el que pretendia la recurrente
hacer inaplicable la doctrina del Tribunal Supremo a tenor de la cual “la Administracién solo
podra asumir las cargas salariales de los centros concertados hasta la cuantia maxima global
fijada en las Leyes de Presupuestos para los modulos concertados, y que, por consiguiente,
las posibles alteraciones salariales que se puedan producir mediante pactos colectivos (...)
sélo podran ser asumidas por la Administracién si no superan el citado limite”, habia perdi-
do vigencia al finalizar el curso 2002/2003 “y no consta prorrogado y por lo tanto no puede
obligar a la Consejeria codemandada a satisfacer a la recurrente las diferencias que reclama,
que van referidas a un devengo producido a partir del curso 2004/2005”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

Pese a la consolidada doctrina jurisprudencial acerca de los requisitos necesarios para
derivar de la existencia de un grupo de sociedades interrelacionadas la presencia de un
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unico empleador y, por tanto, afirmar la responsabilidad solidaria de todas respecto de
las obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, los frecuentes
pronunciamientos judiciales sobre el particular parecen evidenciar la dificultad de tras-
ladar al caso concreto los mencionados presupuestos. La riqueza de situaciones facticas
posibles, la inexistencia de una definicién genérica de grupo de empresas, asi como la di-
versa fisionomia de las responsabilidades que eventualmente pueden imputarse al grupo
pueden ser la causa de tan habitual litigiosidad. En este contexto, la STSJ de Madrid de 12
de septiembre de 2008, I.L. ] 1657, rechazara la existencia de responsabilidad solidaria
por el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad en el caso enjuiciado, al
llegar a la conclusién de que realmente no existe un grupo de empresas como tal sino una
mera designacién comercial unitaria. El supuesto de hecho se resume en los siguientes
términos: el trabajador accidentado prestaba servicios para “MSC Aerospace, SL”, siendo
el 100% de su capital propiedad de Tegraf Ingenieria SL. Esta tltima empresa contratb con
CASA la fabricacién y montaje de elementos y utiles para la realizaciéon de ensayos en el
centro de Getafe de CASA, lugar donde acaeci6 el accidente laboral. La sentencia de ins-
tancia estimo la procedencia del recargo impuesto por el INSS y afirmo la responsabilidad
solidaria de CASA, “MSC Aerospace, SL” y “Tegraf Ingenieria, SL” en relacién al mismo,
al tiempo que sefialé que no cabia imputar responsabilidad al Grupo Tam, “al estar cons-
tituido por las sociedades Tegraf y MSC y constituir la designacién comercial de la unién
de ambas”. La Sala de suplicacién, tras recordar los criterios del Tribunal Supremo para
apreciar responsabilidad solidaria en supuestos de grupo de empresas, a saber, confusion
patrimonial, prestacion de trabajo indistinta o comun, actuacién unitaria del grupo, apa-
riencia externa de unidad empresarial y de direccién, desestimara el recurso interpuesto
por CASA afirmando que

“Son las empresas condenadas las que se encuentran comprendidas en el supuesto de
solidaridad, sin que la responsabilidad solidaria pueda extenderse al grupo Tam vy al resto
de las empresas que lo conforman, (...), ya que el grupo Tam es una mera designacién
comercial, que carece de personalidad juridica propia. Ademas, el resto de las empresas
que forman el grupo comercial no tiene relacién alguna con la actividad productiva de
‘MSC Aerospace, SL', de la que el 100% del capital pertenece a ‘Tegraf Ingenieria, SL, en el
momento del accidente. En ese instante, ni existia confusién patrimonial ni existia un fun-
cionamiento integrado o unitario entre las empresas condenadas y el resto de las empresas
que formaban la Agrupacién de Interés Econémico denominada Tam, por lo que no puede
aplicarse la teoria del levantamiento del velo.”

Similares criterios jurisprudenciales a los comentados serviran a la STSJ de Cataluna de
23 de octubre de 2008, I.L. ] 1817, para rechazar la existencia de responsabilidad soli-
daria de las empresas del grupo en un supuesto de despido. El trabajador demandante
venia prestando servicios como oficial tercero en el puerto de Sitges, como empleado
de la empresa Nautica Emilio, SL, dandose la circunstancia de que esta empresa tiene el
mismo domicilio social y administrador que la empresa Cypsela Servicios Nauticos, SL.
Frente a la pretension del trabajador de que se declare la existencia de un grupo de em-

L e e L L e e e e T |




presas ficticio, por considerar que, en aplicacién del articulo 1 ET, ambas sociedades son
su empresario, la Sala desestimara el recurso sefialando que

“No se duda de que ambas empresas constituyan o pertenezcan al mismo grupo empre-
sarial, pero lo que no consta es que estén confundidas o sean utilizadas por sus socios de
manera fraudulenta o para eludir responsabilidades, sin que tampoco conste, y ello seria
lo esencial en este procedimiento, que el trabajador recurrente haya realizado trabajos de
forma indistinta para una u otra empresa, ya que ambas llevan a cabo actividades diferentes,
ya que mientras la empresa del trabajador tiene por objeto la venta de productos nauticos
y su colocacion, la entidad Cypsela vende embarcaciones, actividad esta tltima que no se
ha demostrado que haya ejercido en ningin momento el trabajador, siendo su tnico indi-
cio de prueba el hecho de que las vacaciones en exceso (...) le fueron concedidas en un
impreso de la empresa Cypsela, pero que posteriormente fue corregido por su empresa,
Nautica Emilio, SL.”

Tampoco estiman la existencia de responsabilidad solidaria derivada del uso irregu-
lar de la figura del grupo empresarial la STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2008,
IL. J 1668 y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife), de 23 de diciembre de
2008, I.L.J 2129. Con todo y pese a resultar reiterativo y simple, conviene aclarar, por-
que en ocasiones los términos en los que se manifiestan los pronunciamientos judiciales
pueden prestarse a confusion, que la imputacion de responsabilidad a las empresas que
conforman el grupo por las obligaciones laborales asumidas por una de ellas no deriva
del hecho mismo de la existencia del grupo en sentido genérico sino de una serie de
circunstancias adicionales que lo que vienen a demostrar es o bien la propia inexistencia
del grupo como tal desde la perspectiva de la recepcién de la prestaciéon de servicios, por
cuanto que en la practica lo que existe es una tnica entidad que actia como empresario,
o bien el uso abusivo e irregular de la personalidad juridica independiente de las empresas
que conforman el grupo en perjuicio de los derechos de los trabajadores. En otras pala-
bras, cuando en las sentencias del orden social se alude a la existencia o no de un grupo
de empresas “a efectos laborales”, pues tal es la diccién literal utilizada, lo que realmente
se estd valorando es la presencia o no de una utilizacién fraudulenta de la personalidad
juridica independiente de las diversas sociedades que integran el grupo; presencia cuyo
reconocimiento se traduce en la comunicacién de responsabilidades entre las diversas em-
presas que conforman el grupo. De ahi que, como indica la STSJ de Canarias (Santa Cruz
de Tenerife), de 23 de diciembre de 2008, I.L. ] 2129, en estos supuestos “el problema
serd siempre encontrar el fundamento necesario para imputar la responsabilidad solidaria
como empresario a las empresas que forman parte del grupo y para determinar esa soli-
daridad es preciso atender a la pérdida de independencia de cada una de las empresas”.
En esta labor, senalara la sentencia citada, que aunque no existe una regulacién unitaria
del fenémeno del grupo de empresas, “si existen las suficientes expresiones de derecho
positivo que ponen el acento en la unidad de direcciéon como caracteristica definitoria y
primordial del grupo”, tales como los articulos 3 y 4 de la Ley 10/1997, sobre derechos
de informacién y consulta de los trabajadores en la empresa, el articulo 42 del Cédigo
de Comercio o el articulo 51.14 ET. De ahi que, recordando pronunciamientos de otros
Tribunales Superiores, se argumente que “en definitiva, quien organiza, quien dirige,
aunque sean cometidos de alta organizacién o direccién que se filtran mediatamente con
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otros entes econémicos o empresariales interpuestos que a su vez organicen el propio
trabajo, estaran afectados por la responsabilidad y el concepto de empresa laboral”; y que,
reiterando doctrina del Tribunal Supremo, se anada que “cuando diversas sociedades con-
vergen en un fin comun, aunque por razones practicas de operatividad mantengan cada
una su personalidad juridica propia ha de entenderse que la realidad muestra una em-
presa nacida del agrupamiento de aquéllas y, como consecuencia, se impone el principio
de solidaridad que descansa fundamentalmente en el de la realidad consistente en buscar
dicha realidad auténtica mas alla de los formulismos y formalidades juridicas”. Sobre la
base de estas consideraciones y recalcando que “la existencia del grupo, en cuanto tal, no
se determina por la presencia de lazos entre los socios o accionistas de las diversas socie-
dades, ni siquiera por un comun administrador, sino por la sujecién a un poder tnico
de decisién”, y “que para que la condicién de empresario recaiga en todo el grupo se
precisa no so6lo ese poder de decisién comun, sino que ademas, incida en el ambito de
las relaciones laborales, de tal forma que el receptor de los servicios sea el grupo y no la
sociedad”, la Sala concluira que

“Atendiendo a lo expuesto no se desprende que aplicando las notas caracteristicas resefia-
das del grupo de empresa, Patdeni pueda estar comprendida en ese grupo.Y ello, porque
tiene sustento real, porque los patrimonios de las diferentes empresas condemandadas y
los de Patdeni estan diferenciados, no consta que haya confusion de plantilla, ni tampoco
una unidad tnica de direccion.”

En esta misma linea, la STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2008, 1.L.]J 1668, tras re-
cordarnos la doctrina del Tribunal Supremo segtn la cual “el grupo de empresas a efectos
laborales no es un concepto de extensiéon equivalente al grupo de sociedades del Derecho
mercantil”, aplicard al caso enjuiciado esos criterios jurisprudenciales que permiten la
comunicacién de responsabilidades entre las empresas del grupo a los que ya nos hemos
referido, y que son, en palabras de este pronunciamiento, “la existencia de un funcio-
namiento integrado de la organizacién de trabajo, la prestacién de trabajo indistinta o
comun a las empresas del grupo, o la busqueda artificiosa de dispersiéon o elusiéon de
responsabilidades laborales™, para llegar a la conclusién de que

“(...) no consta que entre las distintas empresas demandadas que han suscrito con los
demandantes contrato de trabajo, exista otra relaciéon que la familiar (...), no puede
entenderse que exista entre ellos un grupo de empresas pues nada consta sobre que tengan
una organizaciéon comun del trabajo en su relacién con los demandantes y se insiste en
que el juzgador de instancia mantiene que cada uno de ellos gestiona con autonomia sus
explotaciones agricolas y ganaderas, adoptando sus propias decisiones personales, sin que
tampoco conste acreditado ninguno de esos rasgos que, aunque existiera alguna relaciéon
empresarial entre ellos, determina la extension de responsabilidad respecto de los actos de
uno, como seria el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empre-
sas del grupo, la prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, a favor de varias de
las empresas del grupo, la creacién de empresas aparentes sin sustento real determinantes
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de una exclusién de responsabilidades laborales o la confusién de plantillas, confusién de
patrimonios, apariencia externa de unidad de empresarial y unidad de direccién”.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 10 de noviembre de 2008,1.1.] 1931, con los mismos
soportes argumentales que venimos apuntando llegara a la conclusion de que si hay con-
fusion patrimonial y de plantilla en el supuesto enjuiciado y, por ende, responsabilidad
solidaria de las empresas implicadas.

B) Consecuencias de la existencia de grupo de empresas en supuestos de despido

Ya hemos comentado en otras ocasiones como la doctrina jurisprudencial viene exigiendo
que cuando estemos en presencia de un grupo de empresas, la apreciacion de la existencia
de causa econdmica que permite el despido objetivo o colectivo de trabajadores se realice
en relacion al grupo en su conjunto. En esta linea, la STS] de Catalufia de 23 de octubre
de 2008, I.L.J 1817, comentada en el apartado 3.A), de manera tangencial, también se
refiere a esta cuestion, diferenciando las consecuencias que la existencia de un grupo de
empresas puede conllevar en los casos de despido del trabajador al sefialar que

“(...) la posible responsabilidad solidaria de ambas empresas tendria lugar tinicamente en
el caso en que el despido del trabajador fuera declarado como improcedente, al objeto de su
readmision o alternativamente del pago de la indemnizacién legal prevista y de los salarios
de tramitacién, de manera que si su despido es declarado procedente la existencia de un
grupo de empresas que responda frente al mismo devendrd una cuestién intrascendente,
maxime en un supuesto de despido disciplinario que a estos efectos también es diferente a
un supuesto de despido por causas objetivas, fundamentalmente por motivos econémicos,
en cuyo caso si que podria valorar mas pormenorizadamente la existencia de un grupo de
empresas y sus efectos de tipo econémico respecto de dicho tipo de despidos”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 5.A).

B) Concepto de propia actividad

En muchas ocasiones hemos aludido a la importancia del concepto de “propia actividad”
en relacion con las consecuencias laborales de las operaciones de descentralizacion pro-
ductiva. Nocién que, pese a contar hoy con una consolidada doctrina jurisprudencial que,
frente a tesis ampliatorias pasadas, la identifica con las operaciones inherentes al ciclo
productivo de la empresa principal, no deja de plantear dudas a la hora de su aplicacién
al caso concreto. La STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2007, I.L. J 1855, centrada
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en el analisis de la determinacién de los sujetos responsables del recargo de prestaciones
en casos de subcontracién de obras y servicios y a la que nos referiremos en el epigrafe
siguiente, se pronuncia también sobre el correcto entendimiento de aquella expresion en
el caso enjuiciado, sefialando que, de conformidad con la tesis del Tribunal Supremo, el
mencionado concepto debe interpretarse “en el sentido de ser una actividad inherente
a la de la principal sin que las labores no nucleares queden excluidas de la propia activi-
dad y puesto que como su propio nombre indica Construcciones Goncesco se dedica a
la construccién y la contratista a la colocacién de forjados y encofrados es visto que esta
dltima no es que enlace directamente con el proceso productivo de aquélla sino que es
parte integrante del mismo”.

En el mismo sentido, también la STSJ de Catalufia de 5 de noviembre de 2008, I.L.
J 1990, relativa igualmente a un caso de responsabilidad por el recargo de prestaciones y
a la que también aludiremos en el apartado siguiente, recuerda las dos interpretaciones
posibles que en la jurisprudencia del Tribunal Supremo se han barajado sobre el concepto
de “propia actividad”, a saber, la que entiende que propia actividad es la “actividad indis-
pensable”, de tal manera que se integrarian en el concepto, ademas de las actividades que
constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas las que resulten necesarias para la
organizacion —es decir, se incluirian como propias las labores complementarias—; y la que
unicamente incluye en aquella nocién las actividades inherentes, de forma que sélo las
tareas que corresponden al ciclo productivo se entenderan propia actividad —en este caso
no se incluirian como propias las labores complementarias—. Recuerdo que va acompa-
nado del expreso acogimiento de la tesis de la inherencia, sefialando cémo en aplicacién
de tal doctrina el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de marzo de 2008 ha conside-
rado que “la contratacién con una empresa de distribucién no conlleva responsabilidad
solidaria en base al articulo 42 ET, que no parte del supuesto de que toda empresa haya
de realizar por si misma todas las actividades necesarias para la produccion, embalaje,
distribucion, seguridad, y tantas otras en definitiva necesarias, pues ello obligaria a todas
las empresas a realizar practicamente un gran nimero de actividades por si mismas, si no
querian responder por la actuaciéon de otras”.

C) Vinculacion de la duracion del contrato para obra o servicio a la duracion de la contrata

La STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2008, I.L. J 2106, a la que nos
referiremos en el apartado 6.B), reitera y reproduce la consolidada doctrina jurispru-
dencial sobre la licitud de la clausula contractual establecida en los contratos para obra o
servicio determinados, que limita su vigencia a la duraciéon de una contrata suscrita entre
la empresa contratante del trabajador y una tercera. Recogiendo diversos pronunciamien-
tos del Tribunal Supremo, la Sala recordara que la modalidad del contrato para obra o
servicio determinado “puede ser utilizada tanto en el supuesto de una obra entendida
como elaboracién de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin o
de un servicio determinado entendido como una prestaciéon de hacer que concluye con
su total realizacién como en el supuesto de una necesidad de trabajo temporalmente
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limitada para la empresa y objetivamente definida, como es el caso de una actividad que
se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga dicho encargo”, a lo que no
cabe objetar el que la realizacién de este tipo de trabajos constituye la actividad normal
de la empresa o que dicha actividad constituya una exigencia permanente de la entidad
comitente, “ya que lo decisivo es el cardcter temporal de la actividad para quien asume la
posicién empresarial”. En consecuencia, concluye la Sala, “el cese del trabajador al térmi-
no de la contrata que servia de soporte a su contrato temporal no constituye despido sino
licita extincién del contrato de trabajo”.

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

Ya hemos aludido en crénicas precedentes (véanse, por ejemplo, cronicas 31 y 37), la
dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la responsabilidad
derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona a la hora
de determinar el concreto sujeto responsable de éstas. En el caso concreto del recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad, el articulo 123.2 LGSS hace recaer esa
responsabilidad en el “empresario infractor”, expresion laxa que, para el supuesto de las
contratas de obras y servicios, debe ser integrada y conectada con los diversos preceptos
que establecen las obligaciones y deberes de empresario principal y contratista en la ma-
teria, como son los articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3 LISOS. Sin embargo, esta labor no
ha sido fdcil, dando lugar a una fuerte litigiosidad, en la que en muchas ocasiones ha sido
el dato de que la actividad descentralizada deba corresponder o no a la “propia actividad”
de la empresa principal a estos efectos el que ha estado en el centro del debate. Asi acon-
tece en parte en el caso de la STS] de Asturias de 7 de noviembre de 2007, I.L. J 1855,
a la que ya hemos aludido en el apartado 4.B), pues junto a la cuestién de si se trata o
no de una actividad correspondiente a la propia de la empresa principal, que se resuelve
en sentido positivo, la controversia se centra en la determinacién del alcance que quepa
atribuir a la obligacion de vigilancia que en materia de seguridad y salud en el trabajo se
impone al empresario que contrate con otro la realizacién de obras que se desarrollen en
su propio centro de trabajo. En el supuesto enjuiciado la empresa Construcciones Gon-
cesco, SA firmé un contrato de ejecucion de obra con la empresa Encofrados del Acebo
SL, para la fabricacién de soleras, zapatas, muros, pilares y forjados de un edifico de la
primera. Durante la realizaciéon del trabajo, algunos trabajadores de la empresa Encofrados
sufrieron un accidente, a resultas del cual, y tras la constataciéon de infracciéon en materia
de prevencion de riesgos laborales, se declara la existencia de responsabilidad empresarial
por falta de medidas de seguridad y el incremento en un 50% de todas las prestaciones de
Seguridad Social que pudieran reconocerse derivadas del accidente de trabajo a cargo de
la empresa Encofrados El Acebo, SL, y, solidariamente, de la empresa Construcciones Gon-
cesco, SA. Recurre en suplicaciéon Construcciones Goncesco argumentando que su obliga-
cién de vigilancia no puede ir mas alld de lo razonablemente exigido bajo los parametros
de la LPRL y en el caso examinado “el accidente consistié en un hundimiento de parte del
forjado, lo que constituye una cuestiéon puntual dentro de la ejecucién de forjados que la
empresa Encofrados El Acebo asumi6 en exclusiva por via contractual con Construcciones
Goncesco y en consecuencia imputable en exclusiva a aquélla ya que el sistema de apun-
talamiento es competencia de dicha empresa y no cabe llevar la obligacién de vigilancia
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del empresario principal a extremos como el presente lo que supondria una exigencia
desproporcionada contraria al efecto de solidaridad establecido en la normativa de refe-
rencia”. La Sala desestimard el recurso, confirmando la sentencia de instancia, al entender
que el principio de efectividad de la accién preventiva consagrado en el articulo 15.4
LPRL exige que el empresario evalte los riesgos, teniendo presente tanto las distracciones
como las imprudencias no temerarias de los trabajadores, no resultando acreditado que

“Construcciones Goncesco haya actuado conforme a dichas exigencias, en su condiciéon
de principal, ni hubiera cumplido con las de coordinacién no meramente formal sino
real de la empresa contratas para llevar a cabo los forjados del edificio, no que haya cui-
dado del cumplimiento de dichas normas, puesto que si bien es cierto que la eleccion
del sistema de apeo corresponde a la empresa de encofrado y debe figurar en el plan de
seguridad y salud también lo es que dicho plan debe ser aprobado por el coordinador de
la obra que pertenece a la empresa principal por lo que de no ser el adecuado debe efec-
tuar las correcciones que correspondan, de ahi que no quepa eximir a dicha empresa de
la responsabilidad impuesta por el INSS, debiendo recordarse a este respecto el alcance de
las obligaciones de los contratistas y subcontratistas, en relacién al empresario principal
en los casos de contratas de obras y servicios de las previstas y definidas en los articulos
42 ETy 24.3 y 42.2 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales [hoy dero-
gado], que vincula a todos ellos solidariamente respecto del periodo de duracién de la
contrata.”

Un supuesto similar es el examinado por la STS] de Catalufia de 17 de octubre de 2007,
I.L.J 1824, pero en esta ocasion el planteamiento argumentativo es algo diverso. Los ele-
mentos facticos son los siguientes: una Comunidad de Propietarios contrata a la empresa
Agbar Instalaciones, SL, para realizar la sustitucion de las canalizaciones de gas y agua,
bajantes de aguas residuales y la pintura de los patios y escalera de la finca; Agbar Instala-
ciones SL, a su vez, subcontratd con Manrique Pintures, Rehabilitacié i Decoraci6, SCP los
trabajos de pintura en dos patios de luces. Realizando estas labores un trabajador de esta
ultima empresa sufre un accidente de trabajo con resultado de muerte. La sentencia de
instancia ratifica la Resolucion del INSS que declar6 la responsabilidad solidaria de Agbar
Instalaciones, SL, y Manrique Pintures, Rehabilitacié i Decoracid, SCP por falta de medidas
de seguridad e higiene e impuso un recargo en las prestaciones de Seguridad Social del
50%. Recurre en suplicacién la empresa principal que afirma haber cumplido con todas
las responsabilidades derivadas del articulo 42 ET pese a no tratarse los trabajos de pintura
de su propia actividad. La Sala centrara su argumentacién no en la determinacién de si
estamos o no ante la propia actividad de la empresa principal, sino en la constatacién de
si cabe imputar o no a Agbar Instalaciones, SL, la condicién de sujeto infractor ex articulo
123 LGSS a la luz de la interpretacién que a tal expresion ha dado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. En esta linea, la Sala, trayendo a colacién diversos pronunciamientos
del Alto Tribunal, sefialara que lo decisivo es que “el trabajo se desarrolle bajo el control
y la inspeccion de la empresa principal (...) y que ademads los frutos y consecuencias de
ese trabajo repercutan en ella (...)", de tal manera que es “el hecho de la produccién del
accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal en materia de
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seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de
la responsabilidad de la reparacion del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo
de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad que
deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios
en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control”.

Y siendo asi, es necesario establecer las obligaciones correspondientes en estos casos a
la empresa principal, para lo que la sentencia que comentamos continta acudiendo a la
doctrina del Tribunal Supremo. Segun ésta, del deber de colaboracién entre empresas que
desarrollen simultdineamente actividades en el mismo lugar de trabajo del articulo 17
del Convenio 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores, ratificado por
Espana, parece logico deducir que en casos de contratas, si hay base suficiente para ello, la
responsabilidad del recargo pueda alcanzar tanto al empresario directo o contratista como
al empresario principal; tal doctrina, se aflade, debe entenderse reforzada en su aplicacién
judicial a partir de la entrada en vigor de la Ley 32/2006, reguladora de la subcontra-
tacion en el Sector de la Construccion. Desde este planteamiento, la Sala desestimard el
recurso de Agbar Instalaciones, SL, pues “no consta que hubiese cooperado positivamente
y de forma eficaz en la coordinacién de la actividad por él subcontratada”, dado que “la
persona a la que la empresa Agbar habia encomendado la coordinacién de la obra no era
experto en cuestiones de seguridad y prevencion de riesgos, no habiendo impartido la
empresa Manrique Pintures formacién ni informacién al trabajador fallecido en materia
de seguridad y prevencion en trabajos en andamios y alturas”, y si bien es cierto que no
se puede imponer a los legalmente obligados por su deuda de seguridad “la exigencia de
un control maximo y continuado que, ciertamente, podria hacer ineficaz esta modalidad
productiva (...) si que se les debe exigir un control efectivo, que no puede afirmarse que
se haya producido cuando no consta que quien recurre hubiera acometido una eficaz ins-
peccién de los términos en que se desarrollaba la actividad por él subcontratada”.

La STSJ de Valencia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2081 confirma igualmente la pro-
cedencia del recargo impuesto solidariamente a la empresa principal y contratista en un
supuesto de accidente de trabajo por falta de medidas de seguridad. Sin embargo, en esta
ocasion, el recurso y su posterior desestimacion no se centran tanto en la determinacién
de si cabe o no apreciar la existencia de responsabilidad solidaria derivada de tratarse de
una contrata cuanto en la fijacién de si se han cumplido o no las obligaciones de segu-
ridad que eximirian de la imposicién del recargo mismo. De ahi que dejemos su analisis
mas detenido para el apartado temadtico correspondiente. Lo mismo acontece con la STSJ
de Catalufia de 3 de noviembre de 2008, 1.1.] 1942, que dedica su argumentacién a de-
mostrar la existencia de incumplimientos empresariales de las obligaciones de seguridad
y salud como causa del accidente producido, descartando que aquél se debiera a impru-
dencia de la trabajadora, como se sostenia en uno de los motivos del recurso, y que sélo
como fundamento de cierre sefiala que

“Respecto a la determinacién del empresario ‘infractor’, el Tribunal Supremo en Sentencias
de 18 de abril de 1992 y 16 de diciembre de 1997, ha estimado la existencia de respon-
sabilidad solidaria de la empresa principal, junto con la contratista, en el recargo de las
prestaciones de Seguridad Social derivadas de falta de medidas de seguridad.Y asimismo

B e e e e L e e e e |




crénicas de jurisprudencia

lo afirma literalmente la Ley, concretamente el articulo 42.1 de la LPRL, y el articulo 42.3
de la LISOS (que derogé el parrafo segundo del articulo 42 de la LPRL) que dispone que
‘la empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a
que se refiere el apartado 3 del articulo 24 LPRL, del cumplimiento durante la contrata
de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacién con los trabajadores que aquéllos
ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccion se haya
producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal’.”

Por su parte, la STSJ de Catalufia de 5 de noviembre de 2008,1.L. ] 1990, debe pronun-
ciarse acerca de la responsabilidad del recargo de prestaciones en el siguiente supuesto
de hecho: el trabajador de la empresa Decalinox, dedicada a la fabricaciéon de depositos
metalicos que se realizan en el interior de la nave, recibio la orden de colaborar en los tra-
bajos de extraccidn de un depdsito para su traslado al exterior. Para realizar tal operacion,
se requirio a la empresa Grias del Penedes, SL, para que colaborara con la aportacién de
una gria movil; gria que la empresa del Penedés habia adquirido dos meses antes a la
empresa Manensmann Dematic SA (a la que sucedié Demag Cranes & Components, SA y
Demag Mobile Cranes, SA), sin haber cumplido las revisiones y reparaciones necesarias
desde el momento de la compra. Fue justamente al accionar la griia cuando se produjo el
accidente del que el trabajador resulté con unas lesiones que determinaron que fuera re-
conocido en situacién de Incapacidad Permanente Total. Con estas premisas, la sentencia
de instancia absuelve a Gruias del Penedes, SL, del recargo del 50% impuesto con caracter
solidario con la empresa Decalinox, SA por el INSS, al no relacionarse su actividad con la
propia de la principal Decalinox, SA. Recurrida en suplicacion, tanto por el trabajador ac-
cidentado, que reclama la responsabilidad de la empresa Gruaas del Penedes, SL, como por
la propia Gruas del Penedes, SL, que, pese a contar con un pronunciamiento de instancia
en principio favorable, solicita la responsabilidad solidaria de los codemandadas Demag
Cranes & Components, SA y Demag Mobile Cranes, SA en el recargo de prestaciones, la
Sala acogera el recurso formulado por el trabajador, rechazando el interpuesto por la em-
presa Gruas del Penedes, SL.

La sentencia comentada, tras un inicial andlisis de la cuestién de si la responsabilidad de
prevencion a efectos del recargo debe extenderse o no a los suministradores del mate-
rial empleado en la realizacion de la actividad de riesgo, que escapa de nuestro ambito
tematico, reitera la recién comentada doctrina jurisprudencial segtn la cual “es el hecho
de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario
principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento
la extensién a aquél de la responsabilidad en la reparacién del dafio”, de tal manera que
la responsabilidad de la empresa principal por el recargo de prestaciones no deriva de
que la contrata tenga por objeto una actividad coincidente con la que es propia, sino de
una interpretacién de la nocién de “empresario infractor” del articulo 123 LGSS en la que
lo decisivo es “que el trabajo se desarrolle bajo el control y la inspeccién de la empresa
principal”. De ello concluye en la responsabilidad de la empresa Gruaas del Penedes, SL,
que, sin perjuicio de las acciones que pudieran corresponderle frente a la empresa su-
ministradora —pues el accidente se produjo por un estado deficiente del mecanismo de
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seguridad de la griia—, no adopt6 las medidas de precaucién exigibles para comprobar el
buen estado de funcionamiento de la maquina que, junto con sus propios conductores, se
integraba en el proceso productivo de la empresa principal, con riesgo para la integridad
fisica de sus trabajadores.Y tal extension de responsabilidad resulta predicable, finaliza la
Sala, no so6lo en virtud de la obligacién de coordinacién que el articulo 24 LPRL impone a
los empresarios que desarrollen su actividad en un mismo centro de trabajo, sino incluso
aunque se optara, como realiza la resoluciéon administrativa del INSS, por encardinar el
supuesto en el articulo 42 ET, con la consiguiente exigencia de que se trate de actividades
correspondientes a la de la empresa principal.

E) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 6.B).

5. CESION ILEGAL

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

Como ya hemos comentado en otras ocasiones, la recepcién normativa de los criterios e
indicios elaborados por la jurisprudencia para distinguir entre la licita contrata de obras y
servicios y la prohibida cesion de mano de obra no parece, al menos de momento, haber
disminuido, como, por otra parte, era de suponer, la litigiosidad en este tema. En el perio-
do examinado el grueso de los pronunciamientos recaidos se refieren a cuestiones ligadas
con este tema, lo que pone de manifiesto que pese a encontrarnos ahora con “una defini-
ci6on legal més precisa”, que “concreta y define como verdaderas presunciones juris diver-
sos supuestos del mecanismo interpositorio entre varias empresas” (STS] de Catalufa de
14 de febrero de 2008, I.L. ] 693), el problema esta lejos de solucionarse. De las sentencias
de suplicacién que abordan la cuestién, algunas referidas a supuestos de hecho respecto a
los cuales atin no resultaba de aplicacién la reforma operada en el articulo 43 ET por la Ley
43/2006, de 29 de diciembre (STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, 1.1.] 1735;
STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. ] 1736; STSJ de Castilla-La Mancha
de 28 de noviembre de 2008,1.1.] 1879; STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008, I.L.
J 1633; STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008, 1.1. ] 2064; STSJ de Madrid de 3 de
noviembre de 2008, I.1. ] 2019; STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2008, 1.1. ] 1648;
STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, I.L. ] 1734), cinco se decantan por la
respuesta positiva en el debate sobre la existencia o no de cesion ilegal, mientras que tres
rechazan tal posibilidad. Dado que la doctrina y argumentos utilizados en todas ellas son
muy similares, reiterando en términos generales los criterios consolidados del Tribunal
Supremo (y ahora ratificados en el apartado 2 del articulo 43 ET) a la hora de distinguir
entre la contrata de obras y servicios y el fenémeno prohibido de la cesion, parece mas
operativo, como otras veces hemos realizado, exponer en primer lugar un resumen de la
mencionada tesis jurisprudencial para, a continuacién, referirnos a la aplicacién de tales
criterios a los supuestos de hecho concretos enjuiciados en cada pronunciamiento.
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— En la cesién de trabajadores se produce una relacion triangular en la que un empresario
contrata a uno o varios trabajadores que seguidamente pone a disposiciéon de otro em-
presario distinto, que es quien en realidad utiliza sus servicios en su propia organizacién
(STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, I.L. ] 1734). Es un fenémeno complejo,
en virtud del cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y
ejerce efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el contrato de trabajo
por un empresario formal. Esto implica varios negocios juridicos coordinados: 1) un
acuerdo entre los dos empresarios —el real y el formal— para que el segundo proporcione
al primero trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridica-
mente la posiciéon empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario
formal y el trabajador, y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real,
pero disimulado por el contrato de trabajo formal (STSJ de Galicia de 10 de octubre de
2008, I.L.J 1648; STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008,1.L.] 1633; STSJ de Gali-
cia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2064). Pero “ello no implica que toda cesion sea
necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir un perjuicio de los derechos de los
trabajadores y de ahi la opcién que concede el articulo 43 ET” (STSJ de Galicia de 15 de
octubre de 2008, I.L. ] 1633; STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2064).

— Cuando la contrata se concreta en una prestacion de servicios que tiene lugar en el mar-
co de la empresa principal, no es facil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque
en la practica se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo inter-
positorio (STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. J 1735; STSJ de Madrid
de 15 de septiembre de 2008, 1.L.J 1736; STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008,
LL.J 2064). Pero hay que tener presente que la determinacion del fenémeno no depende
de la literalidad de las condiciones pactadas en el instrumento contractual utilizado para
justificar la contrata del servicio, sino del modo en el que dia a dia se ha venido ejecu-
tando por los trabajadores afectados tal prestacién (STSJ de Madrid de 15 de septiembre
de 2008,1.1.J 1735).

— Por ello la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios
de valoracién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor in-
dicativo u orientador, entre los que pueden citarse la justificacién técnica de la contrata,
la autonomia de su objeto, la aportacion de medios de produccion propios, el ejercicio
de poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista (STSJ de Madrid de 15
de septiembre de 2008, I.L. J 1735; STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, L.L.
J 1736; STS] de Madrid de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 2019; STSJ de Galicia de 2
de diciembre de 2008, 1.1.] 2064). No obstante, los problemas mas importantes de deli-
mitacion surgen cuando la contratista es una empresa real y cuenta con una organizacion
e infraestructura propias (STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, L.L. J 1734).
Cuando la empresa contratista tenga existencia propia y cuente con organizacién e infra-
estructura deben tenerse en cuenta otras notas diferenciadoras, a su vez no excluyentes,
sino complementarias (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, I.L.
J 1879). La linea de distincion no esta tanto en la determinacién de que la empresa ce-
dente existiera realmente sino si actuaba como verdadero empresario (STSJ de Galicia
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de 15 de octubre de 2008,1.L.J 1633; STSJ] de Madrid de 3 de noviembre de 2008, I.L.
J 2019). Cuando el objeto real de la obra o servicio es la mano de obra, entonces no nos
hallamos ante una contrata, aunque sea para realizar labores que son propias de la activi-
dad de la principal (STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, 1.L.J 1734).

—Dado que la cesion puede tener lugar aun tratandose de dos empresas reales, cuando la
organizacion empresarial no se ha puesto en juego, limitandose la actividad de la contra-
tista al suministro de mano de obra (STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, L.L.
J 1734; STS] de Madrid de 15 de septiembre de 2008,1.L.J 1736; STS] de Galicia de 10
de octubre de 2008, I.L.] 1648; STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008,1.1..J 2019;
STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2064), para constatar si existe cesion
ha de actuarse mediante el examen de aquellos indicios de los que quepa inferir la mera
puesta a disposicién de trabajadores de un empleador a otro, entre los que destaca que
sea la empresa cesionaria la que organice y dirija el trabajo del personal afectado (STSJ
de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. J 1735). De hecho, se ha entendido que
“solo tiene sentido la cesién ilegal cuando confluyen dos empresas reales, entre las que
pueda establecerse una relaciéon efectiva, aunque sea el cesionario quien actua como solo
y auténtico empleador; ya que, en el otro supuesto, lo que existe es un mero testaferro,
que no tiene la condiciéon de empresario y aunque la cesién se efecttie con intencién de
permanencia” (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, I.L. ] 1879).

— La actuacién empresarial en el marco de la contrata es, por tanto, un elemento clave
de calificacién, aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién
empresarial por el contratista no sea suficiente si se llega a la conclusién que aquél no es
mas que un delegado de la empresa principal (STSJ de Madrid de 15 de septiembre de
2008,1.L.] 1736; STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008,1.L.] 2019). Pero hay que
matizar que la contrata lo es, ex articulo 42 del ET, cuando el empresario que arrienda
su servicio sigue el programa o las prescripciones fijadas por el principal, quien no por
el hecho de que ejerza una funcién de control o supervision global de la actuacion del
contratista deviene en cesionario ilicito, sobre todo cuando, como se da en el caso de la
gestion de un determinado apartado de un servicio publico, es el Organismo contratante
quien fija e impone las condiciones de su prestacién, mas —puntualizando también— sin
necesidad de llegar a convertirse en la practica en empresario de los trabajadores perte-
necientes a la contratista, como ocurre cuando es aquél quien ejercita la direccién de su
trabajo (STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, I.L. J 1734). Ahora bien, en la
medida en que esta diferenciacién no sea posible o no se lleve a cabo, y la empresa prin-
cipal organice los trabajos a realizar y efectie un control inmediato, directo y constante
de la ejecucion de la labor de los empleados de la contratista, entonces se habra quedado
reducida a la mera provision de la mano de obra para que sea la empresa principal quien
directamente reciba los frutos de su trabajo, ejerciendo el poder de direcciéon que in-
cumbe a la contratista, por lo que habra que apreciarse que existe una cesion ilicita y no
una contrata (STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008, 1.L.] 2019). Eso si, teniendo
presente en este contexto, que una cierta gestion empresarial inmediata por la empresa
contratista, como el abono salarial o la detentaciéon oficial de poder disciplinario, no es
obstaculo para la existencia de cesion ilegal de trabajadores (STSJ de Galicia de 15 de
octubre de 2008, I.L. ] 1633).
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— La naturaleza juridica publica de las empresas o empresarios real y/o formal no impi-
de la posibilidad de cesion ilegal, pues las expresiones “contratas o subcontratas” no se
refieren solamente a contratos de obra o servicio de naturaleza privada ya que abarcan
también negocios juridicos de semejante objeto correspondientes a la esfera juridica pt-
blica; de modo que no puede ser obstaculo a la posibilidad de apreciar la cesion el dato
de que exista una aparente contrataciéon administrativa o convenio efectuado por un ente
publico y un ente privado o de naturaleza semiptblica (STSJ de Galicia de 15 de octu-
bre de 2008, I.L. J 1633; STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 2019). La
formalizacién de un contrato administrativo no puede servir de garantia de impunidad
frente al control judicial (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, I.L.
] 1879).

Aplicando los anteriores criterios al caso de autos, la STS] de Madrid de 10 de sep-
tiembre de 2007, I.L. ] 1734 confirmara la sentencia de instancia que declar6 la exis-
tencia de cesion ilegal entre la entidad empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea, como empleadora cesionaria y la empresa Eulen, SA, como empresa cedente al
entender probado “que es la empresa principal quien en la practica ejerce las funciones
organizativas, de direccion y control del proceso productivo o de servicios, impartiendo
instrucciones y directrices a los trabajadores de la contratista, configurandose asi como
el verdadero y auténtico empresario o empleador real (...) no [se] menciona dato al-
guno en relaciéon con la existencia de empleado perteneciente a Eulen, SA, que tenga
asumida la funcién de control efectivo y real del trabajo de los demandantes, asi como
la de emisién de instrucciones o de exigencia de la oportuna responsabilidad por la ac-
tividad prestada, relatindose por la sentencia de instancia que la coordinadora de dicha
empresa somete a la consideracién de la jefa de protocolo de Aena su conformidad para
aprobar el cuadro de vacaciones del personal de la contratista, asi como de las nuevas
contrataciones, siendo en definitiva el cargo referido del Organismo codemandado de
quien dependen los actores en su ordinario y habitual desempefio de los cometidos
profesionales respectivos; distinto seria el caso en que la vinculacién entre éstos y la jefa
de protocolo de Aena se redujera a alguna orden concreta sobre el trabajo realizado, mas
en los términos expuestos por la sentencia de instancia, esta relaciéon no es esporadica
o puntual sino continuada. En definitiva se verifica que la coordinadora referida depen-
diente de Eulen, SA, es un cargo intermedio de caracter aparente o meramente formal
que no lleva a cabo verdaderas funciones de direccién, control, organizacién y otras que
son propias del empresario real (...) Si es hecho incontestable que los actores trabajan
en las instalaciones de Aena (...) recibiendo instrucciones de la jefa de protocolo de este
Organismo, que fija los criterios de organizacién del trabajo, supervisa y da conformi-
dad al cuadro de vacaciones propuesto por la coordinadora del proyecto, asi como a las
nuevas contrataciones (lo que tendria que ser ajeno al control de la principal mientras se
ejecute la contrata ajustadamente a lo estipulado) sin intervencién de cargo de Euelen,
SA que desemperie funciones organizativas, de direccién y las demas inherentes a las
que el empresario tiene reconocidas por el ordenamiento juridico, la conclusién a la
que este transcendental antecedente conduce no puede ser otro que la coincidente con
el pronunciamiento de la sentencia de instancia”.

L e e L L e e e e T |




A favor de la existencia de cesion se pronuncia también la STS] de Madrid de 15 de
septiembre de 2008, I.L. ] 1735, pues en las circunstancias configuradoras de la pres-
tacion de servicios hay datos de significada relevancia que lo evidencian, tales como “el
sometimiento de la actora a la direccién e instrucciones de trabajo del coordinador de
Telefénica, la identidad en las funciones y relevos en turnos de los trabajadores de ambas
empresas, la titularidad de dicha empresa (Telefénica) sobre los medios materiales para la
prestacion del servicio, el hecho de que Preservi y 2004 tenga una organizaciéon minima a
nivel central y totalmente inexistente en el ambito provincial, sin mas trabajadores que los
destinados a Telefonica, con carencia de infraestructura de personal administrativo, y con
imposibilidad de que puedan existir cadenas de mando separadas para los trabajadores
dedicados al servicio de socorro para la seguridad de la vida humana en el mar, asumién-
dose por la principal la responsabilidad del funcionamiento de dicho servicio publico
controlando a todo el personal ocupado como operador en la red (...) todo lo cual revela
que la actividad de Preservi y 2004, SA, se limita, sin tener la condicién de ETT, a poner
a disposicion de Telefonica mano de obra para la realizaciéon del servicio, con alejamiento
de la figura propia de descentralizacion productiva legalmente materializada a través de la
contrata regulada en el articulo 42 del ET, norma en la que no encaja el supuesto enjuicia-
do, actuando en definitiva la cedente como un simple medio instrumental para realizar el
servicio para el que la demandante fue contratada”.

Tanto la STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2064, como la STSJ de Galicia
de 15 de octubre de 2008, I.L. ] 1633, en sendos supuestos en los que entre las empresas
implicadas en el presunto mecanismo interpositorio figura la Administracién Publica,
llegaran a la conclusion de la presencia del fenémeno ilicito. En la primera de ellas, el
demandante, contratado por la empresa Inforhouse SL, prestaba servicios en la delegacién
provincial de la Consejeria de Trabajo y Servicios Sociales de la Xunta de Galicia, en virtud
del contrato de asistencia o servicio celebrado entre la citada Consejeria y la empresa In-
forhouse SL. Entre las condiciones de realizacién de su trabajo destaca que el demandante
recibia 6rdenes del Jefe de Servicio, utilizaba los vehiculos del parque movil, cobraba la
némina de Inforhouse SL y era esta empresa la que le autorizaba las vacaciones. Con estos
antecedentes, la Sala sefialara que la relacién de la empresa Inforhouse SL con el trabajador
demandante “se basé en la simple suscripcion formal de un contrato laboral, sin facilitarle
absolutamente ningtin medio de trabajo, limitaindose simplemente a abonarle el salario
por su cesion a la Conselleria demandada, para realizar las funciones de apoyo técnico a
las oficinas de empleo de la provincia de Ourense, sometido a las mismas condiciones
laborales que el resto de los funcionarios que prestan servicios en las Oficinas de Empleo
de la Delegacién de Orense, y todo ello bajo las érdenes directas y el control del Jefe de
Servicio de la Conselleria”.Y respecto al ejercicio del poder de direccién por parte de la
empresa contratista como elemento determinante de la inexistencia de cesion ilegal, el
pronunciamiento que comentamos argumentara que “aqui debe distinguirse, (...), entre
gestién empresarial mediata y gestion empresarial inmediata. Con relaciéon a esta tltima
(en la que deberian incluirse unicamente aquellas potestades empresariales necesarias
para la gestién diaria de la actividad ...), no ofrece duda que todo este poder escapa de
la empresa cedente, y se viene ejerciendo por la Administracién cesionaria, que es quien
controla toda la actividad del trabajador. Por lo que se refiere a la gestién empresarial
mediata (esto es, abono de salarios, sanciones, etc.), cierto que los salarios los abona la
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empresa cedente y la circunstancia de que dicha empresa cedente conserve la facultad
disciplinaria (no es) obstaculo para la existencia de cesiéon ilegal de trabajadores segun
la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1997. En resumen, todos estos
datos evidencian la plena sujecion y supeditacion del actor al ambito rector y, organicista
del Centro publico, junto con la correlativa ausencia de vinculacién real con la empresa
cedente que lo contratd, que no aporté elemento alguno que condicionara, dirigiera
o mediatizara su prestacion de servicios, limitandose a contratar al actor para cederlo
a continuacién a la Administracién Autondémica, lo que pone de manifiesto la efectiva
existencia de un cese ilegal del trabajador accionante”.Y frente a la pretension de la Ad-
ministracion de buscar apoyo legal a su actuacién en lo dispuesto en la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (hoy Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico) la prevision legislativa de admisién de los contratos de consultoria y
asistencia técnica para el desarrollo de actividades en el ambito de las Administraciones
Publicas, la Sala estimara que la actividad pactada no encuentra adecuado apoyo norma-
tivo en dicha Ley, porque se trata de una necesidad de mano de obra permanente y tales
contratos tienen una duracién limitada, pero, sobre todo, porque la actividad regulada
en dicha Ley no excluye la aplicacion del régimen legal del articulo 43 ET, por lo que
si la Administraciéon codemandada viene asumiendo las facultades que siempre e inde-
fectiblemente son consustanciales al empleador, como son las de direccién, orientacion
y organizacién del trabajo, “y que es el personal de este Organismo quien resuelve las
dudas o problemas surgidos en el desempeno del trabajo del demandante, precisando
autorizacién del Jefe de Servicio correspondiente para ausentarse del trabajo, y hasta por
los Organos competentes de la Xunta de Galicia le ha sido expedida autorizacién por
tiempo indefinido para la utilizacién de vehiculos propios de la Administracién Autoné-
mica”, independientemente de que la concertacion del servicio a prestar por la empresa
codemandada esté legalmente amparada por las correspondientes normas administrativas
y que el objeto de la actividad contratada sea de las previstas en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, ello “no evita la constatacion de suministro de mano de obra,
legalmente prohibida por nuestro ordenamiento juridico, salvo que se haga a través de
empresas de trabajo temporal”.

Por su parte, la STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008, I.L. ] 1633, declarara que pese
a la existencia formal de contratos de obra o servicio entre la trabajadora demandante y
el Colegio Oficial de Ingenieros de Minas del noroeste de Espaiia y de convenios de cola-
boracion entre esta entidad y la Xunta de Galicia, lo cierto es que “no hay armonia (...)
entre los contratos temporales suscritos, convenios de colaboracién y actividad laboral
desarrollada”, ya que “la demandante, (...) trabajé y se la mantuvo en circunstancias y
situacion laboral conformantes de cesion ilegal. Contratada por el Colegio Oficial deman-
dado, en realidad (...) prestaba servicios exclusivamente en las dependencias de la Xunta
de Galicia, donde realizaba las funciones propias de su categoria de ingeniera de minas;
disponia de despacho propio en la Delegacion, N-07 y situado en el mismo pasillo que
los demas técnicos y administrativos funcionarios y trabajadores del Servicio de Minas;
todo el material se lo proporcionaba la Conselleria, asi como el ntimero de teléfono,
cuenta de correo electrénico corporativo y clave de usuario propia; tenia horario, al igual
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que el personal de la Delegacion; disponia de tarjeta identificativa para acceder a las de-
pendencias, autorizacién para aparcar (...); sus vacaciones se organizaban conforme a los
demads compafieros del servicio técnico (...); las funciones que desarrollaba eran propias
y ordinarias del centro, (...) y excedian de las de los convenios, y consecuencialmente a
todo ello y conforme explicita —fictica y conclusivamente— la sentencia recurrida (...),
su actividad, el control de la misma y su ejecucion, correspondia a la Conselleria deman-
dada. Todo esto implica, ciertamente, que la trabajadora estaba inserta en el ambito de
organizacion y direcciéon de la Conselleria demandada, al margen de que formalmente la
contratacion hubiese sido articulada, con convenios de colaboraciéon como contexto, por
el Colegio de Ingenieros de Minas y de que éste, por derivacién de esta realidad formal,
expidiese néminas y abonos. La Xunta de Galicia, en suma, era el empresario real de la
demandante, que recibia sus servicios e incorporaba la utilidad patrimonial de su trabajo,
estando aquélla inmersa en su organizacion e infraestructura, y que ejercia la direcciéon de
la actividad laboral y el control de la misma (...), mientras que el Colegio de Ingenieros
de Minas aparece para con la demandante —concordadamente con la empresa real—, con
convenios de colaboracién al efecto y si bien éstos —como empresario meramente for-
mal—, al no poner en juego su organizacion ni ejercer la condiciéon de empresa en sus as-
pectos propios y definitorios, constituyendo consecuentemente fendémeno interpositorio
en que los contratos resultan meros instrumentos al efecto”.

La dltima de las sentencias recaidas en el periodo analizado que estima la presencia de una
conducta prohibida ex articulo 43 ET en el caso de autos es la STSJ] de Madrid de 3 de
noviembre de 2008, I.L. ] 2019, recaida también en un supuesto donde aparece implica-
da la Administracion Publica. Datos como que sea el director de la Oficina de la Vivienda
de la Comunidad Autéonoma de Madrid quien coordine los cambios de turno asi como
las vacaciones de los trabajadores demandantes y dirija su actividad (“y en este punto se
ha declarado probado que el mencionado Director era quien daba las instrucciones sobre
criterios uniformes de interpretacién de normas y resolucién de consultas contenidos
en unas guias informativas elaboradas a peticién del citado Director, quien reunia a los
demandantes con periodicidad semanal para dar cuenta y mejorar la marcha del servi-
cio, hasta el 1 de marzo de 2006, prosiguiendo desde entonces los actores su labor con
autonomia técnica, si bien con las oportunas matizaciones y correcciones concretas por
parte del Director); que los servicios se prestaran en las dependencias de la Oficina de la
Vivienda de la Comunidad Auténoma; que los medios materiales basicamente pertezcan
a la Comunidad Auténoma, y, sobre todo, que los trabajadores estén sujetos al control
y direccion de la Comunidad Auténoma en el desarrollo cotidiano de su prestacion de
servicios (“La pertenencia de los medios materiales puede recaer, y asi lo ha admitido
esta Sala en algunos supuestos, segin el objeto de la contratacién administrativa, sobre la
Administracién, pero en cambio no hay flexibilidad alguna en lo tocante al ejercicio de
las facultades de control de la actividad laboral, de tal modo que si lo lleva a cabo la Admi-
nistracién —o la empresa principal en una contrata privada— resulta insoslayable apreciar
la figura de la cesién ilegal, pues la empresa contratista no pone en practica las facultades
que la singularizan como empleadora, sino que las abandona a favor de quien tiene que
ser calificado como cesionario de la mano de obra que se le facilita™), son los que para el
pronunciamiento que examinamos conducen a la ratificacién del criterio de la sentencia
de instancia y a la apreciacion de una situacion de cesion ilegal.
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Por el contrario, la aplicacién de la expuesta y resumida doctrinal jurisprudencial sobre
las notas caracterizadoras de la cesién de trabajadores y su diferenciacién con la contra-
ta, conducen a la STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. ] 1736, la STS] de
Galicia de 10 de octubre de 2008, 1.L. ] 1648 y la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de
noviembre de 2008, [.L. ] 1879, a rechazar la existencia del fenémeno prohibido en el su-
puesto enjuiciado. En el caso de la STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2008, I.L. ] 1648,
porque se trataba de “empresas reales con medios propios, que abonaban los salarios a los
actores, (...) por la prestacion de sus servicios; siendo de especial relevancia que la em-
presa y la Universidad estaban vinculados mediante un contrato administrativo, que servia
de fundamento a la prestacién de servicios audiovisuales por parte de los actores y en este
sentido es de destacar que el articulo 196 del RD-Ley 2/2000 establece como contratos de
asistencia aquellos que tengan por objeto ‘llevar a cabo en colaboracién con la Administra-
ci6én y bajo su supervision las prestaciones que en dicho precepto se establecen’, siendo en
consecuencia razonable que el jefe del servicio de la universidad ejerciese una supervision,
con relacién a los actores, y siempre dentro del contexto del contrato administrativo (...)".
Y con argumentacion similar, en el supuesto de la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de
noviembre de 2008,1.L.] 1879, porque “se trata de dos empresas reales, que han suscrito
un contrato perfectamente licito al amparo del cual prest6 servicios el actor, y una vez
finalizado el mismo, se procedi6 a la consiguiente comunicacién de fin de obra al mismo,
no pudiendo olvidar que es ademas al actor a quien incumbia la carga de la prueba sobre
la cesién ilegal que postula, deber probatorio con el que no ha cumplido”.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. J 1736, estimara el
recurso de suplicacion interpuesto por las dos empresas condenadas en la sentencia de
instancia por cesion ilegal, Unitono Servicios Externalizados, SAU, contratista o cedente,
y Telefonica Moviles Espafla, SAU, empresa principal o cesionaria, argumentando que “la
empresa contratista, Unitono, es una empresa real, que cuenta con su propia organizaciéon
y estructura operativas, y que, y en virtud de la contrata suscrita, ha asumido el desarrollo
de una actividad de telemarketing, por encargo de un tercero, Tme, lo que supone un supues-
to de descentralizacién licita —articulo 42 del ET—, que escapa de su actividad principal,
a la que complementa, y que goza de plena autonomia y sustantividad —STS de 24 de
noviembre de 1998—, en cuanto actividad accesoria, no inherente a su ciclo productivo, y
que por ello es plenamente externalizable —articulo 14.b) del convenio colectivo—. Ademas
ha aportado los medios técnicos y materiales necesarios para el desarrollo de la contrata,
ha sufragado los costes del local, y ha dispuesto los métodos para la prestacién del servicio,
lo que es distinto al Manual de los productos y servicios de Tme que la contratista ha de
gestionar, que es el objeto de la contrata, asumiendo el riesgo de la operacién”.

B) Aplicacion del articulo 43 ET a la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar

La STSJ de Catalufia de 14 de octubre de 2008, 1.1. ] 1827, aborda una cuestion cierta-
mente singular, cual es la de la eventual aplicacion del articulo 43 ET a la relacion laboral
del hogar familiar. La sentencia de instancia, estimando la demanda interpuesta por la
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trabajadora, declaré la improcedencia de su despido y condend solidariamente a don
Carlos y a dofa Blanca a las consecuencias derivadas de tal declaracién. La trabajadora,
formalmente contratada como empleada del hogar por don Carlos en 1990, ha prestado
desde entonces servicios en su domicilio familiar de lunes a viernes y de 9 a 13 horas, y
a partir del mes de agosto de 2003 y dentro de la misma jornada de trabajo pasa a pres-
tar servicios indistintamente en el domicilio de éste y en el de su hija, dofia Blanca, en
funciéon de las instrucciones que cada semana recibia de ambos codemandados. En esta
situacion, la primera pregunta que se plantea la Sala es la de la eventual aplicacion del
articulo 43 ET a esta relacion especial, que cuenta con su propia normativa reguladora, el
RD 1424/1985, de 1 de agosto. La solucién sera positiva pues aunque la materia no venga
expresamente contemplada en dicha norma, la aplicacion supletoria de la legislacion la-
boral comtn en lo que resulte compatible con las peculiaridades de la relacién establecida
en la Disposicion Adicional del citado RD permite concluir en tal sentido. Eso si, sefala
la Sala, “tales peculiaridades impiden que se puedan traer a colaciéon los criterios juris-
prudenciales sobre la cesion ilegal de trabajadores en la relacién laboral comun, que se
sittan en el ambito de la subcontratacion de obras y servicios del articulo 42 del Estatuto
de los Trabajadores”, pues “es evidente que en el caso de la relaciéon laboral especial de
empleadas de hogar es dificilmente imaginable una subcontratacién de obras o servicios”.
Ahora bien, si lo normal en el supuesto examinado es que estuviéramos ante un caso de
pluriempleo, como sostienen los recurrentes, la sentencia que comentamos rechazara tal
posibilidad argumentando que en el concreto supuesto de autos “se da la particularidad de
que la actora ha venido realizando indistintamente las tareas domeésticas en los domicilios
familiares de ambos codemandados, mientras que tan sélo con uno de ellos ha concertado
formalmente el contrato de trabajo, ha sido dada de alta en la Seguridad Social, y lo que es
mas importante y absolutamente fundamental para la resolucién de este asunto, tan sélo
uno de tales empleadores le ha venido pagando el salario, sin que ni tan siquiera exista un
contrato, negocio juridico o cualquier otro titulo entre ambos empleadores que pudiere
justificar tan anémala situacién”. De ahi que, finaliza la Sala su argumentacion, si cada
codemandado hubiera abonado a la trabajadora la retribucién correspondiente a la parte
de jornada realizada en su domicilio, no habria la menor duda de que estariamos ante dos
empleadores diferentes e individualizados, pero no es eso lo acontecido en el supuesto en-
juiciado, en el que solo el padre ha venido abonando a la actora la retribucién por ambos
trabajos, adoptando unilateralmente la decision de despedirla de los dos, por lo que

“Si a esto se aflade que no hay contrato o negocio juridico alguno entre el padre y la hija
que pudiere justificar esta situacion desde la perspectiva del derecho laboral, la conclusion
no puede ser otra que la de entender que nos encontramos ante una situacion de cesién
ilegal de trabajadores o, en su caso, de unidad empresarial, en la que ambos codemandados
han pasado a ser indistintamente empleadores de la trabajadora y deben responder por ello
solidariamente de las obligaciones laborales con la misma.”

C) Efectos del reconocimiento de cesion ilegal: computo de la antigiiedad y responsabilidad solidaria

Aceptada la existencia de cesién ilegal de trabajadores, la STSJ de Catalufia de 14 de oc-
tubre de 2008,1.L.] 1827, que acabamos de comentar, debe determinar las consecuencias
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exactas de tal declaracion, en particular en lo que respecta al computo de la antigiedad
del trabajador sometido a trafico ilegal y el alcance de la responsabilidad solidaria. Re-
cordemos que en el supuesto enjuiciado la trabajadora demandante habia sido despedida
improcedentemente, habiéndose condenado solidariamente a los dos titulares del hogar
familiar para los que prestaba servicios, padre —cedente— e hija —cesionaria—, a las conse-
cuencias de la citada declaraciéon de improcedencia. Ante la reclamacién de la hija en el
sentido de que la antigliedad a reconocer a la trabajadora se inicie desde que comenzdé a
prestar servicios en su domicilio, la Sala indicara que tal argumento es inatendible,

“porque la limitacién de la antigiiedad que se hace en el articulo 43.4° del Estatuto de los
Trabajadores a la fecha en que comenzo6 la cesion ilegal, sélo es aplicable para el cesionario
en el caso de que el trabajador hubiere adquirido la condicién de fijo en esa empresa, lo
que no se produce cuando se ha consumado ya el despido con extincién de la relacion
laboral”,

a lo que se anade que

“de cualquier manera, esta previsién no es incompatible con lo dispuesto en el articulo
43.3°, que obliga a los empresarios cedente y cesionario a responder solidariamente de
las obligaciones contraidas con los trabajadores objeto de la cesién de mano de obra, sin
contemplar ningtn tipo de limitacién de dicha responsabilidad solidaria™.

Se aboga asi por una interpretacion integradora de los dos apartados, 3 y 4, del articu-
lo 43 ET, distinguiendo entre los efectos de la solidaridad en la relacién externa de los
empresarios deudores frente al trabajador acreedor y los que se producen en la relacion
interna entre empresa cedente y cesionaria. Asi, se sefiala que

“en la relacion externa, ambos empresarios han de responder solidariamente de todas las
obligaciones pendientes frente al trabajador, como disciplina el articulo 43.3°; mientras
que en la relacién interna, el articulo 43.4° permitiria al empresario cesionario que hubie-
re pagado la totalidad de la deuda al trabajador, repetir contra el cedente por toda aquella
parte que exceda de la correspondiente a la antigliedad generada en su empresa desde el
inicio de la cesién. Pero frente al trabajador, la responsabilidad solidaria de las dos empre-
sas es ilimitada y abarca la totalidad de obligaciones pendientes como preceptua el articulo
43.3° del Estatuto de los Trabajadores”.

D) La existencia de cesion es planteable en el proceso de despido

En otras ocasiones (véanse, por ejemplo, cronicas 35 y 37) nos hemos referido a los pro-
blemas de indole procesal que en la constatacion judicial de la existencia de cesion ilegal
pueden suscitarse, especialmente cuando, como es frecuente, la presencia de la conducta
prohibida se alega en el curso de un proceso por despido. La doctrina judicial, con apoyo
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha admitido y sefialado la pertinencia de que
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en supuestos de dificultad en la delimitaciéon del empleador y de posible existencia de
cesién ilegal, en el pleito seguido por despido se dilucide la figura del verdadero emplea-
dor. A esta situacion alude, obiter dicta, la STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008, I.L.
J 1633, ala que nos hemos referido en el apartado 5.A), estableciendo que la “cesion ile-
gal es planteable —y asi lo ha sido en el presente caso— en el proceso de despido, pasando
a materializar un presupuesto de necesaria resolucién en el mismo a sus propios efectos

y a los del despido”.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Los pronunciamientos judiciales contintian poniendo de manifiesto que el mas importan-
te foco de litigiosidad del articulo 44 ET sigue estando en la configuracién y determina-
cién de su supuesto de hecho. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, una vez acotada, incluso normativamente, la laxa interpretacion de la transmision
empresarial que venia a representar la tesis de la mera asuncién de la actividad, parece
inmersa en una linea de “ampliacién contenida” del dmbito de aplicacion de la Directiva,
presidida por la doctrina de la asuncién de plantilla, a la que nuestro Alto Tribunal no
acaba de encontrar plena justificacién. En el apartado siguiente volveremos sobre ello. En
este periodo han recaido, ademas de los que comentaremos en el epigrafe siguiente, tres
pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia relativos al supuesto de hecho
del articulo 44 ET. En dos casos la solucién serd favorable a la existencia de la sucesién
empresarial y en un tercero se rechazard la presencia de tal fenémeno. En la STSJ de Ex-
tremadura de 16 de diciembre de 2008, 1.L.J 2160, los datos de hecho son los siguien-
tes: un Ayuntamiento aprueba el correspondiente pliego de clausulas por el que se rige
el procedimiento de concesién de la gestion de los servicios de abastecimiento de agua
y depuracién de agua residuales a una empresa privada; concesién que fue adjudicada
a la empresa Magenta Gestién Integral, SA. En el pliego se estipula que el adjudicatario
quedaria obligado a subrogarse en los contratos de trabajo de todo el personal laboral del
Ayuntamiento, entre los que se encontraba el demandante, trabajador liberado dada su
condicion de representante de personal. Frente a la pretension del actor de seguir perte-
neciendo a la plantilla del Ayuntamiento y no pasar a la empresa concesionaria, tanto la
sentencia de instancia como la de suplicacion estimaran que se trata de un supuesto de
transmision de empresa con la consiguiente adscripcion del personal a la nueva empresa
adjudicataria. Los argumentos esgrimidos por la Sala se condensan en la reproduccion casi
integra y literal de la STS de 29 de mayo de 2008 (que ya comentamos en nuestra cronica
37), si bien indicando que aqui se llega a una solucién contraria a la que en aquel mo-
mento mantuvo el Alto Tribunal. La tnica cuestion a destacar reside en el dato de que ante
la alegacion del recurrente de que en el pliego de condiciones se recogia la reversion al
Ayuntamiento de todos los bienes e instalaciones transferidos al término de la contrata, la
sentencia comentada recordard que para que exista sucesién de empresa en los términos
del articulo 44 ET “no es necesario transmitir la propiedad de los bienes”.
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Por su parte, la STSJ de Catalufia de 21 de octubre de 2008, I.L.] 1819, al resolver sobre
la procedencia de imputar la responsabilidad solidaria por el recargo de prestaciones a la
empresa sucesora, ex articulo 127 LGSS, nos recordara que

“Es doctrina judicial consolidada (recogida entre otras por la Sentencia de esta Sala de 2 de
marzo de 1999), que la transmisién o sucesién empresarial, en los términos del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, requiere la concurrencia de dos elementos: uno subjetivo,
representado por el cambio de titularidad o transferencia del antiguo al nuevo empresa-
rio, siendo lo determinante que el empresario anterior y el nuevo se hagan sucesivamente
cargo de la actividad empresarial sin solucién de continuidad; esto es, se exige que no se
haya producido con anterioridad al cambio de titularidad una previa extincién o cesacion
de la empresa, y, en segundo lugar, un elemento objetivo, consistente en la entrada efectiva
del total conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que permita la con-
tinuidad empresarial, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la empresa no es tanto
los elementos materiales o patrimoniales como la existencia de una actividad organizada,
de manera que cabe la existencia de una empresa que carezca de elementos materiales y
tenga solamente organizacién, hasta el punto de que en el Estatuto de los Trabajadores la
empresa se concibe, ante todo, como el marco organizativo de la relacién de trabajo. Asi,
ese caracter de la empresa como unidad socioeconémica de producciéon de bienes o ser-
vicios se constituye en presupuesto de aplicacién de la normativa sucesoria, de forma que
el elemento objetivo de la sucesiéon consiste en la entrega efectiva del total conjunto de los
elementos esenciales de la empresa que permite la continuidad de la actividad empresarial,
es decir, la permanencia de ésta como unidad organizativa de produccién que configura
la identidad del objeto transmitido, lo que excluye la aplicacion del articulo 44 ET en los
supuestos de transmision de aislados elementos materiales o instrumentales integrantes,
junto con otros, de la industria o negocio, debiendo afiadirse que como fuera que la cesion
empresarial exige que subsista la actividad del anterior titular, el cambio de titularidad de
la empresa no se identifica con el cambio de titularidad de los bienes, de ahi que no se dé
aquél en el supuesto de simple venta de acciones, o en aquellos casos en que meramente
existe una coincidencia de la actividad y de algunas personas.Y todo ello, ha de matizarse
en el sentido de que el factor determinante de la subrogacién empresarial no es tanto la
transmision de los elementos instrumentales o patrimoniales como ‘la continuidad en la
actividad empresarial’, producida a virtud de cualquier negocio juridico.”

Y, después de aludir a las discordancias interpretativas entre nuestro Alto Tribunal y el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, finalmente aparentemente solventadas
al asumir expresamente el Tribunal Supremo la doctrina comunitaria en varios pronun-
ciamientos de 2004, la sentencia que analizamos concluird afirmando que

“En el presente supuesto, la sociedad demandante estd constituida por los hijos de los
anteriores titulares de la empresa declarada responsable del recargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad e higiene, ocupan la misma nave industrial, en virtud de un
contrato de arrendamiento suscrito con su titular, madre de los propietarios, dedicandose
ambas empresas a la misma actividad, inyeccion de plasticos o transformacion de materias
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plasticas, constando también que determinados trabajadores de la anterior han pasado a
prestar servicios de la nueva. La anterior empresa no pudo hacer frente al recargo impuesto,
por lo que, en tal situacién, cabe entender que se ha producido una continuidad entre una
y otra empresa. La anterior sociedad cambi6 su domicilio (...) en fecha proxima al inicio
de la actividad por la nueva sociedad. Los elementos buscados en la realidad, que son la
superposicion y continuidad de la anterior empresa, bajo una nueva forma juridica, apare-
cen claramente definidos en la situacién que se enjuicia, siendo irrelevante a estos efectos
que la nueva entidad tenga un objeto social mas amplio, pues la misma se dedica también
a la misma actividad que la anterior.”

A favor de la inexistencia de sucesiéon de empresa en el caso enjuiciado se pronuncia la
STSJ de Valencia de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1905, que, curiosa y significativa-
mente, utiliza como apoyo argumental la ya citada (y, reiteramos, comentada en nuestra
cronica 37) Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2008. Decimos curiosa-
mente porque, aunque como mera intuiciéon por el momento, el pronunciamiento del
Alto Tribunal parece inaugurar una nueva tendencia algo mas limitativa en la apreciacion
de la presencia del supuesto de hecho del articulo 44 ET. En este caso, la sentencia que
comentamos sefiala que, aplicando a la litis las consideraciones y criterios expresados por
el Tribunal Supremo en el citado pronunciamiento,

“es forzoso sostener que en el mismo no concurren los requisitos y elementos necesarios
para que se pueda apreciar la existencia de transmisién o sucesiéon de empresa, habida
cuenta que si bien es cierto que existe similitud entre la actividad a la que se dedicaba
Electronica Microchip SL, y la actividad a la que se dedica Electréonica CYC, SL, por cuanto
que el objeto social de aquélla era la reparacién, venta y conservacion de aparatos de radio,
television, electrodomésticos, telefonia y de otro material eléctrico de uso doméstico y per-
sonal, asi como la instalacién y reparacién de antenas de television y telecomunicaciones,
mientras que el objeto social al que se dedica Electrénica CYC SL, es el mantenimiento y
venta de equipos electréonicos y que esta tltima realiza su actividad en el mismo local en
el que antes la realizaba Electrénica Microchip, SL, el cual es titularidad de don Bernardo
que era el administrador tinico de Electrénica Microchip, SL, que presta sus servicios para
la empresa demandada, manteniendo Electrénica CYC SL el mismo nimero de teléfono
que su precedente y siendo titular del vehiculo Citroen C15 que también lo fue de ésta,
teniendo a su cargo a un total de 10 trabajadores en alta en Seguridad Social, los indicados
datos no bastan para entender que ha habido la transmisiéon de un conjunto de elementos
patrimoniales de la empresa que como unidad organizada pueda servir de soporte a una
actividad independiente, pues como tal no se puede configurar la mera transmision de un
local, un vehiculo y el mismo ntmero de teléfono”.

Y, por lo que respecta a la posible aplicacién al caso de autos de la tesis comunitaria sobre
la “asuncién de plantilla”, la Sala rechazara tal opcién argumentando que

“la empresa demandada si bien ha asumido a uno de los dos trabajadores que prestaban
servicios en Electronica Microchip, SL, (...), la contratacién del mismo se llevé a cabo en
fecha 27 de enero de 2006, habiendo cesado aquél en Electronica Microchip, SL, el 4 de
febrero de 2004, tras lo cual percibi6 la prestacion por desempleo del 5 de febrero de
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2004 al 26 de enero de 2006, lo que pone de manifiesto, con nitidez, que no existe en el
supuesto de autos la denominada ‘sucesion de plantilla’ a que tal doctrina se refiere”.

Sobre la delimitacién del supuesto de hecho, véase también el apartado 6.B).

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa

Los supuestos de sucesién de contratas y concesiones administrativas siguen represen-
tando un observatorio privilegiado a la hora de analizar la evolucién de nuestra doctrina
jurisprudencial y judicial en la delimitacion de los elementos del supuesto de hecho del
articulo 44 ET. En el periodo analizado de los cinco pronunciamientos recaidos sobre el
particular, todos han concluido en la inexistencia del fendémeno de la sucesién de em-
presa en el caso enjuiciado. Uno de ellos, como enseguida veremos, aborda un supuesto
ciertamente singular, pero el resto, centrados en situaciones mas comunes y habituales de
las que se enjuician bajo este epigrafe y remitiendo y reproduciendo los criterios y tesis
ya comentadisimos del Tribunal Supremo, parecen apoyar esa intuicién de la que antes
hablabamos acerca de una tendencia algo mas rigida en la constataciéon de la existencia
de sucesioén empresarial.

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 8 de octubre de 2008,1.L.] 1694, ana-
liza la presencia o no de transmision de empresa en el siguiente supuesto de hecho: La
trabajadora ha prestado servicios para la empresa Apeles Diaz Talavera como limpiadora,
realizando sus labores en el centro de trabajo de una determinada Comunidad de Propie-
tarios. Finalizado el contrato de arrendamiento entre la citada Comunidad y la empresa
Apeles, la primera suscribe contrato de arrendamiento de servicios con dona Irene, por el
que se le confiere la ejecucion de los servicios de limpieza de portales, escaleras pasillos,
garage y otras zonas comunes. En tales circunstancias, Apeles comunica a la trabajadora
la extinciéon de su contrato de duracion determinada por obra o servicios al estar supe-
ditada su duracioén a la finalizacién del contrato de arrendamiento con la Comunidad de
Propietarios. La sentencia de instancia declaro la improcedencia del despido, condenando
a la empresa Apeles Diaz Talavera y absolviendo a la Comunidad de Propietarios y a dofia
Irene. Recurre en suplicaciéon la empresa Apeles alegando incumplimiento del Convenio
Colectivo Provincial de Limpieza de Edificios y Locales y argumentando que el magistra-
do a quo habia absuelto a la contratista demandada porque era persona fisica y trabajadora
auténoma, “obviando el contenido del contrato de arrendamiento de servicio suscrito
por ésta con la Comunidad de Propietarios”. La Sala, recordando un pronunciamiento del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 13 de febrero de 1998, rechazara tal preten-
sion senalando que

“El recurrente identifica en el motivo al empresario individual con trabajadores a su cargo
con el trabajador auténomo, que en calidad de persona fisica, realiza las propias tareas
de limpieza, que es el supuesto que ahora se enjuicia y sobre el cual el TS] de Asturias en
Sentencia de 13 de febrero de 1998 mantiene el criterio de que resulta contrario a toda
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légica o razén, ademas de ilegal, pretender convertir a una trabajadora que, de forma per-
sonal y directa, presta servicios por cuenta propia, en la empresa que define el articulo 1.2
del ET y obligarle a asumir al trabajador de una empresa de limpieza por el mero hecho
de realizar ahora tal tarea”,

alo que afiade que la pretendida infraccién del Convenio Colectivo Provincial de Limpieza
de Edificios y Locales por parte de la Comunidad de Propietarios no puede prosperar pues
a ésta no le es de aplicacién el mencionado convenio.

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 3 de diciembre de 2008, L.L. ] 2032,
centrado en el examen de un supuesto de sucesién en la concesion del servicio de auxilia-
res de servicio y control en diversas bases, acuartelamientos y establecimiento del ejército
de tierra por el Ministerio de Defensa, al margen de reiterar brevemente la evolucién ya
tan comentada de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la correcta interpretacion del ar-
ticulo 44 ET y su adaptacion a las directrices de la jurisprudencia comunitaria, recordando
coémo esta ultima “incluye en la nocién de traspaso la transferencia de la mera actividad
cuando la misma va acompafiada de la asuncién de las relaciones laborales con un nucleo
considerable de la plantilla anterior”, aporta como singularidad la expresa cuantificacién
de lo que cabe entender por asuncién de un nucleo considerable de la plantilla de la
adjudicataria anterior. Asi, remitiéndose a un pronunciamiento precedente del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Valladolid) la Sala sefialara que en los supuestos de
cambio de adjudicatario en los que no se ha producido transmisiéon de bienes patrimo-
niales “ha de acreditarse para que opere la subrogacién que se ha transmitido una parte
sustancial de la plantilla de la empresa precedente que seria sobre un 50% de la plantilla”.
Pues bien, aplicando tal doctrina al caso de autos, como ninguno de los tres trabajadores
que prestaban servicios para la empresa adjudicataria inicial han pasado a hacerlo para la
nueva adjudicataria, la conclusion a la que llega la sentencia que comentamos es que no
se ha producido la transmisién de una “entidad econémica”.

Para la STSJ de Madrid de 9 de diciembre de 2008, I.L. ] 2150, la falta de prevision del
efecto subrogatorio tanto en el convenio colectivo de aplicacién como en el pliego de
condiciones de la contratacion, asi como la inexistencia de una transmision de la infraes-
tructura y organizacion basica suficiente para la prestacion del servicio en cuestion son los
argumentos esenciales que determinan la imposibilidad de apreciar sucesion de empresa
en el supuesto enjuiciado. Los datos de hecho son los siguientes: el trabajador demandan-
te prestaba servicios para la empresa Eysa con contrato por obra o servicio cuya duracion
era equivalente a la de la contrata que la mencionada empresa tenia con un Ayuntamiento
para la prestacion del servicio publico de inmovilizacion, retirada y depdsito de vehiculos
mal estacionados en la via ptblica. Tras la resolucion del contrato con la empresa Eyssa, el
Ayuntamiento asume directamente el servicio de retirada de vehiculos mal estacionados,
suscribiendo contratos menores con diversas empresas (GSC, Dornier SA, Grtas Barragan
y Ombuds Servicios, SL), hasta que publica el nuevo pliego de condiciones y adjudica
el citado servicio publico a la empresa Dornier, SA. En el momento de la rescisiéon de
su contrato de prestacion del servicio publico, la empresa Eyssa comunico al trabajador
su baja en ésta y su paso a la plantilla del Ayuntamiento. Con posterioridad, y dado que
Dornier, SA se comprometio con el Ayuntamiento a la contratacién del personal anterior-
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mente adscrito al servicio, el actor y esta ultima empresa suscriben contrato de trabajo
indefinido. La sentencia de instancia declar6 la improcedencia del despido realizado por
la empresa Eyssa, condenandola a la readmision o abono de la indemnizacién correspon-
diente y absolvi¢ a las empresas Dornier, SA, GSC, SA y Ombuds Servicios, SL. Interpuesto
recurso de suplicacién por la empresa Eyssa, que alega vulneracion del articulo 44 ET al
haberse producido una sucesiéon de empresa entre ella y el Ayuntamiento y entre éste y
Dornier, SA, la Sala lo desestimara argumentando que

“(...) aunque al término de la contrata de Eyssa se devolvieron al Ayuntamiento de
Alcobendas determinados elementos patrimoniales necesarios para el servicio de retira-
da de vehiculos de la via ptblica entregando al Ayuntamiento como consecuencia de la
reversiéon 66,6 euros, y también se establecia la reversion de elementos patrimoniales en
la contrata con Dornier, en el Pliego de Condiciones se establecia que al término de la
contrata el Ayuntamiento no asumird al personal de la contrata, sin que tampoco conste
que Eyssa hubiese transmitido la infraestructura u organizaciéon bdsica minima para la
explotacion del servicio ademads de gruas, cepos y ficheros tal como contemplan para la
sucesion empresarial las STS de 14 de diciembre de 1994 y SSTJCE de 11 de marzo de
1997 entre otras, y en cualquier caso, el Ayuntamiento nunca asumioé con recursos propios
el servicio contratado tras la resoluciéon de la contrata de Eyssa, sino que tuvo que contratar
a diversas empresas para servicios puntuales de recogida de vehiculos, su traslado hasta el
depésito municipal y su desplazamiento dentro de éste: Griias Barragan, Ombuds Servicios
SL, y Dornier, hasta la adjudicacién del servicio de inmovilizaciéon, retirada y deposito de
vehiculos de la via ptblica a favor de Dornier el 9 de octubre de 2007(...). La misma argu-
mentacion que se acaba de exponer es aplicable a Dornier SA que no esta obligada a subro-
gar a los trabajadores que prestaron servicios para Eyssa por no exigirlo ni el Convenio de
Aplicacion ni el Pliego de Condiciones, ni haber recibido del Ayuntamiento la infraestruc-
tura y organizacion basica suficientes para la prestacion del servicio contratado”.

La STSJ de Asturias de 14 de noviembre de 2008, I.L.J 2011, llama la atencién especial-
mente por la jurisprudencia alegada y recogida como fundamento de su decision. Se trata
de unos pronunciamientos, de fecha no muy proxima, afios 1998 y 1999, en los que el
Alto Tribunal, en la aplicacion del articulo 44 ET al cambio de contratas y concesiones
administrativas, mostraba un criterio restrictivo, sefialando que “la pretendida transmi-
sién de contratas no es tal, sino la finalizacién de una y comienzo de otra distinta, aunque
materialmente la contrata sea la misma en el sentido de que los servicios prestados siguen
siendo los mismos™; a lo que se aflade que “no se da la transferencia del antiguo empresa-
rio al nuevo de la titularidad de la empresa o del centro de trabajo, elemento subjetivo, o
de los de caracter patrimonial de la empresa o del conjunto operante de ella, que permita
la continuidad de la actividad empresarial y, como dice la Sentencia de la Sala de 14 de
diciembre de 1994 ‘ni la contrata ni la concesién administrativa son unidades productivas
auténomas a los efectos del articulo 44, salvo entrega al concesionario o al contratista de
la infraestructura u organizaciéon empresarial basica para la explotacién’”. En aplicacion
de esta doctrina al caso examinado, la Sala de suplicacién afirmard que “no existe asomo
de transferencia patrimonial alguna, ya que la salida de una Fundacién y la entrada de
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la otra no implica transmisién de elementos del activo o patrimonio de la primera a la
segunda. Ambas tienen un convenio de gestion de servicios con el Gobierno Autonémico,
promotor de la actividad, y la finalizacién de un convenio supone la salida de una entidad
en la gestion, con todo su activo, y la entrada de otra entidad con el suyo, la cual, salvo
disposicion expresa que lo establezca, no asume activo alguno de la entidad anterior”.

Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2008, 1.L.J 2106, re-
produce también la misma linea argumental recién resefiada, ahora con cita de pronuncia-
mientos mas recientes y reproduciendo como colofén y sintesis de la jurisprudencia co-
munitaria sobre la sucesiéon de empresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo
de 2008, ya comentada en otras crénicas y muy aludida en ésta. Repasemos brevemente
el iter argumental de la sentencia en examen. Inicia la fundamentacién de su rechazo a la
existencia del fenomeno sucesorio en el caso de autos indicando que la doctrina juris-
prudencial viene manteniendo que “en los casos de sucesion de contratas no hay trans-
misién de la misma sino finalizacién de una y comienzo de otra formal y juridicamente
distinta, con un nuevo contratista, aunque materialmente la contrata sea la misma, en el
sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando, no produciéndose
por tanto la subrogacién del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores, salvo
que lo imponga el pliego de condiciones, o se derive de normas sectoriales”. Siendo ésta
la regla de principio, la sucesién de empresa requerira, salvo las excepciones apuntadas,
que se transmitan “los elementos patrimoniales significativos que configuran la infraes-
tructura u organizacién empresarial basica de la explotaciéon”. Y si bien, contintia la Sala,
“esta doctrina ha sido matizada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno), de fecha
18 de junio de 2008 en cuanto a las contratas en las que se sucede la misma empresa en
idéntica actividad y centro de trabajo”, eso no acontece en el supuesto enjuiciado, por lo
que, teniendo en cuenta que

“no ha existido transmisién alguna entre las entidades implicadas de elementos patrimo-
niales que configuran la infraestructura y organizaciéon empresarial basica de la explo-
tacion, ni se ha producido el traspaso de una parte esencial, en términos de ntimero y
competencia, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea”; que
“tampoco se prevé en el pliego de condiciones de adjudicacién de la contrata la subroga-
cién de la nueva contratista en los contratos de trabajo de la adjudicataria saliente”, y que
“el convenio colectivo aplicable al caso tampoco prevé la subrogacion en los supuestos
de sucesion de contratas”, la conclusion es que “en el presente caso no existe sucesion
empresarial del articulo 44 del ET, que obligue a la nueva adjudicataria a subrogarse en los
contratos de trabajo de la adjudicataria anterior, entre ellos el del actor”.

C) Consecuencias de la sucesion: computo de la antigiiedad

Aceptada e incombatida la existencia de un supuesto legal de sucesiéon de empresa en el
caso enjuiciado, la STSJ de Madrid de 3 de diciembre de 2008,1.L.J 2154, aborda alguna
de las consecuencias ligadas a tal declaracién, en concreto la que concierne al computo
de la antigtiedad del trabajador afectado por el fenémeno sucesorio, indicando que si el
empresario cesionario quedo6 subrogado
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«

“en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior’, es decir, el
cedente, tal como dispone el articulo 44.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”, si
este ltimo, “o sea, la Mancomunidad Sierra del Rincén, tenia reconocida a la recurrente
de manera expresa, y sin ningtn distingo en cuanto a su alcance, una antigiedad que data
de 18 de junio de 1989, (...) cualquiera que fuese su naturaleza, bien legal, bien conven-
cional, a esa antigiiedad habra que estar a todos los efectos, también en lo que concierne
a la cuantificacién de la indemnizacién por despido improcedente”.

JesUs CrRuz VILLALON
PatrociNIiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RArAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Periodo de prueba.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado en la presente cronica las sentencias correspondientes a los numeros 13
a 16 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. En este periodo conviene remarcar
la STS de 12 de diciembre de 2008, LN 24, en punto al periodo de prueba y la interrup-
cién por incapacidad temporal.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) El periodo de prueba

Destaca en materia de pacto de prueba la STS de 12 de diciembre de 2008, LN 24, que
resuelve una cuestién novedosa sobre la que hasta el momento no habia habido pronun-
ciamiento alguno. Se trata del tema del alcance de las facultades empresariales durante el
periodo de prueba pactado con el trabajador pero interrumpido por incapacidad temporal,
segun el propio pacto alcanzado entre trabajador y empresario.

Concretamente se cuestiona si en esta situacion ha de entenderse que, aunque ha queda-
do interrumpido el computo del periodo de prueba, se mantiene el derecho del empre-
sario a la resolucion acausal del contrato, o, si bien, esa interrupcién concertada entre las
partes alcanza también a la especial posicion juridica que el empresario mantiene durante
el pacto probatorio por lo que a la extincién del contrato se refiere.Y, en relacién con la
misma, ha venido a resolver el TS en la mencionada sentencia que
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“En el supuesto aqui contemplado la situacién tiene la peculiaridad de que se ha producido
un acuerdo entre partes en virtud del cual se decidié que ‘las situaciones de incapacidad
temporal o maternidad (...) que afecten al trabajador durante el periodo de prueba interrum-
pen el computo del mismo’, y se trata de deducir si de dicho acuerdo celebrado conforme
a lo previsto especificamente por el articulo 14.3 del Estatuto, se puede interpretar que lo
tnico que se produce en estos casos es una interrupcion del computo del plazo como en su
literalidad dispone el precepto, o si, por el contrario, no sélo produce la interrupcién en el
mismo establecida sino, ademads, una inhibicion de la facultad de desistimiento que viene
reconocida como regla general en el apartado 2 del propio precepto legal, que sélo volveria
a actuarse cuando se reanudara la prestacion laboral después del alta en la IT. En relacion con
ello, a partir de una interpretacién meramente literal del precepto, la tnica conclusiéon que
puede extraerse es la de que lo en él previsto es que aquella situacién de enfermedad lo que
produce es meramente la interrupcién del computo, o, lo que es igual, que en el computo
del periodo de prueba se introduce un paréntesis contable de forma que tales periodos no
computarian para aceptar como valido el periodo pactado con la consecuencia de que, en tal
caso, alargado el plazo legal por los dias de baja por enfermedad, no podria ser calificado de
excesivo. Esta primera conclusion interpretativa podria ser contrarrestada por otra decision
si del precepto estatutario se desprendiera una voluntad legislativa claramente encaminada a
modificar el régimen juridico del periodo de prueba, o si pudiera sostenerse que en situacio-
nes analogas la conclusién legalmente establecida es otra; pero ni de la lectura del precepto ni
de la ubicacion del apartado 3 del articulo 14 se puede desprender que fuera otra la intencio-
nalidad en el mismo recogida, ni por otra parte de situaciones semejantes legalmente previs-
tas se puede desprender otra solucién pues, como sefiala la sentencia recurrida, incluso en los
supuestos de suspension previstos en el articulo 45 que son los mas parecidos al que aqui se
enjuicia, la facultad de extinguir el contrato de trabajo por cualquier causa legal permanece
viva en cuanto que conforme a su apartado 2 el Gnico efecto que produce la suspension es
la exoneracién de las obligaciones de trabajar y remunerar el trabajo. En definitiva, el pacto
de prorroga de la duracién del periodo de prueba que la norma legal autoriza a celebrar
inicialmente constituye una garantia para ambas partes en cuanto a que el periodo de prueba
puede ser alargado mads alld de los limites legales, pero de ello no se desprende que la facultad
empresarial de desistir del contrato quede enervada por la existencia de dicho paréntesis, de
conformidad con el criterio mantenido sobre tal particular por la sentencia recurrida. Por lo
que, cuando el desistimiento se produce en el periodo de interrupcién debe estimarse que
los efectos extintivos que le son propios, sin poder por ello hablar de despido improcedente
como entendio la sentencia de contraste, en tanto en cuanto no puede considerarse abusivo
ni discriminatorio en el caso aqui contemplado.”

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Las resoluciones que en el periodo analizado se centran en esta modalidad de contrata-
ci6on entran a resolver diferentes cuestiones controvertidas.




En primer lugar, puede destacarse la STSJ del Pais Vasco de 28 de octubre de 2008, I.L.
J 1712, que aborda una cuestiébn muy concreta, cual es si se ajusta a derecho la relacion
laboral que se instrumentalizo a través de un contrato temporal para obra o servicio de-
terminado, siendo su objeto el Convenio de insercion previamente suscrito por las partes
y cuya duracién se acomodaria a la de dicho Convenio —tres aflos—, siendo su contenido
la realizacién de tareas de peonaje —rebaba— en la empresa. Es mas, se cuestiona el Tribu-
nal si el contrato a utilizar en este caso no debiera haber sido el, hoy extinto, contrato de
insercion. En relacién con ello viene a considerar, que

“No es posible concluir que la relaciéon de trabajo suscrita entre las partes hubiera debido
ser instrumentalizada a través del entonces vigente contrato de inserciéon. Dos razones se
oponen a ello de manera clara: de un lado, que el contrato de insercién vigente desde
2001 tenia como objeto la prestacién de obras o servicios de interés general o social, como
medio de adquisicién de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado
participante, dentro del ambito de programas publicos reglamentariamente determinados.
Asi, en el presente caso, no se aprecia que los servicios prestados por la demandante guar-
den relacién alguna con obras o servicios de interés general o social dentro de ningun
programa publico, sino que se trata de trabajos propios de la empresa demandada, sin que
se haya acreditado conexién alguna con ese tipo de obras o servicios; de otro lado, porque,
por maés que la instancia sostenga que la empresa demandada fue calificada por el Gobierno
Vasco como empresa de insercion, ello lo ha sido al amparo del Decreto 305/2000, de
26 de diciembre —BOPV de 2 de febrero de 2001—, y en fecha posterior a la celebracién
del contrato objeto del litigio. Ademas, ha de resaltarse que, al momento de preverse esas
tareas de insercion, no se hallaba aun vigente el contrato de insercién a que venimos refi-
riéndonos. De ahi que no quepa vincular necesariamente y en todo caso una empresa de
insercién con un contrato laboral temporal de insercién. En definitiva, la relacién de traba-
jo entre las partes no debié haber sido sustanciada mediante el entonces vigente contrato
de insercién, lo que supone que ha de analizarse si su instrumentalizaciéon a través de un
contrato temporal para obra o servicio determinado, en el modo en que lo fue en realidad,
es 0 no ajustada a derecho.”

No obstante, resuelto esto, tampoco la modalidad temporal que nos ocupa se considera
adecuada en el caso planteado.Y, de este modo, en segundo término se resefia en la sen-
tencia citada que

“En efecto, aunque se ha celebrado por escrito y se ha instrumentalizado como un contrato
para obra o servicio determinado, lo cierto es que la obra en que consistia su objeto era
un Convenio de insercién firmado entre las propias partes del mismo y el contenido de
los trabajos a realizar era referido a la actividad normal de la empresa, sin vinculacion a
interés general alguno y sin que se aprecie sustantividad o autonomia propias. La instancia
resalta el hecho de que el objeto del contrato se refiriera al Convenio de inserciéon que poco
mas de un mes antes habian firmado las partes, asi como al conocimiento que, desde ese
momento, tenia la trabajadora demandante de la duracién de su contrato. Poca relevancia
cabe dar a estos datos: de una parte, porque la autonomia y sustantividad propias que el
contrato de referencia exige lo son en relacién con la actividad normal de la empresa y
no en relacién con las expectativas de la persona trabajadora y, de otra parte, porque la
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duracién pactada en el contrato carece de toda virtualidad si, en una modalidad contractual
como la que nos ocupa, no se halla vinculada a la duracién de su objeto. En definitiva,
la modalidad contractual pactada entre las partes, de contrato temporal para obra o ser-
vicio determinado, no puede entenderse de ninguna manera sustituida validamente por
la modalidad entonces vigente del contrato de insercién, a lo que ha de afadirse que el
contrato celebrado carecia de valida y habil causa para su concertacion en esa cualidad
temporal.”

En segundo lugar, cabe también detenerse en las SSTSJ de Asturias de 14 de noviembre
de 2008,1.1.]J 1916 y 2011, que, en relacién con el objeto del contrato de obra, conside-
ra que no cabe duda de que se ajusta a derecho cuando se celebra con motivo del desem-
peno de una actividad limitada en el tiempo, “actividad que consistia en la gestion global
de los Telecentros que se adjudicaba anualmente a la Fundacién CTIC por el Principado
de Asturias, por lo que su naturaleza temporal viene determinada por la realizacién de un
actividad determinada, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de
la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, es, en principio, de duracién
incierta, no por la existencia de una subvencién”.

A la misma conclusion llegan la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2008,
IL.J 2106, que viene a concluir que se ajusta a derecho el contrato de obra concertado
con una duracién determinada coincidente con la de la contrata de obra concertada por
la empresa, y la STSJ de Cataluila de 9 de octubre de 2008,1.L.J 1796, que entiende que
si puede considerarse como obra o servicio con autonomia y sustantividad la actividad
referida a la realizacion de la Encuesta Nacional de Salud para la que se contrata al traba-
jador por parte del INE:

“Por regla general el Tribunal Supremo ha entendido que debe acudirse a la contratacion
en la modalidad de fijos discontinuos cuando se trata de realizar por el INE encuestas
que se repiten de forma regular y reiterada durante varios afios, pero en el presente caso
existen diferencias entre los supuestos de hecho de los que partia el Tribunal Supremo
y el que ahora se examina, que llevan a la Sala a entender que la modalidad utilizada
por el organismo recurrente para contratar a las actoras, el contrato para obra o servicio
determinado, fue correcta, ya que el objeto de sus contratos fue la elaboraciéon de las
tareas relacionadas con la Encuesta Nacional de Salud, prevista en el Plan de actuaciéon del
Instituto Nacional de Estadistica para el aitlo 2006-2007. El INE y el Ministerio de Sanidad
y Consumo habian suscrito un acuerdo marco de colaboracién para elaborar la Encuesta
Nacional de Salud de 2006, al igual que ya habia ocurrido en el aio 2003. La elaboraciéon
de una Encuesta Nacional de Salud estd incluida en la programacién anual 2007 del Plan
Estadistico Nacional 2005-2008. En el supuesto de autos los actores fueron contratados
por el Instituto demandado entre 13 de julio de 2006 y 21 de febrero de 2007 en los
términos que constan resefiados en el hecho segundo del relato histérico en el apartado 1
titulado ‘Exposicion y referencias a la elaboracion de las tareas relacionadas con la Encuesta
Nacional de Salud’, entendiéndose la misma hasta el momento en que finalicen las tareas
especificas para las que es contratado.”




En sentido contrario, la STS] de Madrid de 24 de noviembre de 2008, I.L. ] 1965, no
considera que la actividad de investigacion para la que es contratada una investigadora
por la Universidad de Alcala de Henares pueda considerarse como obra o servicio deter-
minado porque en modo alguno se puede atribuir a esas funciones una sustantividad o
autonomia dentro de la actividad de la empresa, ya que se trata de un servicio de investi-
gacion, habitual, ordinario, y con vocacién de permanencia, que se sigue prestando por
la Universidad de Alcalda de Henares, en el ambito de sus competencias, y ello, pese a la
existencia de una subvencion, pues resulta evidente que también pueden financiarse ser-
vicios permanentes de la Administracién por medio de subvenciones:

“Las tareas que realiza el personal investigador en el marco de un proyecto de investigacién
en un Centro Educativo, cual es, la UNIVERSIDAD DE ALCALA DE HENARES, constituyen la
actividad natural y ordinaria en el mismo y no es posible calificarlas de auténomas y dife-
renciadas de las cotidianas, normales y permanentes del centro educativo. Por otra parte,
tampoco es acertado decir que la labor de investigaciéon desarrollada en el CIRCULO DE
INNOVACION DE TECNOLOGIAS MEDIOAMBIENTALES Y ENERGIA (CITME), al que esta
formalmente adscrita la trabajadora, sea de duracion incierta, ni tampoco limitada en el
tiempo, por su aprioristica vocacion de permanencia.”

A la misma conclusion llegan la STSJ de Madrid de 12 de noviembre de 2008, I.L.
J 1960, que tampoco entiende que quepa considerar como obra o servicio determinado
la actividad de Agente de Empleo y Desarrollo desempenada por un trabajador contratado
por la Agencia para el Empleo de Madrid, y la STSJ de Madrid de 3 de noviembre de
2003, I.L.J 1881, que viene a considerar que la actividad subcontratada con la empresa
TRAGSA por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién y consistente en la reali-
zacién y ejecucion del plan de actividades del Centro Nacional de Tecnologia de Regadios
no es sino una actividad permanente, por lo cual se habilitan en su favor fondos presu-
puestarios coincidentes con cada anualidad, no con un proyecto especifico, los cuales se
abonan a TRAGSA, quien certifica al terminar cada ejercicio econémico los trabajos co-
rrespondientes a ese afo, no la finalizacién de una obra o servicio mensurable conforme
a unos limites temporales de ejecucion. Asi pues, en relacion con los diferentes contratos
para obra suscritos con el trabajador en cuestion, concluye el Tribunal que

“(...) la actividad permanente que desarrolla TRAGSA no puede ser atendida mediante
contratos de obra o servicio determinado coincidentes en su duracién con la cobertura
presupuestaria que recibe del Ministerio, porque, de entenderlo asi, resultaria, como bien
dice el recurrente, que todas las relaciones laborales de las Administraciones publicas serian
temporales, puesto que todas sus contrataciones de personal requieren la habilitacion de
los correspondientes presupuestos anuales. Asi pues, una cosa es la duracién de un proyecto
de una Administracién y otra distinta la duracién de la dotacién presupuestaria del perso-
nal laboral que ejecuta ese proyecto”.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccién

En relaciéon con esta modalidad contractual cabe destacar la STSJ de Madrid de 5 de no-
viembre de 2008, 1.L.] 1962, que viene a concluir que no se ajusta a derecho la inclusion




crénicas de jurisprudencia

como causa justificativa del mismo de la expresion “necesidades del servicio que no pue-
den ser atendidas con la plantilla fija”:

“(...) ya que tal expresion es genérica e indeterminada, no constando circunstancia alguna
de la que quepa deducir el verdadero y real caracter temporal de la contratacién exami-
nada. Por tanto, no constando las circunstancias objetivas que constituyen la causa del
contrato alegada por la empresa, a la que incumbe tal carga y no al trabajador, el mismo
debe reputarse fraudulento, conforme reiterada jurisprudencia cuyas lineas esenciales, por
conocidas, no precisan ser reproducidas”.

¢) Interinidad

En punto al contrato de interinidad existe algin pronunciamiento que aborda la cuestion
problematica de la identificacién de los contratos de interinidad por vacante realizados
para una Administracién publica a los efectos de determinar la licita terminacién de los
contratos de los interinos cuando se produce su cobertura definitiva por un concurso-
oposicion. A estos efectos, las SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de octubre y 14,
19 y 26 de noviembre de 2008, I.L. ] 1683, 1945, 1975, 1977 y 1948, senalan:

“No es exigible juridicamente que la plaza vacante esté identificada en el contrato de inte-
rinidad mediante nimeros o cédigos (aunque es evidente la utilidad que tendria dicha
identificacién en los supuestos en los que el numero de plazas de idéntico contenido y
localizacién es elevado), sino que es suficiente con que la plaza quede identificada por su
categoria, encuadramiento organico en su caso y lugar de prestaciéon de servicios, siendo
cuestién de prueba y su valoracién judicial el determinar si corresponde a la plaza que se
ha cubierto con la que se venia ocupando.”

En segundo lugar, habria un grupo de sentencias que analizan irregularidades diversas
en el contrato de interinidad, considerando, no obstante, que ello no determina su con-
version en contratos indefinidos, ni que el cese del interino pueda calificarse de despido.
En primer término, la STSJ de Asturias de 5 de diciembre de 2008, I.L. ] 2035, aplica la
doctrina de no reputar en fraude de ley el contrato de interinidad para sustituir a trabaja-
dores en vacaciones o que estén disfrutando un permiso retribuido. En segundo término,
algtin pronunciamiento estima que la superacién del periodo maximo de interinidad (en
el caso por 11 afios) no determina su conversiéon en un contrato indefinido, sino que
faculta a la entidad empleadora a dar por terminada la relacién con el interino [STS]J de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de octubre de 2008, I.L. ] 1698]. También para
este tipo de contratacidn, se estima que el retraso durante cuatro meses en el cese del in-
terino tras la cobertura reglamentaria de la plaza no invalida el cese (STSJ de Madrid de
21 de octubre de 2008, I.L. ] 1753).

En fin, resefiar algun pronunciamiento que califica el cese de una interina precedido de
diversos contratos anteriores con irregularidades como un despido improcedente, retro-
trayendo el célculo de la antigiiedad al tiempo de servicios al primer contrato [STS]J de
Andalucia (Granada) de 12 de noviembre de 2008, I.L.J 1851].




B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En relacion con esta cuestion, ha de hacerse referencia a la STSJ de Extremadura de 30 de
diciembre de 2008, I.L. ] 2067, que, en relacién con la conocida cuestién del computo
de la antigiiedad para el calculo de la indemnizacion por despido, cuando se han sucedido
diferentes contratos temporales, viene a significar, en un supuesto en el que han trans-
currido entre dos y tres meses entre los diferentes contratos, percibiendo el trabajador la
prestacion por desempleo correspondiente, que

“(...) en primer lugar hay que partir de que el hecho de que a la finalizacién de los distin-
tos contratos temporales se hayan suscrito por el trabajador recibos de saldo y finiquito, no
impide, por si solo, el cémputo del tiempo de tales contratos a los efectos de que tratamos.
Pero, en cambio, en este caso se da la circunstancia de que, como se alega por la recurrida
y se razona en la sentencia, la interrupcién entre los distintos contratos temporales habidos
entre las partes es significativa, de entre dos y tres meses y medio, en los que el deman-
dante percibié prestaciones por desempleo, no como en los casos en que, a pesar de que
entre los diversos contratos se supero el plazo de caducidad de la accién por despido, el
Tribunal Supremo entendié computable todo el tiempo de prestacién de servicios, en que,
o bien el exceso era pequefio o, incluso, coincidia con las vacaciones que correspondian
al trabajador”.

b) Conversion en indefinido

Varias sentencias determinan la conversién en indefinida de una relacién de trabajo pac-
tada inicialmente como temporal. La primera de ellas es la STSJ de Catalufia de 14 de
octubre de 2008,1.1.] 1826, que en relacién con un contrato pactado por obra o servicio,
considera que éste se convierte en indefinido cuando, atin habiendo sido concertado en
el marco de un convenio temporal de colaboracién con la Generalitat, la empresa tiene
la voluntad de mantener esa actividad en el futuro una vez que ha expirado aquel con-
venio de colaboracion, de forma que el trabajador continua desarrollando exactamente
esas mismas tareas tras la extincion del contrato de trabajo del actor al término de aquel
convenio de colaboracién.

A la misma conclusion llegan la STS] de Madrid de 5 de noviembre de 2008,1.1.J 1962,
en un supuesto en el que el contrato temporal eventual concertado no especifica causa
de temporalidad alguna y la STSJ de Asturias de 21 de noviembre de 2008, I.L. J 2006,
que considera que es indefinida la relacién laboral de un trabajador contratado a través de
varios contratos para obra o servicio concertados en el marco del programa de Escuelas
Taller y Casas de Oficio, para insertar en el mercado de trabajo a jovenes desempleados.Y
viene a concluir el Tribunal en este sentido porque éste

“(...) es un programa sin duracién predeterminada pero con vocacién de continuidad,
lo que explica el tiempo transcurrido desde su implantaciéon en 1985 y se desprende de
su regulacion, contenida hoy dia en la Orden de 14 de noviembre de 2001 y antes en las
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Ordenes de 29 de marzo de 1988 y de 3 de agosto de 1994. La temporalidad a la que alude
la recurrente, citando el articulo 3 de la Orden Ministerial, se predica no del programa en
si de Escuelas Taller y Casas de Oficio, sino de los proyectos de Escuelas Taller y de Casas
de Oficio (articulos 3 y 4 de la orden) esto es, de las etapas formativas y de aprendizaje
que han de desarrollar sus alumnos-aprendices; indica que la permanencia de cada uno de
estos ultimos en la Escuela Taller o la Casa de Oficio es necesariamente temporal. El sistema
de seleccién del director y personal docente, en el que participa la entidad promotora de la
Escuela Taller o la Casa de Oficio y el INEM (hoy dia, regulado en el articulo 10 de la Orden
de 2001) no predetermina la féormula contractual a utilizar con el personal, ni impone
directa o indirectamente modalidades de contratacién temporal. Tampoco las medidas de
financiacion del programa y su sujecion a disponibilidades presupuestarias, constituyen
caracteristicas que determinen la temporalidad de las relaciones laborales del personal
docente, ni hacen sin mas pertinente la utilizaciéon del contrato de trabajo para obra o
servicio determinado, cuyo régimen en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores y en
las sucesivas disposiciones reglamentarias que lo han desarrollado no queda condicionado
por ese tipo de operativa, general por otra parte en las Administraciones Pablicas.”

En este mismo sentido, las SSTSJ] de Madrid de 12 y 24 de noviembre de 2008, LL.
J 1960 y 1965, consideran que es indefinida la relacién de una investigadora contratada
a través de la modalidad temporal para obra o servicio por la Universidad de Alcala de
Henares y de un trabajador contratado también por obra por la Agencia para el Empleo
de Madrid; aplicando ambas la doctrina jurisprudencial sobre que la existencia de una
subvencién no es un elemento determinante de la temporalidad de la contratacion:

e

(...) esta Sala no ha elevado, en ningin caso, la existencia de una subvencion a la catego-
ria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez del contrato temporal
causal’, precisando que ‘del cardcter anual del plan, no puede deducirse la temporalidad
de la obra o servicio que aquél subvenciona, pues se trata de una concrecion temporal que
afecta exclusivamente a las subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas finan-
cian.Y en el mismo sentido se pronuncia el nuevo apartado e) del articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores, que, al reconocer como causa objetiva de extinciéon del contrato de
trabajo la pérdida o insuficiencia de la consignacion presupuestaria o de otro orden de los
planes y programas que no tengan un sistema estable de financiacién, estd reconociendo
que la financiacién en si misma no puede ser causa de la temporalidad de la relacion”.

) Extincion del contrato

En materia de extincion del contrato, la STS] de Galicia de 4 de noviembre de 2008, I.L.
J 1898, considera que se ajusta a derecho la extincién de un contrato por obra cuando la
causa que se alega es la finalizacién de la contrata de obra que lo justificaba, no habiéndo-
se producido la sucesién de contrata, con lo que no es de aplicacién el conocido cambio
de criterio jurisprudencial en la materia:

“En el caso presente ya se dijo que el contrato de recogida y transporte de residuos entre
Ence y Cespa, que constituyé el objeto del contrato por obra o servicio determinado sus-




crito entre el demandante y Cespa, se extingui6 el dia 31 de marzo de 2008, adjudicando
Ence el servicio a otra empresa distinta mediante nuevo contrato desde el 1 de abril de
2008. Esto propici6 la comunicacién de la extincion del contrato del demandante para el
dia 31 de marzo de 2008 por finalizacién del mismo, extinguiéndose debidamente por
aplicacién del articulo 49.1.C) ET, y en armonia con la doctrina del TS que se dejo consig-
nada. Efectivamente, la obra o servicio que constituia el objeto del contrato de trabajo tem-
poral suscrito quedo realizada a la fecha referida, y el contrato fue licitamente concertado
y sin fraude alguno, por modalidad, objeto y servicios prestados, al amparo del articulo 15
ET y RD 2720/1998. Agotado su objeto o finalizada la obra o servicio de que se trataba, y
tampoco habiendo lugar a sucesién empresarial o sucesién en la plantilla o a subrogacion
del personal por via acogible alguna, se produce legalmente la extincién del contrato de
trabajo de conformidad con el articulo 49.1.C) del ET”

En el mismo sentido, se pronuncian la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre
de 2008, I.L. J 1879, en un supuesto en el que también se acredita la finalizacién de la
contrata concertada entre la Consejeria de Bienestar Social y la empresa Eulen SA, para la
grabacién de datos requeridos en la gestién de ayudas econdmicas a personas en estado
de viudedad; las SSTSJ de Asturias de 5 y 12 de diciembre de 2008, I.L.J 2135y 2111,
en casos en los que queda probado que la empresa contratista que ha contratado por obra
al trabajador ha concluido la contrata que lo justificaba, considerandose asi finalizada la
obra, y la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 26 de noviembre de 2008, I.L.] 1946,
que también admite que se ajusta a derecho la extincién del contrato por obra pactado
con un trabajador en el marco de la contrata de obra suscrita por su empresa para la rea-
lizacion de trabajos de construccién cuando se acredita que

“la obra esta acabada, pendiente solo de remates para cuya realizaciéon permanecen algunos
empleados de la demandada (...) y la circunstancia de que todavia quede personal en la
obra no excluye el hecho que justifica el fin del contrato ya que (...) resulta que quedan
remates y repasos de albafiileria para la puesta en marcha. No consta, por tanto, que la fase
de la construccién para la que fue contratado el recurrente hubiera continuado mas alla
de la fecha en que la empresa decidi6 la extincion de su contrato de trabajo, con indepen-
dencia de que la obra no hubiera finalizado en su totalidad, puesto que cabe la finalizacién
por fases”.

A la solucion contraria llega sin embargo la STSJ de Cantabria de 14 de noviembre de
2008, 1.L.J 1913, que resuelve un supuesto de vinculacion del contrato de obra a contra-
ta, pero dandose la circunstancia de que ésta se extingue antes del tiempo previsto y sin
concluir todas sus fases por considerar la empresa la inviabilidad del proyecto de investi-
gacién; motivo este que segun argumenta el Tribunal:

“El hecho de que la empresa considere que no era viable o lo que es igual, que no era
posible concluir en su integridad no es suficiente para justificar la extincion. Se debié apor-
tar una prueba concluyente de que tal investigaciéon se habia realizado. Recordemos que
corresponde a la empresa y no al trabajador (como apunta la resolucién recurrida), acre-
ditar que dicho proyecto ha concluido. Cosa distinta ocurriria caso de que en el contrato
se hubiese vinculado su duracién a una de las diferentes fases del proyecto, en concreto a
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la primera, que si finalizo. (...) En consecuencia, no puede apreciarse una valida y eficaz
extincion del contrato celebrado con el actor, por la causa regulada en el articulo 49, le-
tra c), del Estatuto de los Trabajadores, sino que la decisién extintiva constituye un despido
improcedente.”

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 STSJ de
la Comunidad Valenciana de 30 de septiembre de 2008, I.L. ] 1757, que deniega una
prestacion de incapacidad permanente total por falta del periodo de carencia, aplicando
la regla establecida en la Disposicion Adicional Séptima, segunda, de la LGSS.

En segundo lugar, la aplicacion del principio de igualdad entre la contratacion a tiempo
completo y la contrataciéon a tiempo parcial ha motivado algun pronunciamiento intere-
sante, como la STS de 23 de enero de 2009 (recurso 1971/2008), que declara la ilegali-
dad de la férmula de pago a unos trabajadores a tiempo parcial, en que no se les abonaba
los periodos de descanso computables como de trabajo. En la misma linea interpretativa
de matizacion al principio de proporcionalidad retributiva, la STS] de Baleares de 9 de
junio de 2008, I.L. ] 1654, establece que para el devengo de los trienios de estos trabaja-
dores ha de estarse a todos los dias trabajados, y no a las horas trabajadas. Asi se sefiala, “la
norma de proporcionalidad es aplicable a la hora de establecer la cuantia del premio de
antigiiedad, pero no a los efectos de computar el tiempo necesario para computar un trie-
nio, a cuyo fin debe computarse todo el tiempo en que esta vigente la relacién laboral”.

B) Contrato fijo discontinuo

En primer lugar, debe resenarse la STSJ de Murcia de 22 de diciembre de 2008, I.L.
J 2023, que rechaza la aplicacion de esta modalidad contractual al personal contratado por
la Agencia Tributaria como personal de apoyo para la declaracion del IRPE. En apoyo de esta
conclusion se aduce la falta de reiteracién de los contratos temporales (la trabajadora de-
mandante sélo habia trabajado una campaifia), pero sobre todo conviene llamar la atencién
sobre la argumentacién establecida por esta Sala de que es requisito para aplicar la figura
del indefinido discontinuo que los servicios se presten dentro de la actividad normal de la
empresa y no tienen tal naturaleza las tareas de apoyo en la declaracion de la renta.

En cambio, se reconoce el derecho a una relacién indefinida, pero no fija, de cardcter dis-
continuo, de una trabajadora que habia suscrito diversos contratos temporales para el Insti-
tuto Nacional de Estadistica (STSJ de Cantabria de 18 de diciembre de 2008, I.L. ] 2144).




La STSJ de Murcia de 9 de diciembre de 2008, I.L. ] 2096, aplica la doctrina sobre la no
transformacion de los contratos fijos discontinuos por el hecho de prestar servicios du-
rante todos los dias laborables del afio siempre que la actividad de la empresa sea de tem-
porada o campaila, aunque enlace varias campafias durante siete afos. Esta argumentacion
permite justificar que el cese del trabajador por finalizacién de la campaifia al disminuir la
actividad de la empresa no constituye despido.

En otro orden de cosas, se admite el acceso a la jubilacién parcial de una trabajadora fijo-
discontinua, que poco dias antes de su solicitud suscribe un contrato indefinido conti-
nuo con la empresa (STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de diciembre de 2008, I.L.
J 2159).

En fin, reseflar algunos pronunciamientos sin interés como aquel en que no se admite la
contradiccion necesaria en la STS de 12 de diciembre de 2008, 1.L.] 1729.

C) Contrato de relevo

En cuanto al requisito establecido en el articulo 12.6 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 Cataluiia de 6 de noviembre de 2008, I.L.J 1870, establece que no es impedi-
mento el que los trabajadores tengan diferente nivel retributivo y grupo de cotizacion, si
las funciones eran similares, en este caso de cardcter administrativo.

Por otra parte, es importante destacar la STS de 20 de enero de 2009 (recurso 4605/2005),
referida a la jubilacion parcial que permite el acceso a esta figura a un trabajador que ha-
bia cotizado al Régimen General un tercio de su vida laboral y los restantes dos tercios
al RETA. La sentencia considera que ello no obligaba a jubilarse en el RETA, no siendo
de aplicacion, a estos efectos, la doctrina de que la pension de jubilacion se causa en el
régimen donde se tenga acreditado un mayor ntimero de cotizaciones. Lo esencial —sefala
la sentencia antedicha— es determinar si el beneficiario ha “ganado” con sus cotizaciones
el derecho al acceso a una pensién de jubilacion contributiva en el momento del hecho
causante.

En fin, resefar algiin pronunciamiento en el que no se admite la concurrencia de fraude
en el acceso a la jubilacion parcial y la suscripcion del contrato de relevo, como el de la
STSJ de Cantabria de 5 de noviembre de 2008, I.L.J 1845.

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En relacién con la figura de la relacién laboral de caracter indefinido, sin fijeza de plan-
tilla, cabe destacar, en primer lugar, la STS] de Navarra de 15 de octubre de 2008, L.L.
J 1802, que estima que para la terminacion de esta relacién por amortizacion de la plaza,
no es preciso seguir los tramites del despido objetivo o colectivo. Asimismo, rechaza la




crénicas de jurisprudencia

alegacion de vulneracion del derecho a la indemnidad de la trabajadora cesada, sobre la
base de que pese a la litigiosidad mantenida con el Ayuntamiento empleador, no habia
indicios de represalia.

La STSJ de Asturias de 28 de noviembre de 2008, 1.1.J 1918, reconoce el caracter inde-
finido, pero al mismo tiempo el caracter fijo-discontinuo, para la prestacion de servicios
de un monitor que impartio clases de caldereria y de interpretacién de planos durante
18 aflos mediante sucesivos contratos de obra o servicio determinado, reputando éstos
en fraude de ley. Como consecuencia de esta calificacién se entiende que la falta de lla-
mamiento era calificable como despido improcedente, pero dadas las especiales caracte-
risticas de esta figura, el organismo demandado quedaba obligado a adoptar las medidas
necesarias para la provision regular de la plaza. También se reconoce el caracter indefinido
no fijo de un trabajador contratado al amparo de contratos de obra o servicio determina-
do, declarando que la vinculacién de éstos a una subvencién no era determinante de la
temporalidad, al ser objeto del contrato una actividad propia y ordinaria de la Adminis-
traciéon demandada (STSJ de Madrid de 3 de diciembre de 2008, I.L.] 2062).

Por su parte, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de octubre de 2008,1.1.] 1684,
ahonda en las diferencias entre el contrato indefinido no fijo y el contrato de interinidad
por vacante. Sin embargo, considera que en ambos casos se puede proceder al cese valido
por provisiéon reglamentaria de la plaza, aunque ésta se produzca mediante un concurso
de traslado interno.

Un caso particular se dilucida en la STSJ de Madrid de 10 de diciembre de 2008, L.L.
J 2060, que examina un supuesto donde el convenio colectivo fijaba que los trabajadores
indefinidos antes de una determinada fecha quedarian convertidos en fijos. El trabaja-
dor reclamante habia solicitado el reconocimiento de un complemento de antigliedad
como indefinido, no fijo, y la sentencia declara que ello no equivale a que ostentara esa
condicién con anterioridad a la fecha fijada en el convenio, y que dicho término no era
arbitrario, sino fruto de la negociacién colectiva.

En fin, en este periodo se reitera la jurisprudencia que considera discriminatoria la ex-
clusién de los trabajadores indefinidos pero no fijos de determinados complementos
relacionados con la antigiiedad y la permanencia en la empresa previstos en un convenio
para el personal fijo (STS de 4 de diciembre de 2008, I.L. ] 1733).

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaARria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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superior y derecho a las diferencias salariales: pluses y complementos no compensables.




CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 13 a 16 de 2008 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1633 a 2163).

1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Paga por antigiiedad: no debe incluir el complemento autonémico

STS de 26 de diciembre de 2008 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
252/2008), 1.L.J 1752.

1. La actora viene prestando servicios en el centro de educacion concertado XXX desde el
1 de octubre de 1975, con la categoria profesional de profesora de educacién primaria,
rigiéndose su relacién laboral por el Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianzas Pri-
vadas sostenidas total o parcialmente con Fondos Publicos. Tras solicitar ante la Direccion
Provincial de Educacion el abono de la paga extraordinaria por antigtiedad, conforme al
articulo 61 del Convenio Colectivo, le fue reconocida por importe de 9.866 euros. La ac-
tora reclama la cantidad de 1.791 euros, correspondientes al concepto de complemento
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de analogia, que no ha sido incluido en la paga de antigiiedad. Estimada la pretension de
la actora en la instancia, recurre en suplicacion la Consejeria de Educacion de la Junta de
Castilla y Ledn. La sentencia de la Sala de lo Social de dicho Tribunal desestima el recurso al
entender que al utilizar el precepto la expresién “mensualidad”, deben comprenderse to-
dos los conceptos que se abonan mensualmente al trabajador, incluidos los complementos
retributivos autondmicos. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, aportando como sentencia contradictoria la dictada por la Sala de
lo Social del TS] de Castilla y Ledn, sede de Burgos, de 12 de septiembre de 2005.

2. La sentencia dictada en casacién para unificaciéon de doctrina por el TS examina si en
la paga extraordinaria por antigiiedad, regulada en el articulo 61 del Convenio Colectivo,
ha de incluirse el concepto denominado “complemento de analogia” o complemento
autonémico, o dicho de otra forma, si el importe de la paga por antigtiedad debe ser igual
al de una paga extraordinaria del articulo 59 del Convenio Colectivo o por el contrario
debe ser el de una mensualidad ordinaria, con inclusiéon por tanto del complemento
autonomico. Tras una interpretacion literal y finalista del citado articulo 61, el Tribunal
concluye que este articulo prescribe que el importe de la paga extraordinaria de anti-
giiedad es igual a la cuantia de las pagas extraordinarias que se regulan en el articulo 59.
De un lado, porque el calificativo “extraordinario” en la oracién gramatical va unido al
sustantivo “mensualidad” formando ambas palabras un tnico sintagma, por lo que si se
separan, se distorsiona totalmente el significado de la frase, dando lugar a conclusiones
interpretativas equivocadas. De otro lado, porque la finalidad esencial de la frase “men-
sualidad extraordinaria” es la de determinar cudl es el importe de esa paga de antigiiedad,
lo que implica que tal frase nunca se puede referir a la propia paga que instituye, tal y
como pretende la sentencia recurrida.

3. La cuestion que se debate en esta sentencia ha sido unificada ya por la Sala de lo Social
del TS en varias sentencias, entre las que podemos citar la de 30 de junio de 2008, que
recoge el criterio de la Sentencia de 4 de junio del mismo afio. En ambas ocasiones el
TS establecié que los complementos retributivos autonémicos no pueden ser tenidos en
cuenta a la hora de determinar la cuantia de la paga extraordinaria de antigtiedad, puesto
que el importe de esta paga es igual al de las pagas extraordinarias, cuyo importe asciende
a una mensualidad del salario, antigliedad y los complementos especificos. Puesto que no
se han producido datos nuevos que aconsejen un cambio jurisprudencial, la sentencia se
atiene a la jurisprudencia ya establecida.

b) Retribucién variable por incentivos: titularidad mancomunada del crédito
salarial

SAN de 15 de diciembre de 2008 (procedimiento 172/2008), I.L. J 1841.

1. ELI TV Convenio Colectivo de la empresa XXX regula en su capitulo VIII las retribuciones
de los trabajadores y dentro de ese marco general, establece un sistema de retribucién
variable —regulado en su articulo 33— en el que se incluyen dos componentes. De un lado,




un “incentivo de zona” que se devenga en funcién de los resultados obtenidos en la zona
o unidad productiva y, de otro lado, un “incentivo de grupo” conectado a los resultados
del denominado “grupo emisor”. Aplicando el porcentaje establecido convencionalmente
para el aflo 2007 la cuantia del “incentivo de grupo” asciende a 659.120 euros, de los
cuales la empresa ha abonado en concepto de “incentivo zona” la cantidad de 513.726
euros, puesto que la empresa entiende que tienen derecho al incentivo de grupo los tra-
bajadores pertenecientes a zonas que han tenido resultados positivos. Por el contrario, los
sindicatos dan prevalencia al quantum del incentivo de grupo, entendiendo que la parte del
incentivo de grupo que hubiera correspondido a las zonas con resultados propios negati-
vos, debe acrecer la parte del incentivo a repartir entre los trabajadores.

2. La sentencia de la Audiencia Nacional estima la demanda de conflicto colectivo plan-
teada por los sindicatos, declarando que el denominado incentivo de grupo y su importe
total debe repartirse entre los trabajadores de la empresa. En funcién del articulo 33.b).2
del Convenio Colectivo, la aplicacion del porcentaje pactado del 7% arroja un incentivo de
659.120 euros. Resulta asi, que se trata de una cantidad fija predeterminada de naturaleza
salarial y de titularidad colectiva, de cardcter mancomunado, retributiva del trabajo por
cuenta ajena, de incentivo variable por razén de los resultados econémicos de la explota-
cién empresarial.

Siendo esto asi, el siguiente paso del razonamiento juridico para resolver el litigio plantea-
do consiste en determinar quiénes son los titulares del crédito salarial colectivo. Pues bien,
segun se desprende del articulo 33.1 la titularidad conjunta del derecho, como acreedores
del crédito global, es de aquellos trabajadores que perteneciendo a los Grupos III, IV y V
del Convenio Colectivo no tienen otro sistema de incentivos, en consecuencia, el empre-
sario no es acreedor sino deudor de esa suma salarial.

A continuacion, la siguiente cuestion debe ser la atribucién individualizada de la porcién
del crédito conjunto que corresponde a cada uno de los acreedores. El articulo 33.b).3
reparte el crédito comun entre los integrantes de aquellas zonas que han obtenido un
resultado positivo. Pero si alguna zona no lo obtiene sus integrantes no son titulares
del crédito comun. En consecuencia, siempre que haya zonas con resultados negativos,
existiran dos pociones crediticias salariales: una, repartida en funcién de los criterios es-
tablecidos en el Convenio y, la otra, la remanente del conjunto del crédito colectivo que
el empleador sigue debiendo a los trabajadores titulares del crédito global. Ahora bien,
esta vez el reparto ha de hacerse en la forma igualitaria que prevé el articulo 1138 CC,
y en consecuencia ese remanente ha de ser abonado en partes iguales a los trabajadores
titulares del crédito conjunto.

3. El Magistrado Navarro Fajardo disiente de la sentencia y formula un voto particular. En
este sentido, entiende el ponente que una interpretacion literal y sistematica del precepto
que regula el incentivo de grupo y su devengo por los trabajadores, avala claramente la
tesis de la empresa de que la cantidad total del incentivo de grupo es un importe maximo
tedrico para el caso de que todas las zonas hayan tenido un resultado positivo. Y ello es
asi, porque en ninguna parte del precepto se reconoce la consecuencia juridica preten-
dida para el caso de que alguna zona no haya tenido un resultado positivo. Puesto que el
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precepto en cuestion no establece prevision alguna para el caso de que una o varias zonas
no obtengan un resultado positivo, no existe tal derecho de acrecer, puesto que no esta
reconocido en la norma convencional, en consecuencia, esta cantidad no es una parti-
da salarial pendiente de reparto, sino una parte de los beneficios empresariales. De esta
forma, sélo si el convenio colectivo estableciera de modo incuestionable ese pretendido
derecho de acrecer, seria pertinente su reconocimiento por la Sala.

¢) Complemento salarial: limitaciéon de responsabilidad de la Administracion hasta
la cuantia mdxima establecida en la Ley de Presupuestos

STSJ de Madrid de 17 de diciembre de 2008 (recurso de suplicacién 1578/2008), L.L.
J2090.

1. El actor presta servicios para la Fundacion XXX titular del Colegio YYY desde el 1 de
septiembre de 1998 y categoria profesional de profesor de ESO. Durante el curso esco-
lar 200572006 el actor desempeii6 el puesto de Jefe de Departamento de Fisica de ESO,
puesto que ha desempefiado desde 1998. En el periodo de septiembre de 2005 a agosto
de 2006, el importe del complemento de Jefe de Departamento con dos trienios de anti-
giiedad, asciende a 3.840 euros. La cuantia maxima establecida por la Ley de Presupuestos
Generales de la Comunidad de Madrid para 2005 y 2006, para la financiacién de fun-
ciones directivas en un centro educativo, asciende a 2.757 euros. Frente a la sentencia de
instancia que estimo la reclamacién de cantidad del demandante, por el desempefio del
puesto de trabajo de Jefe de Departamento, la Comunidad de Madrid interpone recurso
de suplicacion.

2. La sentencia dictada en suplicacion estima el recurso planteado y entiende que la cuan-
tla maxima por centro concertado para la financiacién de funciones directivas de caracter
docente, de acuerdo con el apartado 9 del Anexo V de la Ley 4/2004, asciende a 2.757
euros. Efectivamente, los salarios del personal docente (de los centros concertados) han de
ser abonados por la Administracion al profesorado como pago delegado y en nombre de la
entidad titular del centro. Ahora bien, esta obligacién no es absoluta resultando claro que la
Administracién no podra responder mas que hasta ese importe global fijado en las sucesivas
Leyes de Presupuestos, que son las que cuantifican “el médulo econémico por unidad esco-
lar”. En consecuencia, el legislador a través de los modulos determina el limite maximo de
la responsabilidad que incumbe a la Administracion, siendo los colegios libres de acogerse
o no al sistema de conciertos; y dicho limite no puede ser alterado por una decisién toma-
da por las partes negociadoras del convenio colectivo. Asi pues, si las partes negociadoras
pactan modificaciones retributivas, que excedan de las cuantias fijadas para los modulos, el
pago del importe excedido correrd exclusivamente a cargo de la empresa empleadora. En
consecuencia, no existe norma alguna que obligue a la Administracién, durante la vigencia
del concierto educativo, a ampliar el limite presupuestario fijado legalmente.

3. Esta sentencia aplica la doctrina establecida por la Sala de lo Social del TS, en la Sentencia
de 28 de abril de 2005, segtn la cual, la Administracién sélo podra asumir las cargas sala-




riales de los centros concertados, hasta la cuantia maxima global fijada en las Leyes de Pre-
supuestos para los médulos concertados, y que, por consiguiente, las posibles alteraciones
salariales que se puedan producir mediante pactos colectivos entre empresas y trabajadores,
bien para incrementar los conceptos retributivos previstos, bien para crear otros nuevos,
s6lo podran ser asumidos por la Administracion si no superan el citado limite legal.

d) Condicién mas beneficiosa: inexistencia por incumplimiento de los requisitos
exigidos

STSJ del Principado de Asturias de 19 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion
2264/2007) L.L.J 1777.

1. El actor presta servicios desde el afio 1970 para la empresa XXX con la categoria profe-
sional de Analista Informatico. El 26 de marzo de 1992, la empresa propuso al demandante
su inclusién dentro del grupo denominado “Fuera de Convenio”, quien de forma volun-
taria, acepté ser incluido en él. El personal fuera de convenio se rige por la norma datada
de 1 de junio de 1974. La remuneracion de estos trabajadores se establece multiplicando
una puntuacién que se asigna dentro del nivel al que el trabajador se encuentre adscrito,
por el denominado coeficiente X, percibiendo su retribucién al margen de lo previsto en el
convenio colectivo y reservandose el Presidente la facultad de revisar el citado coeficiente
cuando las circunstancias lo aconsejen. La empresa desde el ano 1998 viene aplicando a
este personal el mismo incremento salarial que el establecido en el convenio colectivo y
una prima por “cumplimiento de objetivos” que perciben desde el ailo 1998 al 2003. El
actor ha cumplido los objetivos establecidos por la empresa en 2004 y 2005, sin que ésta
le haya abonado la prima correspondiente, reclamando su pago al igual que la cantidad de
1617 euros en concepto de incremento salarial conforme al Convenio de empresa. Deses-
timada en la instancia su pretension, interpone recurso de suplicacion.

2. Aduce el demandante para que la Sala estime su pretensién, infracciéon por no aplica-
cién de la jurisprudencia relativa a la “condiciéon mas beneficiosa”. De esta forma, con-
sidera el actor que la actuacién de la empresa debe entenderse como una condiciéon mas
beneficiosa ya que la empresa desde el afio 1998 ha venido aplicando al personal deno-
minado “Fuera de Convenio” el mismo incremento salarial que el establecido en el Con-
venio y una prima por cumplimiento de objetivos que percibe desde 1998 hasta 2003.
En consecuencia, hay una voluntad manifiesta y expresa de la empresa de mejorar, o al
menos modificar, las condiciones salariales del personal fuera de convenio, al suprimir
la aplicacion del coeficiente K por el incremento de los salarios de dicho personal, en el
mismo porcentaje que establece el convenio colectivo, a partir de 1998.

A continuacién el Tribunal examina, teniendo en cuenta los hechos declarados probados,
si efectivamente se cumplen, en este supuesto, los requisitos exigidos por la doctrina
jurisprudencial, para poder apreciar la existencia de una condicién mas beneficiosa. Asi
pues, y conforme a los hechos probados, al demandante le es de aplicacion la “norma”
de 1974, que sigue vigente, ya que no por vieja ha perdido su virtualidad, quedando
probado que en ella se configura un sistema retributivo propio, asi como la discreciona-
lidad de la que goza el Presidente para actualizar las retribuciones. En consecuencia, las
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subidas que se aplican desde el ano 1998 solo mejoran, desde dentro del propio sistema
retributivo, las retribuciones presentes y futuras de la norma del 74, formando un todo,
dindmico, dentro del mismo y referido a cada afio en concreto, sin vocaciéon de futuro,
siendo indiferente que el porcentaje aplicable coincida en todo o no con el de un articulo
del convenio colectivo.

Siendo esto asi, no se cumple en este supuesto uno de los requisitos mds importantes
exigidos por la doctrina jurisprudencial para poder apreciar la existencia de una condi-
ci6n mas beneficiosa. Se trata de la acreditacion de la voluntad de la empresa de aplicar
esa mejora con caracter indefinido, es esta voluntad empresarial el requisito exigido por
la jurisprudencia para que esa mejora deje de ser una prerrogativa empresarial y pase a
configurarse como un derecho a favor de los trabajadores.

3. En esta sentencia sigue el TS el mismo razonamiento que ya sostuviera, en un supues-
to casi idéntico, la Sentencia de 10 de junio de 1998. Razona en esa ocasion la Sala que
no existia una base para sostener la existencia de una practica de empresa, puesto que
la empresa no se limitaba a mantener en el tiempo un comportamiento o uso sobre el
particular, sino que exteriorizaba su voluntad cada afo, reiterando el incremento salarial
para el colectivo afectado, en los términos que estimaba oportunos.

e) Stock options: validez de las clausulas limitativas del derecho de suscripcion

STSJ de Cataluiia de 19 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion 5975/2007),
I.L.J. 1781.

1. El actor ha venido trabajando para la empresa XXX con la categoria profesional de
Product Manager, con una antigliedad de 3 de septiembre de 1996. Ademas de su salario
bruto mensual, el actor tenia reconocido como parte de su retribucién un plan de sus-
cripcién de acciones (stock options). El dia 20 de junio de 2003 es despedido, reconociendo
la empresa el acto extintivo como improcedente, pactando las partes una indemnizacion
de 59.000 euros. El actor realizé reserva expresa de derecho respecto de las opciones de
compra sobre acciones que tenia reconocidas en el “Plan de opciones de suscripcion de
acciones del grupo XXX” segun acuerdos de los Consejos de Administracién de 2001 y
2003. El 29 de diciembre de 2005, el actor remiti6 carta certificada al grupo XXX, ma-
nifestando su intencién de ejercitar el derecho de opcidén. Interpuesta demanda ante el
Juzgado de lo Social, la sentencia estima la pretension del actor, interponiendo contra la
misma, la parte demandada, recurso de suplicacién.

2. En primer lugar, analiza el Tribunal la legislacién que resulta aplicable al caso, llegando
a la conclusién de que la legislacion aplicable es la francesa. La pretension del recurso es la
de que se aplique una clausula restrictiva contenida en ambos escritos de oferta de accio-
nes, la cual establece que las opciones caducaran de pleno derecho en caso de ruptura del
contrato. En consecuencia, se trata de analizar si la legislacion francesa y la jurisprudencia
de sus Tribunales interpretandola admiten o no la validez de las clausulas restrictivas de




derechos en las stock options. En este sentido, la “Cour de Cassation” francesa ha admitido
la validez de estas clausulas que limitan el ejercicio del derecho, sujetandolo a la circuns-
tancia de permanecer en la empresa en el momento en que pueda ser ejercitado éste, sin
mayor concrecion de las causas por las que se haya extinguido el contrato. Asi pues, la
aplicacién de dicha doctrina al caso que nos ocupa implica que debamos considerar vali-
das las clausulas limitativas y estimar el recurso planteado.

A continuacion se plantea el Tribunal aplicar la teoria internacionalista de la “equivalencia
de instituciones” debiendo analizarse si en nuestro ordenamiento las cliusulas limitativas
son validas o no. Partiendo de que se trata de clausulas de contenido mercantil, entiende el
Tribunal que debe aplicarse la Teoria General de Obligaciones, concluyendo que se trata de
obligaciones condicionales y sujetas a plazo que exigen para su cumplimiento la concu-
rrencia de ambos requisitos, es decir, que se llegue a la fecha preestablecida (circunstancia
que concurre en el supuesto que nos ocupa) y que en dicha fecha el trabajador contintie
prestando servicios para la empresa (circunstancia esta que no concurre), y ésta es la ra-
zén por la que entiende que no debe exigirse la obligacién a la empresa.

3. Existen numerosas sentencias de los tribunales espafioles en las que se ha establecido
que la extincién del contrato por causa ajena a la voluntad del trabajador no es motivo su-
ficiente para privar de validez a los derechos derivados para el trabajador de las stock options.
En esta sentencia, la Sala de lo Social se aparta de esa doctrina y sigue el criterio que ya
mantuviera en su Sentencia de 5 de diciembre de 2007, manteniendo el criterio de que
el documento firmado por ambas partes no expresa un despido real. En ese supuesto, la
empresa remiti6 lo que formalmente es un carta de despido al actor, pero la Sala entendid
que se trataba de un documento cuya apariencia formal era beneficiosa para ambas partes,
en consecuencia, el cese del trabajador no derivaba de un acto unilateral de la empresa
sino de la voluntad de ambas partes de dar por extinguida la relacién laboral a cambio de
una indemnizacién aceptada por el demandante.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad: no procede. Despido objetivo que afecta a la totalidad de la
plantilla de la empresa compuesta por mas de cinco trabajadores

STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008 (recurso de suplicacién 2743/2008), I.L.J 1882.

1. La empresa finalizo la relaciéon laboral con toda la plantilla, superior a cinco trabajadores,
acudiendo a la via de amortizacién individual que contempla el articulo 52.¢) ET y sin tra-
mitar el correspondiente expediente de regulacion de empleo regulado en el articulo 51 ET.
La sentencia de instancia desestimo integramente la demanda planteada contra el FOGASA.
Se plantea si el incumplimiento de los limites numéricos y temporales que establecen los
mencionados preceptos afecta a la responsabilidad del FOGASA, directa y subsidiaria.

2. Para resolver la cuestion planteada, el TS] de Madrid aplica la doctrina jurisprudencial
establecida en SSTS de 16 de noviembre de 2004, y de 31 de enero de 2008, concluyendo,
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con la juzgadora de instancia, que en estos casos no existe responsabilidad del FOGASA,
ni directa ni subsidiaria.

Por lo que respecta a la responsabilidad directa, recuerda el TS] de Madrid que en la STS de
16 de noviembre de 2004, I.L. ] 2027, que aplica el criterio contenido en la precedente
STS de 24 de septiembre de 2002, I.L. ] 1899, senial6 el TS que para que se le pueda exigir
al FOGASA el pago de la cantidad correspondiente a las extinciones por despido objetivo
del articulo 52.c) ET o por despido colectivo del articulo 51 ET a que se refiere el articulo
33.8 ET se requiere del cumplimiento del supuesto de hecho descrito en la norma. Por
ello, si la extincién supera los baremos fijados para despedir por circunstancias objetivas,
y se lleva a cabo acogiéndose el empresario a lo que dispone el articulo 52.c) ET, no existe
legalmente despido objetivo, puesto que para ello, no sélo se han de cumplir las exigen-
cias formales del articulo 53 ET, sino que ademads es preciso que se respeten con rigor y
exactitud los limites numéricos y temporales que establecen los articulos 52.c) y 51.1 ET.
En este caso, si no existe despido objetivo ni tampoco se ha tramitado el procedimiento
de regulacion de empleo que exige el despido colectivo, no puede aplicarse, en conse-
cuencia, la responsabilidad que le asigna al FOGASA el mencionado articulo 33.8 ET.

Por lo que respecta a la responsabilidad subsidiaria, se cita la STS de 31 de enero de 2008,
referida a la “responsabilidad subsidiaria del FOGASA en el pago de la totalidad de la in-
demnizacién de veinte dias por afo de servicio que prescribe el articulo 53 del ET, pero
que no fue puesta a disposicién del trabajador, en un caso de despido que la empresa
llevé a cabo bajo la forma de despido objetivo del articulo 52.c) del ET, (...) no (...)
impugnado por el empleado despedido”. En ella se seflala que “no cabe duda, por tanto,
que la reclamacion de autos se basa en el mandato del articulo 33.2 del ET. (...) Asi pues,
la pretension mencionada en la demanda se basa en la existencia de un despido objetivo.
Pero, es indiscutible que en el caso de autos no ha existido ningtin despido objetivo, pues
se superaron los topes que para esta clase de despido fijan los articulos 52.c) y 51.1 del
ET. Si no se respetan estos topes, no existe despido objetivo alguno, y en consecuencia el
FOGASA no puede ser declarado responsable de una indemnizacion correspondiente a un
despido objetivo que no existié como tal”.

3. La Sentencia comentada aplica la doctrina jurisprudencial expuesta en las SSTS citadas.
Como en ella misma se sefiala, razones de seguridad juridica obligan, ante tal contun-
dente conclusién, que se extiende también a la responsabilidad subsidiaria del FOGASA,
a asumir y aplicar el criterio indicado. Al respecto, citar también la STS de 24 de abril
de 2002, I.L. J 1003, que aplica el mismo criterio para los supuestos a que se refiere el
articulo 51.1, dltimo parrafo, ET.

b) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Indemnizacién por despido acordada
verbalmente entre empresario y trabajador

STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 5 de noviembre de 2008 (recurso de suplicacién
1272/2008),1.L.7 1968.




1. El trabajador fue despedido el 22 de enero de 2008. La empresa reconoci6 la improce-
dencia del despido y le ofrecié una indemnizacién de “X” euros que el trabajador acepto.
Como consecuencia de ello, el trabajador no impugné dicho despido, pero tampoco per-
cibi6 la indemnizacién ofrecida que posteriormente reclama, dirigiendo su pretensién no
sélo contra la empresa demandada, que fue condenada, sino también contra el FOGASA,
que fue absuelto por la sentencia de instancia.

2. EITS] de Castilla y Le6n (Valladolid), desestima el recurso planteado por el trabajador.
A tal efecto se seflala que no se niega que el actor actuara de buena fe al aceptar el ofreci-
miento verbal del empresario de abonarle una indemnizacién por el despido reconocido
improcedente, pero que lo cierto es que dicho despido no se impugné y que el articulo
33.2 ET subordina la obligacién del FOGASA de abonar la indemnizacion por despido a
que ésta haya sido reconocida en sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolu-
cién administrativa, de tal suerte que sélo las Resoluciones Judiciales o Administrativas
citadas constituyen titulo habilitante para exigir que el mencionado organismo de garan-
tia asuma su obligacion en caso de insolvencia empresarial, y puesto que en el supuesto
analizado la indemnizacion se pacté verbalmente, es evidente que ninguna responsabili-
dad cabe exigir al FOGASA.

3. Aplicacion literal de lo dispuesto en el articulo 33.2 ET, y en reiterada doctrina juris-
prudencial —entre otras, STS de 18 de septiembre de 2000, I.L. J 1851—, en donde se ha
sefialado que la responsabilidad del FOGASA no se atiende sin mas, sino que es preciso dis-
poner, a tal efecto, de un titulo habilitante que la norma exige. Todo ello impide admitir la
pretension basada, en el caso, en un mero acuerdo verbal entre empresario y trabajador.

) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Incumplimiento de los presupuestos
legalmente exigidos: cantidad global por los conceptos de indemnizacién, salarios
de tramitacion, saldo y finiquito pactada en acto de conciliacion

STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2008 (recurso de suplicacién 3116/2008), L.L.
J2018.

1. En el supuesto que resuelve la Sentencia comentada se cuestiona de nuevo la responsa-
bilidad del FOGASA en orden al pago de ciertas cantidades ofrecidas en acto de concilia-
cién, donde la empresa reconoci6 adeudar al trabajador determinada cantidad en concep-
to de indemnizacion, salarios de tramitacion, saldo y finiquito. Posteriormente, declarada
la insolvencia de la empresa, se reclam6 del FOGASA el pago y el FOGASA deniega la
solicitud por entender que la omisiéon o imprecisién de la deuda reclamada impide que
dicho Organismo asuma su responsabilidad legal subsidiaria.

2. Para resolver esta cuestion, el TS] de Madrid insiste, de nuevo, en la necesidad de cum-
plir con los presupuestos legalmente exigidos por el articulo 33 ET para que pueda pros-
perar la reclamacién ante el FOGASA. En sintesis se indica que para que el FOGASA pueda
abonar cantidades por salario, es necesario que dicha cantidad se haya reconocido como
tal en acto de conciliacién, y que como quiera que en el presente caso se pactd una
cantidad en concepto de indemnizacién, salarios de tramitacién, saldo y finiquito, sin
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expresar la cantidad que se corresponde a cada concepto, ni el periodo de los salarios de
tramitaciéon que comprenderia, no puede obligarse al demandado al abono de cantidad
alguna, dada la inconcrecién de los términos “saldo y finiquito”, que puede referirse a
conceptos no salariales, como gastos de locomocién, dietas y otros igualmente excluidos
de la responsabilidad del FOGASA.

3. Con este pronunciamiento se aplica la doctrina jurisprudencial plasmada en SSTS de 17
de enero de 2000, I.L. J 28, de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472, y en la mas reciente de
22 de enero de 2008, L.L. J 270, entre otras, en donde sefalé el TS que al fijarse en acto
de conciliacién una cantidad global por el concepto de salarios de tramite, saldo y fini-
quito, sin especificar, ni concretar individualizadamente cada uno de dichos conceptos, y
consecuentemente cual de ellos tiene naturaleza retributiva, decae la posibilidad de que
prospere la pretension por ausencia de los presupuestos legalmente exigidos para ello.

d) Responsabilidad directa: procede. Abono a la empresa del 40% de la indemnizacién
por despido objetivo por causas econdmicas y organizativas que abon6 previamente
a los trabajadores. Fraude de ley no acreditado

STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion 596/2008), L.L.
] 1646.

1. La sentencia de instancia desestimé la demanda formulada por la empresa actora frente
al FOGASA con la que se pretendia que dicho organismo le abonara el 40% de la indem-
nizacién derivada de la extincion de la relacion laboral por causas objetivas de cuatro
trabajadores que fue abonada integramente por la empresa. La sentencia impugnada des-
estimo6 la demanda planteada en base a dos razones. Por un lado, en el hecho de que las
indemnizaciones abonadas por la empresa a los cuatro trabajadores superaron con creces
el importe que les hubiera correspondido de conformidad con lo dispuesto en el articulo
53.1.b) ET, que en el supuesto de despido objetivo fija la indemnizacién en 20 dias de
salario por aflo de servicio, en tanto que la empresa, en el caso, la fija en 45 dias de sa-
lario por afio de servicio, como si se tratase de un despido improcedente. Por otro lado,
en que, de la prueba aportada por el FOGASA no se aprecié una situacién empresarial
de crisis econémica que justificara la decisién empresarial extintiva, para que se pudiera
considerar la existencia de un despido por causas objetivas.

2. Para resolver la cuestién planteada, el TS] de Asturias aplica la doctrina jurisprudencial
establecida en SSTS de 27 de junio y 12 de diciembre de 1992, que conduce a declarar
la responsabilidad pura, directa y limitada del FOGASA al abono de la indemnizacioén, es
decir, en sus limites legales, y no a la mejorada que la empresa haya podido convenir con
sus trabajadores, respondiendo, por lo tanto, del 40% de la indemnizacion calculada a
razén de 20 dias de salario por afio de servicio.

Por otro lado, se indica que esta responsabilidad quedaria sin efecto en caso de acreditarse
la existencia de fraude del empresario o de éste en connivencia con sus trabajadores, pero




que dicho fraude debe acreditarse plenamente, no simplemente suponerse, de modo que
la obligacion que tiene el FOGASA de desestimar las solicitudes en las que se aprecie la
existencia de fraude de Ley o abuso de derecho, no le exonera de la prueba del mismo.

3. En las SSTS citadas se sefiala, en referencia “(...) al problema planteado, relativo a si
debe, o no, responder el Fondo de Garantia Salarial del 40% de la indemnizacion legal por
expediente de crisis, cuando, la pactada, supere el tope maximo legalmente establecido,
bien asuma el abono integro de aquélla la propia empresa, reservandose el derecho al
reintegro de la parte proporcional que le compete frente al expresado Organismo Publico,
bien asuma, dicha empresa, inicamente, el importe del 60% de la indemnizacion legal
mas el incremento pactado, es de sefialar, para ambos casos, que la responsabilidad esta-
blecida en el articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores es ‘(...) pura, directa y limitada:
a) no esta sujeta a condicién o término, de modo que puede exigirse ‘sin necesidad de
acreditar situacion de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores
del empresario’ (...); b) los términos imperativos del precepto, explicita y exclusivamen-
te referidos al Fondo, ponen de manifiesto que éste tiene el caracter de obligado directo
e inmediato ante los trabajadores; c) la significacién econémica de dicha obligacion se
traduce en un minimo, un porcentaje (el cuarenta por ciento) de la indemnizacién legal,
no de la pactada’. Referidas a la responsabilidad directa del FOGASA, los topes maximos y
los efectos sobre la responsabilidad empresarial, las SSTS de 24 de noviembre y de 16 de
diciembre de 1992, y de 23 de julio de 1994.

e) Indemnizacién: cuantia. Calculo por el médulo establecido en el articulo 51.8
ET. Extincién de la relacion laboral por voluntad del trabajador por impago de
salarios. Empresa declarada en concurso

STSJ de Madrid de 28 de noviembre de 2008 (recurso de suplicacién 3261/2008), L.L.
J 1964.

1. La empresa “X” promovié ante el juzgado de lo mercantil nim.1 de Madrid su decla-
racion en situacion de concurso voluntario y por auto de dicho érgano judicial de fecha
6 de febrero de 2006 se declaré la apertura del concurso y el nombramiento de adminis-
tradores judiciales. En el curso de dichas actuaciones se sucedieron, de forma cronolégica
una serie de hechos. El dia 14 de julio de 2006 la empresa inst6 expediente de regulacién
de empleo (ERE) por causas econémicas, solicitando autorizacién para extinguir las rela-
ciones laborales de la totalidad de su plantilla. Por Auto de 19 de julio de 2006, el juzgado
de lo mercantil admiti6 a tramite dicha resolucion y acordd apertura de pieza separada
para su sustanciaciéon conforme al procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley
Concursal. Por escritos de fecha 7 septiembre y 31 de octubre de 2006 los trabajadores
afectados por el indicado ERE solicitaron del mismo juzgado de lo mercantil la declara-
cién de extincién de sus contratos por impago de salarios, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 50.1.b) ET. El 6 de noviembre de 2006 la empresa desistié del ERE iniciado en
julio de 2006, accediéndose a tal peticién por Auto de 8 de noviembre de 2006. El dia
antes de dictarse dicha resolucion se habia presentado ante el juzgado de lo mercantil el
acuerdo de fecha 3 de noviembre de 2006 al que habian llegado los representantes de los
trabajadores con la administracién concursal, por medio del cual ésta admitia extinguir
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los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de la empresa en concurso, abonan-
doles una indemnizacién de 32,5 dias de salario por afio trabajado con el tope de una
anualidad. El 8 de noviembre de 2006, el juzgado de lo mercantil dicté Auto por el que
tuvo por solicitada, a instancia de los trabajadores, apertura de ERE. El 22 de diciembre de
2006 el juzgado dict6 auto de extinciéon de las relaciones laborales en los términos esta-
blecidos en el mencionado acuerdo entre los trabajadores y la administracion concursal.
Extinguidas las relaciones laborales, los trabajadores solicitaron del FOGASA el abono de
las indemnizaciones previstas en el articulo 33.2 ET y dicho Organismo las hizo efectivas,
tomando en consideracién a efectos de su cuantificacion el modulo establecido en el ar-
ticulo 51.8 ET. Los trabajadores, en cambio, entienden que el modulo a considerar es el
seflalado en el articulo 50.2 ET y asi lo reclaman en su demanda, estimada por sentencia
del juzgado de lo social num.26 de Madrid que es recurrida por el FOGASA.

2. EI TS] de Madrid estima el recurso planteado por el FOGASA en base a una serie de
motivos, que pueden sintetizarse del siguiente modo.

En primer lugar, se sefiala que se trata de igualar el trato legal de dos situaciones simi-
lares, haciendo asi cabal aplicacion del principio de igualdad. Al respecto se indica que
ciertamente, si la crisis econémica que afecta a una empresa en concurso es el motivo
que lleva a la extincion colectiva de los contratos de sus trabajadores, es justo que €stos
reciban un trato igual por la extincién fundada en dicha crisis, independientemente de
que el término de los contratos de trabajo se haya articulado como despido colectivo o
como incumplimiento empresarial del pago de salarios.

Una segunda razén se basa en lo dispuesto en el articulo 64, apartado 7, de la Ley Con-
cursal, en relacién con lo previsto en el articulo 208.1.1.a) de la LGSS. Se dice que en
esta regulacion subyace de nuevo el proposito del legislador de convertir el proceso de
extincién contractual del articulo 50.1.b) ET seguido en el seno de un procedimiento
concursal en proceso de despido colectivo.

Una tercera razén, segun el TS] de Madrid, es que si se diese un trato legal distinto a una
y otra modalidad de extincién contractual colectiva de los trabajadores de la empresa en
concurso, beneficiando a la que se ampare en el articulo 50.1.b) ET, es evidente que nadie
querria pactar un expediente de los previstos en el articulo 51.2 ET para obtener la indem-
nizacién establecida en el articulo 51.8 ET, sabiendo que las mismas dificultades econémicas
que conducen al ERE permiten la extincion de los contratos a través del articulo 50.1.b) ET
con acceso a una indemnizacion superior, conforme lo dispuesto en el articulo 50.2 ET.

Finalmente, en coherencia con todo lo anterior, se considera que la extinciéon contrac-
tual de los trabajadores debe recibir en estos casos el tratamiento legal establecido en el
parrafo primero del articulo 33.2 ET para los despidos del articulo 51 ET. A ello se afiade
que mientras el segundo parrafo del articulo 33 ET seguira siendo de aplicacién en caso
de extinciones contractuales amparadas en el articulo 50.1 ET cuando afecten a empresas
que no estén en concurso, asi como a las extinciones que, aun afectando a empresas en




concurso, responden a incumplimientos de los apartados 1.a) y 1.c) del articulo 50, o
incumplimientos del apartado 1.b) del mismo precepto pero de caracter individual, y que
precisamente por no dar lugar al ejercicio de acciones colectivas de extincién contractual,
no son competencia de los juzgados de lo mercantil.

3. En la STSJ de Madrid comentada, se exponen y desarrollan ampliamente los motivos
que conducen a la estimacién del recurso planteado por el FOGASA y que han sido re-
flejados, en sintesis, en el presente comentario. Destacar de lo que en ella se expone, la
necesidad de igualar el trato legal dispensado a dos situaciones objetivamente similares, y
la evidente tendencia, en caso contrario, a canalizar las extinciones contractuales a través
de la via que permitiria alcanzar indemnizaciones cuantitativamente superiores.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Calendario elaborado unilateralmente por la empresa que altera los dias de trabajo y descanso anual
constituye modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2008 (recurso de suplicacion 3263/2008), L.L.
J1716.

1. La sentencia recurrida estimé la demanda de conflicto colectivo interpuesta por el Comité
de empresa en la que pretendia se dejara sin efecto los calendarios elaborados por la empresa
para el ano 2008. La empresa habia sido condenada en un previo procedimiento de con-
flicto colectivo a computar los 20 minutos de descanso como tiempo de trabajo efectivo. En
cumplimiento de esta Sentencia, la empresa elabora unas nuevas planillas para el afio 2008
que el Comité rechaza toda vez que se recorta el tiempo de trabajo diario a telefonistas, auxi-
liares de farmacia y auxiliares de quir6fano lo que implica prestar servicios entre 11 y 30
dias mas que el anio anterior. En el caso de los auxiliares de planta, pasan a prestar menos dias
de trabajo en turno de noche, de tres o cuatro, a uno o dos, pasando a considerarse como dia
de descanso el dia saliente, descansando entre 10 y 15 dias menos al afio.

2. EI TS] desestima la tesis de la empleadora, la cual justificaba citadas modificaciones en
el ius variandi empresarial regulado en el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores. Para el
Tribunal las modificaciones unilaterales introducidas en la plantilla que afectan a los dias
de trabajo y a los dias de descanso anual, superan con creces el ambito de direcciéon u
organizaciéon empresarial, constituyendo una modificacién sustancial y no meramente ac-
cesoria. A ello no obstaria el que se trate de una modificaciéon no expresamente listada en
el articulo 41 ET toda vez que es reiterada la doctrina que sienta que el listado contenido
en citado precepto es ejemplificativa y no exhaustiva. Para el TS] de Galicia la modificacién
introducida en la planilla cumple los criterios de sustancialidad de la modificacion al alte-
rar y transformar los aspectos fundamentales de la relaciéon laboral.

3. Con este pronunciamiento se reitera la doctrina de casacion recogida del Tribunal Su-
premo, pudiendo citarse entre otras las siguientes: STS de 14 de junio de 2006 (recur-
so 141/1995) (Caso ThyssenKrupp Elevadores S.A); STS de 17 de enero de 2007 (recur-
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so 3789/2005) (elaboracién de calendario laboral con jornada diaria de 7 horas y 52
minutos, en 222 dias al afio en lugar de 8 horas dia y cuatro de descanso); STS de 9 de
diciembre de 2003 (recurso 88/2003) (variacién de horas de reajuste para compensar
el desfase entre la jornada anual y la que resulta de aplicar la jornada diaria). Igualmente,
cabe citar la STS de 16 de junio de 2005, I.L. J 1375, esta ultima valorando la existencia
de condiciones mds beneficiosas de los trabajadores respecto a la fijacion de los dias de
descanso compensatoria en los correspondientes calendarios laborales.

B) Descanso semanal. Interpretacion de normativa vigente

SAN de 19 de noviembre de 2008 (Procedimiento de conflicto colectivo), I.L. J 1840.

1. El presente procedimiento tiene como objeto fijar la forma correcta de descanso se-
manal de los trabajadores de la empresa Leroy Merlin con convenio colectivo propio.
Mas concretamente, se centra en los trabajadores que tienen jornada partida y prestan
servicios en sabado.

Como antecedente necesario de este procedimiento, debe citarse la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 6 de julio de 2004, ratificada parcialmente por la STS de 10 de octu-
bre de 2005. Fijaba aquella Sentencia como debe computarse el dia y medio de descanso
semanal previsto en el articulo 24.1 del Convenio Colectivo de Empresa, fijando como
interpretacion correcta la siguiente: 1. Cuando el dia de descanso coincida en domingo,
el descanso semanal comprendera la tarde del saibado o la manana del lunes y es acumu-
lable a las 12 horas de descanso diario. 2. Igual regla se aplicara cuando no coincida el dia
principal de descanso en domingo, por lo que el semanal incluird el principal y la tarde
del antecedente o mafana del dia siguiente, sin afectar tampoco a las horas de descanso
diario. 3. Cuando, excepcionalmente, el dia y medio de descanso se tenga que desglosar
en un dia y medio dia, el descanso semanal sera de un dia completo en una semana y dos
en la siguiente. Ello con independencia de la jornada anual pactada.

En aplicacién literal de este pronunciamiento, la empresa Leroy Merlin viene aplicando
el descanso a los trabajadores que ostentan jornada partida de la siguiente forma: habi-
tualmente trabajan seis dias a la semana y descansan uno; aunque cada dos, tres o cuatro
semanas descansan otro dia adicional. Para la parte social esta aplicaciéon no es correcta,
y reclama, en definitiva, que cuando el trabajador concluya su jornada de trabajo diaria,
sea la hora que sea, el resto del dia debe imputarse al descanso diario y en ningtn caso al
semanal. La representacion procesal de la empresa entiende que este régimen de descanso
respeta siempre que entre el momento final de una jornada y el inicio de la que sigue
al descanso semanal medien al menos cuarenta y ocho horas: doce correspondientes al
descanso diario y mas las 36 del descanso semanal.

2. La AN desestima la demanda de conflicto colectivo, al entender que los preceptos en
liza (37.1 y 34.3) no avocan a una interpretacién unica coincidente con la que se postula
en la demanda.




Defiende la Sentencia que ninguno de los preceptos exige que deba ser sucesivo del des-
canso entre jornadas y el descanso semanal. Teniendo en cuenta que el niumero de horas
anuales no puede excederse, para la Audiencia Nacional, la interpretacién conforme la
cual el descanso de dia y medio podria comenzar nada mas acabar la jornada diaria de
trabajo ni beneficia ni perjudica a ninguna de las partes.

Por otro lado, se argumenta que esta suma tedrica de las horas del descanso diario a las
horas de descanso semanal, se ajusta a la Directiva 2003/88/CE que también suma las ho-
ras minimas que esta directiva fija para uno y otro descanso, al establecer en relacién con
el descanso semanal que “los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
que todos los trabajadores disfruten por cada periodo de siete dias de un periodo minimo
de descanso ininterrumpido de 24 horas a las que se afadiran las 11 horas de descanso
diario establecidas en el articulo 3.

3. Cabe lamentar la ausencia de hechos probados suficientes en esta Sentencia que nos
permitan contraponerla a las dictadas por la Sala de lo Social del TS de 23 de octubre de
2008, 1.L.J 1398 (caso de Makro Autoservicio Mayorista) y la STS de 25 de septiembre de
2008, I.L.J 1103 (caso Carrefour). En ambas se pretendia por ambas empresas computar
como descansado semanal la mafana o la tarde previa al descanso, pese a haber realizado
el trabajador su jornada completa.

Senala el Alto Tribunal en estas Sentencias que no cabria solapar el descanso diario y el
descanso semanal, los cuales deben ser acumulativos.Ya se dejaba entrever en ambas Sen-
tencias que esta doctrina resultaria dificil de aplicar en aquellos sectores donde se trabajan
seis dias a la semana, pues resulta obvio que en estos casos el médulo semanal no permite
garantizar el disfrute de ambos descansos.

Este es el caso que analiza precisamente la Sentencia que comentamos, con trabajo de seis
dias semanales y descanso de 1 dia semanal y otro dia adicional cada 2, 3 o 4 semanas. En
ella la Audiencia Nacional parece apartarse del criterio del TS al afirmar que no hay obsta-
culo legal en permitir el disfrute de ambos descansos de forma solapada.

Cabe entender que la Audiencia Nacional lo reconduce a un supuesto de ajuste anual de
prestacion de servicios, ya que respecto al descanso entre jornadas no hay norma impera-
tiva que asi lo impida, al contrario de lo que ocurre con el descanso semanal donde sélo
se permite su disfrute acumulado por periodos de hasta dos semanas. En cualquier caso, a
priori, habrd que esperar a la firmeza de este pronunciamiento y al andlisis que el TS en su
caso pueda realizar de éste atendiendo a sus recientes pronunciamientos en los dos casos
anteriormente sefialados.

C) Horas extra. Prueba. Corresponde a la parte que lo alega: el demandante

STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008 (recurso de suplicacion para la unifi-
cacién de doctrina 384/2008), I.L. ] 1867.
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1. Se desestima en este caso el recurso de suplicacion formalizado por el trabajador, ayu-
dante de cocina, el cual interesa el reconocimiento de horas extraordinarias al afirmar que
cumple una jornada semanal de 52 horas y no de las 40 previstas legalmente.

2. EITS] analiza la normativa existente sobre carga de la prueba en relacion a las horas ex-
traordinarias. Recuerda la doctrina general existente sobre la materia en la jurisprudencia
del TS, entre otras, STS de 26 de junio de 1990, conforme la cual, la carga de la prueba
sobre la realizacién de las horas extraordinarias corresponde al trabajador debiendo acre-
ditarse éstas “dia a dia y hora a hora”; igualmente recuerda la doctrina sentada en la STS
de 11 de junio de 1993 segun la cual, corresponderia al demandante la prueba de los
elementos constitutivos de lo reclamado y, en materia de horas extraordinarias, se exige
estricta y detallada prueba de la realizacion del nimero de horas realizadas sin que sea
suficiente la mera manifestacién de haberlas realizado.

Ello no obstante, también se senala la existencia de una excepcion a esta regla general
contenida entre otras en SSTS de 10 de abril de 1990, 21 de enero de 1991 o 22 de di-
ciembre de 1992. Conforme el contenido de estas Sentencias, esta regla general que im-
pone la carga probatoria al actor cede ante el habitual desarrollo de una jornada uniforme
superior a la ordinaria, que supone una habitualidad de la jornada extraordinaria, pues
siendo obligacién de la empresa llevar registro de las horas y dias totalizdndose semanal-
mente el computo, es por lo que, dominando esta acreditacién obligada que no es factible
conseguir al trabajador, ni esta proxima a sus medios, se grave al empresario incumplidor
con las consecuencias de la ausencia de prueba del niimero concreto de horas, de los dias
en que se prestaron y de su naturaleza, en el sentido de condenarle por las reclamadas.

3. En esta Sentencia la Sala de Extremadura se alinea con la doctrina mas clasica que exige
al actor una prueba rigurosa, estricta y detallada de la realizaciéon de las horas extraordi-
narias, y puede verse en otras Salas como la del TS] de Catalufia de 27 de enero de 2006,
I.L.J 439 o en STS de Andalucia (Sevilla) de 23 de enero de 2001, I.L. J 1203.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Naturalezas de la exigencia de titulacion y similitud de la delimitacion convencional de funciones propias
de diversas categorias

1. La STSJ de Extremadura de 24 de julio de 2008 (recurso 138/2008) I.L. J 1652,
analiza el recurso de suplicacién interpuesto por una trabajadora del Grupo Endesa en de-
manda del reconocimiento de su encuadramiento profesional en el Grupo II del Conve-
nio Colectivo Marco del Grupo Endesa y consiguientes diferencias salariales generadas en
el periodo comprendido entre julio de 2006 y junio de 2007 respecto de su reconocida
categoria de especialista técnico de gestion de bases de datos, incluida en el Grupo III. La
trabajadora presta sus servicios sin responsabilidad de mando, ni autonomia o posibilidad




de toma de decisiones independientes. La Sentencia de instancia desestimo la pretension
por no observar las circunstancias requeridas por el Grupo II y, en particular, apreciar la
ausencia de la titulaciéon demandada por éste.

2. La Sala desestima igualmente la pretension bien por considerar que la delimitacion de
las funciones realizada para ambos grupos profesionales por el convenio es tan genérica
que las realizadas por el actor podrian perfectamente encuadrarse en cualquiera de ellos
—habla asi el convenio de “autonomia”, “actividad intelectual”, “iniciativa” o “interrela-
ci6n humana”—, bien por emplear términos equivalentes en ambos grupos como “com-
plejidad” y “complejas” o “responsables directos”, “supervisiéon” y “responsabilidad de
mando”. Siendo igualmente determinante para ella la inobservancia del requisito de la
titulacion universitaria de Grado Medio, o conocimientos equivalentes equiparados por
la empresa y adquiridos por experiencia profesional exigido por el articulo 22.2.c) del
convenio colectivo de aplicacion. Requisito que en modo alguno cumple la demandante,
que unicamente acredita el titulo de oficial industrial, titulo de formacién profesional de
primer grado sin ostentar conocimientos equivalentes a la titulacién universitaria antedi-
cha equiparados por la empresa.

3. Titulacién que consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha erigido como re-
quisito de insoslayable cumplimiento sea su exigencia de origen legal o convencional, cara
al encuadramiento profesional del trabajador. Cuestion distinta es que este mismo origen
determine, caso de ser convencional, el derecho a las diferencias salariales existentes por el
desempefio de un puesto propio de una clasificacién profesional superior a la de encuadra-
miento del trabajador. Doctrina esta apreciable en la STSJ de Catalufia de 20 de octubre de
2008 (recurso 7947/2007) L.L.J 1822, que conoce del recurso de suplicacién interpuesto
por dos trabajadoras de TVE, SA que, a resultas de la entrada en vigor del XVII Convenio
colectivo de empresa, son clasificadas como documentalistas reclamando sin embargo el
reconocimiento de la categoria de Técnico de Archivo y Documentacién y consiguientes
diferencias salariales, incluidas las propias del denominado “complemento de polivalen-
cia”, propio del operador montador. Ambas pretensiones estimadas en la instancia.

Revoca parcialmente la Sala dicho pronunciamiento por entender, en primer lugar, que no
procede la percepcion del citado complemento de polivalencia, toda vez que al tenor de
los articulos 64.g) y 7.2 del Convenio, y en sintonia con la STS de 11 de junio de 2008 es
precisa la creacién de un puesto polivalente y su desempeno por las actoras, que no consta.
Afirma asi esta Sentencia citada que el puesto polivalente se vincula “no a la realizacion
de determinadas funciones que pueden ser mas o menos tocantes a varias categorias pro-
fesionales” sino que “es el creado por la empresa de acuerdo con las necesidades de cada
momento, dentro de las previsiones establecidas al respecto por el Reglamento de Régimen
Interior”. Amén de lo anterior las funciones realizadas por las actoras tampoco se efectiian
en régimen de polivalencia, ya que sélo ocasionalmente y de forma esporadica han asumi-
do funciones de produccién propias del operador montador, editando el audio y el video.

En segundo lugar, recupera la Sala de suplicacién la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo afirmando que ésta distingue dos supuestos: “a) Que la exigencia de una titulacién
determinada constituya verdadero presupuesto habilitante para el desempefio de la acti-
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vidad de que se trate, en cuyo supuesto ni la categoria puede lograrse sin aquélla ni en
fin procede percibir las superiores retribuciones. B) Que el titulo no constituya requisito
inexorable para ejercer la actividad, sino que sea una mera exigencia convencional, a fin
de mejorar el perfil o preparacion del trabajador, en cuyo caso, si no procede la superior
categoria, si proceden las superiores retribuciones conforme al articulo 23.3 del Estatuto
de los Trabajadores (SS de 20 de enero de 1994 y 27 de enero de 1995)”. Caso, este ulti-
mo, el presente a juicio de la Sala, procediendo el abono de las diferencias salariales por
el desempeno de la categoria superior pero no asi el reconocimiento de ésta.

Otro ejemplo mas en la doctrina de suplicaciéon de que no siempre el titulo constituye
exigencia legal necesaria para el ejercicio de una actividad laboral, lo constituye la STSJ
de Madrid de 21 de octubre de 2008 (recurso 2854/2008) L.L. J 1797, exponente
igualmente del segundo de los supuestos advertidos. Conoce ésta de una reclamacion
de diferencias salariales mas interés por mora de un trabajador de la Seccién de Ocio y
Cultura de la empresa Periodista Digital, SL que trabajando como auxiliar administrativo
ejerce desde el inicio de la prestacion de servicios las funciones propias de Redactor. El
actor ostenta la titulaciéon de Maestro en Arte Dramatico por la Universidad de Kent, no
habiéndose acreditado que dicho titulo esté homologado oficialmente en Espafa. Estima
la demanda el Juzgado de lo Social e interpone recurso de suplicacion la empresa.

Desestima la Sala el recurso confirmando la Sentencia de instancia y juzgando que al
amparo del articulo 39.4 ET el trabajador tiene derecho a las diferencias salariales pre-
tendidas. Advierte igualmente la Sentencia que no existe norma prohibitiva al respecto y
ni siquiera el articulo 22 del II Convenio Colectivo Estatal del Sector de la Prensa Diaria,
de aplicacion al caso, exige “la titulacion de forma taxativa pues admite que el trabajador
pueda desempenar la categoria aunque no tenga esa titulacion si tiene una de grado me-
dio complementada con experiencia profesional en el medio, por lo que se desestima el
recurso y se confirma la sentencia de instancia”.

Tiene presente la Sala la doctrina del Tribunal Supremo con cita expresa de la Sentencia de
este Alto Tribunal de 26 de octubre de 1999 advirtiendo que si bien en algunos casos el
titulo puede constituir requisito inexcusable de orden publico para realizar una actividad
profesional “en otros casos el titulo no constituye elemento legal necesario para ejercitar
una actividad laboral, sino que su imposiciéon por convenio colectivo tiene el designio de
mantener el nivel cultural y técnico que resulte mas adecuado para una actividad profe-
sional determinada”.

B) Funciones asignadas al trahajador y acomodo a las pautas del convenio colectivo estatal de aplicacion
en la empresa

1. La STSJ de Asturias de 5 de diciembre de 2008 (recurso 1789/2008) LL. J 2136,
resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por 12 trabajadores de la empresa Corpo-
racion Alimentaria Pefiasanta SA, especialistas de 2* en la seccion de envasado de yogur




que se niegan a controlar la calidad del producto degustando las primeras unidades de
yogures —antes de la finalizacién del proceso de elaboracién— tras los cambios de pro-
duccién a fin de comprobar que la etiqueta es correcta y se corresponde con su sabor.
Control previo al mas exhaustivo, y anteriormente Unico, realizado por el departamento
de control de calidad. El convenio colectivo estatal de industrias lacteas y sus derivados
define a estos especialistas de 2* como “aquellos trabajadores que conocen varias fases de
elaboracién del producto y realizan alguna de ellas; o los que teniendo conocimientos de
un oficio auxiliar realizan los trabajos de complejidad media debiendo conocer el fun-
cionamiento de las mdquinas y vehiculos lo suficiente para detectar cualquier anomalia,
subsanando las que no tengan especial dificultad”. No se contempla riesgo profesional
alguno relativo al puesto de trabajo por degustacion del producto o empleo de la cucha-
rilla de degustacion. La Sentencia de instancia estima la demanda de conflicto colectivo
planteada por los trabajadores.

2. Confirma la Sala el pronunciamiento de instancia desestimando la existencia de concu-
rrencia de convenios asi como la inaplicabilidad del convenio colectivo estatal sostenido
por la recurrente. Defiende la Sala la aplicacion al caso concreto del convenio colectivo
estatal de industrias lacteas y sus derivados por las siguientes razones: no existe concu-
rrencia de convenios, entiéndase colisiva, con el convenio colectivo de empresa, pues éste
no regula las categorias profesionales de los trabajadores; en segundo lugar, parte de las
categorias profesionales del convenio estatal son visiblemente acogidas por la tabla salarial
del convenio de empresa, y, por ultimo, en los recibos de salarios de los litigantes consta
la categoria profesional de especialista de 2* advertida en el convenio estatal.

C) Desempeiio de funciones propias de categoria superior y derecho a las diferencias salariales: pluses y
complementos no compensables

1. La STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2008 (recurso 2869/2008) L.L.J 1929,
conoce de las demandas acumuladas de dos trabajadoras de Telefénica Espaila, SAU que
ostentando categorias —de Asesor Base, una y Técnico de Ventas, otra— correspondientes a
una titulacién media realizan en realidad funciones propias de una categoria que deman-
da titulacién superior. Trabajadoras que, ademas, iniciaron su vinculaciéon con la empresa
como becarias encuadradas en distintos programas y que pretenden hacer valer la reclama-
cién, por diferencias salariales y reconocimiento de categoria superior, incluido el periodo
propio de tal condicién. La Sentencia de instancia estima parcialmente las demandas en lo
concerniente a las diferencias salariales, no asi en el reconocimiento de categoria superior.

2. La Sala confirma el pronunciamiento de instancia y, en lo que mas nos concierne ahora,
precisa que las diferencias salariales son procedentes rechazando el argumento expuesto
por la recurrente consistente en que las actoras venian percibiendo un salario que en com-
puto anual supera el correspondiente a un Titulado Superior de 3* (entrada). Advierte por
el contrario la Sala que “el incremento del salario base de un trabajador por aplicacién de
un nivel salarial de superior categoria, no conlleva la merma de una cantidad equivalente
a los pluses o complementos que venga de hecho percibiendo el trabajador, porque estos
altimos no son compensables”.
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3. Doctrina esta consolidada de la Sala e igualmente apreciable en sus Sentencias de 10 de
noviembre de 1998 y 28 de junio de 2006 (R] 1127/2006).

4. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Comunidad Auténoma. Traslado injustificado. Reincorporacion al centro de trabajo en el que venia
prestando servicios la actora

STJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de octubre de 2008, 1.1.J 1699.

1. La trabajadora venia prestando servicios para la Comunidad Auténoma desde el 15 de
marzo de 1992 como Auxiliar de Servicios Complementarios en el CEIP Teobaldo Power
en Guia de Isora, con jornada de 17 horas semanales. El 2 de octubre de 2007 la Conseje-
ria le comunica el traslado al CEIP de Granadilla de Abona. En el curso 2006-2007 habia
6 auxiliares de Servicios Complementarios asignados al CEIP Teobaldo Power en Guia de
Isora. En el curso julio de 2007-2008 se asignan cinco auxiliares. En el curso 2006-2007
habia 173 comensales en el CEIP Teobaldo Power, en el curso 2007-2008 habia 178, y
llegando a haber 180 comensales.

2. La sentencia de la Sala de lo Social fijando como principio que “Los Convenios Colec-
tivos pueden modificar los normas legales siempre que su contenido no sea de derecho
necesario y precisamente el convenio de aplicacion es un ejemplo de retroceso de la nor-
ma estatal en favor de la convencional con la finalidad de que se enriquezca el contenido
de la negociacién colectiva buscando mayores cotas de adaptabilidad” es por ello que
como aparece en dicha norma colectiva como elemento para el traslado de los trabajado-
res la disminucién del nimero de comensales en los comedores escolares y como quiera
que en el presente supuesto se ha producido un aumento en el numero de comensales
determina que la decision de traslado de la demandada no se ajusta a derecho y por tal
confirma la sentencia de instancia.

3. La cuestion es el respeto al Convenio Colectivo cuando éste mejora las normas legales
y por tal retroceso de ésta a favor de la norma colectiva.

B) Movilidad geografica. La empresa no acredita las “necesidades de servicio” e incumple los requisitos
formales establecidos en el Convenio Colectivo. Traslado injustificado. Incumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 40 ET

STSJ de Madrid de 10 de noviembre de 2008,1.1.] 1932.

1. La actora viene prestando sus servicios para la empresa demandada, antigiedad 3 de
diciembre de 1998, como Tripulante Cabina de Pasajeros (TCP), categoria profesional de




Auxiliar de Vuelo. En su clausula segunda del contrato de trabajo suscrito, el 1 de diciem-
bre de 1998, las partes pactaron que la demandante “prestard sus servicios en el centro
de trabajo de la Compaiia ubicado en Madrid que tendra la consideraciéon de base habi-
tual”. Bsta con fecha 15 de marzo de 2002 solicit el traslado a la base de Ibiza, donde
permaneci6 hasta el 31 de octubre de 2002, siendo voluntariamente trasladada a la base
de Alicante, en la que permaneci6 hasta el 31 de mayo de 2003, desde la que también a
peticién propia volvid a la base de Ibiza, a la que fue adscrita el 10 de marzo, volviendo
a peticiéon propia efectuada el 30 de julio de 2003, a la de Madrid, en la que permanecié
hasta el 31 de mayo de 2004, regresando, también a peticién propia a la base de Ibiza,
permaneciendo en ésta hasta el 30 de septiembre de 2004. Interesada solicitud de base
a BCN Invierno 2004/2005, estuvo en tal base hasta 11 de julio, salvo un periodo que
a peticién propia estuvo en Ibiza. La empresa con fecha 16 de julio de 2007 comunicod
que “aquellos TCPs eventuales e interinos que deseéis cambiar de base para la proxima
temporada de invierno 2007/2008 debéis hacernos llegar vuestra solicitud al Departa-
mento TCPs antes del proximo 15 de agosto”, remitiendo la actora un correo electrénico,
el 28 de julio de 2007, con el siguiente contenido: “te escribo por referencia a vuestro
e-mail sobre cambio de base para la temporada de invierno. Actualmente estoy en BCN y
quiero seguir aqui para este invierno. Te lo digo porque creo que mi contrato es en MAD
y que tengo la obligacién de informaros para evitar problemas en el ultimo momento”.
La empresa con fecha 15 de septiembre de 2007 comunicé a la demandante el traslado
a Madrid, de manera forzosa, con efectos desde el mes de noviembre, para el periodo
“invierno 2007-2008”, concretamente “mediante esta carta te informo que tu base de
invierno 2007/2008 serda MAD. Te trasladards a primeros de noviembre”. La trabajadora
impugné declarando injustificado el desplazamiento de la demandante.

2. Dos son las cuestiones que trata la sentencia objeto de examen, por un lado, la caduci-
dad alegada por la recurrente-empresa y otra respecto al fondo en cuanto no estamos ante
causas organizativas, econémicas, técnicas y de produccion del articulo 40 sino necesida-
des de servicio en virtud de pacto contractual de libre asignacién de base.

Respecto a la caducidad, reitera la doctrina jurisprudencial en cuanto “la decisién patro-
nal podra considerarse como modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo a efectos
procesales y sustantivos, sélo en la medida en que pueda ser reconocible o identificada
como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de forma del articulo 41 del
ET Entonces si sera obligada su impugnacién por la modalidad procesal del articulo 138
de la Ley de Procedimiento Laboral, e incluso estara la accién sujeta al plazo de caducidad
fijado por dicho precepto y el articulo 59.4 del Estatuto de los Trabajadores y al régimen
de carencia de recursos. En caso contrario, la acciéon habra de seguir el cauce del proce-
dimiento ordinario o el de conflicto colectivo si se ejercita accién de esta naturaleza y ni
una ni otra estara sometida a plazo de caducidad”, ni rige la inexistencia del recurso”.
En el presente supuesto no habiendo seguido la empresa el procedimiento del articulo
40 ET habra de seguirse el procedimiento ordinario. En lo que se refiere al fondo, la Sala
partiendo de que efectivamente el contrato fija como base principal Madrid pero que ha
permanecido en la base de Barcelona de 2004 a 2007, entiende que no se cumplid por
la empresa lo dispuesto en el Convenio Colectivo, esto es, en los supuestos de desplaza-
miento o de traslado, en orden a armonizar el mejor servicio, siguiendo los criterios de
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preferencia, antigiiedad, circunstancias familiares, condiciones de salud y otras similares,
ni tampoco acredita las manifestadas “necesidades del servicio”, por ello llega a la misma
conclusién que el Juzgado de instancia.

3. La Sala no debate si estamos ante un traslado justificado o injustificado conforme lo
previsto en el articulo 40 ET, sino que se atiene a los requisitos del Convenio Colectivo
de Tripulantes de Cabina de Pasajeros de SPANAIR, SA (BOE 232/2007, de 27 de sep-
tiembre), para con ello entender que no se acredita por la empresa las circunstancias
que permiten el desplazamiento por necesidades de servicio y por tal declara la decision
injustificada.

C) Cambio de puesto de trabajo que no implica cambio de residencia. No es un supuesto de movilidad
geografica en sentido juridico. No requiere justificacion de causas objetivas. Esfera del poder de
direccion

STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2008,1.1.] 1957.

1. La trabajadora viene prestando servicios para la UGT en la localidad de Alcobendas y
habiéndosele notificado verbalmente su traslado a la localidad de Tres Cantos, solicita la
reposicion en su centro de Alcobendas. El Juzgado de lo Social aplicando el articulo 40 ET
declar6 el derecho a reponer a la trabajadora en Alcobendas.

2. La Sala recogiendo la doctrina jurisprudencial “(...) pese a esta enumeracién abierta
no puede pasarse por alto que en su listado especificatorio la norma para nada cita los
supuestos de movilidad geogréfica [a diferencia de la funcional que exceda de los limites
del articulo 39, mencionada en el apartado f)], y que muy al contrario el ntimero 5 del
precepto se cuida de normar que ‘En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las
normas especificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley’, con lo que es evidente que
la materia relativa a traslados —sea configurable o no como modificacién sustancial— tiene
un régimen juridico diferenciado y de obligada aplicacion.Y desde el momento en que la
movilidad geografica que disciplina aquel precepto, articulo 40, exige cambio de residen-
cia (Sentencias de 14 de octubre de 2004; 27 de diciembre de 1999; 18 de septiembre de
1990; 5 de junio de 1990; 16 de marzo de 1989), hasta el punto de que tal presupuesto
se ha calificado de ‘elemento caracteristico del supuesto de hecho del articulo 40.1 ET’
(Sentencia de 12 de febrero de 1990) y de que la movilidad geografica haya de conside-
rarse ‘débil o no sustancial’ cuando no exige ‘el cambio de residencia que es inherente al
supuesto previsto en el articulo 40 ET” (Sentencias de 18 de marzo de 2003; 16 de abril
de 2003; 27 de diciembre de 1999), con ello resulta obligado colegir que los supuestos
de movilidad que no impliquen aquel cambio (bien de forma permanente, en el traslado;
bien de forma temporal, en el desplazamiento) estan amparados por el ordinario poder
de direccién del empresario reglado en los articulos 5.1.c) y 20 ET, no estando sujeto a
procedimiento o justificacién algunos, a excepcién del preceptivo informe del Comité
de Empresa [articulo 64.1.4°.b) ET], para el supuesto de traslado, total o parcial, de ins-




talaciones)” (STS 26 de abril de 2006, u.d.).Y asimismo continta recogiendo dicha sen-
tencia “‘Como quiera que existe un espacio de movilidad sin regulacién legal, ya que el
articulo 39 del ET s6lo disciplina los supuestos de movilidad funcional y el articulo 40 los
de movilidad geogréfica que exigen el cambio de residencia, algtin sector de la doctrina
cientifica, ha optado por incluir los cambios de puesto de trabajo desde un centro a otro
sito en la misma localidad, como supuestos de movilidad funcional. Pues bien, tanto si
se extiende dicha calificaciéon de movilidad funcional (a los citados cambios de centro),
como si se califica a éstos, mds propiamente, como casos de movilidad geografica lato sensu,
débil, o no sustancial por no llevar aparejado el cambio de residencia, es lo cierto que, en
cualquier caso, quedan excluidos del articulo 40 ET y deben ser incardinados en la esfera
del ius variandi del empresario’ (en el mismo sentido, considerando tales supuestos como
expresion del poder de direccion, también la STS de 19 de diciembre de 2002)”. Por tanto
entiende que estamos ante un ius variadi comun, facultad de especificacion de la prestacion
laboral y de introducir en ella modificaciones accidentales, frente al especial que supone
acordar las modificaciones sustanciales a que se refiere el articulo 41 ET. En el presente
supuesto el cambio de centro sin cambio de residencia, distando el nuevo centro a escasos
kilémetros del anterior y constando con medios de transporte publico, se trata de una
movilidad geografica débil o no sustancial por lo que la decisién entra dentro del campo
de ejercicio del poder de direccién empresarial y por tal revoca la sentencia de instancia.

3.La Sala insiste sobre las diferencias entre movilidad geografica con cambio de residencia
y movilidad geografica débil sin cambio de residencia, siendo esta ultima, ejercicio del
poder de direccién empresarial y por tal, daindose en el supuesto la ultima, entiende que
no estamos ante movilidad geografica del articulo 41 ET y si por el contrario ante un ejer-
cicio del poder de direccién por lo que entiende el Tribunal que se trata de una movilidad
geografica no sustancial o bien movilidad funcional.

D) FEVE. Indemnizacion por traslado forzoso. Desestimacion

STSJ de Asturias de 28 de noviembre de 2008, I.L.J 2007.

1. El actor es trabajador de FEVE y desde el 22 de abril de 1982 con la categoria de Espe-
cialista de Estacion prestd servicios en Candas. La empresa publico la Circular 10/2006,
que lleva fecha 27 de noviembre de 2006 para anunciar un convenio de traslados entre
Especialistas de Estaciones. En cuanto a las vacantes figuraban con un signo negativo de-
lante del nimero de vacantes (-), tal que la residencia de “Candas” con “- 2 vacantes”. La
residencia de “Abofio” figuraba con “4 vacantes”. Presenté peticién de vacante con indi-
cacion de las residencias de Abofio y de Trasona, lo que le fue reconocido e interesando la
indemnizacién garantizada por traslado forzoso segin numero de cuatrienios y el nivel
salarial. Ello fue desestimado en la instancia.

2. La Sala de lo Social del TS] de Asturias examina la Normativa Laboral de FEVE, y a pesar
de que el recurrente mantiene que su traslado es forzoso, pues la plaza que ocupaba tiene
signo negativo, ello es negado pues para tal debe ser declarado sobrante lo que no acon-
tece a pesar de que la plaza que ocupa salga con signo negativo. Como sefala la sentencia,




crénicas de jurisprudencia

“La convocatoria de concurso de traslados es clara al establecer que las plazas se ofertan
para ser cubiertas en régimen de traslado por el personal con categoria de especialista de
estaciones, nivel salarial 2, que lo soliciten dentro del plazo sefalado, y que los tnicos
obligados a solicitar alguna de las plazas convocadas son los trabajadores de esa categoria,
si su residencia laboral es de cardcter provisional, circunstancia ausente en el caso”. En
su consecuencia no procede la indemnizacién por traslado y se confirma la sentencia de
la instancia.

3. La sentencia fija los limites indemnizatorios de la Normativa Laboral y no se contempla
en el traslado a pesar de que las plazas salgan con signo negativo, ello sélo se produce
cuando sea declarado vacante lo que no resulta por ser sacadas las plazas con signo ne-
gativo.

5. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Condicion mas beneficiosa. Concepto. Existencia. Requisitos para su modificacion. Modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Calendario laboral. Variacion respecto a aiios sucesivos que supone
un aumento de jornada. Nulidad. Necesidad de seguir los tramites del articulo 41 ET

STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 25 de septiembre de 2008, I.L.] 1644.

1. El demandante viene prestando servicios con categoria de conductor, en virtud de con-
trato de trabajo en el que se establece una jornada semanal de 40 horas de lunes a viernes
y con sujecién al convenio colectivo provincial de transporte por carretera, garajes y
aparcamientos de Burgos, en el que se dispone una jornada anual de trabajo efectivo de
1.785 horas para 2005, 1.777 para 2006, 1.769 para 2007 y 1.761 para 2008, con 33
dias naturales de vacaciones y un dia de licencia por asuntos propios. Desde hace 16 afios
la jornada del demandante ha estado adaptada al calendario escolar por el que se rige el
centro ocupacional de Belorado, realizando el traslado de los usuarios del centro y de los
nifos al colegio y la guarderia, con disfrute de vacaciones y festivos en los dias marcados
como tales en el referido calendario. Con fecha 9 de enero de 2008 se reuni6 la Comi-
sion de Personal del Ayuntamiento de Belorado en la que estuvo presente el demandante
y, entre otros temas, se trato el del calendario laboral del personal, proponiéndose el que
debia regir en 2008. El 16 de enero de 2008 la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de
Belorado acordé la aprobacién del calendario laboral de 2008 y su notificacién a los tra-
bajadores afectados, que como consecuencia de nueva jornada tendrian que realizar unas
19 jornadas mas al afio. Celebrada nueva reunién de dicha Comisién a la que acudi6 el
actor y en la que se trat6 el tema relativo al personal del centro ocupacional, los trabaja-
dores asistentes manifestaron no aceptar el calendario laboral aprobado para 2008 ya que
no se ajustaba al calendario escolar. El juzgado estimé la demanda declarando la nulidad
de la jornada.




2. La Sala de lo Social del TS] examina dos cuestiones, si nos encontramos ante una condi-
cién mds beneficiosa respecto la jornada y si el cambio de ella supone una modificacién
sustancial. Respecto a lo primero, y recogiendo la doctrina jurisprudencial de la condi-
cién més beneficiosa (STS de 25 de junio de 2002, recurso para unificaciéon de doctrina
3462/2001; asi como las de14 de mayo de 1993, 30 de junio de 1993, 25 de enero de
1995) razona a la luz de los hechos probados que se han producido los requisitos nece-
sarios para que estemos en presencia de una condiciéon mas beneficiosa pues el trabajador
con conocimiento y aplicacion directa de la empleadora ha venido realizando, al igual que
sus compaifieros, una jornada de trabajo conforme al calendario escolar, no aceptando que
se tratara de algo graciable y una mera tolerancia sino que por el contrario era la forma
que la demandada aprobaba para cada afio y asi se venian prestando los servicios en el
referido Centro, y como esto se ha venido realizando durante 16 afios supone una conso-
lidacién de ese derecho. Asi se ha incorporado por la regulacién de su disfrute y la persis-
tencia de éste en el tiempo, al nexo contractual de forma que estas condiciones han de ser
respetadas por el empresario, que no puede modificarlas o suprimirlas unilateralmente.

En lo que respecta a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo después de re-
cordar la conceptuacion por la jurisprudencia en cuanto supone basicamente que ha de
producirse una transformacion de aspectos basicos de la relacion laboral que haga que la
prestacion resulte trascendente para el trabajador atendiendo a la intensidad de la misma
la condicién de trabajo a la que se refiera la modificacion y su duracion en el tiempo (STS
de 15 de marzo de 1991), entiende que si se ha producido una modificacién sustancial
puesto que el trabajador venia prestando sus servicios para la demanda con sujecién al
calendario escolar, salvo en el mes de julio, y ello no sélo en cuanto a la distribucién del
horario y jornada sino también en cuanto a las vacaciones y descansos, y el calendario
laboral aprobado, no sélo no es coincidente con la distribucién de horario, jornada y
descansos con el calendario escolar sino que ademas viene a suponer la realizacion de
unas 19 jornadas mas de trabajo. Por tanto, la conclusién es que se ha producido una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo pues le altera y transforma aspec-
tos fundamentales de la relacion laboral y materias sobre la que el trabajador ostenta un
auténtico derecho subjetivo. Por ello al no haberse seguido los tramites del articulo 41
confirma la sentencia.

3. Esta sentencia reitera la doctrina cientifica, respecto al llamado “principio de respeto
a la condicién mas beneficiosa adquirida por el trabajador (como) una de las varias ma-
nifestaciones de la relacién que existe entre autonomia privada y regulaciéon general de
las condiciones laborales. El supuesto viene a concretarse en el disfrute por un trabajador,
o varios, de determinadas condiciones, las cuales, con posterioridad, son reguladas con
caracter general de forma menos favorable. La aplicacién del principio, plenamente con-
solidado en nuestro ordenamiento laboral, implica el mantenimiento de aquellas condi-
ciones anteriores, como derecho adquirido por el trabajador e incorporado a su relacién
de trabajo; condiciones que, se ha dicho, quedan inmunes frente al establecimiento de
una normativa general sobrevenida. Numerosas decisiones jurisprudenciales han aclarado
aspectos esenciales del principio. Ante todo, se ha subrayado que la condicién mads bene-
ficiosa debe ser fruto de la voluntad deliberada de establecerla, ya sea de forma bilateral
o unilateral. Aunque tal voluntad puede manifestarse tanto de forma expresa como de
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manera tacita, la misma es exigencia indispensable para el reconocimiento de la incorpo-
racién de la ventaja o condicién mads beneficiosa al nexo contractual”.Y respecto al con-
cepto de modificacion sustancial el cardcter ejemplificativo y no exhaustivo del articulo
41 ET y si a ello sumamos el concepto de sustancialidad en la modificacion tal como se
ha mencionado antes se llega a la conclusién de encontrarnos ante tal y, como quiera que
no se siguieron los tramites del articulo 41 ET, es por lo que se confirma correctamente
la sentencia de instancia.

B) Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Calendarios confeccionados
por la empresa

STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2008,1.1.]J 1716.

1. Por sentencia de conflicto colectivo en el afio 2006 se declaré el derecho de los traba-
jadores a 20 minutos de descanso diario como de trabajo efectivo. En fecha 30 de octubre
de 2007, la direccién de la empresa comunica al Comité de Empresa el calendario de
reuniones para la elaboraciéon de las planillas del afilo 2008. Por el Comité de empresa
se llevo escrito de alegaciones respecto a los turnos facilitados manifestando entre otros
aspectos que no se aceptan las planillas con exceso de jornadas. En fecha 28 de diciembre
de 2007 se hace entrega al Comité de planillas de turnos de todo el personal para el afio
2008, excepto fisioterapia. En fecha 10 de enero de 2008 se hace entrega de nuevas pla-
nillas modificadas por la direccién del hospital. En dichas planillas consta producido un
recorte de tiempo de trabajo diario, entre otros a los telefonistas, auxiliar de farmacia y
auxiliar de quir6fano, lo que implica que presten servicios entre 11 y 30 dias mas al aflo
que respecto al ano anterior. Respecto a los auxiliares de planta, pasan a prestar menos
dias de trabajo en turno de noche, de tres o cuatro, a uno o dos, pasando a considerarse
como dia de descanso el dia saliente, descansando entre 10 y 15 dias menos al afo.

2. ILa Sala de lo Social examina el recurso planteado por la demandada alegando diversas
cuestiones; en primer lugar, la inadecuacién de procedimiento de conflicto colectivo, y
respecto a ello, después de examinar una prolifica doctrina jurisprudencial, concluye la
Sala que “el conflicto aqui planteado, siquiera presenta aspectos indudablemente indi-
viduales, es mads, aunque tenga una clara y directa trascendencia en el contrato de cada
empleado (el calendario es el elemento que sirve para determinar la jornada y el tiempo
de trabajo), se ha presentado como meramente juridico, ya que todo ha versado sobre
el cumplimiento o no por parte de la recurrente de los requisitos exigidos en el articulo
41 para proceder a la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. En concre-
to, sobre su obligacién a negociar de buena fe una solucién satisfactoria para las partes
implicadas. Aqui no es ni exigible justificar la concurrencia de un ntimero suficiente de
individuos, desde el momento en que lo que se altera son las planillas de todos los inte-
grantes de la comercial, excepto fisioterapia”.




La otra cuestion, esto es el fondo de la litis, la sustancialidad o no de la modificacién ope-
rada; a pesar del concepto indeterminado que contiene el articulo 41 ET, por el elemento
de la incidencia en los aspectos esenciales de la jornada laboral y no accidentales, entiende
que “las alteraciones introducidas por la empleadora en las circunstancias y condiciones
laborales del colectivo superan con creces el ambito de direccién u organizaciéon empre-
sarial (ius variandi) y, por lo tanto, concurre una modificacién sustancial y no meramente
accesoria. Ello implicaba la necesidad de seguirse el procedimiento marcado por el ar-
ticulo 41 ET para proceder a las alteraciones colectivas, mas al haber sido ése incumplido
(falta de negociacién efectiva de buena fe) —circunstancia ésta que ni se ha llegado a dudar
por la empresa recurrente”. Por tanto se confirma la declaracién de dejar sin efectos los
calendarios elaborados por la demandada.

3. La sentencia que se examina hace una reflexion sobre la diferencia entre conflicto co-
lectivo y conflicto individual y a tal efecto insiste en las diferencias tal y como se recogen
en la jurisprudencia, pero incide que a pesar de incidir directamente en cada contrato de
cada afectado es juridico por afectar a las formalidades del articulo 41 ET. Asimismo la
segunda parte se refiere al debate sobre la sustancialidad o no sustancialidad de una me-
dida y cuando por tal afecta a los elementos del articulo 41 ET o ejercicio del poder de
direccion empresarial, articulo 39 y articulo 20 ET.

C) Conflicto colectivo. Adecuacion de procedimiento. Desestimacion caducidad. Modificacion sustancial de
condiciones de trabajo. Desestimacion. Cumplimiento de lo acordado

STSJ de Catalufia de 23 de septiembre 2008, 1.1.] 1754.

1. En los diversos Convenios Colectivos y acuerdos de los afos 2005, 2006, 2007 se
establecieron unas jornadas anuales. En el intento de acuerdo del afio 2008 al no llegar
al mismo con la parte social, la empresa remitié a cada uno de los trabajadores comu-
nicacion escrita con la exigibilidad de la jornada en los términos previstos en el ultimo
convenio colectivo y en la forma de cumplimiento del horario que cada uno hubo optado
en su momento —trabajo efectivo en turno de 24 horas—, de tal modo que las 150 horas
que hasta la fecha no eran de atencion directa al usuario pasaban a ser de trabajo efectivo,
sin perjuicio de considerar que 40 horas son para formacién y que gozan de 2 dias de
libre disposicion y, por tanto, debian realizar, en conclusién, 62 horas mas de prestacion
de trabajo directo con usuarios, que no se venian realizando.

2. Asimismo se plantea en el presente conflicto la excepcién de inadecuacién de procedi-
miento al entender que no se estd ante un conflicto colectivo sino un conflicto plural; la
Sala de lo Social sefiala que “Existe un colectivo homogéneo, en los términos en que lo
hemos descrito (trabajadores con jornada anual de 1.494 horas a cumplir en turnos de
24 horas), considerando la situacién de la que venian y en la que pretenden seguir en lo
relativo a su pretension, relativa a la forma de cumplimiento de su respectiva jornada la-
boral, independientemente de cuales fueran otras caracteristicas”, por ello manifiesta que
se trata de un pronunciamiento de contenido de conflicto colectivo.
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En lo que se refiere al fondo se trata de examinar si estamos ante una modificacién sus-
tancial o el ejercicio del poder de direccién empresarial, y por ello senala que “(...) la
decision empresarial de exigir el cumplimiento efectivo de 1.454 horas para la jornada
anual no supone una modificaciéon sustancial de las condiciones laborales de los traba-
jadores afectados por cuanto, vencido el plazo acordado para la efectividad del ultimo
pacto (de 20 de marzo de 2007), esto es, llegado el afio 2008, la empresa, ateniéndose
al convenio colectivo, procede a exigir el cumplimiento de la jornada conforme y en la
duracién prevista en €é1”. No se trata de un derecho adquirido o condicién mds benefi-
ciosa, pues en ésta se impone incorporar determinada ventaja o beneficio a favor de uno
o varios trabajadores; y en el presente caso no hay actuaciéon empresarial alguna que se
haya manifestado en tal sentido puesto que ese derecho se sustentaba en el citado pacto
de 2007, en el cual se establecia su propio limite temporal, el ao 2007, y agotada tal
anualidad la empresa ha procedido a exigir el cumplimiento del convenio.Y respecto a los
dias asignados para descanso y trabajo, no estamos ante ninguna modificacién sustancial,
solo se ha variado el nimero de dias a trabajar no cudles sean los asignados. Por tanto
concluye en la desestimacion de la demanda.

. La sentencia recoge correctamente el analisis de la diferencia entre conflicto colectivo
3.L t t te el andlisis de la dift t flicto colect
plural y colectivo, y asi llega a la conclusién del caracter colectivo de la modificacién y
por tal es correcto el ejercicio de la accidn colectiva.

La otra cuestion referida al fondo es la sustancialidad o no de la decisién, lo que se ajusta
a la adecuacion del Convenio Colectivo ante la no consecuciéon de acuerdo, y las altera-
ciones operadas respecto a las condiciones anteriores en nada suponen respeto a derechos
reconocidos o condicién mas beneficiosa, concluyendo en que no es modificacion sus-
tancial sino ejercicio de poder de direccion y adecuacién al Convenio Colectivo.

D) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Caducidad de la accion. Desestimacion.
Incumplimiento de los tramites del articulo 41 ET. Impugnacion por el proceso ordinario no sujeto a plazo
de caducidad. Falta de acreditacion de las causas de la modificacion. Contraria a derecho

STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 11 de septiembre de 2008, I.L. ] 1780.

1. El demandante, profesor de universidad privada, impugna a través del procedimiento
ordinario la reduccién de las asignaturas, en concreto pérdida de la docencia en una asig-
natura, como una minoraciéon en el salario (1.508 a 911 euros).

2. La Sala analiza la cuestion de la forma para la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo para asi ser reconocible por el trabajador y poder aplicar el plazo de caducidad
de los 20 dias. En este supuesto no cumple las exigencias formales del articulo 41 ET, por
ello el cauce aplicable no es el del articulo 138 LPL, siendo el del proceso ordinario y el
plazo no es el de caducidad de los 20 dias sino el general del articulo 59 ET.




Asimismo la empresa aduce que sigue tratandose de un contrato a tiempo parcial y que la
empresa ha justificado esa necesidad de modificacién de las condiciones de trabajo, cuando
se notifique con 30 dias de antelacién, existiendo causa que justifique la medida. Pero lo
cierto es que para la Sala, en virtud de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, ni se ha seguido la forma prevista en el articulo 41 ET, ni se acredita por la empresa
la necesidad de la supresion de la asignatura cuando no consta la inexistencia de alumnos.

3. El debate que reitera esta sentencia es el de adecuacion de la modalidad procesal del
articulo 138 cuando la empresa acude al procedimiento del articulo 41 ET, si ello no se
realiza en tal caso se debe acudir al proceso ordinario y el plazo para impugnarlo es de
un afio. Respecto a la modificacion sustancial al alterar el contenido de la jornada con una
reduccion de ésta y una reduccion del salario, ello claramente supone una modificacion
sustancial y al no efectuarse conforme las formalidades del articulo 41 ET y no probarse
las razones econémicas, organizativas o de produccién no cabe la modificacion pretendi-
da y por tal la sentencia confirma la dictada por la instancia.

E) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Tramitado proceso ordinario. Sentencia favorable.
Incumplimiento. Ejecucion: extincion de la relacion laboral. El trabajador con sentencia favorable ha de
tener las mismas opciones que si hubiera seguido procedimiento especial

STSJ de Cataluiia de 29 de septiembre de 2008, I.L. ] 1782.

1. Los trabajadores ejecutantes tuvieron una sentencia a través de proceso ordinario, por
cuanto la empresa no acudié a la forma prevista en el articulo 41 ET, en la que se declaré
reponer a los trabajadores en sus condiciones de trabajo, lo que incumpli6é la empre-
sa y por tal éstos instaron ejecucion de sentencia declarando el Juzgado de instancia la
extincion de los contratos de trabajo con las indemnizaciones previstas para el despido
improcedente. Por tanto estamos ante la ejecucion de una sentencia firme que ha recaido
en materia de modificacién sustancial de condiciones de trabajo del articulo 41 ET, por
mas que el cauce procesal seguido no haya sido el previsto en el articulo 138 LPL, debido
a la actuacion ilicita de la empresa que no respet6 en su momento los requisitos formales
previstos para la adopcion de este tipo de decisiones.

2. Recurrido el auto por la empresa, la Sala da respuesta al planteamiento e insiste que nos
encontramos ante un proceso de modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo del ar-
ticulo 41 ET, por mas que no se hayan seguido los tramites del articulo 138 LPL por incum-
plimiento de la empresa de los requisitos formales, por ello, no puede la empresa pretender
que los trabajadores hagan uso de las posibilidades legales previstas para tal precepto de
haber seguido la forma contenida en el articulo 41 ET. “Admitir lo contrario, seria tanto
como premiar a la empresa que ha infringido la legalidad vigente al no respetar las condi-
ciones previstas para la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, permitiéndole
obtener una ventaja de su propio incumplimiento”. Es irrelevante que se haya seguido una
u otra modalidad procedimental, porque de lo que se trata es de establecer las consecuencias
juridicas que hayan de derivarse del hecho de que la empresa no proceda a reintegrar a los
trabajadores a sus anteriores condiciones de trabajo. “Lo que el legislador ha querido es que
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el trabajador en esta situacion pueda solicitar la extincion del contrato de trabajo, equiparan-
dolo al supuesto de no readmisién o readmision irregular del despido de los articulos 277
a 279 de la Ley de Procedimiento Laboral, para lo que lo fundamental es tnicamente que
la materia sobre la que verse el procedimiento sea una modificacién sustancial del articulo
41”. Pero, ademads, y ante el alegato efectuado por la recurrente de no ser tan grave para
justificar la extincién del contrato de trabajo, ello se rechaza al entender que los articulos
50.1.c) ET y 138.6 LPL tipifican ex lege, de manera automatica, como incumplimiento grave
de sus obligaciones por parte del empresario la negativa a reintegrar al trabajador en sus an-
teriores condiciones de trabajo, esto es, la negativa a dar cumplimiento a las consecuencias
juridicas que se derivan de la sentencia firme que ha dejado sin efecto tales modificaciones.
Aqui la gravedad no viene determinada por la mayor o menor relevancia y afectacién a de las
condiciones de trabajo, sino de la negativa a cumplir lo dispuesto en la sentencia, que cons-
tituye “en si mismo un incumplimiento empresarial especialmente grave y enormemente
relevante, por cuanto se esta con ello ignorando los efectos de una sentencia conseguida a su
favor por el trabajador que se ha visto incluso obligado a litigar contra una previa decisiéon
de la empresa que se ha considerado finalmente ilicita”. Por tanto, desestima el recurso.

3. La sentencia de la Sala, acertadamente, resuelve la posibilidad de ejecutar un incumpli-
miento de la empresa de reponer al trabajador en sus condiciones anteriores que fueron
consideradas como modificacién sustancial y tramitadas ante el incumplimiento por la
empresa de la forma prevista en el articulo 41 ET, por el procedimiento ordinario, a través
de los mecanismos del articulo 138.6 ET, y ello debe ser atendido pues, como resalta la
sentencia, lo determinante es que se haya producido la modificacion sustancial y ello haya
sido declarado por la sentencia condenando al empresario a reponer en las condiciones
anteriores, con lo que el incumplimiento permite acudir a las previsiones contenidas en
tal precepto que son idénticas a las previstas en el articulo 50.1.c) ET. Por tanto ello se
puede llevar a cabo a través del incidente de los articulos 277, 278 y 279 LPL.

F) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Cambio de puesto de trabajo. Los complementos
salariales vinculados no tienen caracter consolidable salvo acuerdo en contra

STSJ de Asturias de 7 de noviembre 2008, 1.1.] 1858.

1. El trabajador viene trabajando para una entidad bancaria, primero, como director de
sucursal y después como director de empresas en dicha sucursal, donde percibia un com-
plemento de puesto de trabajo. El trabajador estuvo en situacién de incapacidad temporal y
durante ésta la empresa acordé traspasar el negocio que llevaba el trabajador a otra oficina.
El trabajador se reincorporo a la prestacién de servicios siendo acoplado al cargo de gestor
comercial en otra sucursal, un mes antes se le habia dejado de abonar el complemento.
Reclamado esto por el trabajador la sentencia de instancia desestimo la pretension.

2. La Sala, recogiendo la doctrina del STSJ de Catalufia de 3 de abril de 2001 y analizando
lo que es modificacién sustancial de ejercicio del ius variandi al amparo de los articulos 5.¢) y




20.1 ET, sefiala que el acoplamiento en otra oficina como gestor comercial se enmarca den-
tro del legitimo ejercicio del poder empresarial y no vulnera precepto legal o convencional
ni afecta a la dignidad o promocién profesional, tampoco se modifica la categoria profesio-
nal pues no existe como tal la de director de sucursal o de empresas y el propio articulo 7
del Convenio Colectivo de la Banca determina que tales puestos son de libre designacién por
parte de la empresa, sin perjuicio del mantenimiento del sueldo del nivel consolidado.

Respecto a las retribuciones recoge la doctrina jurisprudencial (STS de 7 de julio de 1999
que resume otras muchas): “(...) al interpretar el articulo 39 del Estatuto de los Trabajado-
res resolvieron que el cambio del puesto de trabajo por decisién empresarial supone la pér-
dida de los complementos de puesto de trabajo, salvo que “una garantia especifica asegure
su mantenimiento’ o ‘concurran reglas especificas mas favorables que permitan sostener
la tesis de una garantia que comprenda el mantenimiento de las retribuciones por puesto
de trabajo en caso de movilidad funcional’. Esta doctrina se elaboré con la redaccién del
articulo 39 anterior a la redaccién que le da la Ley 42/1994 y que expresaba ‘La movilidad
funcional en el seno de la empresa se efectuara sin perjuicio de los derechos econémicos
y profesionales del trabajador (...)". Es decir el texto legal contenia una garantia genérica
de los ‘derechos econémicos’ expresion que esta Sala interpretd, como se ha dicho, en
el sentido de que no alcanzaba a los complementos del puesto de trabajo, y es que estos
complementos no constituyen propiamente retribucion salarial del trabajo ordinario sino
retribuciones especificas vinculadas a circunstancias concretas e individualizadas”. Doctri-
na que entiende la Sala aplicable al supuesto, pues el complemento obedecia a las caracte-
risticas del puesto que desempefiaba, siendo netamente funcional y no consolidable y es
que el articulo 26.3 ET al determinar los complementos salariales vinculados al puesto de
trabajo destaca que no tienen caracter consolidable, a no ser que se hubiera acordado lo
contrario. En su consecuencia la Sala confirma la sentencia de la instancia.

3. Dos aspectos examina la sentencia de la Sala de lo Social, el cambio de puesto, resal-
tando correctamente lo previsto en el Convenio Colectivo de la Banca en cuanto que los
puestos del Grupo de Técnicos son de libre designacién y por tal es facultad de la empresa
la remocién de éstos, y el aspecto del complemento de puesto de trabajo, que, en este
caso, al no ser propiamente retribucién salarial del trabajo ordinario sino devenir por mor
del puesto que ocupa, ello no es consolidable salvo que asi se hubiere convenido, lo que
no es el supuesto. Por consiguiente, la Sala reitera la doctrina autonémica como jurispru-
dencial sobre tales aspectos.

G) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Cambio en el sistema retributivo. Calculo de las
comisiones o incentivos. Mayor nivel de esfuerzo para mantener el nivel de ingresos. Procedimiento
ordinario al nos seguirse los tramites del articulo 41 ET

STSJ de Valencia de 4 de noviembre de 2008, 1.1.J 1903.
1. La trabajadora presta servicios en una empresa concesionaria de venta de automoviles

con categorias de jefa de ventas y funciones de responsable de equipo comercial para la
venta de coches nuevos y de ocasion. La trabajadora disponia para realizar su trabajo de
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un teléfono movil y un vehiculo facilitados por la empresa, con tarjeta visa para el pago
del combustible. Esta percibia como parte de la remuneraciéon unos incentivos en razén
de las ventas que hasta diciembre de 2006 consistian en un porcentaje sobre el precio de
la venta. La empresa a partir de enero de 2007 ha cambiado el sistema de pago de la parte
variable del salario, dividiéndose entre un incentivo anual, trimestral y venta directa, éste
consiste en cantidades fijas sobre la venta. La trabajadora desde el mes de junio de 2006
se encontraba en situacion de incapacidad temporal y en el mes de agosto de 2006 la em-
presa la intereso la devolucién de las llaves de la empresa y la visa. La sentencia de instan-
cia en su fundamento juridico contiene elementos de hecho que refieren “(...) el nuevo
sistema de calculo sustituye el devengo de comisiones en funcién del importe neto de las
ventas por el de calculo en funcién de las unidades vendidas; c) los nuevos criterios para
el célculo de los incentivos no ha supuesto una merma de sus retribuciones; d) el cambio
afecta al modo en que debe trabajar la actora para mantener el mismo nivel de ingresos”.
La sentencia de instancia declar6 la nulidad del sistema de incentivos.

2. El primer debate que se plantea es la nulidad del procedimiento por inadecuacién de
procedimiento, pues la trabajadora ha acudido a los tramites del procedimiento ordinario
y no a la modalidad de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (articulo
138 LPL), y a ello da respuesta la Sala reiterando la doctrina jurisprudencial (STS de 15 de
marzo de 2005) destacando que “no se ha vulnerado el articulo 138 de la LPL toda vez
que la modalidad procesal prevista en este precepto solo debe tramitarse cuando se im-
pugna una decision empresarial de modificar sustancialmente las condiciones de trabajo
que se ha adoptado cumpliendo las exigencias de forma previstas en el articulo 41 del ET
y, en consecuencia, puede ser reconocible e identificada como tal. En caso contrario, la
accion habra de seguir el cauce del proceso ordinario (...)”, y tampoco hay indefension
del recurrente, pues éste ha alegado y probado lo que ha estimado conveniente.

La cuestion sometida a decisién de la Sala es si el cambio del sistema de remuneracién
supone una modificacién sustancial o ejercicio del ius variandi del empresario.Y la Sala en-
tiende que la modificacién del sistema de calculo de los incentivos llevado a cabo por la
empresa demandada sobrepasa los limites del ius variandi, ello al margen de que a la actora
no la suponga un dafio cuantitativo pero si la supone un mayor esfuerzo para mantener el
nivel de ingresos, esto es, dano cualitativo.Y por tal confirma la sentencia de instancia.

3. Como se ha destacado dos son los problemas que en esta sentencia se analizan, proceso
ordinario versus modalidad procesal y la Sala, recogiendo una reiterada doctrina jurispru-
dencial, senala que el proceso ordinario es el que debe seguirse cuando la empresa no
acude al procedimiento del articulo 41 ET y por tal no es reconocible por el trabajador.
Y la otra cuestion es la determinacién y diferenciaciéon entre lo que es una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo de las que no son y por tal ejercicio del poder de
direccion empresarial. Y la Sala acudiendo a los criterios jurisprudenciales en cuanto “di-
ferenciar entre sustancial y accidental es necesario tener en cuenta (a) el contexto conven-
cional e individual, (b) la entidad del cambio, (c) el nivel de perjuicio o el sacrificio que




la alteracién supone para los trabajadores afectados”, valorando correctamente el aspecto
cualitativo entiende que la decisién supone una modificacion sustancial.

H) Extincion del contrato de trabajo. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Cambio de
horario. Perjuicio. Disminucion de retribuciones

STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 26 de noviembre de 2008, I.L. J 1950.

1. La trabajadora viene prestando servicios como teleoperadora, primero, con contrato
temporal y, después, indefinido, en jornada nocturna de 0,00 a 8,00 horas. La empresa
notific al Comité de Empresa la apertura de periodo de consultas para proceder a la mo-
dificacién del turno de trabajo por razones organizativas y productivas a los trabajadores
del turno de noche de las plataformas, entre ellas de la trabajadora, llegandose a acuerdo
con los representantes de la seccion sindical de CCOO. El 23 de abril de 2008 la empresa
comunica a la trabajadora que con fecha 24 de mayo de 2008 va a proceder a modificar su
turno de trabajo por razones organizativas y productivas pasando a ser de 10:00 a 14:00 y
de 16:00 a 20:00. fista remite escrito a la empresa alegando que la modificacién le causa
perjuicio porque le impide realizar otras actividades familiares y econémicamente pierde
300 euros al mes y que opta por la extincion del contrato conforme al articulo 41.3 ET
en fecha 24 de mayo de 2008 con la indemnizacién prevista en éste. La empresa se opone
al entender que dicho perjuicio no es suficiente. Impugnada tal decisién el Juzgado de lo
Social estima la pretension.

2. Parte la Sala, como ya habia dicho en su Sentencia de 7 de marzo de 2008, de que son
tres los requisitos que establece el articulo 41.3 para que proceda la extincién del contrato
de trabajo: “— Una modificacién de las condiciones de trabajo relativas a horario, régi-
men de trabajo a turnos, sistema de remuneracion u otras de las materias que a titulo de
mero ejemplo determina el articulo 41.1 del ET . — Un perjuicio para el trabajador. — La
existencia de un nexo causal entre la modificacién y el perjuicio de modo que aquélla sea
el factor productor de éste”. Lo discutido entre las partes es el perjuicio a la trabajadora.
Asimismo destaca, conforme a la jurisprudencia —STS de 18 de julio de 1996—, prime-
ro, que no toda modificacién sustancial de las condiciones laborales lleva un perjuicio
para el trabajador; y, en segundo lugar, que no basta con la mera alegaciéon por éste de la
existencia del perjuicio, sino que es preciso que pruebe ante el Tribunal que el perjuicio
existe real y objetivamente y que tiene, ademas, una cierta trascendencia. En el presente
supuesto entiende la Sala que concurre tal alegado perjuicio, pues no sélo pierde algunos
complementos, disminuyendo su retribucién global hasta en un 15'42%, sino que ade-
mas el cambio en el horario de trabajo la ocasiona légicamente muchas disfunciones para
realizar otras varias actividades de la vida diaria que hasta el momento en que se produjo
la modificacién horaria si podia llevar a cabo normalmente. Por consiguiente, la Sala con-
firma la sentencia de instancia.

3. Como hemos destacado la Sala recoge la doctrina en cuanto a los requisitos para que
proceda la extincion al amparo del articulo 41.3 ET, y analizando la Sala las vicisitudes
del cambio en la prestacion de servicios, pérdida retributiva por no trabajar en horario
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nocturno y alteracion de la jornada pasando a mafana y tarde, con consecuencias logicas
de alteracién de la vida, determina que tal cambio supone un perjuicio a la trabajadora
y por tal procede la extincién del contrato de trabajo con la indemnizacion legalmente
prevista.

1) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Incumplimiento del articulo 41 ET. Impugnacion
proceso ordinario. Accion no sujeta a plazo de caducidad. Condicion mas beneficiosa. Incorporacion al
nexo causal. Derecho adquirido. La empresa no puede modificarla o extinguirla unilateralmente

STSJ de Cantabria de 29 de diciembre 2008, I.L. ] 2040.

1. Los demandantes vienen prestando servicios para una empresa dedicada a automoviles
con la categoria de viajantes vendedores de calle. En la empresa, los Comerciales de calle
o sector —a diferencia de los Comerciales de exposicion—, tenian derecho a la utilizacion
de vehiculo de empresa, lo que significaba la utilizacién de éstos de forma privativa: la
empresa abonaba el seguro puesto a su nombre; los detentaban en horas fuera de trabajo,
fines de semana o vacaciones y la empresa pagaba la gasolina y mantenimiento sin exigir
ningun tipo de justificacién, ademads la empresa iba periédicamente renovandolos. La
empresa en razén a una reestructuracién dispuso la supresion del coche para los Vende-
dores de calle, con efectos de 2 de enero de 2008. Impugnada tal decision el Juzgado de
lo Social considera estimatoria la pretensiéon de los demandantes.

2. La Sala examina diversas cuestiones y la primera de ellas es la correspondiente al pro-
ceso adecuado y reitera la doctrina jurisprudencial en el sentido que ‘la decisién patronal
podra considerarse como modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo a efectos
procesales y sustantivos, so6lo 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 serd obligada su impugnacion por la modalidad procesal del articulo 138 LPL.
Y estara la accién 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 acciéon de esta naturaleza y ni una ni otra estaran
sometidas a plazo de caducidad’.

Otro aspecto de la sentencia es si la utilizacién de los vehiculos para usos privados es una
condicién mas beneficiosa, y, recogiendo la doctrina jurisprudencial, llega a la conclusion
de que se trata de una condicién de tal naturaleza, pues tal se ha incorporado a su nexo
contractual por el transcurso del tiempo (en alguno de los demandantes mas de veinte
afios), por ello no estd autorizada la empresa, por su propia voluntad, a restringirla o
abolirla, y es que, “lo convierte en exigible y obligatorio, por revelar la consciente in-
tencion de asumir el cumplimiento de lo ofrecido, surgiendo asi la vida del derecho un
vinculo perfecto con la eficacia juridica que le otorga el articulo 1091 CC, y en el que es
principio basico en el derecho laboral, como tuitivo de los trabajadores, que cualesquiera
condiciones mas beneficiosas que las estrictamente exigibles, segin la normativa apro-




piada que las empresas otorguen o reconozcan de hecho, se incorporen al nexo de trabajo
y han de ser las mismas respetadas como derecho adquirido en tanto subsista la relacién
contractual [STS de 5 de noviembre de 1982 (RJ 1982496)]".

3. Como hemos destacado la sentencia reposa sobre dos puntos, la adecuacién al procedi-
miento ordinario, pues la empresa no acudi6, para la modificacién de una condicién que
entendio la Sala, implicitamente, como de caracter sustancial, al procedimiento del articu-
lo 41 ETY asimismo entiende correctamente que el uso privativo del vehiculo puesto a
disposicion por la empresa es una condiciéon mas beneficiosa incorporada a sus condicio-
nes laborales y por ello no esta autorizada unilateralmente a suprimirlo.

J) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Inexistencia. Existencia de dos etapas con relaciones
laborales distintas, primero de artista y después comin, con las obligaciones y derechos que ello
conlleva

STSJ del Madrid de 3 de diciembre de 2008, 1.1.J 2061.

1. La demandante viene prestando servicios para RTVE desde el afio 1987, en virtud de
contrato especial de artistas, si bien y en virtud del acuerdo de fecha 27 de julio de 2006
de la Comision Mixta constituida por la Direccién y la Representacion Legal de los tra-
bajadores de RTVE para la integracién en la Corporacién RTVE de empleados no fijos y
como consecuencia de los acuerdos posteriores que lo complementan, se dispuso aprobar
la incorporacién de la actora como personal fijo de plantilla en la empresa, con las condi-
ciones laborales de informadora, nivel econémico C3, antigtiedad en la categoria y nivel
economico 2007 y a efectos de trienios 1998. La demandante hizo constar no estar con-
forme con las condiciones. En octubre de 2007 inst6 demanda de modificacién sustancial
de condiciones de trabajo que fue estimada, reconociéndola un puesto y una actividad
laboral efectiva propia de la categoria profesional de locutor-presentador o de redactor.
La demandante tiene ejercitada otra pretensiéon sobre reconocimiento de antigiliedad la
cual se haya suspendida. En la presente litis pretende la existencia de una modificacién
sustancial de condiciones laborales y que se la reponga en sus condiciones salariales, en
concreto existen unas diferencias salariales entre su prestacion laboral con relacion laboral
especial de artista y la retribuciéon como trabajadora comun, lo que ha sido rechazado por
el Juzgador de instancia.

2. La Sala, asimismo, rechaza que nos encontremos ante una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo pues son dos etapas de la relaciéon laboral: una primera, marcada
por la contratacién temporal consentida, con relacién laboral de artista, etapa que finalizo;
y una segunda, como trabajadora laboral comtn fija, en virtud de un contrato distinto y
con las condiciones que de ¢l se derivan. Si no esta de acuerdo con éstas, podra efectuar las
impugnaciones que tenga por pertinentes, pero no insistir en la existencia de una modifi-
cacion como si estuviésemos ante una Unica relacion laboral porque no ha sido asi.

3. Con criterio correcto la Sala, ante dos contratos de naturaleza distinta, contrato
especial de artista y contrato comtn, no cabe entender una modificaciéon sustancial,
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pues las condiciones de uno no son trasladables al otro y ello al margen de ser inte-
rrumpidas.

K) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Reduccion de 15 minutos al dia de la jornada
laboral. Desestimacion

STSJ de Asturias de 12 de diciembre de 2008, I.L.J 2139.

1. El trabajador viene prestando servicios con la categoria profesional de Oficial de 3* y
en los dos ultimos afios ha venido desarrollando horario de 8 a 13 horas y de 14 a 17
horas. Al comienzo del presente afio éste fue destinado al centro de trabajo existente en
Sotrondio. Para todos los trabajadores adscritos en dicho centro de trabajo y desde el
comienzo del afio en curso, la empresa comunicé verbalmente que el tiempo de trabajo
efectivo diario es de siete horas con cuarenta y cinco minutos, quedando fijado el hora-
rio en dicho centro de 8 a 13 y de 14 a 16,45. Segtn el CC la jornada anual es de 1.736
horas, 228 dias laborables. La sentencia de instancia desestimo la demanda al entender
inexistente una modificacion sustancial.

2. La Sala acude a la doctrina jurisprudencial sobre el concepto de sustancialidad, “por
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquéllas de tal
naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacién laboral,
entre ellas, las previstas en la lista ad exemplum del articulo 41.1 pasando a ser otras distin-
tas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones acci-
dentales, éstas no tienen dicha condicién siendo manifestaciones del poder de direccion
y del ius variandi empresarial; (SSTS de 17 de julio de 1986, 3 de diciembre de 1987, 11
de noviembre de 1997 y 10 de octubre de 2005). Si la modificaciéon impuesta no tiene
importancia cualitativa, o no altera con alguna intensidad aspectos de la relacién laboral,
la mera circunstancia de afectar a una de las materias contempladas en el articulo 41.1 ET
resulta insuficiente para catalogarla como sustancial”. Y continda la Sala que “La reduc-
cién de 15 minutos en el horario del actor, que adelanta la finalizacién del trabajo por la
tarde, no modifica sustancialmente esa condicién laboral, ya que ni le grava la prestaciéon
de servicios, ni tiene entidad para ocasionarle una alteracién en su desarrollo”. El interés
del trabajador en mantener la situacién previa obedece a que, rebasando con la jornada
efectiva anterior la prevista en el convenio colectivo, tenia derecho a descanso compensa-
torio, de acuerdo con la normativa convencional. Pero, lo tinico establecido en la norma
colectiva es el disfrute del derecho compensatorio si efectivamente se producen los exce-
sos sobre la jornada anual, mas no reconoce al trabajador el derecho a trabajar ese tiempo
de mas para asi generar el descanso compensatorio.

3. La Sala aplica la doctrina jurisprudencial sobre el concepto de sustancialidad y llega con
recto criterio a que la reduccién de 15 minutos en la jornada no supone tal caracter de
sustancial. Asimismo las razones esgrimidas por el trabajador, sobre el descanso compen-
satorio por exceso de jornada, no tienen respaldo convencional pues sélo opera cuando




efectivamente se generen, lo que no es el caso por haber sido suprimido ese exceso a
través de la minoracién de 15 minutos.

6. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria. Imposibilidad de reingreso. Empresa cerrada

STS de Cataluna de 2 de octubre de 2008,1.L.] 1828.

En el supuesto objeto de enjuiciamiento, la actora solicité la excedencia voluntaria en el
mes de julio de 2002, que se ha venido prorrogando hasta que solicita mediante burofax
su reincorporacion en el mes de julio de 2007, y al no obtener respuesta se persona en
la empresa y encuentra cerradas sus dependencias el 17 de agosto de 2007, dandose la
circunstancia de que la sociedad ya habia sido declarada en situacién de concurso en fecha
14 de marzo de 2006, acordandose la liquidacién y disolucion de la sociedad por Auto del
Juzgado Mercantil de 11 de diciembre de 2006.

Segtn la sentencia a partir de ese momento no es que dejara ya solo de existir un puesto de
trabajo vacante de categoria profesional adecuada para la reincorporacién de la actora, sino
que desaparecieron todos los puestos de trabajo en la empresa tras su disolucién.

Consecuentemente, si la empresa no esta obligada a reservar un puesto de trabajo vacan-
te al trabajador en excedencia voluntaria; si el puesto que ocupaba ese trabajador antes
de la excedencia puede ser amortizado mediante su desaparicién del organigrama de la
empresa, es obvio que ningun derecho a reingreso puede tener el excedente voluntario
que solicita la reincorporacion tras haber sido declarada judicialmente la liquidacién y
disolucion de la empresa, con la consiguiente desaparicion de los puestos de trabajo exis-
tentes en ella. En conclusion, no es exigible a la empresa la inclusion del trabajador que se
encuentra en excedencia voluntaria en un eventual expediente de regulacién de empleo o
en las extinciones individuales, acuerdos u otros mecanismos legales que lleven finalmen-
te al cierre de una empresa en proceso de liquidaciéon y disolucién judicial, toda vez que
no tiene derecho a reserva del puesto de trabajo y esto permite que el puesto de trabajo
que ocupaba antes de la excedencia pueda ser amortizado o simplemente suprimido sin
mayores exigencias formales.

B) Excedencia voluntaria. Ausencia de reingreso. Derecho a percibir la indemnizacion pactada en despido colectivo

STSJ de Navarra de 13 de octubre de 2008, I.L.] 1834.

La sentencia reitera el criterio sustentado por las SSTS de 19 de enero de 2007 y 29 de
noviembre de 2006, que, en un supuesto analogo al de estos autos, declararon que a un
trabajador en excedencia voluntaria no le corresponde la indemnizaciéon pactada en un
despido colectivo, porque la finalidad de ésta es la compensacion por el dano derivado
de la pérdida de su puesto de trabajo, y de los medios de vida que su desempefio le pro-
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porciona, dafio que se produce cuando el trabajador esta prestando servicios de manera
efectiva, o cuando conserva el derecho a reserva de puesto tras un paréntesis suspensivo,
pero no existe, o por lo menos no es comparable al anterior, cuando el derecho del tra-
bajador sélo es titular de un derecho “expectante” de reingreso.

C) Excedencia por cuidado de hijo: Computo de antigiiedad a efectos de despido

STSJ de Navarra de 23 de octubre de 2008, 1.1.J 1803.

La empresa demandada formula recurso por aplicacién indebida del articulo 46.3 del ET,
discrepando de la indemnizacion fijada en el fallo de la resolucion de instancia que com-
puta el periodo de excedencia por cuidado de hijo como tiempo de servicios.

La sentencia cita como fundamento de su decisiéon la STS de 28 de junio de 2002, cuando
establece que “Desde esta perspectiva, la norma establece un derecho para el trabajador
excedente para el cuidado de un hijo que se incorpora a su relacion de trabajo y que con-
siste en que el tiempo que pase en ella se ha de entender que produce efectos equivalentes
a la permanencia real en la empresa, con proyeccion por tanto en la antigiiedad. No cabe
entender que la norma estatutaria admita que ese reconocimiento de antigiiedad lo sea a
los solos efectos de acumulacién del tiempo de trabajo a que se refiere el articulo 25 del
Estatuto de los Trabajadores, al no contener distincién alguna, y no producirlos en otros
insitos en el propio concepto como es el ‘premio de antigiiedad’”.

Independientemente de la cita jurisprudencial, la resolucién comentada considera que
“esa interpretacion se compagina perfectamente con lo que es la voluntad del legislador a
que antes se ha hecho mencion, el llevar a cabo esta regulacion con la intencién de facili-
tar todo lo posible la conciliacién de la vida familiar con el trabajo, tratando de eliminar
cualquier distanciamiento entre la situacion de trabajador en activo y de aquel que disfru-
ta de la excedencia para el cuidado de un hijo. Cualquier diferencia de trato en materia de
cémputo del tiempo entre estos trabajadores y los que permanecen en activo en la misma
empresa constituiria indudablemente un elemento disuasorio para el operario que pre-
tendiera acogerse a esa situacion de excedencia, al saber que, durante ese tiempo, dejaria
de devengar determinados derechos, como el que aqui se discute, lo que en definitiva
supone un alejamiento entre la norma y el cumplimiento de su verdadero fin”.

D) Excedencia por cuidado de familiar. Hija de 5 afios
STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2008, 1.L.] 1880.
La parte actora solicitaba en la demanda rectora de las actuaciones el derecho a la exce-

dencia para cuidado de un familiar, en este caso una hija de 5 alos, que no puede valerse
por si misma.




Frente a la sentencia desestimatoria, se formaliza recurso de suplicacién, por infraccién
del articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores, del articulo 3 del Cédigo Civil y de las
Directivas del Consejo 92/85 y 96/34, por entender que “una interpretacion literal vy,
fundamentalmente, teleoldgica del precepto nos lleva a considerar que en los dos casos
subyace una situacion de desvalimiento de la persona causante del ejercicio del derecho,
motivada por su edad, enfermedad o accidente, de tal forma que no existe obstaculo algu-
no para permitir el disfrute de la excedencia solicitada por el demandante, pues un nifio
mayor de tres afios es, sin duda, un familiar que por razén de edad no puede valerse por
si mismo. También avala esta interpretacion la propia Directiva 96/34/CE cuando prevé
la concesién de un permiso parental para ocuparse del cuidado de hijos de ‘hasta ocho
afos’(clausula 2.1)".

La sentencia empieza por citar la normativa aplicable al caso. Asi el articulo 57.4 del Con-
venio Colectivo, relativo a la excedencia por cuidado de familiares, establece:

“Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracion no superior a
un afio, para atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse
por si mismo, y no desempeiie actividad retribuida. La concesién de esta excedencia y sus
efectos se hard extensiva al cuidado del cényuge o conviviente debidamente acreditado.

Cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo periodo de excedencia, el
inicio de la misma dara fin al que, en su caso, se viniera disfrutando.

El periodo en que el trabajador permanezca en situaciéon de excedencia conforme a lo
establecido en este articulo serd computable a efectos de antigiiedad y el trabajador tendra
derecho a la asistencia a cursos de formacién profesional, a cuya participacién debera ser
convocado por el empresario, especialmente con ocasién de su reincorporaciéon. Durante
este periodo tendra derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Transcurrido dicho plazo,
la reserva quedard referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente.

No obstante, cuando el trabajador forme parte de una familia que tenga reconocida oficial-
mente la condiciéon de familia numerosa, la reserva de su puesto de trabajo se extendera
hasta un maximo de quince meses cuando se trate de una familia numerosa de categoria
general, y hasta un maximo de dieciocho meses si se trata de categoria especial.

La excedencia contemplada en el presente apartado constituye un derecho individual de los
trabajadores, hombres o mujeres.

No obstante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por
el mismo sujeto causante, la direccion gerencial podrd limitar su ejercicio simultaneo por
razones justificadas de funcionamiento de la empresa.

La excedencia por cuidado de familiar concedida a los trabajadores con contrato temporal
en el Ente Pablico (...) finalizard si cesara la causa que motivo el contrato de trabajo.”

Por su parte, el articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores, en la nueva redaccion dada
por la Disposicién Adicional Undécima de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
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para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 71/2007, de 23 de marzo), esta-
blece:

“Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia de duracién no superior a
tres afos para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como
por adopcién, o en los supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo,
aunque éstos sean provisionales, a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la
resolucién judicial o administrativa.

También tendran derecho a un periodo de excedencia, de duraciéon no superior a dos afios,
salvo que se establezca una duracién mayor por negociacién colectiva, los trabajadores
para atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por
si mismo, y no desempeiie actividad retribuida.

La excedencia contemplada en el presente apartado, cuyo periodo de duracién podra dis-
frutarse de forma fraccionada, constituye un derecho individual de los trabajadores, hom-
bres o mujeres. No obstante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este
derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo
por razones justificadas de funcionamiento de la empresa.

Cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo periodo de excedencia, el
inicio de la misma dara fin al que, en su caso, se viniera disfrutando.

El periodo en que el trabajador permanezca en situacién de excedencia conforme a lo
establecido en este articulo sera computable a efectos de antigliedad y el trabajador tendra
derecho a la asistencia a cursos de formacién profesional, a cuya participacion debera ser
convocado por el empresario, especialmente con ocasiéon de su reincorporaciéon. Durante
el primer ano tendra derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Transcurrido dicho
plazo, la reserva quedara referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o
categoria equivalente.

No obstante, cuando el trabajador forme parte de una familia que tenga reconocida ofi-
cialmente la condicion de familia numerosa, la reserva de su puesto de trabajo se exten-
derd hasta un maximo de 15 meses cuando se trate de una familia numerosa de categoria
general, y hasta un maximo de 18 meses si se trata de categoria especial.”

Partiendo de la citada normativa la sentencia considera que tanto el legislador como los
firmantes del Convenio Colectivo de aplicacién quisieron distinguir entre una y otra clase
de excedencia y marcaron el limite temporal para la excedencia por cuidado de hijos en
tres afios, y si bien tal lapso temporal puede mostrarse insuficiente en aras a conciliar la
vida laboral y familiar, la implantacién de otro superior no puede obtenerse en via judi-
cial.

En conclusion, debe entenderse que los sujetos causantes de una y otra clase de exceden-
cia son distintos, a excepcién de aquellos casos en que la excedencia cuya aplicacion se
pretende esté motivada por la atencién de un hijo sea o no menor de edad, que por razéon




de accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeiie
actividad retribuida, lo que aqui no acontecia en el caso enjuiciado

E) Excedencia voluntaria: Incumplimiento de la obligacion de readmitir. Indemnizacion de daiios y perjuicios.
Naturaleza y calculo

STSJ de Cantabria de 25 de noviembre de 2008, I.L.J 1912.

La sentencia aborda la cuestion referente al abono de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados por la decision empresarial de impedir la reincorporacién de un tra-
bajador desde la situacion de excedencia voluntaria.

Respecto de la naturaleza de dicha obligacién, la sentencia afirma que “Ninguna duda
cabe de que dicha obligacién dineraria tiene una naturaleza indemnizatoria y no salarial,
toda vez que no satisface una prestaciéon de servicios, sino el incumplimiento por parte
del empresario de su obligacion de readmitir, tan pronto le sea posible, al trabajador exce-
dente voluntario —articulo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores— o que por cualquier otra
causa tuviera derecho al reingreso.”

La sentencia cita la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencias de 21 de enero de 1997
(R] 1997, 623) y 22 de marzo de 1999 (R] 1999, 3231), que ha reconocido el caracter
indemnizatorio de dicha obligacién pecuniaria, en aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 1101 del Cédigo Civil, al sefialar
que conforme a dichos articulos queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
efectivamente causados y debidamente acreditados, el empresario que incurriera en mora
en orden al cumplimiento de la obligacién que tuviera de proceder al reingreso del tra-
bajador excedente voluntario, titular del correlativo derecho, que dedujera peticion al
respecto; indemnizaciéon que, como establece la misma jurisprudencia, debe ser cifrada
—normalmente y salvo la demostraciéon de hechos impeditivos—, en el importe de los
salarios que se hubieran devengado, de haber sido atendida oportunamente la referida
peticién.

No obstante esta doctrina general, en el caso enjuiciado, desde la fecha de conclusion de la
excedencia hasta la reincorporacion, el actor habia prestado servicios para dos empresas,
por lo que en dicho periodo no existi¢ perjuicio durante este periodo determinado, por
lo que debe excluirse del computo indemnizatorio.

F) Excedencia voluntaria: Despido. Derecho al percibo de salarios de tramitacion

STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de diciembre de 2008, 1.1.] 2025.

El recurso se interpuso frente a un auto dictado en ejecucién de sentencia en el que decla-
raba no haber lugar a los salarios de tramitacion reclamados, ya que la parte solicitante, la
actora, se encontraba en excedencia voluntaria, y la sentencia dictada declaraba que debia
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volver a dicha situacién, aclarando que si no se trabaja no se podria condenar al pago de
salarios.

El objeto principal del recurso es determinar el deber o no de la empresa condenada de
abonar salarios de tramitacion a la recurrente desde la fecha en que se produjo el despido
hasta la fecha en que se tuvo a la trabajadora por reincorporada a su puesto de trabajo.

La sentencia procede a confirmar la resolucién recurrida declarando la inexistencia del
derecho a la percepcion de dichos salarios, tras realizar un recorrido por la naturaleza
juridica y los efectos de la excedencia voluntaria.

G) Excedencia voluntaria. Reingreso denegado por superacion de plazo. Inaplicacion de convenio colectivo
posterior

STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 5 de diciembre de 2008,1.L.J 2127.

En el supuesto analizado, el actor solicité excedencia voluntaria por un afo que le fue
reconocida por Resolucion de 5 de diciembre de 2001, pasando a dicha situacién el 10
de diciembre, haciéndosele saber que en caso de que no solicitara el reingreso pasaria a
excedencia voluntaria por interés particular, por el plazo maximo de dos aflos prorroga-
ble previa solicitud.

En enero de 2006 se publicoé un nuevo Convenio Colectivo en cuyo articulo 28 se esta-
blece:

“a) Por interés particular:

(...) La duracién de esta situacion no podra ser inferior a un afio ni superior a diez y el
derecho a esta situacién solo podra ser ejercido otra vez por el mismo trabajador si han
transcurrido tres anos desde el final de la anterior excedencia voluntaria.”

Con fecha 30 de octubre de 2006, el actor solicita que se amplie su excedencia a diez
afios, en virtud de lo establecido en ese nuevo convenio, siéndole denegado al entender el
Consorcio que ello no era posible al ser una situacién creada con anterioridad al mismo.
El actor solicita la reincorporacién y se le deniega por haber transcurrido el plazo para
ésta.

Segtn la sentencia, la norma que estipula la excedencia en el Convenio Colectivo no pue-
de serle aplicada al actor por cuanto su situacion se genero antes de la publicacién de éste,
no pudiendo tener efectos retroactivos la misma, por asi indicarlo el articulo 2 del Cédigo
Civil, al preceptuar que “las leyes no tienen efectos retroactivos, a no ser que la propia
norma lo establezca”. De ello se deduce que el Convenio Colectivo prevé esa situacién o
sistemas de excedencias para situaciones futuras pero nunca para las anteriores.




En conclusion, “A la vista de ello, si la excedencia le fue concedida por un aflo en princi-
pio y, luego, al no haber reingresado pasaba a excedencia voluntaria por interés particular
por dos anios, el plazo para haber reingresado se cumplia el 10 de diciembre de 2004, por
lo que al no haberlo hecho, razén tiene la parte demandada en desestimar dicho reingre-
so. Pero es que, a mayor abundamiento, en la Resolucién de 5 de diciembre de 2001, se le
indica que el plazo de dos afios era prorrogable previa solicitud, cosa que no hizo, sin que
en ningtin momento la Resolucion de 12 de diciembre de 2006, por la que se le denegaba
la ampliacion de excedencia por diez afos, suponga un reconocimiento de una prorroga
por cinco afios, puesto que esa resolucién era una contestacion ante una peticiéon concreta
de ampliacién a los diez afos.

H) Excedencia voluntaria: reingreso. Grupo profesional

STSJ de Madrid de 10 de diciembre de 2008, I.1.J 2091.

Se plantea por una trabajadora la existencia de vacante que posibilita su reingreso, dado
que se acredita la contratacion de 11 puestos de administrativos que ha cubierto la em-
presa y el puesto de secretaria de direcciéon que cubria la actora.

Segtn la sentencia, una de las exigencias legales para que el derecho del trabajador ex-
cedente se haga efectivo es que exista vacante de igual o similar categoria en la empresa,
lo que debe entenderse como vacante para un trabajo similar en puestos de trabajo que
pertenecen al mismo grupo profesional. Ello viene corroborado por la propia diccién del
ntmero 3 del articulo 22 del ET, conforme al cual se entenderd que una categoria profe-
sional es equivalente de otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desempefio de
las funciones propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas
de la segunda, previa la realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de formacion
o adaptacién.

Como en el presente caso, ademads, la aptitud profesional y la titulaciéon no varia para el
puesto de secretaria de direcciéon o de administrativo sino que es la misma, estando el
contenido general de la prestaciéon directamente relacionado con el desempeno de tareas
administrativas, no existe razén alguna para alegar la inexistencia de vacante como pre-
tende la empresa.
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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 cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, niimeros
13 a 16 del afio 2008.

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

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

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

Las SSTSJ de Asturias de 5 y 12 de diciembre de 2008, I.L. ] 2135 y 2111 (recursos
1623/2008 y 2176/2008) desestiman, respectivamente, la existencia de sendos despi-
dos, al estimar la extincion de los dos contratos de trabajo por realizacion de las obras o
servicios determinados.

Asimismo, la STS de 22 de diciembre de 2008, I.L. ] 1732 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 294/2008) niega la existencia de dimisién de un trabajador ante
la falta de abono de salarios durante un largo periodo. La Sala argumenta que el incum-
plimiento es de tal gravedad como para extinguir la relacién laboral.

Segun la Sala, la dimisién voluntaria de su puesto de trabajo decae, porque “La evolu-
cién de la jurisprudencia de esta Sala en materia de resolucion del contrato de trabajo
por la causa descrita en la letra b) del ntimero primero del articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores no ha sido siempre uniforme, como se evidencia en una primera fase de la
lectura de alguna Sentencia como la de 7 de abril de 1987, con cita de la doctrina anterior
contenida en las Sentencias de 26 de marzo, 24 de abril y 30 de noviembre de 1985, asi
como en las de 5 de mayo, 3 de noviembre y 4 de diciembre de 1986, en la que se afirma
que en ‘la aplicaciéon del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores deben ser valoradas las
circunstancias concurrentes, por lo que ha de examinarse, al igual que en el supuesto de
despido del trabajador, si existe incumplimiento contractual grave y culpable’, afladiendo
que la norma del articulo 50.1.b) no es susceptible de aplicacién extensiva, pues los re-
trasos en el abono de la remuneracién del trabajador, han de merecer como presupuesto
o condicion esencial la conceptuacion de gravedad y trascendencia continuadas, y que
el retraso en el pago de los salarios han de ser motivados por culpa del empresario, pues
si ‘no concurre alguna de estas circunstancias, no se produce el incumplimiento grave y
culpable requerido para que se pueda dar lugar a la resolucién de la relacién laboral por
voluntad o a instancia del trabajador’. Por su parte, la Sentencia de 24 de octubre de 1988
pondera a efectos del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores la situacién econo-
mica cuando senala que ‘la conducta de la cooperativa no ha respondido a una voluntad
deliberada de incumplir sus obligaciones, sino que ha venido impuesta por su adversa
situacién econdémica’, por lo que no es licita la posicién de privilegio y de insolidaridad
adoptada por el actor en perjuicio de los demas socios cooperativistas y en consecuencia
carece del derecho de solicitar la resolucién del contrato mediante indemnizacién al am-
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paro del articulo 50 del Estatuto. De ahi se concluye que ‘es indiferente dentro del articulo
50 que el impago o retraso continuado del salario venga determinado por la mala situa-
cién econdmica empresarial’. Este criterio ha sido reiterado en las Sentencias posteriores
de 29 de diciembre de 1994 (recurso 1169/1994), 25 de noviembre de 1995 (recurso
756/1995) —aunque en este caso el retraso de tres meses no tenia gravedad y continuidad
suficientes para la extinciéon—, 28 de septiembre de 1998 (recurso 930/1998) y 25 de
enero de 1999 (recurso 4275/1997), especificandose en esta ultima que para determinar
tal ‘gravedad’ del incumplimiento ‘debe valorarse exclusivamente si el retraso o impago
es o no grave o trascendente en relaciéon con la obligacién de pago puntual del salario ex
articulos 4.2.f) y 29.1 del Estatuto de los Trabajadores, partiendo de un criterio objetivo
(independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal (continuado y persistente en
el tiempo) y cuantitativo (montante de lo adeudado)’. La Sentencia de 5 de abril de 2001
sefiala incluso que ni siquiera la iniciacién por la empresa de un expediente de regulacion
de empleo es susceptible de enervar la accion resolutoria fundada en el articulo 50.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores, argumentado que ninguna prevision existe en este sentido en
nuestro ordenamiento y que confiere esta accion sin ninguna limitacién”.

La STSJ de Granada de 8 de octubre de 2008 (recurso 2039/2008) I.L.J 1789, y la STSJ
de Madrid de 3 de noviembre de 2008 (recurso 4195/2008) I.L.J 1825, razonan cémo
para que pueda considerarse existente la dimision de los trabajadores es necesaria una
actuacién clara que demuestre el propésito de dar por terminado el contrato, y declara
su inexistencia en el supuesto de abandono de los dos trabajadores, consistente en una
conducta de omisién de acudir al puesto de trabajo durante varios dias consecutivos, ha-
biendo sido debidamente comunicado a la empresa.

Justifican el fallo en que

“la inexistencia mas o menos prolongada no es algo que mecanicamente equivalga a una
extincion por dimisién, sino que, y éste seria el resultado unificador de la presente reso-
lucioén, se necesita que esas ausencias puedan hacerse equivaler a un comportamiento del
que quepa extraer, de manera clara, cierta y terminante que el empleado desea terminar el
contrato. Es evidente que en el presente supuesto en que las mismas se basan precisamente
en la afirmacién, aceptada por la sentencia de la instancia, de un despido previo, no pue-
den ser expresivas de un abandono unilateral del trabajador (...) dado que la situacion de
suspension procede de una situacion legal de obligado cumplimiento para el trabajador”.

En sentido andlogo, la STSJ de Cataluiia de 20 de octubre de 2008 (recurso 5555/2008)
I.L.J 1821, niega la existencia de despido ante la modificacién sustancial de las condicio-
nes de trabajo. Para que ésta opere como causa de extincion del contrato es necesario, que
cause perjuicios al trabajador, inexistiendo presuncion iuris tantum de perjuicios cuando
éstos no han sido probados.

Razona la Sala:

“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, traté6 de introducir
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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
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 relacion de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacion laboral. Asi, la STSJ de Canarias (Santa Cruz
de Tenerife) de 5 de diciembre de 2008 (recurso 685/2008) I.L. J 2127, desestima la
demanda de despido, al abordar la situacién de un trabajador, que cesa debido a la cober-
tura de la plaza que venia ocupando, al solicitar su reincorporacién una vez transcurrido
el plazo maximo de excedencia por asuntos particulares.

Segtn la Sala:

“No puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con la
de los internos por vacante, porque la justificacién de la existencia de unos y otros respon-
de a una misma causa y necesidad. Donde se sitta la diferenciacién de tratamiento legal
entre el interino por vacante y el indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo
del contrato, al negar cualquier consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos
laborales, sindicales y de Seguridad Social del trabajador, por una pretendida e inexistente
temporalidad.”

En sentido analogo, la STS] de Murcia de 9 de diciembre de 2008 (recurso 948/2008)
I.L.J 2096, estima la inexistencia de despido de un trabajador fijo discontinuo, ante el
cese voluntario del trabajador por disminucién de la actividad.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la trans-
gresion de la buena fe contractual [articulo 54.2.d) ET], se refiere expresamente la STSJ
de Valencia de 7 de octubre de 2008 (recurso 2531/2008) I.L.J 1740, que confirma
la improcedencia del despido de un trabajador. La Sala, respecto a la transgresion de la
buena fe contractual, reafirma su improcedencia dada la falta de intencién defraudatoria
del trabajador afectado:

“Viene insistiendo la doctrina jurisprudencial (Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1984, 18 y 28 de junio de 1985, 12 y 17 de julio, 13 y 23 de
octubre y 11 de noviembre de 1986, 21 de enero y 13 de noviembre de 1987, 7 de junio,
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11 de julio y 5 de diciembre de 1988 y 15 de octubre de 1990 que en aquellas cuestiones
situadas en el area de disciplinaria o sancionadora de esta rama del ordenamiento juridico,
han de ponderarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, pues los mas elementales
principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacién entre el hecho, la
persona y la sancién, y en este orden de las cosas no puede operarse objetiva y automati-
camente, sino que tales elemento han de alzarse para buscar en su conjuncién la auténtica
realidad juridica que de ella nace, a través de un analisis especifico e individualizador de cada
caso concreto, con valor predominante del factor humano, pues, en definitiva, se juzga sobre
la conducta observada por el trabajador en cumplimiento de sus obligaciones contractuales
o con ocasion de aquéllas. De igual forma, el Tribunal Supremo interpretando el articulo 54
del ET ha precisado que es necesario quede evidenciado que se trate de un incumplimiento
grave y culpable, pues el despido por ser la sanciéon mas grave en derecho laboral obliga a
una interpretacion restrictiva, pudiendo, pues, imponerse otras sanciones distintas del des-
pido si del examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos impugnados,
si bien son merecedores de sancién no lo son de la més grave, como es el despido. Respecto
del apartado d) en su nimero 2, que tipifica como justa causa del despido la transgresion
de la buena fe contractual asi como el abuso de confianza en el desempeiio del trabajo, que
la buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica
genera derechos y deberes reciprocos: que el deber de mutua fidelidad entre empresario y
trabajadores es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible
en el dambito contractual, y que la deslealtad implica siempre una conducta contraria a la
que habitualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia
del postulado de fidelidad (...) la jurisprudencia requiere —como hemos visto— para que el
trabajador sea despedido por transgresion de la buena fe contractual, que haya actuado de un
modo consciente y doloso, excluyéndose de esta causa la imprudencia. Se afirma asi que el
trabajador debe actuar en conciencia de que su conducta vulnera el deber de fidelidad para
con la empresa, por lo que exige que la conducta sancionable con despido sea calificable
de dolosa (Sentencias del Tribunal Supremo de 24 y 28 de junio de 1985 y de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 11 de junio de 1992).”

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.c) ET

La STSJ de Cantabria de 1 de diciembre de 2008 (recurso 945/2008) LL.J 2114, falla
la improcedencia de una extincién contractual individual, argumentando que ésta es in-
compatible con una extinciéon colectiva (ERE).

La Sala en su FJ razona:

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza juridica del relato fictico de instancia y
de la fundamentacién juridica la de confeccién con igual valor, acreditado que el cierre de
una seccion de la empresa que era deficitaria, contribuye a asegurar los puestos de trabajo
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del resto de empleados de la empresa, como senala el juzgador a quo, que parte de la doctri-
na jurisprudencial segun la cual no es necesario valorar la situacion global de la empresa o
del grupo empresarial sino que es suficiente que la medida afecta a una sola mitad produc-
tiva o seccion de la empresa; ha de estimarse que concurre la causa organizativa invocada,
y en consecuencia declara la procedencia del despido de las demandantes.”

Asimismo, las SSTSJ de Cantabria de 6,24 y 27 de octubre de 2008 (recursos 841/2008,
861/2008 y801/2008) I.L.J 1680, 1681 y 1682, respectivamente, declaran la improce-
dencia de las extinciones contractuales laborales por causas objetivas de los trabajadores
demandantes, al no estar justificada ni haber acreditado la concurrencia de la causa en
que se basa para acordar la extincién de sus contratos. Para ello, las Salas razonan que los
empleados no fueron contratados para la actividad que fue suprimida, ni se dedicaban a
ella, sino que realizaban tareas ordinarias que contintan desarrollandose y sin que en esa
actividad exista necesidad alguna de amortizar puestos de trabajo.

Por el contrario, la STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de noviembre de 2008 (recurso
2265/2008) I.L.J 1922, falla la procedencia de la extincién contractual de cinco traba-
jadores, argumentando que, dado el ntimero de trabajadores afectados, no es necesario
seguir el procedimiento previsto en el articulo 51 del ET.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de diciembre de 2008 (recurso 1037/2008) L.L.J
2107, tres SSTSJ de Extremadura, dos de 18 de noviembre y una de 4 de diciembre de
2008 (recursos 427/2008, 484/2008 y 465/2008) I.L.J 1934, 1982 y 2161, y la STSJ
de Cataluiia de 20 de noviembre de 2008 (recurso 5805/2008) I.L.J 2017, revocan las
sentencias de instancia, que declararon la improcedencia de la extincion de los contratos
de trabajo de los trabajadores demandantes basadas en la disminucién importante de la
jornada por absentismo laboral que impide el buen funcionamiento de la empresa.

Para ello, las Salas razonan:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacion de la figura del despido objetivo (...). De modo que, como se ha sefialado también
con reiteracion, el ambito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccion de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto (...) la medida adop-
tada no puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisién de amortizar el
tnico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestiéon administrativa en esa
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provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circunstancias
descritas (...). Lo expuesto conduce a la estimacion del recurso interpuesto por la empresa en
el sentido de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de la trabajadora
demandante.”

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de distintos despidos disciplina-
rios fundados en ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en
la empresa o a los familiares que convivan con ellos [articulo 54.1.c) ET], entre ellas;

— La STSJ de Catalufia de 6 de noviembre de 2008 (recurso 5872/2008) L.L.J 1869, de-
clara la procedencia del despido de una trabajadora que realiza un acto prohibido, haciendo
un corte de mangas a companeros de trabajo. Para la Sala es un hecho probado la conducta
llevada a cabo por el trabajador suficiente, por su gravedad, para motivar el despido.

— La STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008 (recurso 3718/2008) L.L.J 1927, falla
la procedencia del despido efectuado a un trabajador basado en su conducta insultante y
amenazante, tanto a compafieros de trabajo, como al gerente de la empresa.

— La STSJ de Catalufia de 3 de noviembre de 2008 (recurso 5624/2008) I.L.J 1941,
determina la procedencia del despido de un trabajador por agresion fisica a la gerente de
la empresa.

— La STSJ de Cataluiia de 10 de noviembre de 2008 (recurso 4428/2008) I.L. J 1939,
resuelve la procedencia del despido efectuado a un trabajador por insultos y amenazas a
un superior jerarquico.

— La STSJ de Cataluiia de 16 de diciembre de 2008 (recurso 6024/2008) I.L.]J 2096,
confirma la declaracién de procedencia del despido de un trabajador que, de forma reite-
rada, desobedece las érdenes empresariales sobre el trabajo a realizar. Para la Sala el hecho
probado, la conducta llevada a cabo por el trabajador, alegado en la carta de despido, es
suficiente por su gravedad para motivar el despido.

— En el mismo sentido, la STSJ de Asturias de 12 de diciembre de 2008 (recurso 1614/
2008) L.L.J 2108, al declarar la procedencia del despido efectuado a un trabajador, basado
en el incumplimiento de érdenes empresariales, analiza las exigencias de culpabilidad y
gravedad, aplicando para ello la teoria gradualista, necesarias para motivar el despido.

— Asimismo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 2 de octubre de 2008 (re-
curso 523/2008) I.L. J 1670, califica el despido procedente en un supuesto de injurias
y amenazas a trabajadores superiores jerarquicos, por la incidencia negativa que supone
para la imagen de la empresa.

Para las Salas:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, ) las ofensas verbales o fisicas
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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 desempeiio del trabajo. El actor ha incurrido en
tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen por si solos
entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido disciplinario”.

Igualmente, son varias las Sentencias que fallan la procedencia de los despidos de varios
trabajadores basados en la sustraccién de material de trabajo de las empresas. Asi, la STSJ
de Asturias de 7 de noviembre de 2008 (recurso 1488/2008) I.L.J 1857, y las SSTSJ de
Castilla y Leon (Valladolid) de 14 y 26 de noviembre de 2008 (recursos 1356/2008 y
1449/20080) L.L.J 1970 y 1951, resuelven la procedencia de los despidos efectuados,
al margen de su mayor o menor valor econdémico. Las Salas motivan los despidos por la
gravedad del acto realizado.

La STSJ de Catalufia de 23 de octubre de 2008 (recurso 5284/2008) I.L.]J 1817, aprecia,
asimismo, la existencia de transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza
en la conducta de un trabajador de un grupo de empresas. Para la Sala “el cargo de quien
acciona le obliga a desplegar un grado de diligencia y de atencién muy superior al de
quienes quedan a ¢l subordinados, respecto de los cuales ha de poner un exquisito cui-
dado, a fin de contrastar, al menos cada cierto tiempo, que despliegan esa lealtad que con
mayor razon es exigible al inmediato colaborador”.

De otro lado, la STSJ de Cantabria de 16 de octubre de 2008 (recurso 5261/2008)
I.L.J 1823, y la STSJ de Valencia de 9 de septiembre de 2008 (recurso 2192/2008) I.L.
J 1783, fallan la procedencia de los despidos disciplinarios de dos trabajadores, basados,
también, en la transgresion de la buena fe contractual, aportando, sendas sentencias, las
pautas a seguir en su valoracion.

Para las Salas:

“Existe un quebrantamiento de la confianza, apreciable sin necesidad de que se produzca
una reiteracion de la conducta infractora y con independencia de la cuantia de la canti-
dad extraida, ya que la esencia de la transgresion de la buena fe contractual no radica en
la causacion de un dafio evaluable econémicamente, sino en la vulneracion de la lealtad
debida, de la buena fe reciprocamente exigible en cualquier relacién contractual y signi-
ficadamente en la laboral.”

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Extremadura de 2 de diciembre de 2008 (recurso 492/2008) I.L.] 2070, y la
STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2008 (recurso 4562/2008) I.L.]J 1959, estiman
la improcedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores, en sendos supuestos de
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competencia desleal. Las Salas argumentan, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que
las faltas cometidas no estan revestidas de la gravedad ni culpabilidad suficientes como
para ser constitutivas de despido.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de
todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues tratindose de la
mas grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral por
parte del trabajador, resulta exigible la correlativa maxima gravedad en la infraccién, que,
ademis de ser tipica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para justificar
la extrema intensidad en la correccién.”

Asimismo, las SSTS de 22 de diciembre de 2008, Sala Cuarta (recursos de casaciéon para la
unificacién de doctrina 856/2007 y 3460/2006) LL.J 1767 y 1812, y la STSJ de Madrid
de 10 de septiembre de 2008 (recurso 3409/2008) I.L.J 1658, fallan la improcedencia
de los despidos efectuados a dos trabajadores, por haber superado el limite maximo de
edad para trabajar establecido en convenio colectivo, aduciendo la falta de adopcién por
la empresa de medidas de mantenimiento o mejora del empleo.

Razonan los Tribunales: “La Doctrina —inicial— de la STC 22/1981 que fue seguida por la
jurisprudencia social, al sostener la validez de la jubilacién pactada en Convenio cuando la
misma se estableciese con la finalidad de promover una politica de empleo y de mitigar en
lo posible una situacion de paro (asi se expresan las SSTS de 28 de marzo de 1983; 11 de
mayo de 1983; 30 de mayo de 1983; 11 dejulio de 1985; 11 dejulio de 1985; 12 de julio
de 1985; 2 de junio de 1986, y 9 de diciembre de 1986]; siquiera con posterioridad se
hubiese impuesto el criterio rectificador de la STC 58/1985, afirmando el TS que ‘no re-
sulta obligado que el convenio colectivo necesariamente haya de incluir clausula explicita
que obligue a cubrir puestos de trabajo de los jubilados por otros desempleados’ y ‘que
es constitucional el pactar una edad de jubilacién forzosa en el seno de la negociacion
colectiva siempre que se garantice el derecho del trabajador a la pertinente prestacion de
jubilacién del Sistema de la Seguridad Social’ (asi, las SSTS de 27 de octubre de 1987; 27
de octubre de 1987; 18 de diciembre de 1989, y 27 de diciembre de 1993 —recurso para
unificacién de doctrina 4180/1992-). 3. Algunos afios mas tarde la inicial formulacion
constitucional se incorporé al Texto Refundido del ET (RD Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo), con una Disposicién Adicional Décima por cuya virtud se habilitaba expresamen-
te al Gobierno y a la negociacion colectiva para incorporar edades de jubilaciéon forzosa,
pero como medida de fomento del empleo; con lo que —es claro— se descartaba de forma
definitiva la fijacioén de una jubilacién forzosa de alcance general, pero a la par se ofrecia
a la negociacién colectiva —también al Gobierno— un instrumento para minorar el des-
empleo padecido en algunos sectores de produccion.Y en la interpretacion del precepto,
la doctrina constitucional indica que ‘las precondiciones que pueden llegar a justificar
el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubilacién forzosa supone para el trabajador
afectado son, con arreglo a nuestra doctrina (SSTC 22/1981, de 2 de julio y 58/1995,
de 30 de abril), las siguientes: 1) El cese forzoso por esa causa sélo es posible si (...)
procede la percepcién de pensién de jubilacién. (...) 2) La fijacién de una edad maxima
de permanencia en el trabajo seria constitucional siempre que con ella se garantizara una
oportunidad de trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria suponer, en ningin
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caso, una amortizaciéon de puestos de trabajo’ (SSTC 280/2006, de 9 de octubre, FJ 6°;
y 341/2006, de 11 de diciembre, FJ 3°).Y que ‘la confluencia de un compromiso en
el convenio que favorece la estabilidad en el empleo (...) durante toda su vigencia, y la
constatacion de que la empresa, en la aplicacion de la clausula de jubilacion obligatoria,
ha garantizado una oportunidad de trabajo a otro trabajador, permiten apreciar la exis-
tencia de una justificaciéon de la medida convencional y de un fundamento legitimo de la
decisién empresarial, ligados a politicas de empleo’ (STC 280/2006, de 9 de octubre, FJ
6°; en términos parecidos, la 341/2006, de 11 de diciembre, FJ 3°)”.

En sentido analogo, las SSTSJ de Madrid de 10 de septiembre y 21 de octubre de 2008
(recursos 3351/2008 y 3288/2008) I.L.J 1737 y 1800, y la STSJ de Extremadura de 3
de julio de 2008 (recurso 145/2008) L.L.] 1666, al fallar la improcedencia de los despi-
dos efectuados a dos trabajadores, cuya actuacién indisciplinada no afecta a la confianza
de los clientes de la empresa, analizan el requisito de gravedad contenido en el articulo
54.2 ET. Las Salas determinan que la actuacion de los trabajadores no esta revestida de la
gravedad suficiente contenida en el articulo 54.2.b) del ET como para ser merecedora un
despido disciplinario, basado en la indisciplina o desobediencia en el trabajo.

Asimismo, la STSJ de Valencia de 9 de diciembre de 2008 (recurso 3486/2008) I.L.
J 2084, desestima la improcedencia del despido efectuado a un trabajador cuya conducta,
basada en la desobediencia de 6rdenes empresariales, carece de la gravedad suficiente
para ser sancionados con el despido:

Segtn la Sala:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54.2 del ET, las infracciones a que se refiere
dicho precepto deben, en todo caso, alcanzar cotas de culpabilidad y gravedad suficiente,
para constituirse en causa de despido. El motivo debe prosperar, y con ello el recurso,
dado que la conducta que se imputa al actor, tal y como resulta acreditada en el hecho
probado tercero de la Sentencia de instancia, no tiene la entidad y gravedad suficiente
para constituir una falta muy grave sancionable con el despido, por cuanto las expresio-
nes proferidas y la aptitud observada en todo momento, no pueden ser tipificadas ni de
insultos o amenazas y mucho menos de coacciones o agresiones, tal como se contempla
en el articulo 54.2.c) del ET”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piblicas. Discriminacion

La STSJ de Castilla y Le6n de 11 de junio 2008 (recurso 246/2008) I.L.J 1650, la STSJ
del Pais Vasco de 30 de septiembre de 2008 (recurso 2006/2008) I.L.J 1690, y la STSJ
de Madrid de 29 de noviembre de 2008 (recurso 4198/2008) I.L.]J 1885, haciéndose




----------------- V. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo ---------—--———--

eco de la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional, en recientes sentencias, de-
terminan la nulidad objetiva y directa de los despidos efectuados a sendas trabajadoras
embarazadas, a pesar de que su estado de gestacion era desconocido por la empresa.

Las Salas fundamentan el fallo en los siguientes términos:

“La cuestion suscitada en el presente recurso es la relativa a la interpretacion que deba
darse al articulo 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores (redaccion de la Ley 39/1999)
en los supuestos de despido de mujeres embarazadas y en particular se trata de determi-
nar si es necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado como nulo, el
conocimiento del hecho de la gestacion por parte del empresario. (...) Finalmente y como
argumento de refuerzo, se alude a la promulgacion de la Ley Orgdnica 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. La cuestiéon habia sido resuelta por esta Sala en
el sentido de que en tales supuestos no procedia la calificaciéon de nulidad si no existia
tal conocimiento. Sentencias dictadas en Sala General de 19 de julio de 2006 (recursos
387/2005 y 1452/2005), reiteradas por la de 24 de julio de 2007 (recurso 2520/2006).
Tal doctrina ha sido modificada expresamente por la Sala en Sentencia de 17 de octubre de
2008 (recurso 1957/2007), en la cual se sefiala: ‘Pero nuestra anterior doctrina tiene que
ser modificada dada la doctrina que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la perspec-
tiva constitucional del precepto, en Sentencia 92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo
en caso sustancialmente idéntico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LOPJ
de 1 de julio de 1985, sobre la interpretacion de las leyes conforme a la interpretacion de
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los principios constitucionales que se haga por dicho Tribunal’.

De otro lado, las SSTS] de Galicia de 10 y 15 de octubre de 2008 (recursos 2930/2008
y 3738/2008) I.LL.J 1679 y 1633, respectivamente, 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
trasgresion de la buena fe contractual.

— En el segundo supuesto, desestima la existencia vulneracién 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 in-
dicios que debieron aportar los demandantes, demostrativos de un trato discriminatorio.

La STSJ de Madrid de 15 de diciembre de 2008 (recurso 4752/2008) I.L.J 2151, al des-
estimar la nulidad de un despido, por haber superado el trabajador el limite maximo de
edad para trabajar establecido en convenio colectivo, se centra en determinar si la jubila-
cién forzosa acordada por el empresario a tenor de lo dispuesto en un convenio colectivo,
es valida como tal para extinguir la relacion laboral entre las partes o, por el contrario,
la extincién acordada por la empresa debe entenderse injustificada y considerada como
despido.
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Razona el Tribunal:

“En relacion con la primera cuestién planteada, la posibilidad de pactar clausulas en los
Convenios Colectivos suscritos tras la derogacién de la Adicional Décima, entiende esta
Sala, de un lado, que no es factible ya que mediante la negociacién colectiva se puedan
establecer determinadas edades de jubilacién forzosa (...). De todo lo hasta ahora expues-
to cabe alcanzar dos conclusiones. La primera es que, derogada la Disposicién Adicional
Décima, derogaciéon que por supuesto no resucita la vigencia de la Orden Ministerial de
1 de julio de 1953, y en ausencia de norma legal habilitante de la negociacién colectiva,
es de aplicacién para los Convenios Colectivos que entren en vigor tras dicha derogacion,
lo dispuesto en los articulos 4.2 y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, de inequivoca
inspiracién constitucional, en cuanto que el primero establece el derecho de los trabaja-
dores ‘A no ser discriminados (hoy ‘directa o indirectamente’) para el empleo, o una vez
empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta Ley (...) 'y el segundo prevé que ‘Se entenderan nulos y sin efecto (...) las clausulas
de los convenios colectivos (...) que contengan discriminaciones (hoy ‘directas o indirec-
tas’) desfavorables por razén de edad’. Esos dos preceptos estatutarios, cuyo espiritu es el
mismo —aunque ahora con rango de Ley— que el de la citada Orden Ministerial, implican
que recobre actualidad la jurisprudencia establecida bajo la vigencia de la referida Orden,
que atribuia al derecho subjetivo al trabajo, la naturaleza de ‘minimo de derecho necesa-
rio absoluto’. Por lo que no es actualmente posible establecer en los Convenios Colectivos
clausulas de jubilacion forzosa.”

Por lo demas, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la
nulidad de los despidos. Entre otras, la STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2008 (re-
curso 4628/2008) I.L. ] 2066, la STSJ de Valencia de 9 de diciembre de 2008 (recurso
3499/2008) I.L.J 2078, la STSJ de Asturias de 14 de noviembre de 2008 (recurso
1563/2008) I.L.] 2005, y las SSTSJ de Cataluiia de 23 y 16 de octubre de 2008 (recursos
5284/2008 y 5261/2008) I.L.J 1817 y 1823, respectivamente, desestiman la existencia
de nulidad de los despidos efectuados, fallando su improcedencia ante la inexistencia de
indicios, de vulneracién de derecho fundamental, ni trato discriminatorio de los traba-
jadores afectados.

CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
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VIIL. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESAY
CONELICTOS COLECTIVOS

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Contenido

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2008 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. LIBERTAD SINDICAL
A) Contenido y alcance

a) Contenido esencial y contenido adicional

La Jurisprudencia constitucional tiene firmemente asentada la denominada teoria del “nt-
cleo o contenido esencial”, en cuya virtud el derecho fundamental a la libertad sindical
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recogido en el articulo 28 CE se encuentra integrado por una serie de facultades esen-
ciales, sin cuya presencia tal derecho no resultaria “recognoscible” (STC 11/1981).Tales
facultades se encuentran fundamentalmente en la CE y en la LOLS.

Sin embargo, como bien recuerda la STS de 14 de julio de 2007, que sintetiza la anterior
doctrina, existen otras garantias y facultades que no forman parte de aquél. Estas ultimas,
que no forman parte de la Ley Orgdnica ni de la Constitucién sino de leyes ordinarias o
de la negociacion colectiva, constituyen el conocido como “contenido adicional”, el cual
conlleva una ponderacién, caso por caso, para determinar si constituyen una lesion del
mencionado derecho.

Pues bien, mediante la utilizacién de esta teoria, la STC 152/2008, de 17 de noviembre,
IL.J 1761, otorga el amparo, por vulneracion del articulo 28 CE, a una entidad a la que
un laudo arbitral y posteriormente una sentencia habian denegado el caracter de sindica-
to. A este respecto, el TC entiende que lo que se enjuicia en este caso tiene que ver con el
contenido esencial del mencionado derecho en tanto que “la controversia gira en torno a
la falta de reconocimiento judicial del cardcter sindical de la Federacion recurrente”.

A partir de ahi, rechaza todos y cada uno de los argumentos utilizados por el juez de lo
social al entender que: a) de los estatutos de la Federacion puede deducirse claramente su
finalidad sindical, encaminada a la defensa de los intereses profesionales de un colectivo
concreto de funcionarios publicos; b) no puede rechazarse su naturaleza sindical bajo el
pretexto de que se trata de una asociacion profesional, pues el sindicato no es mis que
una especie del género asociacion, que se distingue por una serie de especialidades entre
las que destacan el ejercicio del derecho a huelga, la negociacién colectiva y el conflicto
colectivo; ¢) tampoco es obsticulo la naturaleza federativa de la entidad recurrente en
amparo, pues el propio articulo 28 y la legislacion vigente conceden al sindicato la posi-
bilidad de articularse a través de estructuras federales o confederales; d) por tltimo, que
no pude negarse a la entidad recurrente su derecho a la libertad sindical por la circunstan-
cia de representar y defender tinicamente los intereses profesionales de los funcionarios
integrados en las asociaciones federadas, pues no existe ningin impedimento legal a que
el sindicato se articule de acuerdo con condicionantes profesionales, funcionales, territo-
riales o de cualquier otra indole.

Por todo lo anterior, reconoce el derecho a la libertad sindical de la Federacion recurrente,
constituyéndose asi en sindicato y pudiendo realizar las funciones que le son propias.

b) El impago de subvencion a sindicato por parte de la Administraciéon constituye
aspecto de legalidad ordinaria

El derecho de libertad sindical no se vulnera en el asunto que examina la STSJ de Madrid
de 5 de noviembre de 2008 (Sala de lo Social) I.L. J 1808, a propoésito del impago de
subvenciones que la Consejeria de Sanidad demandada lleva a cabo entre los sindicatos
con representacion en el sector.




Tras recordar la Sala los antecedentes que sobre el particular existen —fijando que no se
vulnera el derecho fundamental cuestionado cuando la Administraciéon Publica deja de
abonar las cantidades a que viene obligada— y considerar que el cauce procesal resulta
inapropiado, termina por desestimar la demanda “sin perjuicio en su caso de la conserva-
cién de la accion para alegar la eventual existencia de una infraccion de legalidad ordina-
ria en otro proceso”.Y a dicho pronunciamiento llega al considerar que la percepcién de
una subvencioén o ayuda econémica a cargo de la Comunidad Auténoma demandada no
es derecho que forme parte del contenido esencial y fundamental de libertad sindical que
proclama el articulo 28.1 de nuestra Constitucion, sino que constituye facultad adicional
que se anuda a aquél en virtud de la negociacién colectiva y tomando en consideracion
el trato mds favorable que proporciona al sindicato reclamante su condicién de mas re-
presentativo.

Siendo ello asi, queda el objeto litigioso centrado en la falta de pago por parte de la Comu-
nidad de Madrid del importe de la subvencion para el mantenimiento en 2007 del local
sindical, alcance este que impide pueda hablarse de vulneracion del derecho a la libertad
sindical al tratarse del incumplimiento de una obligacién asumida en virtud de un pacto
y por ello de una infraccién de simple legalidad ordinaria.

Cuestion distinta hubiera sido la invocacién de trato discriminatorio de haberse probado
el abono a otros sindicatos de la ayuda reclamada en perjuicio del accionante, por cuanto
ello si hubiese comportado atentado al principio de igualdad. Sin embargo, en el debate
se quedo a resultas de la prueba, y de ésta no se dedujo diferencia antijuridica alguna,
conclusion que viene a reafirmar el signo desestimatorio de la resolucién judicial por falta
de infraccién de derecho fundamental alguno.

b) Es licito el pacto que tiene por objeto la compensaciéon por renuncia al crédito
horario y la financiacion por gastos de actividad sindical

El contenido del derecho a la libertad sindical en su vertiente colectiva comprende los de-
rechos de actividad relativos a los medios de accién necesarios para que el sindicato pueda
cumplir las funciones que le son propias conforme al articulo 7 de la Constitucion.

La defensa y promocién de los intereses de los trabajadores como manifestacion de la li-
bertad sindical tienen como titulares a las organizaciones sindicales constituyendo aspecto
indiscutible su naturaleza esencial que forma parte del llamado nicleo minimo del refe-
rido derecho. Junto a éste es sabido que el contenido adicional, marcado por su caracter
variable o provisional y estar regulado en normas infraconstitucionales, es igualmente
objeto de proteccion en el proceso de tutela de derechos fundamentales cuando se imputa
su infraccién por acuerdo entre la Administracién educativa y los sindicatos con represen-
tacion en el sector de la enseflanza privada sostenida con fondos publicos, en virtud del
cual se procede, de una parte, a la compensacién econémica por renuncia de liberados
sindicales y, de otra, al percibo de determinadas cantidades para sufragar gastos derivados
del cumplimiento de los fines que le son propios.
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Es éste el supuesto que estudia la STS] de Aragén de 2 de diciembre de 2008, 1.1.J 2118,
que desestima la demanda interpuesta por delegado sindical que entiende vulnerado su
derecho a la libertad sindical toda vez el pacto que cuestiona implica su limitacién en el
uso del crédito horario que pudiera corresponderle al representar su compensacién una
renuncia ilicita de sus derechos como delegado sindical, al tiempo que la financiacién
de actividades solo supone a juicio del demandante una mera contraprestaciéon por la
simple realizacion del contenido del derecho de libertad sindical que de este modo viene
a ofenderse.

Ambas pretensiones son desestimadas por la Sala que en el primer punto entiende no
afecta al actor el pacto suscrito por carecer de derecho a crédito horario, al incumplir los
requisitos legales para su devengo, siendo ademas que el acuerdo concede a las centrales
sindicales el derecho a determinar los trabajadores en quien tal acumulacién horaria
puede tener lugar.Y en el segundo, sobre el percibo de financiacién por gastos de nego-
ciacién y funcionamiento, porque entiende el Tribunal que tal aspecto queda al margen
del procedimiento especial de tutela del derecho individual de libertad sindical, en razéon
a la naturaleza del acuerdo suscrito en el ambito de la ensenanza privada concertada en la
Comunidad Auténoma de Aragon.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho

a) Resulta inexistente en caso de carecer el sindicato de legitimacion

La legitimidad para negociar convenios —y con ello la de participar en Mesas Negocia-
doras de Retribuciones— debe ajustarse a la normativa sin que sea suficiente el hecho de
haber estado presente con caracter previo en dicho dmbito “por invitacién”. Obviamente,
la eventual nulidad derivada de los acuerdos que con esa configuracion se logren sélo
puede cuestionarse por via del procedimiento de impugnacién de convenios y no por el
de tutela del derecho a la libertad sindical, por cuanto la delimitacion del ambito obje-
tivo, propio y exclusivo de esta clase de procesos se limita al conocimiento de la lesion
del referido derecho fundamental “sin posibilidad de acumulacién con acciones de otra
naturaleza”, conforme al “principio de cognicién limitada” propio de esta modalidad
procesal que deriva del articulo 176 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Sentada tal consideracion general, es claro que, invocada la lesion de un derecho funda-
mental como en el presente caso acontece, debe entenderse adecuado el procedimiento
de tutela de libertad sindical elegido, “sin perjuicio de que si dicha pretension fuese des-
estimada ya no se entrase a enjuiciar las cuestiones de legalidad ordinaria”.

Aplicada la doctrina que precede al caso debatido en la STSJ de Valencia de 16 de sep-
tiembre de 2008, I.L. ] 1784 —en que el sindicato reclamante queda excluido de la Mesa
de Negociacion de Retribuciones con merma de su actividad sindical por parte de la em-
presa y el resto de negociadores—, debe partirse del requisito de legitimacién que regula




el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 87.2.¢), o, si por el contrario, su presencia a
las reuniones previas sélo ha respondido a reglas del derecho civil comun en cuyo ambito
rige la autonomia de la voluntad de las partes.

Resuelve la Sala la controversia suscitada transcendiendo el alcance constitucional de la
libertad sindical, que disefia su contenido esencial atribuyendo al érgano de representa-
cién capacidad para negociar, pero que solo adquiere contenido prestacional por via de
los articulos 87 y 88 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, “previo el cumplimiento
de determinados formalismos y condiciones, que en el presente caso no concurren en el
sindicato accionante”.

De ahi que su exclusién no constituya vulneracion de su derecho a la libertad sindical,
por cuanto no cabe albergar en éste las negociaciones sustentadas en un simple marco de
autonomia civil pero al margen de las previsiones contenidas en el genuino ambito legal
por falta de legitimacion necesaria.

b) La actividad de la empresa no atenta al derecho de huelga si se limita a informar
sobre su alcance y se ajusta a las previsiones legales y convencionales

Las relaciones laborales se hacen complejas cuando los intereses enfrentados se tensan en
los prolegémenos de una negociacion colectiva: los comunicados de un lado y de otro, la
negativa a proporcionar los medios necesarios para el ejercicio del derecho fundamental
de huelga, la imposicién abusiva y desproporcionada de los servicios minimos en contra
de los afiliados a sindicato demandante, unido a la falta de reconocimiento de los resulta-
dos electorales constituyen algunos de los episodios que analiza la STSJ de Valencia de 14
de noviembre de 2008, I.L. ] 1894.

Tomando como premisa el principio procesal de inversion de la carga de la prueba, que
obliga al demandante a desarrollar una actividad alegatoria suficientemente precisa y con-
creta en torno a los indicios que la vulneracion del derecho fundamental pueda presentar
a modo de “apariencia lesiva”, viene la Sala a fijar los presupuestos procesales en que
apoya su postura con invocaciéon de la doctrina constitucional en la materia, que admite
“diversos resultados de intensidad en la aportaciéon de la prueba que concierne a la parte
actora, pero debera superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexion
necesaria (...)".

Aplicado, pues, este criterio al supuesto estudiado, resulta que no es de apreciar concu-
rrencia alguna de indicio infractor: (1) el local no fue solicitado conforme a las exigen-
cias del convenio colectivo pues ni se habia efectuado por el comité ni por al menos la
cuarta parte de la plantilla; (2) el reproche a la asignacién discriminatoria de los servicios
minimos —con perjuicio de los afiliados al sindicato actor— no deja de descansar en una
mera alegacion retérica, careciendo de toda aptitud probatoria, y finalmente (3), la nota
informativa que emite la empresa con caracter previo a la huelga —alusiva a su caracter
injustificado e ilegal— en ningtin momento “impedia a la central sindical actora llevar a
cabo la huelga en la forma anunciada, afrontando en su caso el riesgo de esa calificacién”,
debiendo pues descartarse toda actitud conminatoria en la conducta de la empresa al no
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apreciarse coaccién o amenaza en la comunicacion que ella dirige al conjunto de la plan-
tilla al exclusivo propésito de proporcionar informaciéon sobre los aspectos centrales del
paro convocado.

Una sola conclusién se impone a juicio de la Sala: “la conducta empresarial no ha lesio-
nado el derecho fundamental de huelga que reconoce el articulo 28 CE a cada trabajador
para su ejercicio de forma colectiva, lo que en definitiva viene a justificar el rechazo de la
suplicacién interpuesta por el sindicato actor y recurrente”.

c) Cabe la cesion del crédito horario hecha por representante en situacion de
incapacidad permanente a favor de otro miembro del comité de empresa

La negativa de la empresa a permitir la cesion del crédito horario en favor de un represen-
tante del comité de empresa, efectuada por quien permanece en situacién de incapacidad
temporal, ha sido declarada lesiva del derecho de libertad sindical por parte de la STSJ de
Castilla y Leon (Valladolid) de 15 de diciembre de 2008, I.L. ] 2145.

Entiende la Sala de suplicacion en el debate suscitado que el articulo 68.e) del Estatuto de
los Trabajadores se limita a regular la disposicion del crédito horario, “pudiendo pactarse
en convenio colectivo la acumulacién de horas de los distintos miembros del comité de
empresa en uno o varios de sus componentes”, lo que implica que no exista prohibiciéon
alguna ni existe quebranto econdémico alguno para la empresa, toda vez que no se enjui-
cia la garantia de indemnidad econdmica sino la mera cesiéon de un miembro del comité
a favor de otro, hecho que “no supone ningtn perjuicio para la empresa puesto que no
se incrementa el numero global del crédito a disposicién del comité sino simplemente se
acumula en un solo representante lo que antes tenian dos”, sin que la situacién de baja
por enfermedad pueda ser pretexto para limitar la integridad del derecho que se debate
en detrimento del derecho a la actividad sindical del érgano unitario de representacion.

d) No es antijuridica la negativa de la empresa al disfrute de crédito horario
en determinadas circunstancias por necesidades del servicio debidamente
justificadas

La denegacién del crédito horario a delegado sindical para ser disfrutado en fecha del
22 de diciembre en razén a que la ausencia “podria suponer una grave afectacion a la
regularidad del trafico ferroviario” es el asunto que estudia la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 10 de diciembre de 2008, I.L.J 2146.

Y tomando como premisa procesal el argumento de que en esta clase de proceso —en que
se cuestiona la vulneracién de la libertad sindical- nos encontramos ante un problema
de actividad probatoria, advierte la Sala que por ello debe acreditarse al menos un indicio
de prueba vy, si esto no se consigue, alterado el orden de la prueba, serd la empresa quien
debe justificar su conducta.Y a tal efecto, y en aplicacion de la doctrina del Tribunal Cons-




titucional, se adentra en el fondo del asunto para, en definitiva, desestimar la pretensién
actora analizando las circunstancias concurrentes.

De un lado, porque no acredita el demandante cudl era la funcién sindical que atenderia
en tan seflalada fecha del 22 de diciembre, tras considerar que sélo se estd denegando la
oportunidad de la presunta actividad sindical en determinado dia y no su ejercicio mis-
mo que perfectamente puede ser realizado en otro tiempo. Asi las cosas, no parece que
exista indicio de atentado a la libertad sindical, ni intencién antisindical por parte de la
empresa.

Y de otro, si se acredita la concurrencia de especiales circunstancias en el trifico ferro-
viario que permiten entender justificada la decisiéon de la empresa, conforme en igual
sentido se pronuncian las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 8
de marzo de 2007 y 24 de junio de 2003, toda vez que “no cualquier problema ordinario
de la actividad organizativa de una empresa puede justificar el rechazo de un permiso sin-
dical”, que goza evidentemente de la maxima proteccién pero que debe quedar sometido
en su ejercicio a las necesidades del proceso productivo conforme al principio y expresion
que recoge la propia LOLS 11/1985 en su articulo 9.

En suma, queda acreditado que no existe vulneracion del derecho de libertad sindical
por cuanto el disfrute del crédito horario por motivos sindicales no puede considerarse
un derecho absoluto e incondicionado y debe sujetarse a las reglas de la buena fe y sin
quebranto de las necesidades del servicio, maxime cuando éstas concurren con intereses
generales.

2. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: Objeto

La STSJ de Navarra de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 2053, resuelve un recurso de su-
plicacién interpuesto por la Confederacién Sindical ELA contra la empresa “Magotteaux
Navarra” con un tnico motivo al amparo del articulo 191.1.a) LPL en el que se solicita
la reposicion de los autos al estado que se encontraban. La sentencia de instancia aprecio
la inadecuacién del procedimiento de conflicto colectivo para resolver una controversia
en materia de distribucion de jornada de los trabajadores temporales. Sin embargo, el TS]
recuerda, con abundantes referencias jurisprudenciales, que el articulo 151.1 LPL ordena
que “se tramitaran a través del presente proceso (el de conflicto colectivo) las demandas
que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores que versen sobre
la aplicacién de interpretacion de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que
sea su eficacia, o una decision practica de la empresa”. En consecuencia, la determinacion
del concepto y del campo de accién propio del proceso de conflicto colectivo exige la
concurrencia de dos requisitos: uno objetivo, consistente en la presencia de un interés ge-
neral, que es el que actda a través del conflicto y, uno subjetivo, integrado por la referencia
a la aceptacion de un grupo genérico de trabajadores. En el supuesto litigioso, no se dan




crénicas de jurisprudencia

ambos requisitos puesto que la controversia surge por la no aplicacion de lo dispuesto en
materia de jornada en el convenio colectivo a los trabajadores con contratos de duracién
determinada, controversia que no puede incluirse en el ambito propio de la modalidad
del proceso de conflicto colectivo, toda vez que falta el interés general en cuanto al supli-
co de la demanda. La decisién de la sentencia colectiva se proyectaria directamente y de
manera inmediata sobre los trabajadores afectados sin respetar el caracter genérico de la
pretension colectiva. Este tipo de controversias, concluye la sentencia, han de resolverse
en el proceso individual.

En la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de octubre de 2008, I.L. ] 1640,
se dirime la adecuacion del procedimiento de conflicto colectivo para resolver un litigio
que tiene como origen una demanda interpuesta por el Comité de Empresa de la empresa
“Sierra y Gonzalez, SA” y “Yaiza Bus, SL” en relacion al devengo de las retribuciones pac-
tadas en el Convenio Colectivo Provincial de Transporte de Viajeros por Carretera de Santa
Cruz de Tenerife. La empresa recurre la sentencia de instancia, que estimé integramente
la pretension deducida en la demanda, por entender que debia haberse tramitado via
proceso ordinario ya que el petitum excede del objeto del proceso de conflicto colectivo. El
motivo debe prosperar pues la pretension del Comité de Empresa excede del alcance de la
interpretacién de un precepto —objeto del procedimiento de conflicto colectivo—, habida
cuenta que la resolucién exige una valoracion de las circunstancias particulares de cada
trabajador al incorporarse retribuciones variables en el salario pactado.

En la STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1716, se plantea la adecuacion del
procedimiento de conflicto colectivo ante una modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de caracter colectivo impulsado por una empresa al elaborar unilateralmente el
calendario laboral. El TS] sefala que el cauce procedimental seguido por los recurrentes,
presidente y vicepresidenta del Comité de Empresa, es adecuado ya que la demanda ha
versado sobre el cumplimiento o no por parte de la empresa de los requisitos exigidos en
el articulo 41 ET para proceder a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
y por mas que el conflicto planteado tenga una clara y directa trascendencia en el contrato
de cada empleado, estamos ante un conflicto meramente juridico de alcance colectivo.

En la STSJ de Asturias de 12 de septiembre de 2008, I.L.] 1775, se desestima el recurso
de suplicacién promovido por el Sindicato CCOO frente a la sentencia de instancia que a
su vez desestim6 una demanda de conflicto colectivo frente a la empresa Enferbus, SL. La
demandante promovié el conflicto colectivo en orden a declarar el derecho de todos los
trabajadores afectados por el conflicto a comenzar y finalizar su jornada en el mismo cen-
tro de trabajo. El cauce procesal seguido por la demandante —conflicto colectivo— no se
cuestiona, toda vez que se cumplen los requisitos: afecta a intereses generales de un gru-
po genérico de trabajadores y versaba sobre la aplicacion e interpretacién de una norma
convencional. En el presente caso concurren estos dos requisitos (objetivo y subjetivo),
pues los afectados del conflicto constituyen un colectivo homogéneo formado por los tra-
bajadores que ostentan la categoria de conductores-perceptores, y, por otra parte, porque
la pretensién de la demanda, canalizada a través del cauce de conflicto colectivo, se centra




en la interpretacion y aplicacion de un determinado precepto del convenio colectivo, con-
cretamente si éste reconocia un derecho de los trabajadores a percibir media-dieta. No se
trata, en definitiva, de una condena al abono de cantidades concretas e individualizadas
sino de reconocer un derecho que se afirma preexistente en el convenio colectivo.

La STS de 23 de diciembre de 2008, 1.L.]J 1771, resuelve un recurso de casacién inter-
puesto por la Federaciéon de Comunicacion y Transporte de CCOO vy el Sindicato Fede-
ral Ferroviario de la CGT frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional que declar6 la
inadecuaciéon del procedimiento ante la demanda promovida por los recurrentes en la
que se solicit6 la nulidad de un convocatoria de movilidad para el personal por no ajus-
tarse a lo previsto en el CC de RENFE. La sentencia recurrida en casacién desestimé la
pretensién fundamentando dicha decision en que las partes pedian destruir un acuerdo
aprobado por las mayorias exigidas por la ley y no una mera interpretaciéon de la norma
convencional, lo que hubiese exigido acudir al proceso de impugnaciéon de convenios
colectivos. Elevado el recurso al TS, la demandante insiste en la necesaria tramitaciéon por
el cauce de procedimiento de conflicto colectivo. La sentencia recurrida considerd que el
acuerdo en que se fijaron las bases de la movilidad funcional revestia el cardcter de con-
venio colectivo aunque no fuese estatutario por lo que su declaracion de ineficacia debia
reservarse al tramite de impugnacion de convenios colectivos. EI TS acoge la tesis de los
demandantes, remitiendo a la doctrina contenida en la STS de 5 de noviembre de 2008
(recurso 41/2007) en la que se sefala que “lo pretendido por los demandantes no es la
impugnacién de un convenio colectivo, sino de una convocatoria de movilidad propia
de decisiéon empresarial, que no queda desvirtuada por el hecho de que tal convocatoria
haya sido acordada con los representantes”. A la luz del contenido del suplico de la pre-
tension ejercitada concurren los elementos propios del conflicto colectivo, dado que el
objeto del litigio afecta a una generalidad homogénea e indiferenciada de trabajadores
(los aspirantes a los plazos) y que su interés, aunque puede llegar a afectarles de manera
individualizada, no persigue directamente tal efecto, sino la simple declaracién genérica
que pueda derivarse de la interpretaciéon de las normas convencionales. El objeto propio
del conflicto colectivo es, segun lo preceptuado en el articulo 151.1 LPL, “la aplicacién e
interpretacién de una norma estatal, convenio colectivo cualquiera que sea su eficacia, o
de una decision o practica de la empresa”.

En la STS de 11 de diciembre de 2008, I.L. ] 1791, se resuelve un recurso de casacion
interpuesto por la empresa Ferrocariles de Via Estrecha (FEVE) frente a la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 19 de diciembre de 2007 que estim6 la demanda presentada
por la Federaciéon de Comunicacién y Transporte de CCOO vy reconocio el “derecho de
los trabajadores a participar en el proceso de cobertura de las plazas de maquinista con
independencia de que hayan realizado o no el curso de formacién para la promocién a
maquinista”. La empresa recurrente, disconforme con la decision, reitera, en primer lu-
gar, la inadecuacion de procedimiento fundamentando su recurso en que no concurren
en el presente caso la conjuncion de los elementos objetivos y subjetivos exigidos para la
tramitacién por el procedimiento de conflicto colectivo. La Sala, recordando la abundante
jurisprudencia sobre la determinacién del concepto de conflicto colectivo, sefiala que
“en cuanto a los procedimientos de seleccién de personal o promocién interna, al estar
implicados de modo especial los intereses de los trabajadores individuales que participan
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en el concurso, es doctrina de esta Sala que es posible la impugnacién de las bases de la
convocatoria y del concurso por la via del conflicto colectivo, pero solamente mientras se
encuentre en fases anteriores a su resoluciéon”. Sin embargo, en esta controversia lo que
esta en juego es la declaracion de nulidad de una circular de la empresa en la que se anun-
ciaba la celebracion de un curso para el acceso a la categoria profesional de maquinista, y
la anulacién y revocacion de las actuaciones posteriores a la fecha de emision del propio
anexo, retrotrayendo las actuaciones a la fecha anterior de su publicacién. No puede ad-
mitirse el cauce procesal seguido pues una declaracién de nulidad de dicha convocatoria
conculcaria el derecho a la tutela judicial efectiva de los concursantes designados en el
concurso que podrian verse despojados de los derechos obtenidos como consecuencia
de haber sido declarados aptos para la cobertura de las mencionadas vacantes, sin haber
tenido la mas minima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa, lo que pone de
manifiesto la falta de idoneidad de la via del conflicto colectivo.

B) El proceso de conflicto colectivo: Competencia territorial

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 15 de diciembre de 2008, I.L.J 2030,
valora la competencia de los Juzgados de lo Social para conocer del Conflicto planteado
por un Sindicato frente a la practica de la empresa de llevar a cabo traslados sin informar
previamente a los representantes de los trabajadores de la existencia de vacantes, en contra
de lo previsto en el correspondiente convenio de empresa. La compaiiia, que recurre la
Sentencia de Instancia, alega la incompetencia funcional del Juzgado de lo Social, pero la
Sala desestima la demanda, reiterando su linea jurisprudencial, compartida por otros Tri-
bunales Superiores de Justicia, en el sentido de afirmar que “si bien como regla general el
objeto del proceso queda delimitado por la demanda y lo que en el suplico de la misma se
solicita, que ello quiebra cuando (...) en el acto de la vista el conflicto queda delimitado a
una determinada provincia”. En consecuencia, y dado que en el proceso queda acreditado
que el conflicto solo afecta a personal de la provincia de Santa Cruz de Tenerife, es correc-
ta la atribucién de competencia al Juzgado de lo Social. En definitiva, lo que se destaca es
que la competencia no viene atribuida por el ambito de aplicaciéon territorial de la norma
en que se apoya el conflicto sino por la ubicacién real de éste.

3. HUELGA

En la STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008, I.L. J 1829, se resuelve el recurso de
suplicacion interpuesto por varios trabajadores de la empresa INGEMARGA SA, en un
proceso de despido. La sentencia de instancia declara procedentes los despidos de los
trabajadores, convalidando la decision extintiva de la empresa, basando dicha decisiéon en
el comportamiento tenido por los trabajadores (negativa a acudir a sus puestos de trabajo
en sabados y domingos). La defensa de los recurrentes sefiala que el comportamiento de
los trabajadores —inasistencia al trabajo— se engloba en una medida de conflicto colectivo,




diferente a la huelga, y encuadrable en los articulos 37 y 28.1 CE. Sin embargo, a juicio
de la Sala, esta tesis no puede prosperar pues de “los términos en que se ha planteado el
recurso yugulan —y de qué forma— las posibilidades suplicatorias de esta Sala, pues si la
parte niega —de manera clara y reiterada— la existencia de una huelga —o que la medida
adoptada sea ésa—, nos coarta la posibilidad de apreciarla, debido al principio de contra-
diccién y a la indefension que se podria generar en la otra parte, ya que seria una cuestiéon
sobre la que no ha podido alegar ni probar y que surgiria sorpresivamente, vulnerando
el principio de justicia rogada”. Es cierto que la huelga, prosigue la sentencia, con ser la
mads importante, no es la inica medida conflictiva que pueden adoptar y han adoptado
histéricamente los trabajadores, antes bien, pueden advertirse tres grandes grupos: uno, el
integrado por instrumentos tipicos de presiéon muy cercanos a ella, pero que no implican
la cesacion en el trabajo, sino la alteracién del proceso productivo (por ejemplo, trabajo
lento, trabajo a reglamento, etc.); otro, por los que frecuentemente la acompafian, como
los piquetes —para la expresion de reivindicaciones y para la informacién de las razones
del conflicto— o la ocupacion del centro de trabajo (encierros, concentraciones, asambleas,
etc.), v, finalmente, por aquellos que presentan cierta autonomia respecto a ella, aunque
tratan, igualmente, de hacer patente de forma directa e inmediata el enfrentamiento con
el empresario (por ejemplo, el boicot de sus productos o servicios). La primera cuestién
que debemos plantearnos es la existencia juridica —puesto que la material o fictica es evi-
dente— de una huelga de estas caracteristicas y su trascendencia. De entrada, su realidad
no puede negarse desde ningtn plano, pues estamos ante una huelga “espontdnea” o sin
control sindical pero de la cual habian advertido al empresario mediante una carta en la
que mostraban sus intenciones de iniciar una medida de conflicto. No obstante lo ante-
rior, la Sala no puede imputar el ejercicio de un derecho fundamental —huelga— contra la
voluntad de los recurrentes— y, por tanto, no puede calificar el despido como nulo, por
ello solo se puede aplicar la doctrina gradualista para determinar la procedencia o impro-
cedencia del despido.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Contenido “normativo” del convenio colectivo. A) Consecuencias de la falta de tra-

Las sentencias reseniadas aparecen reproducidas en los nimeros 13 a 16, ambos incluidos,
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2008, de Lex Nova. Resulta particularmente
interesante la STS de 23 de diciembre de dicho aflo, en unificacién de doctrina, sobre la
sucesion del convenio “extraestatutario” por el estatutario, y llama la atencién la STSJ de
Asturias de 5 de diciembre, también de 2008, por llevar a la prictica una extension “par-
cial” a la empresa con convenio propio del convenio colectivo que rige en otro ambito
(el de sector).

1. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Consecuencias de la falta de tratamiento del sistema de clasificacion profesional por el convenio de
empresa

Procede estar al tratamiento que realiza el convenio de sector. Tal soluciéon no contradice
la prohibicién de concurrencia de convenios que formula el parrafo primero del articulo
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84 ET. Se pronuncia en este sentido, con argumentacién poco o nada convincente, la STSJ
de Asturias de 5 de diciembre de 2008, 1.1.] 2137:

“Si bien es cierto que el convenio colectivo de empresa que rige las relaciones laborales
no contiene una regulacién expresa de las categorias profesionales, omitiendo consecuen-
temente la definicion de las tareas y funciones que especificamente conforman los come-
tidos profesionales de los trabajadores de la empleadora recurrente, no lo es menos que
tal regulacion si se contempla en la norma convencional estatal del sector que (...) resulta
de plena aplicacién al supuesto enjuiciado para dar cobertura a aquella laguna normativa.

(..)

En el caso que nos ocupa no existe concurrencia de convenios, visto que la norma conven-
cional de empresa no regula (...) las categorias profesionales de los trabajadores, de ahi
que haya de acudirse a la definicién y contenido que de las mismas se contemple en otro
convenio, que no podra ser sino el convenio colectivo estatal del sector, al no haber sido
alegada la existencia de otra norma convencional de ambito inferior”.

La solucién a que llega la Sala asturiana no convence desde el momento en que no consta
que la omisién de la regulacion del sistema de clasificacién profesional en el convenio
colectivo de empresa se hubiese realizado con la intenciéon de las partes de remitir aquella
regulacion al convenio colectivo de sector. Si las partes no trataron del sistema de clasifi-
cacion profesional ni remitieron al que pudiese establecer el convenio de sector es por-
que asi lo quisieron, de modo que, con caracter general, han de ser ellas mismas las que
decidan como superar las cuestiones generadas a raiz de la indicada situacién. Si bien se
mira, la decisién que toma la Sala es constitutiva de una “extensién” parcial de convenios
colectivos, para la que carece de competencia.

2. AMBITO DE APLICACION

R) Convenio colectivo del personal laboral de las Universidades piiblicas de una Comunidad Autdnoma.
Exclusion de los profesores universitarios contratados laboralmente por una de ellas y sujecion de éste a
un convenio propio: no contradice el principio de igualdad ni resulta discriminatoria

Asi, en relacion con el convenio colectivo del personal laboral al servicio de las Univer-
sidades publicas de Castilla y Ledn y la sujecion a un convenio propio del profesorado
contratado laboralmente por la Universidad de Valladolid, STSJ de Castilla y Leén (Valla-
dolid) de 10 de septiembre de 2008, I.L.J 1779:

“El principio de igualdad no obliga, desde luego, a perfilar la unidad de negociacién con
todos los trabajadores de una empresa o de un dmbito geografico y funcional determinado
y, por lo mismo, no impide que determinados grupos de trabajadores que cuenten con
suficiente fuerza negociadora pacten por separado sus condiciones de empleo, si es que




consideran que, por sus singulares caracteristicas o por otras circunstancias relevantes para
la prestacién 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 Gltimo supuesto, la exclusién puede no ser el fruto de una mera ordenacion de la
negociacién colectiva en virtud de la facultad concedida a las partes por el ordenamiento,
sino mads bien una via para imponer injustificadamente condiciones de trabajo peyorativas
a los trabajadores afectados.”

De las dos situaciones expresadas, es en la primera donde encaja la exclusion del profeso-
rado contratado laboral de la Universidad de Valladolid del convenio del resto del personal
laboral de las Universidades publicas de Castilla y Leon:

Tal exclusion

“no puede se calificada de discriminatoria, puesto que obedece a una configuracién que-
rida por los representantes colectivos de los trabajadores (...), dentro de su ambito de
autonomia organizativa y de accién sindical, sin que las decisiones al respecto contrarien
ninguna de las prohibiciones del articulo 14 de la Constitucién, sino que, al contrario,
aparecen investidas con un elemento justificatorio (sic) suficiente como son las peculia-
ridades, respecto del resto del personal laboral, del profesorado universitario laboral, por
su proximidad a las relaciones funcionariales y administrativas del restante profesorado y
su insercién organizativa en los departamentos y centros en los cuales sus funciones y su
participacién aparecen netamente diferenciadas respecto del resto del personal laboral”.

B) Posibilidad de la inclusion de los Ryuntamientos en el ambito de aplicacion de los convenios sectoriales

Confirma la validez y eficacia de la cldusula de éstos disponiendo tal inclusién la STS] de
Aragén de 30 de diciembre de 2008, I.L. ] 2120. Siguiendo la doctrina sentada por el TS,
en sus Sentencias de 7 de octubre de 2004 y 1 de junio de 2005 (véase su resefa en Justicia
Laboral ntims. 23 y 26, respectivamente), cuyos términos reproduce en buena parte, no
ofrece duda a la Sala aragonesa que el personal laboral que presta servicios en las instala-
ciones deportivas gestionadas por el Ayuntamiento de Epila se encuentra sujeto al conve-
nio colectivo del sector de locales de espectaculos y deportes de la provincia de Zaragoza,
el cual no limita su ambito de aplicacién a las empresas de titularidad privada dedicadas a
la actividad constitutiva de su dmbito funcional (articulo 1: “el presente convenio se apli-
cara a todas las empresas de deportes de la provincia de Zaragoza y a los trabajadores de
las empresas que ejecuten actividades nucleares y/o auxiliares en instalaciones deportivas
propiedad de cualquier Administraciéon Publica”).
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3. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

R) Consecuencias de su naturaleza contractual

Entre las situaciones en las que se manifiestan tales consecuencias figura la sucesion del
convenio “extraestatutario” por uno estatutario. No es de aplicacion entonces lo dispues-
to en los articulos 82.4 y 86.4 del ET. “En el caso de las condiciones de trabajo estable-
cidas por un convenio extraestatutario no estamos ante una sucesién de normas, como
ocurre en el supuesto de la sucesién de convenios estatutarios, sino ante una regulacion
contractual —la del convenio extraestatutario— 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 aparicién 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 Trabajadores 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 ultraactitivad que para el
convenio estatutario establece el articulo 86.3.2° del Estatuto de los Trabajadores. El con-
venio extraestatutario carece de ultraactividad”. “El término de su vigencia no impide la
conservacion de las condiciones adquiridas en atencién a una regulaciéon de origen con-
tractual, de acuerdo con la doctrina de la condicién 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 él”
[STS de 23 de diciembre de 2008 (I.L.] 1769), en casacién para la unificacién de doctri-
na y reproduciendo términos de la STS de 12 de igual mes y afio (recurso 538/2008)].

4. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Legitimacion

Basdndose en la ilegalidad del convenio colectivo, esta legitimado para llevarla a cabo el
sindicato que lo hubiese firmado. “Denunciada la ilegalidad del convenio colectivo o de
alguno de sus preceptos, no se convalida dicha ilegalidad a causa de que” éste “se hubiese
firmado por el sindicato impugnante” (STSJ de Murcia de 24 de noviembre de 2008,
LL.J2052).

B) Efectos de la ilegalidad de uno de los preceptos

Tal ilegalidad no comporta la nulidad de todo el convenio colectivo cuando del texto de
éste no se deduce claramente aquella consecuencia. No puede entenderse que la mencio-
nada ilegalidad pueda ser el efecto querido por las partes firmantes cuando se limitan a




manifestar que “las condiciones pactadas forman un todo orgdnico indivisible y han sido
aceptadas ponderdndose globalmente”; tales términos sélo expresan “la actitud y com-
portamiento de los intervinientes en la negociacién, pero (...) en modo alguno puede
suponer que, caso de dejarse sin efecto una norma del convenio, los negociadores qui-
siesen la nulidad de todo el articulado” (STSJ de Murcia de 24 de noviembre de 2008,
IL.J2052).

5. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LOS TRIBUNALES
LABORALES

R) Criterios de interpretacion

Recuerda la necesidad seguir tanto las reglas de interpretacion de las leyes como de los
contratos [ “habremos de ajustarnos tanto a la normativa que regula la hermenéutica de las
leyes (...) como a la que disciplina la de los contratos (...) como consecuencia de que los
convenios colectivos, aunque encuentran su origen en el consenso de la voluntad de las
partes negociadoras que los gestaron, estan también dotados de eficacia normativa”], to-
mando como primer canon hermenéutico el literal, la STS de 15 de diciembre de 2008,
LL.J 1724. También, en casacién para la unificacién de doctrina, igual que la anterior, la
STS de 18 de diciembre de 2008, I.L. ] 1766 (“es doctrina jurisprudencial reiterada de
la Sala tan reiterada y reconocida que excusa cita concreta, que en la interpretaciéon de
los convenios colectivos deben ser utilizadas tanto las reglas de interpretacion de las leyes
como las de los contratos™). Ofrece un amplio resumen de la jurisprudencia del TS sobre
el particular, con cita de la Sentencia de 22 marzo 2007, la STSJ de Extremadura de 10
de diciembre de 2008, 1.1.J 2133.

B) General primacia de la interpretacion llevada a cabo por el juzgador a quo

Insiste en ello la STSJ de Asturias de 12 de septiembre de 2008, I.L.J 1775. El criterio de
aquél debe prevalecer, por mas objetivo, sobre el del recurrente, “a menos que sea ilégico
o absurdo o se impugne por la via adecuada el error sufrido, con cita concreta del docu-
mento que lo evidencie, sin que pueda pretenderse sustituir con el criterio de recurrente
la interpretacion realizada por el 6rgano judicial”.

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL
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1. FUENTES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

Convenio especial de la Seguridad Social en caso de expediente de regulacion de em-
pleo. Cotizacién de la empresa por sus trabajadores hasta el momento de su jubilacion.
Exclusion de trabajadores fijos discontinuos. En la STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de
noviembre de 2008, I.L. ] 1849, la empresa demandada, que se dedicaba a la fabricacion
de azucar y tenia dos centros de trabajo en Madrid y Linares, inicié un expediente de re-
gulacion de empleo que fue aprobado por la autoridad laboral en septiembre de 2006 y
que afect6 a los 261 trabajadores de la plantilla. La empresa tenia tres tipos de categorias
de trabajadores: trabajadores fijos, trabajadores fijos discontinuos de recoleccién y cam-
pafia y trabajadores fijos discontinuos de campafia. Los trabajadores pertenecientes a esta
altima categoria demandan a la empresa por entender que ha aplicado incorrectamente la
prevision del articulo 15.5 ET. A tenor de este articulo, “cuando se trate de expedientes de
regulacion de empleo de empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan
trabajadores con cincuenta y cinco o mas anos de edad que no tuvieren la condicion de
mutualistas el 1 de enero de 1967, existira la obligacion de abonar las cuotas destinadas a
la financiacién de un convenio especial respecto de los trabajadores” mayores de 55 afios.
En desarrollo de esta prevision la Disposicion Adicional Trigésima Primera de la LGSS
sefiala que “las cotizaciones abarcardn el periodo comprendido entre la fecha en que se
produzca el cese en el trabajo, o en su caso, en que cese la obligacién de cotizar por ex-
tincion de la prestacion por desempleo y la fecha en que el trabajador cumpla los sesenta
y cinco afios”, de este periodo la empresa se hara cargo de aportar de forma exclusiva las
cotizaciones hasta que cumpla los sesenta y un afios de edad. En el acuerdo que se firmé
entre la representacion de los trabajadores y la empresa no se incluy6 la suscripcion del
convenio especial para el grupo de trabajadores fijos discontinuos de campaiia.

El Tribunal destaca que la regulacién especifica de los Convenios Especiales de Seguridad
Social (OrdenTAS/2865/2003, de 13 de octubre) exige que esta modalidad de convenio
especial deba solicitarse durante la tramitacion del expediente de regulaciéon de empleo.
ElTribunal Superior de Justicia de Andalucia en este pronunciamiento entiende que la ex-
clusion de este tipo de trabajadores de la suscripcion del convenio especial no tiene apoyo
legal en el articulo 51.15 ET y que infringe directamente la resolucion administrativa que
autorizo el expediente, la cual incluy6 a todos los trabajadores dentro de la cobertura del
convenio especial de la Seguridad Social.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

La STSJ de Extremadura de 16 de diciembre de 2008, I.L. ] 2163, declara accidente de
trabajo in itinere aquel que acontecio al trabajador al desplazarse desde el lugar de trabajo
hasta un restaurante cercano para desayunar, como era la costumbre no sélo del trabaja-
dor, sino de varios de sus compafieros. Por el contrario, no se declara accidente de trabajo
aquel que acontece durante el desplazamiento para recibir la rehabilitacion desde el lugar
que no es la residencia del trabajador (STSJ de Asturias de 28 de noviembre de 2008,
I.L.J2009)

En la STSJ de Madrid de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 1954, se analiza el caso de un
suicidio en el lugar de trabajo. Sin embargo, aunque el accidente se produjo en un lugar
que cabe considerar de trabajo —por tratarse de una dependencia donde el trabajador
debia asistir regularmente— no se entiende que posea etiologia laboral, debido a que la
depresion diagnosticada en su dia fue declarada contingencia comun (depresién) y no se
cuestiond tal calificacion.

No recibe la calificacion de accidente de trabajo el caso de un accidente en misién que
ocurri6 durante el tiempo libre del trabajador. Para la STSJ de Baleares de 9 de junio de
2008, 1.1L.J 1655, se excluye dicha calificacién porque el hecho lesivo aconteci6é durante
el fin de semana y fuera de la localidad donde se hospedaba el trabajador.

En la STSJ de Canarias de 16 de octubre de 2008, 1.1.] 1661, se descarta la consideracion
como accidente de trabajo debido a la acreditaciéon por parte de la Mutua de la inexisten-
cia de nexo causal entre el accidente y las lesiones. De manera que se admite una prueba
por parte de la Mutua que acaba por contrarrestar la presuncion de que el accidente acae-
ci6 en tiempo y lugar de trabajo.

B) Recargo de prestaciones

En la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. ] 1854, se analiza el supuesto de
un recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad —en el que se prueba el nexo
causal adecuado entre el siniestro y la conducta pasiva del empleador—.

En la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. ] 1855, se concluye en la respon-
sabilidad solidaria a todas las empresas que han intervenido en una obra, al haber modi-
ficado el proyecto de obra sin que ello se tradujera en una modificacién de la evaluacion
de riesgos y de los planes de seguridad y salud, y también por la inadecuacién del proce-
dimiento de apuntalado. En este sentido se pronuncia también la STSJ de Valencia de 2 de
diciembre de 2008, I.1. ] 2081. Para la STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2008, I.L.
J 1955, dicha responsabilidad también actia debido a que la obligacién de proteccion al-
canza a todas las empresas que mantienen la actividad en un mismo centro de trabajo. Por
el contrario, se desestima la responsabilidad solidaria empresarial en la STS] de Madrid
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de 12 de septiembre de 2008, I.L. ] 1657, por inexistencia de confusiéon patrimonial,
dado que el grupo empresarial es mas bien una mera designacion comercial, que carece
de personalidad juridica propia.

C) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STSJ de Cataluiia de 19 de diciembre de 2008, I.L. J 2072, reitera la jurisprudencia
segun la cual la indemnizacion opera entre conceptos homogéneos, lo que tratdndose de
prestaciones de la Seguridad Social que resarcen por la pérdida de ingresos que genera la
disminucion de la capacidad de ganancia —temporal o permanente—, supone que dichas
prestaciones s6lo pueden compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el lucro
cesante.

Respecto a la indemnizacién fijada en convenio colectivo, la STS] de Cantabria de 1 de
diciembre de 2008, I.L. J 2113, sefiala que, para que nazca este derecho, hay que estar a
la fecha del hecho causante, es decir, del accidente de trabajo. Asi pues, lo decisivo es la
relacién de causalidad entre el accidente y las secuelas que de él se derivan, no la fecha
en que éstas se manifiesten o su constatacion administrativa (médica o judicial). En esta
linea, vid. la STSJ de Asturias de 14 de noviembre de 2008, 1.1.J 2010.

D) Agravacion de enfermedad preexistente

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, 1.L.] 1874, se analiza un
caso en que el accidente —tras efectuar un movimiento brusco y sentir un fuerte tirén en
su cadera izquierda— actia como elemento agravante o desencadenante de las condicio-
nes patologicas, considerandose el resultado de ambas causas como lesion determinada
por el accidente de trabajo. En esta linea, hay que traer a colacion aqui la STSJ de Valencia
de 9 de diciembre de 2008, I.1. ] 2086.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14 de octubre de 2008, I.L. J 1663,
determina el reingreso de gastos médicos reclamados por el recurso a la médica priva-
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da, por entender que existe urgencia vital cuando no se realiza la biopsia en el servicio
publico de salud respecto a un carcinoma porque los aparatos para hacer las pruebas se
encuentran averiados, sin que el centro ptblico pueda establecer una fecha cierta para la
realizacion de éstas.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En un proceso de incapacidad temporal por fractura de tobillo, la STSJ de Canarias (San-
ta Cruz de Tenerife) de 9 de octubre de 2008, I.L. ] 1659, entiende ajustado a derecho
la tramitacién de alta médica por no acudir a las revisiones para confirmacién de bajas,
puesto que dicha fractura no justifica la incomparecencia a dichas revisiones.

La STSJ de Extremadura de 7 de octubre de 2008, I.LL. J 1715, entiende que el asma
padecido por el demandante, que le ocasiona la hirreactividad bronquial, y que viene
provocada por sus alergias a polenes de gramineas y a epitelio de perro, sin relacién con
las sustancias propias de la actividad profesional (panaderia) debe calificarse como enfer-
medad comtn y no como enfermedad profesional, con independencia del momento en
que sufra las crisis derivadas de dicha enfermedad.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de noviembre, I.L. J 1949, considera
que el subsidio por incapacidad temporal, cuando la situacién esta prorrogada por haber
propuesta de invalidez, se extingue en la fecha de la resolucién que deniega la invalidez,
dado que es causa de extinciéon de cardcter objetivo, y no en la fecha en que se notifica la
resolucioén al interesado.

Con relacion al posible subsidio por riesgo durante el embarazo, ante la discrepancia entre
el informe médico emitido por los facultativos del Servicio Publico de Salud y el elabora-
do por los servicios dependientes de la MATED, el conflicto debe resolverse en el sentido
mas favorable para la proteccién de la integridad fisica del feto o de la mujer gestante
(STSJ de Murcia de 1 de diciembre de 2008, I.L. J 2098).

12. MATERNIDAD

Para la STSJ de Valencia de 18 de septiembre de 2008, I.L. J 1785, la razén por la que
en el articulo 48.4 ET se entiende que el momento de realizar la opcion es el inicio del
periodo de descanso, tiene su sentido en intentar compatibilizar los derechos del traba-
jador con las necesidades organizativas de la empresa. En este caso el trabajador ya estaba
disfrutando el descanso y por tanto como no se cuestiona que se cumplan los requisitos
de acceso al derecho se le tiene que reconocer.
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13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STS de 5 de diciembre de 2008, I.L. ] 1749, se pronuncia acerca de si en el RETA
es posible percibir la prestaciéon por maternidad causada con posterioridad a la baja en
dicho régimen especial, amparandose en la situaciéon asimilada al alta prevista en el ar-
ticulo 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, sin que fuera obstaculo para ello la Disposicion Adi-
cional Undécimabis.1 de la LGSS, que remite a la regulacion prevista para el Régimen
General, y éste exige en sus articulos 133 ter y 124.1 que para causar las prestaciones por
maternidad debe hallarse la afiliada en situacién de alta o asimilada. Aunque la cuestion
es nueva y no habia sido anteriormente analizada en casacion en los mismos términos,
el Tribunal sigue en sus razonamientos la doctrina ya iniciada en la STS de 26 de enero
de 2005 (Pleno) L.L.J 156, que a su vez repetia la doctrina de la STS de 29 de abril de
2002,1.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.

Lo novedoso en esta sentencia es que se dicta en relaciéon a una prestacion causada con
posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 1251/2001 que reglamenta las pen-
siones por maternidad y riesgo durante el embarazo, sin que tal situacion asimilada al
alta se halle expresamente recogida, por lo que pudiera pensarse que se habia derogado
tacitamente por este reglamento posterior; sin embargo el Tribunal recuerda que en el
articulo 5 que reglamenta las situaciones asimiladas al alta, se halla una cldusula de cie-
rre que recoge “cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente” lo
que permite declarar subsistente la situacion especifica para el RETA prevista en el RD
2530/1970. Finalmente el Tribunal rechaza que pueda ser de aplicacion, como pretendia
el INSS, la doctrina dictada en la STS de 20 de enero de 2003, LL. ] 4, puesto que se trata
de prestaciones distintas ya que dicha sentencia examinaba un supuesto de incapacidad
temporal, y para tal prestacién no existe ninguna disposicién semejante que permita de-
clarar subsistente la ya comentada situacion asimilada al alta.

La STSJ de Valencia de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1981, se pronuncia acerca de la
posibilidad de acceder a la jubilacion parcial por parte de quien debe ver su pension reco-
nocida por el RETA en virtud de las normas de computo reciproco, al ser dicho régimen el
que recogi6 la mayor parte de sus cotizaciones y no reunir el requisito minimo de caren-
cia en el Régimen General que era en el que se hallaba en alta el actor al momento de so-
licitar la citada pensién de jubilacién parcial. El Tribunal realiza una cuidadosa distincién
entre los mecanismos para determinar cudl es el régimen por el que debe reconocerse
la pensién de jubilacion, y los requisitos para causar la pension de jubilacion parcial; en
relacion a estos ultimos, se observa que el requisito es fundamentalmente que al solicitar
la pensioén el causante debe ser trabajador por cuenta ajena, pero ello es compatible —y es
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el caso de autos— con el hecho de que la pensién deba serle reconocida por otro régimen
en el que hubiera abonado la mayor parte de sus cotizaciones, tal posibilidad es evidente
a la vista de que en el Real Decreto 1131/2002, se refiere siempre (véanse los articulos
12.1 y 18.1) a que la jubilacién se calculara de acuerdo con las normas del “Régimen de
la Seguridad Social de que se trate” y no necesariamente en el Régimen General, por lo
que no debe excluirse la posibilidad de que quien sea trabajador por cuenta ajena pueda
jubilarse parcialmente, por el simple hecho de que el calculo de su pensién parcial deba
realizarse de acuerdo con los requerimientos de otro régimen.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario’

1. Desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales. C) Nivel contributivo. a) Sujetos bene-

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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1. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

b) Requisitos de acceso a la protecciéon

En el caso planteado en la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 7 de noviembre de
2008,1.L.] 1967, se resuelve el caso planteado por el actor ante la denegacién de la pres-
tacién por desempleo por entender que no se encuentra incluido en el ambito de esta
proteccion al no querer trabajar y siendo el altimo contrato simulado, con objeto de que
le sea reconocida la prestacién por desempleo.

El articulo 208.1 LGSS recoge los supuestos en que un trabajador es considerado en situa-
cién legal de desempleo a efectos de la percepcion de prestaciones del nivel contributivo.
En el apartado f) del referido articulo se determina que se encuentra en situacién legal de
desempleo el trabajador por expiraciéon del tiempo convenido o realizacién de la obra o
servicio objeto del contrato, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia
del trabajador. Por tanto, la cuestién a dilucidar es si la causa referida se dio en realidad o
si, por el contrario, no podemos tener en cuenta dicho contrato temporal celebrado por
el actor con otra empresa, por considerar que éste encierra una finalidad fraudulenta, y
por aplicacién del articulo 6, parrafo 4°, del Codigo Civil, no impide la debida aplicacién
de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Los actos realizados al amparo de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideran ejecutados en fraude de ley y no
impiden la aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir. El fraude de ley es una
de las modalidades de los actos nulos por infraccién de normas imperativas, constituyen-
do en si misma una sancién y como tal sancién ha de interpretarse restrictivamente, de
modo que para su apreciaciéon debe acreditarse la existencia de circunstancias o hechos
que de forma inequivoca permitan afirmar la existencia de una clara e indiscutible volun-
tad de defraudar; el fraude de ley, por tanto, no puede basarse en meras suposiciones, sino
en hechos plenamente acreditados deducidos del andlisis de las circunstancias concretas
de cada supuesto.

En este sentido se ha pronunci6 nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de julio
de 2003, en la que unificé doctrina en esta materia diciendo textualmente que

“La conclusién a la que se llega es la de que la formulacién de una doctrina unificada es
posible, en el sentido de declarar doblemente:

Que no existe precepto alguno que someta al trabajador, en los pleitos por desempleo,
a justificar las razones por las que abandoné voluntariamente la anterior empresa; desde
luego, ello no seria una consecuencia del viejo articulo 1214 CC, ni del nuevo articulo
217 LEC.
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Que no cabe presumir, por la mera sucesion de contratos como los descritos, y sin ninguna
circunstancia adicional relevante, la existencia de fraude. Ello sin perjuicio de que en casos
en que concurran circunstancias especiales o significativas, si quepa llevar a cabo una tal
presuncién.”

En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que se han de tener en cuenta otras circuns-
tancias, entre otras, por ejemplo, el contexto social en el que se mueven hoy dia los traba-
jadores, que no excluye, razonablemente que en una concreta relacién laboral indefinida,
aparezcan momentos de crispacion o desasosiego, que lleven al trabajador a abandonar
voluntariamente su puesto de trabajo, y después, a aceptar el que se le ofrezca, aunque sea
de naturaleza temporal, acuciado por las necesidades propias y de los suyos.

En base a este pronunciamiento del Tribunal Supremo, en el presente litigio, la Sala estima
que el hecho de cesar el actor en su relacién laboral por conclusiéon de un contrato de
trabajo temporal eventual por circunstancias de la produccion, para cinco dias después
celebrar un nuevo contrato de duracién determinada, no permite afirmar la existencia, sin
ninguna duda razonable, de una clara voluntad de celebrar este segundo contrato con el
especifico dnimo de defraudar y obtener las prestaciones de desempleo.

Por todo ello la Sala entiende que falta la plenitud de la prueba de la intencién fraudulenta de
la nueva contratacién, no quedando suficientemente acreditada la inexistencia de una efectiva
prestacion de servicios.

c) Contenido y modalidades de la prestacion

La cuestién que se suscita en la STSJ de Valencia de 4 de noviembre de 2008, 1.L.] 1897,
se refiere a la posibilidad de causar derecho a la prestacién de desempleo parcial como
consecuencia del paso de un contrato a tiempo completo a un contrato a tiempo parcial,
que se suscribe con la misma empresa a la terminacién del anterior.

Segtn el articulo 203.2.2° LGSS la autorizacién resulta exigible por tener la necesaria co-
bertura legal, por mas que pueda resultar escasamente coherente que se exija a efectos de
Seguridad Social una autorizaciéon administrativa que no se requiere a efectos laborales.
Sin embargo esta regulacién no puede aplicarse en el presente caso, porque en €l no nos
encontramos ante una reduccion de jornada que se produce en el marco de un contrato
de trabajo vigente, como modificacién de una condicién sustancial del mismo, sino ante
un nuevo contrato que establece una jornada notablemente inferior a la que regia en otro
contrato anterior ya extinguido con la misma empresa.

En supuestos como el del presente caso hay que tener en cuenta la regla del articulo 221.1
LGSS que, después de establecer que la prestacion o subsidio de desempleo seran incom-
patibles con el trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, introduce la salvedad para el
primero de que tal trabajo concurrente se realice a tiempo parcial y en este caso anade el
precepto que “se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional
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al tiempo trabajado”. La finalidad de esta norma es desalentar la aceptaciéon de empleos a
tiempo parcial por parte de los desempleados. Pero en realidad lo que se produce como
consecuencia de la aplicaciéon de este regla es una cobertura especifica del desempleo
parcial dentro de una situacién de desempleo total que se transforma desde el momento
en que, disfrutando ya de la prestacion o del subsidio, se encuentra un empleo a tiempo
parcial.

En esta situacién ya no tienen sentido las reglas del articulo 203.3 LGSS sobre la necesi-
dad de autorizacién administrativa y sobre el caracter definitivo de la reduccion, porque
la autorizacion administrativa no se puede exigir cuando la situacién se origina con un
nuevo contrato y lo mismo sucede con la limitacion aplicable al caracter no permanente
de la reduccién en relacién con una cobertura que por su naturaleza sélo esta vinculada
a la duracién legal de la prestacion. Esto es lo que sucede en el presente caso en el que es
claro que, conforme al articulo 221.1 LGSS, el trabajador hubiera podido causar derecho
a la prestacién de desempleo a tiempo completo por el cese del primer contrato y luego
compatibilizar la prestacién reconocida con la reduccion prevista en aquel precepto con
el nuevo empleo a tiempo parcial. Lo tnico que ha sucedido es que al no existir solucién
de continuidad entre las dos contrataciones, se ha seguido la via de no solicitar el desem-
pleo total por el cese en el primer contrato y recurrir al empleo parcial, diferencia que no
debe llevar a la exclusion de la proteccion.

e) Supuestos especiales

El caso resuelto por la STS] de Asturias de 12 de diciembre de 2008, I.L. ] 2034, tiene
por objeto dilucidar si procede o no la pretension de la actora de percibir la prestacién
por desempleo.

La actora tenia suscritos dos contratos temporales y a tiempo parcial con la misma empre-
sa, sin embargo, estos contratos obedecian a distintas causas de temporalidad, siendo uno
de interinidad por sustitucion y el otro de eventualidad por acumulacién de tareas.

No existe precepto alguno que impida esta contratacion fraccionada con un mismo em-
pleador, y unicamente dicha contratacién podria ser tachada de ilegal cuando los con-
tratos fueran concertados en fraude de ley, lo cual debe alegarse y probarse, cosa que no
ocurri6 en el presente caso.

Por tanto, el Tribunal entiende que admitida la posibilidad legal de la contratacion plu-
ral, no cabe duda que la extincién de uno de los contratos, por la expiracion del término
pactado, ha de dar lugar a la percepcién de la prestacion contributiva, de conformidad
con lo previsto en el articulo 208.1.f) LGSS, sin que sean de aplicacién las previsiones
legales en orden a los supuestos de reduccién de jornada a que se refiere el articulo
203.3 LGSS.
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............ X. Pensiones, Desempleo y Prevision Social Complementaria ------------

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

La cuestiéon debatida en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina resuelto
en la STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1987, es la de si, a efectos del
subsidio por desempleo, han de considerarse rentas de cualquier naturaleza “los benefi-
cios asistenciales”, sin mds concreciones o especificaciones, percibidos por el marido de
la beneficiaria en un mes.

El criterio seguido por el Tribunal para estimar si los beneficios asistenciales pueden ser
considerados renta a efectos de la percepcién del subsidio por desempleo es la de atender
a la finalidad de las prestaciones asistenciales que no es otra que la de proteger a los ciu-
dadanos, cuando se encuentran en situaciones de necesidad que hayan de ser socialmente
atendidas.

Ahora bien, en cuanto a qué rentas deben computarse como ingresos y qué se entiende
por rentas de cualquier naturaleza, el Tribunal entiende que son sélo aquellas cantidades
de percepcion periddica que son susceptibles de servir a las necesidades personales y de
subsistencia de los beneficiarios, no debiendo tener la condicién legal de rentas aquellas
cantidades destinadas a compensar un gasto ajeno a estas necesidades como son el plus
de transporte y otros.

Después de estas consideraciones el Tribunal concluye que lo percibido un mes por el
concepto de beneficio asistencial tiene naturaleza extrasalarial, no teniendo el concepto de
rentas de cualquier naturaleza dado su caracter indemnizatorio y episédico.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Insuficiencia de cotizaciéon

Sobre la falta de requisitos para tener acceso a la prestacion de jubilacion, por insuficiente
cotizacion, se pronuncia la STS] de Cantabria de 15 de diciembre de 2008, nim. 1115,
LL.J 2143, considerando que se trata de un supuesto en que negada la cotizacién sufi-
ciente por la entidad gestora y la sentencia recurrida, no se aporta prueba documental
fehaciente que sustente el recurso, sin que quepa la inversién de la carga de la prueba or-
dinaria, ya que no existe el déficit probatorio imputable a la entidad gestora. El recurrente
no suscita impugnacién alguna sobre el no computo del periodo en situacién de servicio
militar obligatorio, al no reconocerse la pension en clases pasivas del Estado, ni tratarse
de funcionario.Y frente a la conclusion factica de no periodo de cotizacion suficiente, el
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demandante no acredita por los meros informes sobre alta, periodos de cotizacién supe-
riores a los considerados en la sentencia atacada.

— Doctrina del paréntesis

El alcance de la doctrina del “paréntesis” se fija en la STSJ de Andalucia (Granada) de 26
de noviembre de 2008, nim. 3233, 1.L.J 1853, que resuelve sobre el no reconocimiento
de derecho a la pensién de jubilacién por no cubrir el periodo de carencia especifica re-
querido al efecto. A partir de la profusa jurisprudencia sobre la doctrina del “paréntesis”,
la Sentencia establece que la doctrina del paréntesis no se aplica cuando se accede a la
pension de jubilacién desde una situacion de no alta ni asimilada a la de alta, ni cuando
se accede desde una situacion de alta o asimilada al alta con obligacién de cotizar. Si se
aplica, sin embargo, cuando se accede a la pension de jubilacién desde una situacion de
alta o asimilada a la de alta sin obligacion de cotizar, en cuyo caso, el periodo inmedia-
tamente anterior a la solicitud de la pensién en el que el interesado no cotizé por causa
ajena a su voluntad es considerado un “tiempo muerto” y el inicio del cémputo del
periodo de carencia cualificada se retrotrae a la fecha en que se dej6 de cotizar y no a la
fecha en que se solicita la pension (se recuerda también que los criterios jurisprudencia-
les para la aplicacién de la doctrina del paréntesis se resumen en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 2001). El fundamento de la doctrina del paréntesis no es
otro que la constatacién de un “alejamiento temporal” del mundo del trabajo por causas
ajenas a la voluntad del trabajador, la “brevedad del intervalo de ausencia del mercado de
trabajo” y el demostrado “mantenimiento de la voluntad de incorporarse al trabajo™, que
normalmente ha de evidenciarse mediante la inscripcién actualizada como demandante
de trabajo en la correspondiente oficina de empleo. En el caso concreto al que se refiere
la Sentencia, existe un largo periodo (afio y medio) durante el que la actora no realizé
acto alguno revelador de su voluntad de incorporarse al trabajo, sin que haya hecho la
mas minima alusién a la concurrencia de un motivo que le impidiera inscribirse en
demanda de empleo, y tampoco lo realiz6 después de ser titular de una pensién de in-
validez no contributiva y declarada con una minusvalia del 65%.

—Jubilacién forzosa y objetivos de politica de empleo

La STSJ de Madrid de 10 de septiembre, nim. 511/2008, I.L. J 1658, declara injus-
tificada la jubilacién en la fecha en que se produjo, al no parecer que realmente haya
servido como instrumento de interés general vinculado a una politica de empleo, sino,
por el contrario, que la plaza ha sido licitamente amortizada, la extincién ha de ser ca-
lificada de despido improcedente. En la Sentencia se establece —una vez declarado apli-
cable por la sentencia impugnada el Convenio Colectivo de RTVE— que, conforme a lo
actualmente exigido por el Estatuto de los Trabajadores, la jubilacién forzosa establecida
por el Convenio Colectivo no es incondicionada, sino que, en todo caso, requiere para su
efectividad tanto el cumplimiento de los requisitos convencionalmente exigidos para el
trabajador, esto es, alcanzar la edad de 65 afios y tener completado el necesario periodo
de carencia, como la obligaciéon de no amortizaciéon asumida por RTVE, de manera que
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producida la extincién del contrato de un trabajador por tal causa, la vacante ha de ser
inmediatamente sacada a concurso publico para su cobertura por el medio legalmente
establecido y, lbgicamente, en su caso, servida de forma interina hasta su ocupacién por el
nuevo titular, porque la plaza que no es amortizada, ha de ser ocupada en todo momento,
sin soluciéon de continuidad, no justificindose el cese de un trabajador sino hasta que ésta
se cubra.

Sobre la misma cuestion se pronuncia la STS de 22 de diciembre de 2008, u.d.,.L.J 1767,
en relacién con la clausula de jubilacién forzosa contenida en el III Convenio Colectivo
de AENA. Tras un amplio analisis sobre la doctrina del Tribunal de Justicia Comunitario,
sobre el principio de igualdad y sobre el equilibrio interno del convenio colectivo, se
centra en el requisito del objetivo 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”, no ha de entenderse limitada a la ocupacién de la vacante dejada
por el cesado, sino que ha de serlo en el sentido mas amplio de “mantenimiento o mejora
del empleo”, que realmente se concreta en tres exclusivos apartados: a) estabilidad en el
empleo (conversion de los contratos temporales en indefinidos); b) sostenimiento del
empleo (contrataciéon de nuevos trabajadores), y ¢) incremento en la calidad del empleo
(fébrmula que hace referencia a medidas de la mds variada naturaleza, como promocion
profesional, conciliacién de la vida laboral y familiar, implantacién de nuevas 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 cldusulas de cese forzoso por edad no
basta con la concrecién de cualquier objetivo de los que la norma enumera, ni tampoco
es suficiente que se haga una mera reproduccién de su abstracta expresién legal, sin una
concreta especificacién no retérica. En base a la doctrina del Tribunal Constitucional y la
propia Exposicién de Motivos de la Ley 14/2005, la Sala sostiene que “entre el sacrificio
(individual) que comporta 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 forzo-
so— han de estar expresamente referidas en el propio Convenio Colectivo, y no cabe una
justificacion ad extra de ellas.

Por tltimo, la Sala considera que los sujetos ptblicos no quedan excluidos de que se les
aplique la Disposicion Adicional Primera ET en los términos indicados, aunque en deter-
minados supuestos no resulte fuera de lugar una cierta flexibilizacién formal en la expre-
sion 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 Sentencia cuenta con un Voto Particular formulado por el Magistrado Gilolmo Lépez,
al que se adhiere el Magistrado Moliner Tamborero, el que se manifiestan favorables a la
doctrina anterior de la Sala, contenida en la Sentencia de 14 de mayo de 2008 y conside-
ran valida la clausula de jubilacién forzosa del convenio colectivo de AENA. Sus argumen-
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tos son los que, en su momento, expusieron en el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina num. 3460/2006.

— Periodo de carencia en el trabajo a tiempo parcial

Son varias las cuestiones que se plantean en relacién al reconocimiento del derecho a la
pension de jubilacién respecto a los trabajadores a tiempo parcial. Por un lado, en la STSJ
de Valencia de 4 de noviembre de 2008, nim. 3604, I.L. J 1981, la cuestién juridica
planteada es la de si el actor puede acceder a la jubilacién parcial desde una jubilacién
que le debe ser reconocida en el Régimen de Auténomos. Declara, al respecto, la sentencia
que, de acuerdo con la normativa vigente, es requisito para poder acceder a la jubilacién
parcial el ser un trabajador por cuenta ajena en el momento de solicitarla, bien en el
Régimen General bien en algiin Régimen Especial, lo que concurre en el caso concreto,
ya que el actor era efectivamente un trabajador por cuenta ajena en el momento de la
solicitud; todo ello con independencia de que, de acuerdo a las normas sobre computo
reciproco de cotizaciones, le corresponda jubilarse con arreglo a las normas del Régimen
de Auténomos por haber cotizado a éste mayor numero de afos, por lo que tiene derecho
a la jubilacion parcial. La cuestion no es si cabe o no la jubilacién parcial en el RETA, sino
la de si procede para un trabajador por cuenta ajena del Régimen General, cuando por
la totalizacién de periodos cotizados, a efectos carenciales, y al no lucrar carencia en el
ultimo régimen donde trabajo, se debe reconocer el derecho a la pensién de jubilacion en
el RETA, por reunir alli mayor nimero de cotizaciones, como aqui se declara.

Por otro lado, en la STSJ de Valencia de 18 de septiembre de 2008, ntm. 2891, I.L.
J 1786, se plantea la determinacion del periodo de carencia en un trabajo a tiempo
parcial. Como se sefiala en la Sentencia, los Tribunales Superiores de Justicia estan di-
vididos al considerar la posible inconstitucionalidad de la actual normativa reguladora
de la determinacién de los periodos de cotizacién para acceder a las prestaciones de
la Seguridad Social de los trabajadores que prestan servicios a tiempo parcial a que se
refiere la Disposicién Adicional Séptima. 1 regla segunda de la LGSS y su desarrollo regla-
mentario contenido en el RD 1131/2002, de 31 de octubre. El criterio mantenido en la
Sentencia es que para causar derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad perma-
nente, al nimero de dias tedricos de cotizaciéon obtenidos conforme a lo dispuesto en la
letra a) de esta regla se le aplicara el coeficiente multiplicador de 1,5, resultando de ello
el nimero de dias que se consideraran acreditados para la determinacion de los periodos
minimos de cotizacién. La Sentencia recuerda que el Tribunal Constitucional ha indicado
que no es contrario al principio de igualdad ni es discriminatorio que el trabajo a tiempo
parcial conlleve una pensién de cuantia proporcionalmente inferior a la de un trabajador
a tiempo completo, consecuencia del menor esfuerzo contributivo que supone. Ademas
de ello, lo que se declaré inconstitucional era el establecer un criterio de proporcionali-
dad estricta a los contratos a tiempo parcial, pero no si este criterio resulta atenuado con
otras normas correctoras, como se realiza en la actual regulaciéon normativa. Concluye la
sentencia considerando que el actual sistema responde al sistema de contributividad con
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reglas correctoras, por lo que no cabe estimar que concurra discriminacién alguna por
razén de sexo.

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

La STSJ de Cataluna de 11 de noviembre de 2008, num. 8377, I.L. J 1938, reitera la
doctrina ya sentada por esta Sala y por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 11 de febre-
ro de 2002, que reconoce la vigencia actual del articulo 6° de los Estatutos de la Caja de
Jubilaciones y Subsidios Textil aprobados por la Orden de 4 de marzo de 1955 en relacién
con la Disposicién Transitoria Primera.9 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1967
por cuanto la citada Orden de 4 de marzo de 1955, ha sido considerada constitucional al
no ser discriminatoria por la STC de 31 de enero de 1989. El presupuesto basico, segin
la citada Orden de 1967, es que el beneficiario hubiera iniciado su actividad en el sector
textil con anterioridad a 1967, de forma que, pese a que la actora en el momento de
solicitar la pensién de jubilacion no estuviera encuadrada en ninguna empresa de dicho
sector, procede reconocer el derecho pretendido, al no resultar exigible dicho requisito,
teniendo en cuenta, ademds, que las empresas de la confeccién estdn encuadradas en el
sector textil.

B) Jubilacion no contributiva
¢) Cuantia y dinamica
— Extincion del derecho y devolucion de lo indebidamente percibido

El recurso planteado en la STSJ de Aragén de 9 de diciembre de 2008, nim. 952, L.L.
J 2056, se centra en determinar si procede la exclusion, como “renta o ingreso” a com-
putar, de la plusvalia generada por la venta de la vivienda habitual, con apoyo en el tenor
del apartado 5 del articulo 144 LGSS, aplicable al caso por remisién del articulo 167 LGSS.
En la Sentencia, sin embargo, se considera que la interpretacion adecuada es la de que no
deben computarse como rendimientos ficticios, o no efectivos, los derivados de la pro-
piedad de la vivienda habitualmente ocupada por el beneficiario, a diferencia de lo que
ocurre con los demds bienes muebles o inmuebles de que disponga el beneficiario, cuyos
rendimientos deberdn computarse, sean efectivos o reales o no lo sean, caso este en el
que dichos rendimientos no efectivos “se valoraran segtn las normas establecidas para el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. No se excluye, pues, seglin esta norma,
la ganancia patrimonial derivada de la venta de la vivienda habitual, pues la ganancia es
un ingreso derivado del capital disponible, a considerar en la anualidad en que se pro-
dujo. De acuerdo con el articulo 167.2 LGSS, las rentas e ingresos propios o de la unidad
econdmica de convivencia, asi como la residencia, condicionan el derecho a la pensién y
la conservacion de ésta, lo que significa que, aunque se hubiera declarado ya el derecho
a la pensidn, la superacion de los limites economicos legales en un momento posterior
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a la concesion produce la extincién del derecho y la terminacién del devengo y cobro
de la pension, que ya no se mantiene o conserva, y, en consecuencia, habra de solicitarse
por el interesado y concederse la pensién cuando concurran de nuevo los requisitos del
derecho a su percibo, con los efectos retroactivos que procedan, en su caso, pero sin que
€stos surjan automaticamente con el comienzo de la anualidad siguiente a aquélla en que
tuvo lugar la extincién por superacion del limite de ingresos, ya que tal cosa significaria
la conservacion del derecho anteriormente declarado, lo que no es posible por haberse
extinguido éste, conforme al mencionado articulo 167.2 LGSS.

C) Gestion, financiacion y pago

— Revisién de la pension: retroactividad de los efectos

Nuevamente se plantea si la modificacion de la cuantia de la pension de jubilacién reco-
nocida ha sido debida a la rectificacién de un error material, de hecho o aritmético, en
cuyo caso no seria de aplicacion la regla general de que la retroactividad de los efectos de
la revisién sélo operaria desde los tres meses anteriores a la fecha de presentacion de la
solicitud, una vez operada la reforma legal introducida por la Disposicion Final Tercera de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afo 2007, Ley 42/2006. En el caso
analizado en la STSJ de Extremadura de 10 de diciembre de 2008, nim. 650, 1.1.] 2134,
se declara que la revision de la cuantia de la demandante no se ha debido a la rectificacion
de un error material, de hecho o aritmético, como se deduce claramente de las razones
que da el Tribunal Supremo para el derecho de quienes prestaron servicios como vende-
dores de cupones para la Organizacién Nacional de Ciegos Espanoles (ONCE). La entidad
gestora reconocio6 la pension con arreglo a las cotizaciones que la empresa habia efectuado
y si ésta lo habia hecho en cuantia inferior a la que procedia con arreglo a la naturaleza de
la relacién que existia con la trabajadora fue por entender que tal relacion era la de repre-
sentantes de comercio y no la comun, como result6é de una interpretacion jurisprudencial
al respecto, acogida después en los convenios colectivos aplicables, lo que no tenia reflejo
en el expediente administrativo que se siguié para el reconocimiento de la prestacion.
En consecuencia no puede considerarse que concurra en la revisiéon de la pension de la
demandante la excepcién a la regla general contenida en la norma anadida en el articulo
43.1 LGSS, por lo que los efectos econdémicos de la nueva cuantia reconocida tendrdn una
retroactividad méxima de tres meses desde la fecha de presentacion de su solicitud.

También un supuesto de revisiéon de pension, en relacion con un trabajador de la ONCE,
se plantea en la STSJ de Aragén de 6 de noviembre de 2008, num. 732, I.L. J 2046.
Debatida, en primer lugar, la excepcién de cosa juzgada, la Sentencia establece las dife-
rencias entre los supuestos en que la pension la ha reconocido el INSS y aquellos otros en
que la ha reconocido un tribunal. En el primer caso, no existe ninguna norma que impida
impugnar jurisdiccionalmente la ulterior resoluciéon denegatoria del INSS, dado que las
pensiones se prolongan en el tiempo, y algunas son imprescriptibles, siendo prestaciones
esenciales del Estado social y democratico de Derecho, por lo que cuando se constata un
error de la entidad gestora es razonable que el beneficiario pueda solicitar su revisiéon
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conforme a derecho. En cambio, cuando se trata de una pensién reconocida por sentencia
firme, en la que se determiné el importe de la prestacién, el articulo 222 LEC contiene un
mandato impeditivo de un nuevo pleito con el mismo objeto; sélo cuando el objeto del
nuevo pleito sea distinto porque haya habido un cambio en las circunstancias, sera posible
un nuevo pronunciamiento judicial. Sentado esto, la Sentencia declara que se debe partir de
que “el intérprete supremo de la Constitucién (articulo 1.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional), al concretar el alcance del articulo 14 de la Carta Magna, permite la revisiéon
de las pensiones de la Seguridad Social en supuestos como el enjuiciado, estableciendo un
criterio pro beneficiario que autoriza una revision in meius de pensiones cuya inicial cuanti-
ficacion se ha revelado errénea, lo que permite corregir una grave injusticia que perjudica
a la actora”. Por otro lado, teniendo en cuenta que la peticién de revisién de la pension
se presento el 25 de octubre de 2007 y la demanda rectora se interpuso el 7 de marzo de
2008 (esto es, después del 1 de enero de 2007, fecha de efectos del articulo 43 reformado
seglin la Disposicién Final Tercera de la Ley 42/2006, de Presupuestos Generales del Estado
para 2007) se debe considerar que los efectos del reconocimiento de la nueva pensiéon del
demandante deben retrotraerse a los tres meses anteriores a dicha solicitud.

En idéntico sentido se pronuncia la STSJ de Extremadura de 30 de diciembre de 2008,
num. 715, L. J 2069, que declara que, aun cuando se entendiera que el hecho causante
de la pension de que tratamos se produjo antes de la entrada en vigor de la reforma del
articulo 43.1 LGSS, el nuevo parrafo que se ha afiadido a dicho precepto hace que no se
pueda impedir la aplicaciéon de la nueva norma, porque el legislador parte de la solici-
tud como el hecho que determina el nuevo contenido econémico de las prestaciones ya
reconocidas y, por tanto, ha de determinar también la normativa aplicable. En virtud de
la mencionada reforma legal, los efectos de la revision sélo se producen desde los tres
meses anteriores a la solicitud del interesado, a salvo de la excepcion relativa a la rectifi-
cacion de un error material, de hecho o aritmético. A falta todavia de pronunciamientos
jurisprudenciales sobre dicho concepto de error material, la Sentencia considera que se
puede acudir a la interpretacion que sobre éste se contiene en el articulo 145 LPL cuando
trata sobre la posibilidad de que las entidades gestoras revisen por si mismas sus actos
declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios, en relacién con la regulacion
contenida en el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que en
la actualidad se recoge, con mayor precision, en el articulo 105.2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Asi la doctrina jurisprudencial del orden contencioso-administrativo ha establecido que
el error: 1°) debe ser independiente de cualquier opinién, valoracién o interpretacion
(Sentencias de 25 de enero de 1984 y 30 de mayo de 1985); 2°) tiene que ceflirse a los
supuestos en que el propio acto administrativo o excepcionalmente el expediente revele
una equivocaciéon manifiesta y evidente por si misma (Sentencia de 20 de julio de 1984);
3°) debe afectar a elementos accidentales del acto sin proyectarse sobre su contenido
fundamental (Sentencias de 3 de octubre de 1986, 1 de febrero de 1991 y 3 de marzo
de 1992), y 4°) ha de conservar los efectos del acto, sin implicar su revocacién, de forma
que el acto subsista después de corregido el error (Sentencias de 31 de octubre de 1984
y 6 de octubre de 1986). Aplicando aqui tal doctrina, no cabe duda de que la revision de
la cuantia de la pension de la demandante no se ha debido a la rectificacién de un error
material, de hecho o aritmético, como se deduce claramente de las razones que nos da
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también el Tribunal Supremo para el derecho de quienes prestaron servicios como ven-
dedores de cupones para la ONCE (que se exponen en la Sentencia de 7 de octubre de
2004). De lo que sefiala el Tribunal Supremo se desprende que el inicial reconocimiento
de la pensién en cuantia inferior a la que a la demandante correspondia no se debi6 a un
error de la entidad gestora, que la reconocié con arreglo a las cotizaciones que la empresa
habia efectuado y si ésta lo habia hecho en cuantia inferior a la que procedia con arreglo a
la naturaleza de la relacion que existia con la trabajadora fue por entender que tal relacion
era la de los representantes de comercio y no la comun, como resulté de una interpreta-
cioén jurisprudencial al respecto, acogida después en los convenios colectivos aplicables.

De igual modo se pronuncia la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 19 de noviem-
bre de 2008, num. 1309, LL. J 1974. En esta Sentencia se establece que “las normas
de Seguridad Social y los efectos econémicos de las prestaciones vienen presididas por
principios de solidaridad y asi en el articulo 43 de la LGSS cuando el particular solicita la
revision de una prestacién concedida, cuando no se trata de errores materiales, de hecho
o aritméticos, los efectos retroactivos son de tres meses” . La excepcion, es decir, mayor re-
troactividad, lo es para cuando se trata de rectificaciones, no para cuando, como en el caso
litigioso, la administracién considera que la categoria profesional a tener en cuenta es otra.
Por tanto, el error no material de la Administracién sélo concede al beneficiario la presta-
cién con retroactividad de tres meses. En el caso analizado en esta Sentencia, ciertamente
la Administracién fij6 una base reguladora que posteriormente fue rectificada y aumentada
en via judicial, lo que abri6 al actor una opcién mas beneficiosa que antes no tenia.

D) Prevision social voluntaria

b) Planes y fondos de pensiones

La STSJ de Cataluiia de 21 de noviembre de 2008, nim. 8732, se pronuncia sobre el
derecho de los actores a movilizar los derechos consolidados en el plan de pensiones
existentes en el momento de la extincién de sus contratos de trabajo, lo que se produjo
antes de 21 de marzo de 1997, cuando se aprob¢ el Reglamento de Prevision de Personal
de la Caja (...), de lo que la entidad recurrente [la Caja (...)] extrae la conclusién de que
no tienen derecho al rescate del fondo de pensiones. De diversas Sentencias del Tribunal
Supremo (que se citan por el TS] de Catalufa en esta sentencia) que se pronuncian sobre
esta cuestion se deriva que la reforma del Reglamento no supone una modificacién de la
naturaleza juridica del fondo de pensiones. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
abril de 2006, que ponia fin al procedimiento de conflicto colectivo promovido por la
parte social contra la empresa, sefialaba, examinando la sentencia anterior de 31 de enero
de 2001 que el reconocimiento en esa sentencia de los derechos de los ex empleados se
basa en la regulacion del citado reglamento de prevision del personal, partiendo del hecho
de que los derechos de proteccion dispensados por el régimen de prevision de la Caixa
tienen caracter de “mejora voluntaria de la accién protectora de la Seguridad Social en su
modalidad de mejora directa de las prestaciones” y los derechos consolidados reconocidos
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a los empleados comprendidos en el citado régimen de “mejora voluntaria” son, por deci-
sion libre de los que han aprobado el reglamento equivalentes a los derechos de los parti-
cipes y beneficiarios de los planes de pensiones del sistema de empleo, si bien la gestion y
responsabilidad del plan establecido corresponda a un “fondo interno”. De modo que esta
equiparacion de los derechos consolidados de los empleados de la Caixa con los derechos
de los participes y beneficiarios de un plan de pensiones, resulta de la exégesis del “regla-
mento” y en concreto de los pasajes de éste que se dedican a la caracterizacién general de
dicho régimen de prevision (Plan del sistema de empleo), a la identificacién de sus ele-
mentos subjetivos (promotor, participes, beneficiarios), a la descripcién de sus principios
e instrumentos financieros (sistemas financieros y actuariales de capitalizacién individual,
aportaciones del promotor que no podran revocarse) y la calificacién de las obligaciones
de proteccion estipuladas en el plan de “prestacion definida”, lo que permite concluir que
los trabajadores de la Caixa adquieren derechos consolidados de previsién social cuando
cesan anticipadamente al servicio de la empresa y pueden rescatar y movilizar sus dere-
chos consolidados en los supuestos y condiciones previstos en la legislacion sobre planes
de pensiones y, en su caso, percibiran como mejora voluntaria de la Seguridad Social las
prestaciones del régimen de prevision del personal de la Caixa de acuerdo con las normas
que regulan su reconocimiento. De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial, los derechos
consolidados reconocidos a los empleados comprendidos en el régimen de prevision social
de la demandada, son equivalentes a los derechos de los participes y beneficiarios de los
planes de pensiones y por ello habra que estar a lo regulado por la Ley 8/1987 en la que se
establece la irrevocabilidad de las aportaciones realizadas por la empresa promotora.

Por otro lado, se establece que de los pactos alcanzados en el momento del cese no pue-
de deducirse que se incluyera la renuncia a prestaciones complementarias de Seguridad
Social, ni a ninguna reclamacién que pudiera tener relacién con el especifico régimen de
prevision social de la empresa. Si en el recibo de finiquito el trabajador sefialaba que no
tenia ninguna liquidacién pendiente con la demandada al causar baja en ésta, asi como en
el Régimen de prevision social. Pero la referencia al régimen de previsién no era mas que
la constatacién de que se cesa en él, pero en ningtin modo implica una renuncia a efec-
tuar reclamaciones con él relacionadas. Ademas debe sefalarse que la STS de 27 de abril
de 2006 analiza detalladamente la cuestién relativa a la naturaleza de transigibles o no de
los derechos consolidados por los ex empleados de la Caixa en su régimen de prevision,
llegando a la conclusion afirmativa.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracién: los baremos

Sobre la valoracion de los informes médicos contradictorios o no concordantes entre si,
resulta de interés la STSJ de Murcia de 3 de noviembre de 2008, I.L. J 1714; aplica la
doctrina jurisprudencial en la materia y sostiene que debe “prevalecer la conviccién que
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el juzgador ha obtenido, previa valoracién conjunta de toda la prueba practicada” y en
uso de las facultades que le otorga el articulo 97.2 LPL (valoracién segin reglas de la
sana critica) y atendiendo a aquellos informes médicos que le merezcan mayor grado de
credibilidad y fiabilidad; este criterio no puede ser sustituido por el juicio valorativo per-
sonal y subjetivo de la parte interesada, “salvo que los informes invocados por ésta, por
la superior especializacién, cualificacién cientifica e imparcialidad de quienes los emiten,
pongan de manifiesto que el Juez a quo incurri6 en error en la valoracion de la prueba”.
La STSJ de Canarias de 14 de octubre de 2008, I.L. ] 1706, también declara que en su-
puestos de dictamenes médicos contradictorios, debe prevalecer en principio el que haya
servido de base a la resolucién recurrida, de acuerdo con las facultades que los articulos
97.2 LPLy 218 LEC otorgan al Juzgador de instancia en cuanto a la valoracién de la prue-
ba “a no ser que dicha valoracién no se ajuste a las reglas de la sana critica”.

En cuanto a la valoracion de las dolencias, la STSJ de Cantabria de 10 de noviembre de
2008, I.L. ] 1846, precisa que se impone una valoracion global de aquéllas, dado que el
“estado fisico no es susceptible de divisiéon en compartimentos estancos, de manera que
habrdn de valorarse las anteriores a la afiliacién junto a las posteriores”. La calificacion
de la invalidez ha de operar sobre “el estado patolégico considerado en su totalidad sin
singularizar aisladamente los diversos padecimientos en atencion al principio de que
la prestacion correspondiente se concede por la incapacidad resultante del conjunto de
aquéllos y no por una determinada lesién entre las sufridas por el trabajador”.

¢’) Incapacidad permanente total

Aparte de los requisitos generales de toda IP, la IPT se integra de dos elementos: a) im-
potencia laboral para las tareas fundamentales de la profesion habitual (no es preciso que
esté¢ impedido para todas las tareas, bastando que lo esté para las esenciales, por lo que se
ha de rastrear la profesion habitual y las tareas fundamentales de ésta; ello la diferencia de
la invalidez parcial, en la que el interesado puede hacer su trabajo habitual); b) capacidad
laboral para otras tareas, ajenas a su profesion habitual, lo que la separa de la invalidez
absoluta, en el limite maximo de este grado total (el invalido total no puede desarrollar
su trabajo habitual, pero si puede trabajar en otra actividad distinta; esta posibilidad no
ha de ser una mera utopia o posibilidad tedrica, pero tampoco es esencial el simple dato
de la dificultad de encontrar otro trabajo —esto puede influir en el incremento—) (STSJ
Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, 1.1. ] 1878; STSJ Castilla-La Mancha
de 28 de noviembre de 2008, I.L.] 1876).

b) Requisitos del beneficiario

Cuando se trata de un trabajador a tiempo parcial, la carencia exigida para acceder a
una IP debera calcularse conforme a la regla establecida en la Disposicion Adicional Sép-
tima.2%a) de la LGSS, esto es, con las cotizaciones efectuadas en funciéon de las horas
trabajadas, ordinarias y complementarias, calculando su equivalencia en dias teéricos de
cotizacion, y el nimero de horas trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario del
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cémputo de 1.826 horas anuales, y asi al numero de dias tedricos de cotizacién obtenido
se le aplicard el coeficiente multiplicador de 1,5, resultando de ello el nimero de dias que
se consideran acreditados para la determinacion de los periodos minimos de cotizacion
(STSJ de Valencia de 30 de septiembre de 2008, I.L. ] 1757).

La situacién de IP, a los efectos del reconocimiento de la pension contributiva ha de ser
sobrevenida, de manera que no se puede pretender justificar una declaracién de IP para
una profesion en base a una enfermedad padecida desde la mayoria de edad con la misma
sintomatologia e intensidad (STSJ de Murcia de 22 de diciembre de 2008, I.L. ] 2024).

) Prestaciones econdmicas

b’) Base reguladora de las prestaciones

La base reguladora de las prestaciones por IP derivada de accidente de trabajo se integra por
el salario realmente percibido por el trabajador. La Disposicion Adicional Undécima del RD
4/1998 (que sustituye en parte al articulo 60.2 del Reglamento de Accidentes de Trabajo)
regula la incorporacion al salario base de los complementos salariales, pero nada dice de la
antigiiedad y pagas extraordinarias, cantidades estas que sin ninguna duda deben formar
parte de dicha base reguladora, al amparo de lo establecido con caracter general en el ar-
ticulo 120 LGSS (STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de diciembre de 2008, I.L. ] 2028).

d) Dinamica de la protecciéon

La STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2008, I.L.J 1713, aplica la doctrina jurispruden-
cial relativa a la revisién de la incapacidad en grado superior al que ya se tiene reconocido.
Al respecto, se requiere la concurrencia de dos circunstancias: a) que se haya producido
un empeoramiento de las dolencias primitivas o que, por la concurrencia de éstas con
otras aparecidas con posterioridad, se haya agravado el cuadro clinico del trabajador; b)
que dicho empeoramiento o agravacion repercuta en su capacidad laboral, de tal forma
que le inhabilite para la realizacién de actividades que antes si podia llevar a cabo y le
provoquen un grado superior de invalidez (idéntica doctrina en la STS] de Galicia de 2 de
diciembre de 2008, I.L. ] 2124). Siendo por ello imprescindible comparar las situaciones
anterior y actual para poder determinar si se ha producido o no agravacién. Asi pues, no
basta con la agravacién o mejoria “sino que ésta ha de suponer una variacién sustancial de
la situacion de invalidez” (STSJ de Cantabria de 10 de noviembre de 2008, I.L.J 1909).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

El articulo 124 de la LGSS establece que las personas incluidas en el campo de aplicacion
del Régimen General causaran derecho a las prestaciones de éste cuando, ademas de los
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particulares exigidos para la respectiva prestacion, retinan el requisito general de estar
afiliadas y en alta o en situaciéon asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situa-
cién protegida, salvo disposicién expresa en contrario (una de las expresas situaciones
asimilada a la de alta es la situacion legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro
involuntario una vez agotada la prestacién contributiva o asistencial, siempre que en tal
situacién se mantenga la inscripcién como desempleado en la oficina de empleo —véase
el articulo 125 de la LGSS, desarrollado por el articulo 36 del RD 84/1996-); sobre este
requisito y como se ha comentado ya en estas paginas, la doctrina unificada ha atenua-
do la exigencia de este requisito general, en relacién especialmente con las prestaciones
de incapacidad permanente y por muerte y supervivencia, mediante una interpretacion
humanizadora que pondera las circunstancias de cada caso concreto con el fin de evitar
supuestos no justificados de desprotecciéon (en lo relativo a las prestaciones por muerte y
supervivencia, entre otras, SSTS de 19 de diciembre de 1996, 19 de noviembre de 1997
y 12 de marzo de 1998), estimandose, en general, que si concurria la situacién de alta,
cuando se inicia el acontecer que conduce al hecho causante y “es fundamentalmente
explicable que se hayan descuidado los resortes legales prevenidos para continuar en alta,
entonces el requisito ha de entenderse por cumplido”.

Ahora bien, como recuerda la STSJ de Cataluna de 3 de noviembre de 2008, I.1. ] 1984,
esta interpretacion no puede llevarse a la anulacién de un requisito legal, que incluso ha
sido resaltado por el Real Decreto 84/1996 y no puede aplicarse al supuesto que juzga, en
el que no se hace afirmacién alguna en los hechos probados de los que pueda inducirse
una racional dificultad o inutilidad de la continuada inscripcién en la oficina de empleo
(en el supuesto, el causante no se hallaba en el momento de su muerte en situacién de alta
o asimilada, ni se acredita enfermedad fisica o psiquica que al cesar voluntariamente en
el trabajo fuera determinante de su decision de extincion del contrato y de la inscripcion
en la oficina de empleo).

El articulo 174.1 de la LGSS (en su nueva redacciéon de todo el articulo dada por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social), establece
que “en los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante derivara de
enfermedad comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerird, ademas, que
el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacién como minimo a la fecha
del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos comunes. No se exigird dicha
duracion del vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion del mismo se acredi-
tara un periodo de convivencia con el causante, en los términos establecidos en el parrafo
cuarto del apartado 3, que, sumado al de duracién del matrimonio, hubiera superado los
dos anos”; es decir, en este supuesto, que el propio legislador califica de excepcional, el
legislador ademads de los requisitos generales, adiciona otro requisito especifico, llamado
a desvirtuar la presuncion de fraude en que pudiera verse envuelta la situacion (el cono-
cido como matrimonio de conveniencia); el requisito complementario se concreta en la
necesidad de que “el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacién como
minimo a la fecha del fallecimiento”, si bien el incumplimiento de tal circunstancia
(como cuando transcurren escasamente cuatro meses entre ambos acontecimientos), no
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excluye la posibilidad de acceder a la pension de viudedad, porque el propio precepto
establece una férmula subsidiaria, “que en la fecha de la celebracién del matrimonio se
acreditara un periodo de convivencia con el causante, en los términos establecidos en el
parrafo cuarto del apartado tercero, que, sumado al de duraciéon del matrimonio hubiera
superado los dos afos”.

La cuestiéon discutida en la STSJ de Aragon de 9 de diciembre de 2008, I.L.J 2119, es de
si debe entenderse esta férmula subsidiaria reducida a la exigencia de completar, hasta un
minimo de dos afos, la suma del periodo de convivencia matrimonial (que en el supuesto
que juzga es de sélo cuatro meses), con el de convivencia extramatrimonial estable y no-
toria, o bien, y ademds del anterior, es necesaria la inscripciéon en el registro especifico de
parejas de hecho. La sentencia, de forma acertada, niega la necesidad de inscripcion en el
registro, pues como concluye su razonamiento juridico, la prestacién solicitada no deriva
del supuesto distinto que recoge el articulo 174 en su apartado tercero, y que como nove-
dad reconoce la pension de viudedad a las parejas de hecho. En efecto, en el supuesto en
el que existe previo matrimonio, aun en el supuesto excepcional antes descrito —muerte
por enfermedad comin, no sobrevenida tras el vinculo matrimonial—, la excepcionalidad
del caso sélo exige justificar un determinado periodo de convivencia estable y notoria
entre los contrayentes inmediatamente anterior al fallecimiento del causante (lapso tem-
poral cuyo transcurso no es controvertido y lo admite la Gestora demandada al constatar
el empadronamiento en un domicilio comin desde 1996).

c) Prestaciones a favor de familiares

En relacion con el derecho a la pension de familiares, el articulo 176.1 de la LGSS, se
remite a los reglamentos generales de desarrollo para concretar aquellos otros familiares
o asimilados que, reuniendo las condiciones que para cada uno de ellos se establezca y
previa prueba de su dependencia econémica del causante, tendran derecho a pensién o
subsidio por la muerte de éste; Asi, por ejemplo, el apartado segundo de este articulo
prevé que se reconocera derecho a pension a los hijos o hermanos de beneficiarios de
pensiones contributivas de jubilacion e invalidez, en quienes se den las siguientes circuns-
tancias —todas y cada una—: haber convivido con el causante y a su cargo, ser mayores de
cuarenta y cinco anos, ser solteros, divorciados o viudos, acreditar dedicacion prolongada
al cuidado del causante y, por ultimo, carecer de medios propios de vida; por su parte,
el articulo 5 del Decreto 1646/1972, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de
junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, se refiere
a este mismo colectivo —los hijos y hermanos del causante—, pero como condicién nece-
saria y adicional a reunir los requisitos antes sefialados, por remision al articulo 40.1 del
Reglamento General de Prestaciones Econémicas, aprobado por Decreto 3158/1966, se
seflala que “no queden familiares con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos,
segun la legislacion civil”.

Sobre esta tltima condicién, la STSJ de Asturias de 12 de diciembre de 2008,1.1..J7 2110,
recuerda la doctrina unificada (SSTS de 8 de noviembre de 2006 y 7 de febrero de 2007),
en el sentido de considerar que la normativa vigente solamente da derecho a la pensién
a favor de familiares, cuando la hija del fallecido carece de rentas propias superiores al
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salario minimo interprofesional y ademas carece de familiares con obligacién de prestar
alimentos, o los que tiene carecen de ingresos que le permitan desprenderse de lo nece-
sario para garantizarle a quien reclama la pension una cantidad mensual equiparable al
salario minimo interprofesional por ser superiores igualmente a ese minimo.

Por tanto, por una parte, debe haber una persona obligada a prestar alimentos que tenga,
en el concreto momento del hecho causante, ingresos iguales o superiores al salario mi-
nimo interprofesional y, por otra parte, éste, el obligado a prestar los alimentos, tiene que
tener una capacidad de pago que permita asignar al beneficiario una cantidad que garan-
tice a éste un nivel de subsistencia, que no sea inferior al salario minimo interprofesional.
Este argumento y especificacion de la condicién es el que sirve a la sentencia antes citada,
la pretensién de pensién, en un supuesto en que el hijo del demandante (con obligacién
de prestar alimentos a los que se refiere el articulo 143.2 del Cédigo Civil), tenia unos
ingresos brutos anuales que al dividirlos por dos, el importe resultante era superior al
salario minimo interprofesional vigente para el aflo 2007 —fecha de la pretensién—.

Jost Luis MoNEREO PEREZ

M?. N1EVES MORENO VIDA
AxcrL 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

El objeto de la presente cronica es dar cuenta de los principales pronunciamientos judicia-
les que en materia de Derecho Administrativo Laboral han sido publicados en los ntimeros
13 a 16 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, asi como también de diversas
sentencias que en el mismo ambito han sido dictadas durante los meses de noviembre y
diciembre de 2008 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia.

Por lo general, se trata de pronunciamientos poco novedosos, en los que se reiteran cri-
terios judiciales ya expuestos en crénicas previas. Quiza, no obstante, resulte de interés
destacar dos de las sentencias comentadas en el epigrafe dedicado al procedimiento san-
cionador, una, relativa a las premisas que deben concurrir para que nazca el deber de la
Administracion de abrir el proceso de oficio ex articulo 149.1 LPL [STSJ de Galicia de 3
de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 156/2008)] v,
la otra, referida a las posibilidades de presentar recurso ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa cuando, habiéndose declarado la responsabilidad solidaria de dos empre-
sas, s0lo una de ellas interpone el recurso de alzada frente a la resolucién administrativa
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sancionadora [STS]J de Castilla y Leon (Burgos) de 28 de noviembre de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 203/2007)].

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

En este terreno, diversas sentencias se encargan de recordar la mas que conocida doctri-
na sobre la determinacién de la summa gravaminis establecida por la ley para acceder a la
jurisdiccion contencioso-administrativa y que, segin reiterada jurisprudencia, supone
que, en materia de Seguridad Social, han de tenerse en cuenta las cuotas mensuales, por
lo que, aun cuando el monto total del acta de liquidacién supere dicha cifra legal, no
procede el recurso en via judicial cuando ninguna de las cotizaciones mensuales alcan-
za los 150.253,03 euros en el caso del recurso de casacion [STS] de Madrid de 12 de
noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 664/2006)] o los
18.030,36 euros en el recurso de apelacion [SSTS] de Catalufia de 6 de noviembre de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 16/2007), y de 20 de noviembre
de 2008 (recurso 18/2007) —que por la misma razén deniegan también el recurso frente
a una resolucion administrativa relativa a una sancién de 3.005,06 euros—]|.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento administrativo sancionador

En relacion al inicio de la actividad inspectora, la STS] de Galicia de 15 de octubre
de 2008, Sala Social, I.L. J 1633, constituye un pronunciamiento mds en que se aprecia
vinculacién causal entre la presentacion de una denuncia ante la Inspeccién de Trabajo
y la posterior finalizacién del contrato de la trabajadora, razén por la que se entiende
vulnerada la garantia de indemnidad, con la consiguiente declaracién de la nulidad del
despido.

Ya en relacién propiamente al expediente administrativo, la STSJ de Galicia de 3 de di-
ciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 156/2008), reflexiona
sobre las circunstancias que deben concurrir para que la Administracion quede obligada
a suspender el procedimiento administrativo e iniciar el proceso de oficio ex articulo
149.1 LPL, como consecuencia de haberse impugnado el acta de infraccién con base en
alegaciones y pruebas que puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion. En con-
creto, la Sentencia se plantea la cuestion en relacién a una infraccién derivada de emplear
extranjeros sin autorizacion de trabajo, y aun conociendo el criterio sentado por la STS
de 8 de julio de 2004 (recurso 31/2003), acaba afirmando que la obligacién de la Admi-
nistracién de incoar el proceso de oficio no surge por la mera alegacién de inexistencia




de relacién laboral, sino que para que nazca este deber es necesario o bien aportar prueba
de dicha circunstancia o bien formular discrepancias respecto a la interpretacién juridica
de los hechos constatados.

“Cuando se plantea la disconformidad con las actas de infraccién como fundamento de la
iniciacién del procedimiento de oficio debe exigirse un minimo de seriedad y rigor sin
que puedan tener cabida dentro del mismo cualquier ardid con fines dilatorios o como
fraude para entorpecer el procedimiento sancionador, de lo contrario siempre se podria
invocar el caracter amistoso de los trabajos, su ocasionalidad, o de pura benevolencia, por
ejemplo. Entiende la Sala que deben ofrecerse pruebas que avalen la pretension del pre-
sunto responsable o discrepancias de calificacion o interpretacion juridica que reclamen
un pronunciamiento propio de la jurisdiccién social, incluso argumentos con un minimo
de razonm. (...)

La Sala entiende que lo razonado hasta el momento es coherente con que el propio Tribunal
Supremo en la sentencia invocada por la recurrente [STS de 8 de julio de 2004 (recurso
31/2003)], reconozca la existencia de casos limite en que la relacion laboral es clara y
en los que la exigencia de acudir al procedimiento de oficio que el precepto contempla,
implicaria un retraso y fraude en la tramitacién de los procedimientos sancionadores como
antes se ha expresado.”

Por lo que se refiere al desarrollo del procedimiento, la STSJ de Cantabria de 1 de di-
ciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 669/2006), insiste en
el alcance del articulo 18.4 RD 928/1998, que s6lo contempla el derecho del adminis-
trado a nueva audiencia tras concluir la instruccién cuando de las diligencias practicadas
se desprenda la invocacién o concurrencia de hechos distintos a los resefiados en el acta.
Por tanto, el Tribunal sefiala que no procede reconocer este derecho cuando el imputado
simplemente se limita a negar o interpretar de manera diferente los mismos hechos con-
signados en el acta.

Finalmente, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 28 de noviembre de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 203/2007), aclara que la empresa principal de una
contrata, declarada como responsable solidaria en virtud del articulo 42.3 LISOS, no que-
da privada del derecho a recurrir ante la jurisdiccion por el hecho de no haber interpuesto
recurso de alzada frente a la resolucién administrativa sancionadora que confirmé el acta
de infraccién, pues basta la presentacion de dicho recurso de alzada por parte de la em-
presa responsable directa para considerar que la resolucién administrativa no ha devenido
firme para una y otra entidad.

“Pero también es verdad y esto es trascendental en el caso de autos que en sendas resolu-
ciones a la vez que se declara la responsabilidad directa de la mercantil XXX, SL’ se declara
la responsabilidad solidaria por la infraccién y sancién impuesta de la hoy demandante, la
empresa YYY, SA’, y que la primera empresa recurri6 en alzada la resolucion de fecha 8
de agosto de 2007, por lo que la interposicion del citado recurso en via administrativa ha
impedido que la citada resolucién y la sanciéon impuesta haya devenido en firme y con-
sentida, pero no so6lo para la recurrente en alzada sino también para la hoy actora como
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responsable solidaria que es; y ello es 16gico y evidente no sélo porque el deudor solidario
puede hacer lo que sea util a los demas, sino ademas y sobre todo porque en el supuesto de
que con ocasion del recurso de alzada se hubiera estimado el mismo y se hubiera dejado
sin efecto tanto la infraccién imputada como la sancién impuesta a la empresa responsable
directa, también hubiera dejado de existir la responsabilidad solidaria impuesta a la hoy
actora. Este argumento, la naturaleza solidaria de la obligacién que asume la parte deman-
dante, unido al hecho de que fue recurrido en alzada por uno de los obligados solidarios
la resolucién de fecha 8 de agosto de 2006, es por lo que ha de concluirse que pese a que
la hoy demandante no recurriera en alzada dicha resolucién la misma no puede entenderse
que haya devenido en resolucion firme respecto de dicha parte, porque lo ha impedido el
recurso de alzada formulado en tiempo y forma por la empresa responsable directa.”

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

De nuevo, son muchos los pronunciamientos en los que se recuerda el alcance de la pre-
suncion iuris tantum de certeza de las actas de la Inspeccién de Trabajo —tanto de infraccién
como de liquidacién—, y en los que, de conformidad con el articulo 53.2 LISOS, se declara
que dicha eficacia queda limitada a los hechos constatados por el Inspector actuante —ya
sea por percepcion directa o por resultar acreditados por medios de prueba consignados
en la propia acta (testimonios, documentos,...)—, sin extender dicha fuerza probatoria a
las apreciaciones globales, juicios de valor o calificaciones juridicas [SSTSJ de Castilla-La
Mancha de 10 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recursos
168/2007 y 169/2007); Madrid de 12 de noviembre de 2008 (recurso 664/2006);
Madrid de 14 de noviembre de 2008 (recurso 575/2006); Madrid de 19 de noviem-
bre de 2008 (recurso 1105/2006); Islas Canarias (Las Palmas) de 28 de noviembre de
2008 (recurso 261/2008); Madrid de 15 de diciembre de 2008 (recurso 977/2006);
Extremadura de 16 de diciembre de 2008 (recurso 1100/2007)].

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

En este ambito, tan s6lo cabe hacer mencion a la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid)
de 3 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 29/2008),
por la que se confirma una sancién por vulneracién del derecho a la consideracion de-
bida a la dignidad de los trabajadores, ante los reiterados insultos y vejaciones publicas
a que el jefe de ventas de una empresa sometia a buena parte de los trabajadores de su
departamento (articulo 8.11 LISOS). Centrado el debate en la graduacién de la sancién,
la Sentencia considera que no procede rebajar la cuantia al grado minimo ni por el hecho
de que el conocimiento de los hechos por parte de la empresa fuera “parcial” —dado que,
ante las esporadicas quejas presentadas, no reaccioné de forma diligente e inmediata—, ni
tampoco en atenciéon al ntmero total de la “plantilla” —pues el niumero de siete técnicos




comerciales afectados es significativo respecto a los doce que conforman el departamento
en que se produce la infraccién—.

b) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

Como suele ser habitual, el apartado mas nutrido en cuanto a nimero de pronunciamien-
tos judiciales es el relativo a los incumplimientos relativos a la seguridad y salud de los
trabajadores.

De entrada, cabe hacer referencia a la STSJ de Andalucia (Granada) de 24 de noviembre
de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 170/2006), dictada en relacién
a las siguientes conductas infractoras cometidas por el promotor de una obra de construc-
cion: de un lado, la deficiente elaboracién del estudio de seguridad a que queda obligado,
conforme al articulo 4 RD 1627/1997, de 24 de octubre, en la medida en que el estudio
realizado carece de la necesaria precisiéon y adaptacion a las peculiaridades de la obra en
cuestion; de otro, la falta de utilizacion efectiva del libro de incidencias y la inexistencia
de actividades de coordinacion y aplicacion efectiva de las medidas preventivas. Respecto
a estos incumplimientos del promotor, la Sentencia corrige la tipificacion de la resolucion
sancionadora y considera que las infracciones sefialadas no quedan incluidas entre las
muy graves previstas en el articulo 13.8 LISOS, sino que, mas exactamente, deben recon-
ducirse a las tipificadas y calificadas como graves en el articulo 12.24 LISOS. Ademads, en
relacion a las obligaciones que el RD 1627/1997 impone directamente a los promotores,
el Tribunal recuerda que éstos no quedan eximidos de responsabilidad ni por la existencia
de contratista o subcontratista, ni por la designacion del coordinador de seguridad, ni por
encomendar la redaccion del estudio de seguridad a una empresa externa.

El incumplimiento de las mismas obligaciones es objeto también de consideracién en la
STSJ de Cataluna de 20 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 23/2007), que asimismo confirma la sancién impuesta a una empresa en su
condicion de “promotora” de una obra, subrayandose que tal imputacién procede con
independencia de que su actividad empresarial no sea la de construccién —se trataba de
una empresa dedicada a la fabricaciéon de vidrio que habia encargado a otra empresa la
instalacién de una cubierta y aislamiento perimetral de una nave de uso propio—.

Ya en relacién a las infracciones muy graves, la STS] de Madrid de 11 de noviembre de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 832/2006), ratifica que asignar a
un trabajador menor de edad la tarea de limpieza de una maquina potencialmente peli-
grosa constituye una infraccién muy grave tipificada en el articulo 13.2 LISOS, por vulne-
rar, entre otras normas, el articulo 27 LPRL y el articulo 1.b) del Decreto de 26 de julio de
1957, en el que expresamente se prohibe a los menores de 18 afos el trabajo consistente
en “el engrase, limpieza, examen o reparacién de las maquinas o mecanismos en marcha
que resulten de naturaleza peligrosa”.

En la STSJ de Galicia de 13 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo (recurso 4026/2007), se enjuicia la conducta consistente en la retirada de las
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redes de proteccion a efectos de pintar el borde del forjado, dejando espacio suficiente
para pasar un cuerpo y con peligro a una posible caida desde una altura de 11,6 metros.
Tales hechos se consideran un incumplimiento de la obligacion empresarial de prevenir
riesgos de caidas de altura superior a dos metros mediante barandillas u otro sistema de
protecciéon colectiva equivalente [articulo 11.1.¢) en relaciéon con el Anexo IV.C.3.a) RD
1627/1997]. Por ello, dadas las caracteristicas del riesgo, se ratifica la sancién impuesta a
la empresa por comision de la infraccién muy grave tipificada en el articulo 13.10 LISOS
—falta de adopcién de medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo de las
que derive un riesgo grave e inminente—, sin que la responsabilidad empresarial desapa-
rezca por el hecho de que fueran los trabajadores quienes soltaron las redes. Desde un
punto de vista formal, la Sentencia afiade que la cita en el acta del articulo 40.2.b) LISOS
—referido a las sanciones por infracciones graves— constituye un error material que no
neutraliza la expresa calificaciéon del ilicito como muy grave que en ella se hace. A su vez,
el mismo tipo infractor es objeto de confirmacién de la sancién en la STSJ del Pais Vasco
de 5 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 445/2006),
también respecto a un supuesto en que existe riesgo de caida de los trabajadores desde
una altura superior a dos metros, sin que aquéllos cuenten con equipos de proteccion
individual.

Asimismo, la STSJ de La Rioja de 10 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 212/2006), reafirma la sancién impuesta a una entidad que
actua como servicio de prevencion de riesgos y realiza servicios de vigilancia de la salud
de los trabajadores, sin tener autorizacion de la autoridad laboral ni aprobacién de la Ad-
ministracién sanitaria (articulo 13.11 LISOS). A efectos de determinacién de la cuantia de
la sancién, la Sala admite la agravante consistente en atender al “nimero de trabajadores
afectados”, teniendo en cuenta a tales efectos que la citada entidad llevo a cabo recono-
cimientos médicos a unos 84 trabajadores de la empresa con la que habia concertado los
servicios.

Por su parte, nuevamente la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Canarias ha
vuelto a emitir un nuevo pronunciamiento en relacién a la infraccién muy grave consis-
tente en suscribir pactos dirigidos a eludir, en fraude de ley, la responsabilidad prevista
en el articulo 42.3 LISOS (articulo 13.14 LISOS): en concreto, se trata de la STSJ de las
Islas Canarias (Las Palmas) de 28 de noviembre de 2008 (recurso 174/2008), en la que,
una vez mas, se aprecia la concurrencia de este ilicito en un acuerdo celebrado entre la
empresa principal y la contratista, en el que se estipula que la primera repercutira sobre
la segunda el importe de la sanciéon por incumplimientos en materia de prevencién de
riesgos cometidos durante la contrata, sin que la posibilidad del acreedor de dirigirse
contra las dos entidades impida la existencia de la infraccion.

También a propédsito de un supuesto de responsabilidad solidaria en caso de contratas, la
STSJ de Cantabria de 1 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 669/2006), se centra en dos cuestiones comunes a todas las infracciones en
materia de prevencion de riesgos. La primera, la prescripcion del ilicito, a efectos de




poner de relieve que el plazo legal queda interrumpido por el inicio del proceso penal
tramitado por los mismos hechos (articulo 7 RD 928/1998), razoén por la que, en el
caso enjuiciado, se descarta que la infraccién estuviera prescrita al notificarse el acta al
interesado. El segundo aspecto objeto de consideracion es la aplicacién del principio non
bis in idem, respecto al que no se aprecia que haya existido vulneracién, por no constatarse
identidad de sujetos, en la medida en que la sentencia penal condena al representante de
la empresa y la resolucién administrativa sancionadora impone la responsabilidad a la
empresa societaria.

Asimismo, otro ejemplo de suspension del procedimiento administrativo por inicio del
proceso penal y posterior vinculacién de la Administraciéon a los hechos probados en la
sentencia penal —articulo 3 LISOS— puede verse en la STSJ del Pais Vasco de 5 de diciem-
bre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 413/2006), que confirma
la sancién impuesta por el incumplimiento del deber de coordinacion que el articulo
24.1 LPRL impone a las empresas en el desarrollo de actuaciones en un mismo centro de
trabajo —en concreto, se trataba de dos entidades que coincidian en el mismo tramo de
calle, una para reparar una averia en el suministro de energia eléctrica y otra para solventar
una fuga de gas—.

¢) Infracciones en materia de Seguridad Social

En esta materia, las SSTSJ de Madrid de 14 de noviembre de 2008, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (recurso 575/2006) y de 15 de diciembre de 2008 (recurso
977/2006), abordan un supuesto frecuente de infraccion por descubiertos de cotizacién
(articulo 22.3 LISOS): nos referimos a los casos en que no se cotiza por retribuciones que
la empresa califica como “dietas y gastos de locomocién” y que, por el contrario, son
consideradas por la Administracién como percepciones de naturaleza salarial. Al respecto,
las Sentencias recuerdan que, conforme a reiterada jurisprudencia, existe una presunciéon
iuris tantum de que todas las percepciones recibidas por el trabajador de parte de la empresa
son salario, por lo que corresponde al empresario acreditar que los conceptos excluidos
de la cotizacion tienen la naturaleza alegada, no sélo nominativamente, sino de manera
efectiva. En el caso enjuiciado, el Tribunal concreta que, entre otros aspectos, la prueba de
la empresa debe consistir en la acreditacién “del desplazamiento, su justificacién, fecha,
horario, distancia entre puntos de origen y destino, asi como otros segun sea necesario
y procedente”.Y dado que la empresa no aporta dicha prueba se acaba confirmando la
resolucion sancionadora.

Ya en materia de competencia sancionadora resulta de interés la explicacién dada por la
STSJ del Pais Vasco de 17 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 355/2006), que resuelve la impugnacién de una resolucién sancionadora dicta-
da por la Direccién General de Trabajo —confirmatoria a su vez de la emitida por la Inspec-
cién Provincial de Trabajo de Vizcaya—, en relacién a una infraccién muy grave impuesta a
una trabajadora por compatibilizar el percibo de la prestacién de desempleo con un tra-
bajo por cuenta ajena no considerado a tiempo parcial (articulo 26.2 LISOS). Al respecto,
la Sentencia sefiala que, pese a tratarse de un supuesto en que la titular de la competencia
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punitiva es la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no cabe apreciar incompetencia en el
6rgano sancionador, dado que, mientras no se haya procedido a la pertinente transferen-
cia de servicios, resulta transitoriamente legitimo que el ejercicio de la potestad sancio-
nadora se asuma por la Administracién del Estado.

“De lo hasta aqui expuesto cabe concluir que la titularidad de la competencia por parte
de la CAPV, no legitima por si sola el ejercicio ipso iure de la misma, si el mismo requiere
la transferencia de los medios personales y materiales precisos en los términos previstos
por la Disposicién Transitoria Segunda de la LO 3/1979, de 18 de diciembre, por la que
se aprueba el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco y los articulos 16 y siguientes de la
Ley 12/83, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico.

La Administracién del Estado informé que el ejercicio de dicha competencia se halla con-
dicionado por la necesidad de transferencia de medios por parte del Estado.

Partiendo de dicha premisa, esto es, de que la competencia para la imposicién de san-
ciones, pese a ser competencia de la CAPV, su ejercicio se halla condicionado por la
necesaria transferencia de servicios por parte de la Administraciéon del Estado, forzoso
resulta concluir que su ejercicio por parte de la Administracién del Estado es legitimo
transitoriamente en tanto no se alcance un acuerdo sobre la transferencia de servicios, y
consecuentemente que se trata de Administracién competente al efecto”.

Desde otra perspectiva, la STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2008, Sala Social, I.L.
J 1884, constituye una muestra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, ante de-
terminados incumplimientos del beneficiario, admite la competencia de las Mutuas para
dar por extinguida la prestacion de incapacidad temporal en tanto acto de “gestioén”, sin
perjuicio de la competencia sancionadora de la entidad gestora conforme al articulo 47
LISOS —en este caso, se trataba de un supuesto en que el beneficiario de la prestacion deja
de acudir de manera injustificada a un control médico a realizar por la Mutua—.

d) Infracciones en materia de extranjeria

En este ambito, la STSJ de Galicia de 3 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 156/2008), se pronuncia en relacién a un supuesto ya comenta-
do en cronicas anteriores: se trata de los casos en que, a partir de que la Inspeccion cons-
tata la presencia de determinadas mujeres extranjeras en un club realizando labores de
alterne, se imputa la comision de la infraccién muy grave tipificada en el articulo 54.1.d)
LO 4/2000, de 11 de enero, consistente en la contratacion de trabajadores extranjeros sin
haber obtenido previamente la correspondiente autorizacién de trabajo. En el litigio se
discute la prueba de la dependencia laboral, cuestion sobre la que la Sala aplica la doctrina
del Tribunal Supremo y admite su acreditacién por la Administracién mediante prueba
indiciaria, confirmando en el caso la procedencia de la sancion:




“De cara a reputar acreditada la dependencia laboral respecto de la actora realizando la
actividad de alterne resultaria excesiva la exigencia de prueba directa como mantiene la
recurrente para acreditar la contrataciéon de trabajadoras extranjeras sin haber obtenido
previamente la correspondiente autorizaciéon para contratarlas, pues al ser dicha contrata-
cion sin autorizaciéon una actividad ilegal [la del articulo 54.1.d) de la Ley de Extranjeria]
serfa impensable la plasmacion en un documento de aquel negocio en que se especificase
la vinculacién o dependencia respecto a la entidad titular del establecimiento. Por tanto, es
perfectamente vélida la prueba indiciaria de cara a la demostracion relativa a la contratacion
de dichas trabajadoras extranjeras sin haber obtenido previamente la autorizacién de tra-
bajo, de modo que probados determinados hechos, que suelen ser constantes y habituales
en este tipo de situaciones (local de alterne, asistencia regular al local con continuidad en
el tiempo, percepcion de retribucién dineraria a comision en funcién del nimero de con-
sumiciones que logran que el cliente solicite y abone, local clasificado como local de ocio
pub, que la actividad se desarrolla a primeras horas de la madrugada, admisién en el acta
por las ciudadanas extranjeras de que tenian horario de madrugada), por enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano se pueda deducir el hecho consecuencia de
aquella contratacion, todo ello junto a la presuncion de laboralidad prevista en el articulo
8.1 del Estatuto de los Trabajadores.”

e) Infracciones por obstruccion a la labor inspectora

Por lo que se refiere al tipo infractor previsto en el articulo 50 LISOS, la STS] de Madrid de
19 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1105/2006),
confirma la sancién por obstruccién impuesta a raiz de la negativa de dos trabajadores a
permitir a las Subinspectoras el acceso a determinadas dependencias de la empresa, con-
siderdndose que se trata de un incumplimiento a un requerimiento de los funcionarios
actuantes (articulo 11 Ley 42/1997).

A diferente solucion llega la STSJ de Extremadura de 23 de diciembre de 2008, Sala de
lo Contencioso-Administrativo (recurso 243/2008), en atencién al sujeto que protago-
niza los hechos. En este pronunciamiento, el Tribunal anula la resoluciéon administrativa
sancionadora, en la medida en que la conducta infractora se habia llevado a cabo por una
persona fisica que no ostentaba la representacion de la entidad mercantil, ni tenia relacion
con ella: en concreto, los hechos se habian realizado por el padre de la administradora
Unica de la sociedad, que, a su vez, con anterioridad habia sido también administrador
Unico de la entidad hasta ser declarado en situacién de incapacidad permanente absoluta.
En tal sentido, la Sentencia remarca la falta de titulo para imputar la responsabilidad a la
empresa, pues “solo quien formal y legalmente podria vincular a la sociedad podria ha-
cerla responder de sus consecuencias”.

Distinto es el tema de debate en la STSJ de Extremadura de 16 de diciembre de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1100/2007), en la que se discute sobre
la competencia sancionadora a propésito de una multa de 12.020,24 euros, correspon-
diente a una sanciéon impuesta en su grado minimo por la comisién de una infraccion
muy grave derivada de la negativa de la empresa a identificar o dar razén de los trabaja-
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dores existentes en su centro de trabajo (articulo 50.4.a] LISOS). Dictada la resolucién
sancionadora por la Jefatura de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Badajoz, la
Sentencia no aprecia incompetencia en su actuacion, dado que la Orden TAS/2268/2006,
de 11 de julio, aprueba la delegacién de la potestad sancionadora del Director General de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en los Jefes de las Inspecciones Provinciales
de Trabajo y Seguridad Social en relacién a las infracciones por obstruccién, sélo con la
excepcion de las calificadas como muy graves en su grado medio y maximo (cfr. articulo
4.3 RD 928/1998 y Disposicion Transitoria Tercera RD 138/2000). En la medida, por
tanto, de que, en el caso enjuiciado, la sancion se habia impuesto en su grado minimo, la
Sala no observa defectos de competencia.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARCiA RUBIO
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I1. EL PROCESO LABORAL

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Trabajador au-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los ntimeros 13 al 16 (ambos
inclusive) del afio 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Trabajador auténomo econdmicamente dependiente (TRADE)

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de diciembre de 2008, I.L. J 1635, declara
la competencia del Orden Social para conocer de la reclamacién de un TRADE. El actor,
que prestaba servicios a la empresa desde el 2 de mayo de 1985, no habia comunicado a
la empresa su condiciéon de TRADE. Sin embargo, la sentencia concluye que el actor dis-
ponia del plazo de un afo para realizar esta comunicacién desde la entrada en vigor de
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, en octubre de 2007,
por lo que, producida la extincién el 5 de mayo de 2008 no habia vencido el plazo para
llevar a cabo esta comunicacion.

B) Extincion de contratos de trabajo. Concurso de acreedores

La STSJ de Asturias de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 2008, analiza la competencia del
Orden Social para conocer de tres demandas individuales de extincion del contrato de
trabajo, tras la anulacién del auto del juez del concurso, en el que se aprobaban medidas
colectivas extintivas durante la tramitacién de un concurso de acreedores. Mediante esta
anulacién, no solo se anularon las indemnizaciones pactadas, sino que se anul6 el acuerdo
de extincion colectiva debido a su cardcter fraudulento. La sentencia declara la compe-
tencia del Orden Social para conocer de estas demandas, al no acreditarse la superacion
de los umbrales numéricos que delimitan las extinciones colectivas de las plurales y que
hubiese atribuido la competencia al juez del concurso.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Profesor especialista. Régimen administrativo determinado por prevision legal

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 7 de octubre de 2008, I.L.] 1743, declara la incom-
petencia del Orden Social para conocer de una demanda por despido interpuesta por un
profesor especialista en “interpretacién de la Lengua de Signos” frente el Gobierno de
Canarias. EIRD 1560/1995, de 21 de septiembre, por el que se regula el régimen de con-
tratacién de profesores especialistas, prevé la sujecion de este tipo de contratos al régimen
administrativo. En virtud de esta disposicion, la sentencia estima la incompetencia de
jurisdiccion, a pesar de que en la relacién del actor concurrian elementos determinantes
de la relacion laboral, ya que no es la clase de servicios la que determina el caracter de la
relacién, sino la existencia de una normativa que autorice y determine la adscripcion de
este tipo de relaciones al drea administrativa.
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B) Personal estatutario de los servicios de salud

Se analiza en la STSJ de Extremadura de 24 de julio de 2008, I.L.J 1651, la competencia
del Orden Social para conocer de la demanda por reclamacién de trienios planteada por
una planchadora que ostentaba la condicién de personal estatuario no sanitario del Servi-
cio Extremefo de Salud, tras la entrada en vigor de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los servicios de salud. EITS] declara que, tras
la entrada en vigor de dicha norma, son competentes para el conocimiento de los proce-
dimientos instados por el personal estatutario de los servicios de salud los tribunales del
Orden Contencioso-Administrativo, por cuanto la relacién del personal estatutario con
los respectivos organismos y servicios de salud se califica en su articulo 1 como “relacién
funcionarial especial”.

C) Tutela del derecho de libertad sindical de una asociacion profesional

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 19 de noviembre de 2008, I.L.] 1863, analiza
qué orden jurisdiccional es competente para conocer de la vulneracion de los derechos
de igualdad, asociacion y libertad sindical de una organizacién profesional agraria como
consecuencia de una actuaciéon de la Administracion. La sentencia hace suya la doctrina
del TC, en virtud de la cual concluye que la libertad sindical es predicable tan sélo de los
trabajadores y sus organizaciones, sin que pueda incluirse en ella el asociacionismo em-
presarial, ya que es incompatible con la naturaleza del propio derecho de libertad sindical,
que es siempre una proyeccion de la defensa y promocién del interés de los trabajadores.
Ademas, la pretendida actuacion vulneradora no incide en el marco de las relaciones labo-
rales, sino que se sustenta en actos y resoluciones administrativas. Por todo lo anterior, se
declara la incompetencia del Orden Social para conocer este tipo de cuestiones.

D) Trabajador autonomo econémicamente dependiente (TRADE)

La STSJ de Cantabria de 9 de diciembre de 2008, I.L. ] 2142, analiza la posibilidad de
aplicar retroactivamente la atribuciéon de competencia al Orden Social de los litigios sur-
gidos en el régimen profesional de los TRADES, con caracter previo a la entrada en vigor
delaLey 20/2007, de 11 de julio. Sin embargo, la sentencia rechaza esta aplicacion retro-
activa, ya que de conformidad con el articulo 2 del Cédigo Civil las leyes no pueden tener
efectos retroactivos si no se prevé lo contrario.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

La STSJ de Madrid de 29 de octubre de 2008, I.L. ] 1799, declara que el tramite pre-
procesal del intento de conciliacién previa tiene por finalidad un acuerdo que evite el
inicio del proceso. La demandada pretende sostener que no tuvo conocimiento del tra-
mite preprocesal de la conciliacién previa, por cuanto ésta se interpuso, identificando a
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la demandada por su nombre comercial y no por su denominacién social. Sin embargo,
la Sentencia rechaza esta argumentacion en la medida en que la demandada recogio y se
hizo cargo de todas las citaciones que se realizaron utilizando el nombre comercial, por
lo que en ningun caso esta circunstancia le generd indefension.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. CITACION EDICTAL

La STC 158/2008 de 24 de noviembre (recurso de amparo 3783/2007), I.L. J 1759,
declara la existencia de una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en un
supuesto en el que el juzgador realizo el emplazamiento edictal sin desplegar previa
actividad indagatoria con los medios disponibles a su alcance (andlisis de los autos, soli-
citud de aclaracion a la demandante, indagacién en registros mercantiles, fiscales y de la
Seguridad Social).

6. EXCEPCIONES
R) Caducidad

La STS de 18 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1731, confirma la caducidad
de una segunda demanda de despido. Esta se interpuso tras el archivo de una primera
demanda por falta de subsanacion de defectos. El Supremo establece que la primera de-
manda no suspendio el plazo de caducidad de la accion de despido. La STSJ de Castilla y
Le6n (Burgos) de 11 de septiembre de 2008, I.L. ] 1780, afirma que el incumplimiento
de los requisitos formales establecidos en el articulo 41 ET en materia de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, impide que se exija al trabajador demandante
la aplicacion del plazo de caducidad de 20 dias habiles. En una reclamacién de despido,
la presentacién de la papeleta de conciliacién no provoca la interrupcion e inicio de un
nuevo plazo de 20 dias habiles sino que, tratandose de un plazo sometido a caducidad
y no a prescripcion, tal presentacion implica la suspensién y posterior reanudacién del
plazo. Es por ello que la STSJ de Catalufia de 7 de noviembre de 2008, I.L. ] 1992,
confirma la caducidad de la accién de despido interpuesta. Resulta de interés la STSJ de
Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2008, I.L. ] 2026. En ella se establece que,
si bien los sabados son inhabiles para el computo del plazo de 20 dias establecido para
accionar contra el despido, el cémputo del plazo de quince dias habiles desde la presen-
tacién de la papeleta de conciliacién sin que se haya celebrado ésta (articulo 65.1 LPL)
si incluye los sabados, puesto que se trata de un procedimiento administrativo previo a
la via judicial.

B) Cosa juzgada

La STSJ de Valencia de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1891, define la cosa juzgada
positiva como la vinculacién en un proceso de lo ya resuelto en otro precedente; re-
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cuerda esta sentencia que no se exige que el pleito nuevo sea una reproduccién exacta
del procedimiento anterior, sino que es bastante con que se produzca una declaracion
precedente que actie como elemento condicionante y prejudicial de la resoluciéon que
ha de dictarse. En este supuesto, existia ya una sentencia firme que resolvia una cuestion
que la parte demandada pretendia poner en entredicho en el segundo procedimiento
mediante la practica de una prueba que le fue denegada, con acierto, por el Juzgado a quo.
En un supuesto de revisién de la cuantia de una pensién en el que se discuten sus efectos
retroactivos —existiendo ya una sentencia en tal sentido—, la STSJ de Extremadura de 18
de noviembre de 2008, I.L. ] 1933, establece que la excepcién de cosa juzgada (en esta
ocasion en su vertiente negativa) es apreciable de oficio, frente a una ya muy antigua doc-
trina jurisprudencial que entendié que debia ser alegada por la parte.

C) Falta de accion

La STSJ de Cantabria de 11 de noviembre de 2008, I.L. ] 1844, aprecia falta de accién
en un procedimiento por despido. En el caso de autos, la actora recibi6 carta de despido
individual, contra el que acciond, si bien fue incluida en un ERE instando por la empresa
(y autorizado). En la fecha de la celebracion del juicio oral, el ERE era firme y la relacion
laboral estaba ya extinguida por tal motivo, por lo que el Tribunal concluye que la actora
carece de accion para cuestionar el despido individual.

D) Falta de legitimacion activa

El empresario estara activamente legitimado en los procesos sobre prestaciones de in-
validez permanente cuando pretenda la revisiéon hacia un grado inferior de la invalidez
de la que ha sido previamente declarado responsable, o cuando impugne la resolucién
administrativa que le haya declarado responsable de las prestaciones. Asi lo declara la STSJ
de Catalufia de 12 de noviembre de 2008, I.L. ] 1994, siguiendo sentencias previas de la
misma Sala.

E) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 11 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.LL. J 1791, establece que en los proce-
dimientos de seleccion de personal o promocién interna, al estar implicados los intereses
de los trabajadores individuales que participan en el concurso, solo es posible la impug-
nacién por la via del conflicto colectivo mientras se encuentre en fases anteriores a su
resolucion. Una vez que se han adjudicado plazas a determinados trabajadores, aunque
sea de forma provisional, los adjudicatarios tendran interés legitimo en defensa de sus
intereses que no podran hacer valer en la via del conflicto colectivo, por lo que en tales
supuestos, la impugnacién de las decisiones de la empresa s6lo se pueden encauzar a tra-
vés del procedimiento ordinario. Por otra parte, la STS] de Valencia de 16 de septiembre
de 2008, I.L. J 1784, remitiéndose a varias sentencias del TS, afirma que s6lo cabe apre-
ciar inadecuacién de procedimiento en supuestos excepcionales, y considera adecuado el
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procedimiento de tutela del derecho de libertad sindical aun cuando el suplico contenga
también una solicitud de declaracién de nulidad de acuerdos alcanzados en negociacion
colectiva.

F) Litispendencia

La STSJ de Madrid de 21 de octubre de 2008, I.L. ] 1797, asi como la STSJ de Galicia
de 7 de noviembre de 2008, I.L. J 1902, recuerdan que esta excepcion procesal tiende
a impedir la simultanea tramitaciéon de dos procesos con el mismo contenido y, a tales
efectos, exige no una mera conexioén o identidad de alguno de sus elementos sino una
identidad total (subjetiva, objetiva y causal).

G) Prescripcion

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 8 de octubre de 2008, I.L.] 1636, esta-
blece que el plazo para la prescripcién de un falta laboral no puede empezar a computar
hasta que cesa la actividad antijuridica. En la misma linea respecto de las faltas continua-
das, se pronuncia la STS] de Madrid de 17 de noviembre de 2008, I.L. ] 1966, e indica,
ademas, que en el caso de ocultacion de la falta el plazo de los seis meses (prescripcion
larga) no puede comenzar a computar hasta que ces6 la actividad de ocultacién del traba-
jador (en idéntico sentido, la STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2008, I.L.] 2020).
Por su parte, la STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2008, I.L.J 1756, recuerda que
el plazo de prescripcion relativo a mejoras voluntarias de la Seguridad Social es de cinco
afios en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 43.1 LGSS. La STSJ de Andalucia (Gra-
nada) de 12 de noviembre de 2008, I.L. ] 1926, reitera la doctrina segun la cual, para el
reconocimiento del derecho a las prestaciones, debe aplicarse la legislaciéon vigente en la
fecha del hecho causante (lo que llevo a considerar prescrita una solicitud de prestacion
de orfandad puesto que en la fecha del hecho causante tal prestacion no era imprescripti-
ble). La STSJ de Murcia de 17 de noviembre de 2008, I.L.J 2051, establece que la accién
por despido tiene efectos interruptivos respecto de la prescripcion del derecho a indem-
nizacién por despido objetivo no abonada con la entrega de la comunicacion extintiva. En
consecuencia, el plazo de la reclamacion de cantidad se inicia una vez firme la sentencia
que declar6 la procedencia de los despidos objetivos.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Prueba testifical
a) Error en su valoracion

La sentencia de instancia, dictada en un procedimiento ordinario, desestima la demanda
y en uno de sus fundamentos de derecho basa sus razonamientos en el testimonio de
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un testigo que no comparecié al acto de juicio. Es por ello que la STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 24 de octubre de 2008, I.L. J 1704, declara la nulidad de la sentencia y las
actuaciones procesales previas al sefialamiento del juicio.

b) Denegacion

Al decidir limitar el nimero de testigos, el Juzgado de lo Social correspondiente no dejo
practicar a la demandada el interrogatorio de un concreto testigo, Gnica prueba de la
que disponia para acreditar parte de las imputaciones realizadas en la carta de despido. El
resultado de esta denegaciéon de prueba fue que dichas imputaciones no se consideraron
acreditadas en la sentencia de instancia. La STSJ de Cataluna de 24 de noviembre de
2008, I.L. ] 1872, declara la nulidad de actuaciones retrotrayéndolas al momento inme-
diatamente anterior al acto de la vista. Basa la sentencia tal fallo en que, en este caso, la
practica cuya prueba se denegd era necesaria ya que cumplia lo siguiente: (i) era perti-
nente y, por tanto, estaba destinada a acreditar un hecho relacionado con el proceso; (ii)
era util ya que pretendia demostrar un hecho sobre el que no existia conformidad; (iii)
era legal, al no vulnerar ningtin derecho fundamental ni suponer una actividad legalmen-
te prohibida, y (iv) habia sido solicitada en tiempo y forma.

B) Carga de la prueba

En un proceso en el que se denuncia la vulneracién de derechos fundamentales, opera la
inversion de la carga de prueba siempre y cuando la parte actora aporte indicios suficien-
tes de dicha vulneracién. En este sentido, la STS] de Asturias de 7 de noviembre de 2008,
I.L.J 1856, declara que, al existir s6lo una imputacién general sobre el supuesto mobbing
al que, segun las actoras, les estaba sometiendo la empresa demandada, sin concrecion de
hechos o comportamientos concretos que pudieran ser atentatorios contra su dignidad,
no opera la inversion de la carga de la prueba. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ
de Valencia de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 1894. Esta sentencia, en un supuesto de
vulneracion del derecho a la libertad sindical derivado de la convocatoria de una huelga,
declara que no procede la inversién de la carga de la prueba por cuanto el sindicato de-
mandante no aporta indicio razonable de que los actos empresariales hubieran vulnerado
tal derecho. A este respecto, argumenta el Tribunal que una nota informativa circulada por
la empresa en respuesta a cada uno de los aspectos a los que se referia la huelga, responde
a la facultad de toda empleadora para hacer consideraciones sobre tal convocatoria, lo que
no suponia limitaciones para el ejercicio de tal derecho. También declaran la inexistencia
de inversién de la carga de la prueba las SSTS] de Asturias —dos— de 14 de noviembre de
2008,1.1.J2005 y 2013. En ambos casos, la parte actora pretendia la nulidad del despido
por vulneracién de su derecho a la indemnidad, al considerarlo una represalia por el ejer-
cicio de su derecho a la tutela judicial efectiva. La sentencia considera que no se aportan
indicios razonables de tal vulneracion, ya que la decision de extinguir el contrato de tra-
bajo se produjo antes de que la parte actora —junto con otros demandantes— promoviera
demanda contra la empleadora reclamando su condicién de fijo de ésta. Por el contrario,
la STSJ de Valencia de 9 de diciembre de 2008, I.L. ] 2078, si declara la inversién de la
carga de la prueba. Se trata en este caso del despido de un trabajador quien, previamente a




crénicas de jurisprudencia

su cese, se habia presentado a las elecciones sindicales de la empresa en la candidatura de
un sindicato. Se concluye por el Juzgador que existian indicios suficientes para permitir
establecer una presuncién sobre la existencia de vulneraciéon del derecho fundamental a
la libertad sindical y, por ello, correspondia al empresario destruir tal presunciéon median-
te la acreditacion de una causa objetiva y razonable de la medida disciplinaria adoptada;
y al no hacerlo, procede declarar la nulidad del despido. Una vez mas, las SSTSJ de Ex-
tremadura de 4 de noviembre y de 30 de diciembre de 2008, I.L. ] 1867 y 2132, con
cita de sentencias del Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia, insisten
en que la carga de la prueba de la realizaciéon de horas extraordinarias y en dias festivos
corresponde a la parte que alega su realizacion —la parte actora—.

8. SENTENCIA
R) Motivacion

En un procedimiento de despido, en el que la causa que lo fundamenté fue haber rea-
lizado ciertas tareas mientras el trabajador se encontraba en situacion de IT, la STSJ de
Extremadura de 17 de julio de 2008, I.LL. J 1673, desestima en suplicacién la alegacion
de falta de motivacién de la sentencia. El recurrente denunciaba que en la sentencia de
instancia no se motiva por qué se dio mas credibilidad a una prueba pericial que a otra.
EITS], con cita de la STS de 25 de enero de 2001, entiende que no existe tal falta de mo-
tivaciéon porque para la observancia del articulo 97 LPL “(...) no es necesario exponer un
discurso minucioso y exhaustivo aplicado a todas y a cada una de las pruebas concretas
que se hayan practicado (...)". Por su parte, la STS] de Madrid de 21 de octubre de 2008,
I.L.]J 1800, también desestima la peticién de nulidad de la sentencia de instancia —dictada
en un proceso de despido— por falta de motivacion. Alega la empresa recurrente que el
relato factico de la sentencia de instancia parece mas “(...) una opinién personal sobre
el comportamiento de una empresa que un riguroso estudio de lo sucedido (...) produ-
ciendo indefensién a la que recurre (...)”. Razona el TS] que la sentencia recurrida retine
todos los requisitos del articulo 97.2 LPL, pues no sélo no causa indefensién —no consta
que a la demandada se le haya impedido replicar las posiciones contrarias— sino que la
sentencia razona los argumentos por lo que llega a la conclusiéon que consta en su parte
dispositiva, asi como las razones por las que alcanza a las conclusiones facticas que refleja
el relato de los hechos probados.

B) Incongruencia

a) Inexistencia

La STS de Extremadura de 14 de julio de 2008, I.L. ] 1668, desestima la alegacion de
incongruencia omisiva de la sentencia de instancia, a los efectos de que se declare la
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nulidad de dicha resolucién. El recurrente en suplicacién apoya su denuncia en el hecho
de que el Magistrado de instancia no tuvo en cuenta la prueba testifical practicada, al no
haber incorporado al relato de hechos probados lo que se acreditdé mediante ésta. Razona
el TSJ que en modo alguno puede calificarse como vicio de incongruencia omisiva la falta
de conviccion del Juez a quo sobre lo que el recurrente pretende, por cuanto esto atanie a la
libre valoracién de la prueba y no a la falta de respuesta de la resoluciéon sobre la preten-
sion de la parte. También la STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2008, I.L. ] 1776,
declara la inexistencia de incongruencia de la sentencia de instancia recaida en un proce-
dimiento de despido en el que se declara su improcedencia. Con cita de las SSTC 5/1990,
53/1991, 144/1991 y 183/1991, el Tribunal declara que el fallo de la sentencia de ins-
tancia se ajusta perfectamente a lo solicitado en el suplico de la demanda y, asimismo, que
sus Fundamentos de Derecho examinan cada una de las faltas imputadas y su prescripcién
conforme a lo alegado por la demandante.

b) Existencia

En un procedimiento de reconocimiento de incapacidad profesional, la sentencia de ins-
tancia declard la incapacidad permanente total derivada de enfermedad profesional de
la parte actora. En tramite de suplicacion, se revoca dicha sentencia y se declara que la
incapacidad derivaba de enfermedad comin apoyandose de oficio en el principio de que
“quien pide lo mas, pide lo menos”. La STS de 23 de diciembre de 2008, I.L. ] 1726,
estima la incongruencia de la sentencia dictada en sede de suplicacion al entender que in-
curre en vicio de incongruencia, pues existe un claro desajuste entre el fallo y los términos
en que se plantearon las pretensiones, al conceder algo distinto a lo pedido.

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Exencion

En la STSJ de Catalufia de 9 de octubre de 2008, I.L. J 1793, se declara que no comu-
nicar al trabajador la efectiva consignacion judicial de la indemnizacion es un requisito
formal cuyo incumplimiento no puede acarrear el pago de salarios de tramitacién. En el
supuesto enjuiciado, la empresa puso de manifiesto en la misma carta de despido el reco-
nocimiento de su improcedencia y el hecho de que se iba a efectuar la consignacién de
la indemnizacién en el plazo de las 48 horas siguientes al despido. Habiéndose realizado
efectivamente la consignacion en tal plazo, fue el propio juzgado de lo social el que curséd
comunicacién al trabajador sobre la efectiva consignacién, lo que acaecié antes de que
se celebrara el preceptivo acto de conciliacién administrativo. En instancia se condend a
la empresa al abono de los salarios de tramitacién por incumplimiento del requisito de
comunicacién de la efectiva consignacién. Sin embargo, el TS] revoca la sentencia de ins-
tancia y declara que no se puede exigir de la empresa, a efectos de la aplicacién razonable
de la norma, una nueva y posterior comunicacién sobre la consignacién judicial, siendo
valida a estos efectos la comunicacion realizada por el juzgado de lo social. De otro lado, la
STSJ de Cataluna de 19 de noviembre de 2008, 1.1. ] 2016, reiterando el criterio sentado
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por la STS de 6 de marzo de 2008, declara que el pago mediante cheque bancario de la in-
demnizacién por despido, una vez reconocida la improcedencia del despido y firmando
el trabajador el finiquito, exonera a la empresa de abonar salarios de tramitacién. Segun
el Tribunal, este pago directo, que supone que lo percibido pase al patrimonio del traba-
jador, es una férmula alternativa al depésito judicial establecido en la norma, al cumplir
la misma finalidad que éste.

B) Descuentos

Cuando no logra acreditarse el periodo concreto durante el cual el trabajador despedido
ha prestado servicios para otra empresa durante la tramitaciéon del procedimiento, no
es posible que la sentencia limite el devengo de los salarios de tramitaciéon descontando
cantidad alguna. Dicha cuestiéon debera resolverse en fase de ejecucion de sentencia. Asi
lo declara la STS]J de Valencia de 14 de octubre de 2008, I.1.J 1838.

C) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.1.J 1866, con cita de varias sen-
tencias 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 en el Juzgado de lo
Social a efectos de evitar el devengo de salarios de tramitacién. Ademas de que en este
supuesto dicha desviacion era de poca importancia (3%) respecto del total consignado,
lo que despeja cualquier duda sobre el potencial dnimo fraudulento de la empleadora,
concurria aqui la circunstancia de que las nominas del trabajador no incluian las cantida-
des que habia percibido en concepto de dietas, cuya naturaleza salarial era discutible al
corresponderse con desplazamientos realizados por el trabajador. Por el contrario, la STS]
de Catalufia de 9 de octubre de 2008, 1.1.] 1818, declara la inexistencia de error excusa-
ble y, por consiguiente, la no aplicacion de la exencién establecida en el articulo 56.2 ET.
El Tribunal fundamenta su decision en que la actuacién de la empresa fue fraudulenta y
ajena a todo criterio de buena fe, pues percibiendo aquélla una cantidad superior a la que
se hacia constar en las hojas salariales, el error en la consignacién se debié a un compor-
tamiento voluntario de la empresa “(...) dirigido a escamotear el derecho a la trabajadora
al importe de la indemnizacién devengada (...)". También declara la inexistencia de error
excusable la STS] de Madrid de 29 de octubre de 2009, I.L. J 1799 y, en consecuencia,
condena a la empresa al pago de salarios de tramitacion hasta la notificacion de la senten-
cia. En este caso, la actora habia prestado servicios en una jornada de 30 horas semanales
hasta dos meses antes de su cese, momento en el que paso a realizar una jornada de 40
horas. En consecuencia, al haberse consignado una indemnizacién que correspondia al
trabajo de una jornada inferior, no puede declararse que en su cdlculo se hubiera come-
tido un error excusable que admita justificacion.




D) Incapacidad temporal

La situacién de incapacidad temporal del trabajador despedido es incompatible con el de-
vengo de los salarios de tramitacion, pues aquella situacion exonera de las obligaciones de
trabajar y remunerar el trabajo y, por ello, no concurre en este caso la propia naturaleza de
los salarios de tramitacién: la suma que es debida al trabajador equivalente a los salarios
dejados de percibir hasta la notificacién de la sentencia o hasta que el trabajador hubiere
encontrado un nuevo empleo. Asi lo declara la STS] de Madrid de 5 de noviembre de
2008,I.L.] 1952.

10. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STSJ de Valencia de 11 de noviembre de 2008, I.L. ] 1892, resuelve que la sentencia
que declara el derecho de un trabajador a una licencia retribuida de dos dias por muerte
de un familiar no es susceptible de recurso de suplicacién, no sélo atendiendo a los efec-
tos economicos de los dos dias de licencia retribuida (inferior a 1.803,4 euros), sino a
que no hay afectacion general, pues no hay muchos trabajadores en la misma situaciéon
factica que el demandante, sin que puedan confundirse las normas sobre el conflicto co-
lectivo con las que permiten el acceso al recurso por la via de la afectacién general.

b) Legitimacion

La STSJ de Cantabria de 1 de diciembre de 2008, I.L.J 2115, estima que la parte deman-
dada, a la que la sentencia ha absuelto en un procedimiento de despido, tiene no obstante
interés legitimo para recurrir la sentencia. La sentencia recurrida da el tratamiento o na-
turaleza de contrato temporal por obra o servicio a un contrato de formacién, lo que se
pretende recurrir de contrario, por lo que se aprecia la excepcionalidad de existencia de
un perjuicio para la parte recurrente, aunque fuera absuelta por haberse desestimado la
demanda de despido.

¢) Resoluciones contra las que procede

La STSJ] de Extremadura de 18 de julio de 2008, I.L. J 1672, siguiendo la doctrina
unanime de los tribunales superiores de justicia, establece que los autos que resuelven
cuestiones exclusivamente de ejecucién (bienes embargables, determinacién de créditos
preferentes, levantamiento de embargos, ...) no obtienen acceso al recurso de suplicacién
porque no resuelven puntos sustanciales controvertidos en el pleito y decididos en la sen-
tencia. A pesar de la irrecurribilidad regulada en el articulo 138 LPL, la STSJ de Madrid de
10 de noviembre de 2008, 1.1.] 1932, admite la via del recurso de suplicacién contra una
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sentencia recaida en materia de movilidad geografica, por cuanto la empresa no tramito la
medida de acuerdo con los requisitos formales establecidos en el citado articulo 40 ET.

B) Modificacion de hechos probados

En materia de incapacidad permanente, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 14 de octubre de 2008, I.L. ] 1660, desestima la modificacién del hecho probado
propuesto por el letrado del INSS. Razona la sentencia que, toda vez que a la hora de
establecer el hecho probado, el juzgador a quo difiere del criterio del EVI sobre las limita-
ciones organicas del actor, ha de estarse a la valoracion que el juez haya realizado respecto
de la conexion real entre esas limitaciones y la profesién habitual del actor, sin que deba
sujetarse al criterio del EVI al respecto. La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de
24 de octubre de 2008, I.L. ] 1697, desestima la pretension de modificacién de hechos
probados al amparo de documentos consistentes en demandas, néminas y denuncias
genéricos, porque tal pretensién ha de apoyarse en un documento o pericia, sefialando
especificamente el documento que da lugar a la revisién, y el error del juzgador se ha
de inferir simplemente del documento alegado sin necesidad de hipotesis, valoraciones
o juicios criticos sobre la prueba practicada, es decir, el error ha de ser evidente. En la
misma linea, la STS] de Baleares de 12 de noviembre de 2008, I.L. ] 2044, no acoge la
pretension de revisién de hechos probados porque el recurrente no propone redaccion
alternativa, ni especifica las pruebas concretas que soportan la modificacién ni, en defini-
tiva, detalla los extremos cuya adicion interesa.

C) Infraccion de la normativa

La STSJ de Extremadura de 4 de diciembre de 2008,1.L.] 2162, desestima la pretension
del recurrente sobre incongruencia ultra petitum de la sentencia de instancia, no sélo por-
que el recurrente no aclara cual es su pretension, si la anulacion de la sentencia o la supre-
sién del pronunciamiento no pedido por las partes, sino porque ademas no menciono en
el recurso las normas del ordenamiento o la jurisprudencia que consideraba infringidas.

D) Nulidad de actuaciones

La STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 2008, I.L. J] 1899, desestima un recurso de
suplicacion en el que se solicita la nulidad de actuaciones porque los medios de prueba
que propuso fueron inadmitidos por el juzgador a quo. Sin embargo, el propio recurrente
no hizo constar en el acta del juicio su expresa protesta contra la decision del juez, lo que
implica su pasividad, negligencia o error ante tal decision y por ello no se puede hablar
en este caso de vulneracion de normas procesales ni de indefension. En cuestiéon similar,
la STSJ de Valencia de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 2157 desestima la pretension de
nulidad de actuaciones por causa de la inadmisién por el juez de lo social de la prueba
solicitada, resumiendo la doctrina jurisprudencial sobre los requisitos de la nulidad de
actuaciones: infracciéon de normas o garantias de procedimiento relevantes, indefension
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efectiva, criterio restrictivo, hacer constar la protesta en el acta y falta de culpa para la re-
ferida indefension de quien la alega.

E) Cuestion nueva

La STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2008, I.L. ] 1648, determina la inadmision de la
censura juridica planteada por la parte recurrente. En la demanda se solicitaba la impro-
cedencia del despido por razén de una cesion ilegal, mientras que la pretension en el re-
curso se basa en el fraude en la contratacion temporal. Se trata, por tanto, de una cuestién
nueva invocada por primera vez en via de recurso. En este mismo sentido se manifiestan
la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14 de octubre de 2008,1.L.J 1708 y la
STSJ de Extremadura de 16 de octubre de 2008, I.L.]J 1718.

11. RECURSO DE QUEJA

La STSJ de Cataluna de 19 de diciembre de 2008, I.L. J 2071, inadmite un recurso de
queja contra la inadmision del anuncio de un recurso de suplicacion. La Mutua recurrente,
que pretendia recurrir en suplicacion la correspondiente sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social, anuncié dicho recurso sin proceder a consignar correctamente la cantidad
de la condena. El Juzgado de lo Social le requirié6 mediante providencia para completar
la consignacién, providencia que no fue recurrida en reposicion (la Mutua pidié por el
contrario aclaracion de sentencia sobre determinados extremos de calculo de base regula-
dora). Al no cumplir la Mutua la citada providencia, el Juzgado inadmite el anuncio de la
suplicacién. Pues bien, el tribunal especifica que el recurso de queja solo hubiera cabido
contra el auto resolutorio del recurso de reposicién que el recurrente debid interponer
contra la providencia inicial que requeria subsanar la consignacion.

12. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Inadmision por razon de la cuantia

La STS de 15 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, I.L. ] 1763,
inadmite el recurso de casaciéon para unificacion de doctrina porque, tratindose de li-
quidacién de cuotas de la Seguridad Social, la cuantia minima a efectos del recurso se
establece en virtud del monto de las cuotas mensuales, que en este caso no superan los
18.030,36 euros cada mes, y no de la suma de liquidaciones de cuotas de varios meses.

B) Inexistencia de niicleo basico de contradiccion

La STS de 12 de diciembre de 2008, Sala de lo Social, I.L. J 1729, en una cuestion so-
bre trabajadores fijos discontinuos, estima que no existe identidad entre las sentencias
comparadas porque la sentencia recurrida se refiere a un trabajador al que se le hacen
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llamamientos ciclicos para realizar un mismo trabajo en un mismo periodo de sucesivos
ejercicios anuales, mientras que la sentencia de contraste parte de la relaciéon de una tra-
bajadora a la que se hacen llamamientos no ciclicos, sino por necesidades eventuales.

C) Imposibilidad de revisar hechos probados

La STS de 15 de diciembre de 2008, Sala de lo Social, I.L. ] 1813, siguiendo la reiterada
doctrina de la Sala, desestima el recurso de casacién para unificacién de doctrina por falta
de interés casacional toda vez que no es posible, al amparo de este excepcional recurso,
revisar los hechos probados de la sentencia recurrida ni abordar cuestiones relativas a la
valoracién de prueba, pues el error de hecho no puede fundar un recurso de este tipo ni
de forma directa, ni indirectamente.

13. EJECUCION DE SENTENCIA

En virtud del principio de ejecuciéon de las sentencias en sus propios términos, la STSJ
de Cataluna de 12 de noviembre de 2008, I.L. ] 1995, en resolucién de un recurso de
suplicacién contra la resolucion de un juzgado en fase de ejecucion de sentencia, deter-
mina que si la sentencia que declara el despido improcedente solamente menciona la
condena al pago de una indemnizacion, sin hacer referencia —ni expresa ni genérica— al
pago de salarios de tramitacién vy, dicha sentencia no ha sido debidamente recurrida por
el trabajador, no se puede pretender en fase de ejecucién que se declare ni se ejecute una
condena que no ha sido expresamente prevista.

LourDEs MARTIN FLOREZ
RAUL Boo VICENTE

JORGE GOROSTEGUI ARRIERO
JuaN REYEs HERREROS




crénicas de jurisprudencia

XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

Consideraciones preliminares. 1. El recargo de prestaciones por omision de las medidas

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente comentario jurisprudencial compendia las Sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas en las cronicas XIIT a XVI
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia del afio 2008.

Las novedades principales respecto de anteriores resefias se refieren, fundamentalmente, a la
no aplicacion del derecho a la presuncién de inocencia en relaciéon con el recargo de pres-
taciones, al alcance de la responsabilidad entre empresas que pertenecen al mismo grupo
empresarial; al deber de colaboraciéon entre empresas que comparten un mismo centro de
trabajo, y al alcance de la responsabilidad del fabricante ex articulo 41 de la LPRL.

1. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

R) El expediente administrativo del recargo de prestaciones: inexistencia de caducidad

La STSJ de Baleares de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1676, deniega la prescripcion del
expediente del recargo de prestaciones, ya que no deriva de la potestad sancionadora de
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la Administracién, que se manifiesta en la imposicién de la correspondiente multa, sino
de un incumplimiento de las obligaciones que el empresario asume como consecuencia
del contrato de trabajo. Muestra de ello es que el procedimiento del recargo no se inicia
a instancia de parte sino de oficio por la Inspeccién de Trabajo. Ademas, al tratarse de un
procedimiento del que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucién
de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas, los interesados podran enten-
der desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo sin que se produzca por si
sola la prescripcién de las acciones del particular.

En su fallo la STSJ de Valencia de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 1893 recuerda, igual-
mente, que no procede la caducidad del expediente por el transcurso del plazo de 135
dias, puesto que el recargo no es una sancién ni tampoco puede configurarse como un
acto cuyo contenido se agota en la producciéon de efectos desfavorables o de gravamen
sobre el empresario. Esto es asi porque el procedimiento no se desarrolla en el marco de
una relacion bilateral ente la Administracién y el empresario infractor, sino el marco mas
complejo de la denominada actividad arbitral de la administracién, en la que ésta decide
entre dos privados.

En parecido sentido, la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. J 1855, recuer-
da, asimismo, que se excluye el recargo de la aplicacién de la suspensién del expediente
del articulo 16 de la OM de 18 de enero de 1996, siguiendo la doctrina del TS, que se
basa en que la tnica suspensién prevista en la Ley es la del procedimiento sancionador y
que el reconocimiento del recargo ha de seguir la misma regla de la prejudicialidad no
devolutiva que se aplica en el proceso social, de modo que se separa el reconocimiento
del recargo del reconocimiento previo, penal o administrativo, sobre la existencia de una
infraccién o sancién. Ademds, no estamos ante un procedimiento sancionador sino de
reconocimiento de derechos para el beneficiario.

B) Requisitos
a) Incumplimiento del deber de seguridad

La STSJ de Catalufia de 4 de noviembre, I.L. ] 1985, explica que se requiere, en primer
lugar, la existencia de un incumplimiento general, por parte del empresario, de la obli-
gacion de seguridad y de los deberes preventivos especificos. En relacién con la obli-
gacion general de seguridad que vincula al empresario, como destinatario del deber de
prevencion-seguridad-proteccion frente a los riesgos laborales que se proyectan sobre el
personal a su servicio, dos son sus objetos. De un lado, un objeto mediato, la proteccion de
la vida, integridad y salud de los trabajadores, cualquiera que sea el vinculo contractual a
cargo del empresario, sea publico o privado, dada la conexién entre la posicion de débito
empresarial y su condicién de garante de la eficacia horizontal del derecho fundamental
del articulo 15 CE, del cual es titular el trabajador y que debe ser respetado sin limites
en el marco del contrato de trabajo. De otro, un objeto inmediato, identificable como la
conducta prestacional del empresario, que comprende tanto obligaciones preventivas de




medios como de resultado. Asi, el deber de prevencion del empresario, entendido como un
deber de prevencién de contenido vario, es una actividad multiforme sujeta a pardmetros
de un diligencia que se ha conceptuado como maximas de diligencia ordinaria exigibles
a un empresario normal comparados a los fines de la convivencia industrial. Esta tesitura
presenta una serie de especificaciones legales que la especifican pero no la agotan, dado el
caracter dinamico, variable, mutable y adaptable a las vicisitudes del proceso productivo.

En cuanto al deber de proteccién comprende la instauracion de todas la medidas adecua-
das para la prevencién de riesgos en todas las fases y circunstancias del proceso producti-
vo, que 1o es sino una manifestacién del principio de seguridad integrada que incorpora
la prevencién en toda la organizacion del proceso productivo.

Todo ello es consecuencia de que se ha impuesto una interpretaciéon amplia y dindmica de
la nocién de seguridad del empresario, lo que implica que el incumplimiento de una me-
dida preventiva, general o particular, activa el recargo de prestaciones. Por ello, el empresa-
rio deberad acreditar que ha actuado con la maxima diligencia de cara a la proteccién eficaz
de la seguridad y salud de los trabajadores, cumpliendo toda la normativa. A su vez, cuando
medie caso fortuito, fuerza mayor o el riesgo fuera inevitable o imprevisible no procedera
el recargo porque estamos ante una responsabilidad cuasiobjetiva y no objetiva.

b) Imputacion del incumplimiento

En segundo lugar, la falta de adopcién de medidas ha de resultar imputable al empresario
infractor a titulo doloso o culposo. La falta de diligencia del empresario es la que activa
el recargo, siempre que aquélla entre dentro del circulo de imputacién subjetiva, esto es,
dentro de los parimetros de previsibilidad y evitabilidad, quedando fuera la fuerza mayor
y el caso fortuito, que suponen la imprevisibilidad del siniestro. Lo que supone que si no
puede imputarse a la empresa dolo, culpa o negligencia, no debe declararse su responsabi-
lidad en cuanto al recargo (STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1985).

¢) Relacion de causalidad

En tercer y ultimo lugar, debe de existir un nexo causal adecuado entre el siniestro del que
trae causa el resultado lesivo para la vida o integridad fisica del trabajador y la conducta
pasiva del empresario, consistente en omitir las medidas de seguridad impuestas por la le-
gislacion vigente, excluyéndose la responsabilidad empresarial cuando la produccion del
evento se produce de manera fortuita, de manera imprevista o imprevisible, sin constancia
didfana del incumplimiento por parte del empresario de alguna norma de prevencion
(STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. ] 1854; en idéntico sentido las SSTSJ
de Baleares de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1676; de Madrid de 7 de noviembre de
2008, I.L.J 1955, y de Catalufia de 20 de noviembre, I.L. ] 1996 y de 11 de diciembre
de 2008, I.1.] 2094).

En concreto, la STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008, I.L.] 1688, no admite como
causa de ruptura del nexo causal la insuficiencia de datos sobre la forma en que se produjo
el accidente de trabajo pues su existencia se infiere del conjunto de circunstancias concu-
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rrentes. Por lo tanto, hay que verificar si los hechos del caso son suficientes para apreciar
la relacién de causalidad. Al respecto hay que partir de una doble consideracion. De un
lado, que la conexién puede ser de causalidad o concausalidad, lo que en su caso incidira
en el porcentaje del recargo, sin que sea necesario que la infracciéon sea la causa exclusiva
del accidente. De otro, que la relacién de causalidad no ha de acreditarse de manera in-
dubitada, porque ello supondria colocar a las victimas en situaciones de gran dificultad
o imposibilidad probatoria, tanto mas si se tiene en cuenta que la empresa ejerce el total
control de la actividad desplegada y de los equipos de trabajo, bastando que se acredite
en términos de probabilidad que los incumplimientos empresariales han sido concausa
influyente —desencadenante o agravante— del accidente.

En este caso la empresa no identificé el riesgo ni informé de su existencia y tampoco
indico6 el modo de eludirlo y afrontarlo en el caso de que se materializase a fin de elimi-
nar o reducir el dafio. Por ello, dadas las deficiencias preventivas resenadas y el resultado
dafioso, existe una relacion de causalidad correcta.

C) Criterios para fijar la cuantia del porcentaje

La STSJ de Baleares de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1676, ratifica la cuantia del 40%
del recargo, ya que la infraccion se acredité como grave y no se demostré la imprudencia
temeraria del trabajador. En este sentido, cabe recordar que el articulo 123 LGSS no con-
tiene criterios precisos de atribucién del porcentaje, pero si indica una directriz general
para su concrecion judicial, que es la gravedad de la falta. Para ello, el juez debera de tener
en cuenta una serie de conceptos normativos como son la peligrosidad de las activida-
des, el nimero de trabajadores afectados, la actitud o conducta general de la empresa en
materia de prevencién o las instrucciones impartidas por el empresario para observar la
normativa vigente.

En idéntico sentido cabe citar las SSTSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008, I.L.
J 1688; de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L.J 1854 y de Cataluila de 3 de no-
viembre de 2008, I.L. J 1942. Un menciéon especial merece la STS] de Madrid de 7 de
noviembre de 2008, I.L. ] 1955, que es el tnico que reduce el porcentaje, ya que la falta
fue considerada grave pero en su grado minimo, al no haber tenido en cuenta el principio
de proporcionalidad.

D) Presuncion de inocencia

La STSJ de Valencia de 14 de noviembre de 2008, I.L. ] 1893, sefiala que la presuncion
de inocencia no es aplicable al recargo de prestaciones porque no tiene formalmente el
caracter de una sancioén tipificada como tal por la ley con independencia de que pueda
cumplir una funcién preventiva. Tampoco la STS] de Catalufia de 20 de noviembre de
2008, IL. J 1996, la aplica, ya que para este Tribunal lo importante es que exista una
relacion de causalidad entre la conducta, de caracter culpabilistica por accién u omisién,




en relacion a la adopcion de medidas de seguridad en el trabajo y el accidente o dano
producido.

E) Organo competente

La STSJ de Castilla y Le6n de 14 de noviembre, I.L.] 1971, recuerda que el érgano com-
petente para la ejecucion del recargo es el judicial y no el administrativo.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

R) Naturaleza de la responsabilidad empresarial

La STSJ de Catalufia de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1942, indica que la responsabi-
lidad del empresario es de tipo causal, que comprende los actos y omisiones generados
en la actividad empresarial y que supongan una infraccion de las normas de seguridad e
higiene en el trabajo. Ello implica una exclusion de los supuestos de responsabilidad ob-
jetiva al necesitar su nacimiento una relacién de causalidad entre la accién u omisién del
empresario y el resultado lesivo producido.

B) Requisitos

Las SSTSJ de Valencia de 14 de octubre de 2008, I.L. ] 1741 y de 2 de diciembre, L.L.
J 2081, siguiendo la doctrina del TS, dictada en su fallo de 12 de julio de 2007, indica
los requisitos para que concurra responsabilidad del empresario por incumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales, partiendo del principio de que el deber
de vigilancia es de la empresa por lo que la conducta omisiva del empresario es la causa
eficiente del dafio producido al trabajador.

a) Que la empresa haya cometido alguna infraccién consistente en el incumplimiento de
alguna medida de seguridad general o especial, bastando con que se violen las normas
genéricas o deudas de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un prudente em-
pleador.

b) Que se acredite la causacion de un dafio efectivo en la persona del trabajador.

¢) Que exista una relacién de causalidad entre la infraccién y el resultado dafioso, co-
nexion que puede romperse cuando la infraccién es imputable al propio interesado.

C) Alcance del deber de seguridad

La STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. J 1854, senala el alcance del deber
de proteccion del empresario. En este sentido, los articulos 4.2.d) y 19.1 del ET, establecen
como un derecho basico de la relacién laboral el deber de seguridad de los trabajadores
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en la prestacion de sus servicios, asi como su derecho a una proteccién eficaz en materia
de seguridad e higiene. A su vez, los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 de la LPRL, especifican el
contenido de deber de proteccion del empresario. Por todo ello, de la normativa actual se
deduce que estamos ante una obligacién incondicionada y practicamente ilimitada, que
obliga a adoptar todas las medidas de proteccion necesarias, proteccién que se dispensa
aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador, incluidas las distrac-
ciones. No quiere decir ello que el mero acaecimiento del accidente implique necesaria-
mente una violaciéon de las medidas de seguridad pero si que las vulneraciones de los
mandatos de seguridad ha de implicar en todo aquella consecuencia, cuando el resultado
lesivo se origine a causa de dichas infracciones. En este caso concreto, se aprecié vulnera-
ci6on de dicho deber por la falta de informacioén a los trabajadores sobre las instrucciones
para realizar el trabajo.

En idéntico sentido cabe citar las SSTSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2008, I.L. J
1657 y de 7 de noviembre de 2008, I.L. J 1955; de Baleares de 17 de octubre de 2008,
I.L.J 1676; del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1688; de Valencia de 14 de
noviembre de 2008, I.L. ] 1893, y de Catalufia de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1942;
de 20 de noviembre, I.L. ] 1996 y de 11 de diciembre de 2008, I.L. ] 2094.

La STSJ de Valencia de 9 de diciembre de 2008, I.L.J 2155, ahonda un poco mas en esta
cuestion senalando que existe una obligacién empresarial de garantizar a los trabajadores
que prestan servicios bajo su dependencia una protecciéon eficaz en materia de seguridad
e higiene en el trabajo, tal y como se deduce del articulo 19.1 ET y que la propia LPRL
recoge una deuda de seguridad que todo empleador asume con sus trabajadores. El deber
de vigilancia que se impone ha de valorarse con criterios de racionalidad, segin maximas
de diligencia ordinaria, exigibles a un empresario colaborador a los fines de convivencia
industrial, en cuanto que le impone que la prestacion de trabajo se realice en condiciones
de seguridad.Y la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L.] 1855, entiende que
existe incumplimiento porque se modifico el sistema de trabajo sin que se evaluara dicho
cambio ni se identificaran los riesgos.

D) Exoneracion de la responsabilidad empresarial por imprudencia del trabajador: no procede

La STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2008, I.L. J 1657, estima que la negligencia
coadyuvante de la victima no exculpa la responsabilidad del empresario, que solo proce-
deria si existiese una preponderacion absoluta de la imprudencia del trabajador. En idén-
tico sentido, las SSTSJ de Baleares de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1676 y de Cataluila
de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1942.

Ello es consecuencia de que el deber de vigilancia es de la empresa, por lo que la con-
ducta omisiva del empresario es la causa eficiente del dafio producido al trabajador. La
imprudencia profesional o exceso de confianza no tiene entidad suficiente para excluir
totalmente o alterar la imputacion de responsabilidades a la empresa, que es la que esta
obligada a garantizar a los trabajadores una proteccion eficaz en materia de seguridad e




higiene en el trabajo. Ademas, la propia LPRL prevé la distraccién o imprudencia profesio-
nal que pudieran cometer los trabajadores, tal y como lo expresa la STSJ de Valencia de
14 de octubre de 2008, I.L.] 1741.

E) Alcance de la responsabilidad entre empresas que pertenecen al mismo grupo empresarial

La STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2008, I.L. ] 1657, desestima la existencia de
responsabilidad solidaria a la hora de imponer el recargo de prestaciones al entender que
las dos empresas involucradas no pertenecen al mismo grupo empresarial puesto que
la empresa sancionada es una mera designacion comercial, que carece de personalidad
juridica propia, y que tampoco tienen ninguna relacién con la actividad productiva de la
empresa principal. Por lo tanto, no existe confusién patrimonial.

F) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista

En las SSTSJ de Cataluiia de 17 de octubre de 2008, I.L. J 1824, y de 5 de noviembre
de 2008, I.L. ] 1990, indica que la responsabilidad de la empresa principal no deriva de
que la contrata tenga por objeto una actividad coincidente con la que es propia de ella,
sino que lo decisivo es que el trabajo se desarrolle bajo el control y la inspeccién de la
empresa principal o en relacién con lugares, centros de trabajo o dependencias de ésta y
que, ademas, los frutos del trabajo y consecuencias del trabajo repercutan en ella, produ-
ciéndose una peculiar situacién en la que participan los empleados del contratista, éste y
también la empresa principal. Por todo ello, es perfectamente posible que una actuacién
negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de
la contrata, e incluso que esa actuacion sea la causa determinante del accidente laboral
sufrido por éste.

Es, por tanto, el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsa-
bilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en
caso de incumplimiento la extensién a aquél de la responsabilidad en la reparacién del
dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién
de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del
empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se en-
cuentra bajo su control.

En el caso analizado en la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2008, I.L. J 1855, se
determina la existencia de responsabilidad solidaria ya que el plan de prevenciéon no fue
aprobado por el Coordinador de la obra de la empresa principal. Para ello, trae a colacion
el concepto de propia actividad de la STS de 24 de noviembre de 1998 que entiende por el
mismo “actividad inherente a la actividad de la principal”, sin que las labores no nucleares
queden excluidas de la propia actividad. Ademas, no se puede olvidar que la infraccion se
produce en el centro de trabajo de la empresa principal.Y en la STSJ de Catalufia de 5 de
noviembre de 2008, I.L.] 1990, también porque la actividad que lleva la empresa contra-
tada va mads alla de la mera distribucion incluyéndose en el proceso productivo.
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G) Deber de colaboracion entre empresas que desarrollan simultaneamente actividades en el mismo lugar
de trabajo: responsabilidad solidaria

La STSJ de Cataluna de 17 de octubre de 2008, I.L. ] 1824, delimita el deber de cola-
boracion en la aplicacion de las medidas de seguridad entre empresas que desarrollan
simultaneamente actividades en el mismo lugar de trabajo. Asi, en el supuesto de que se
produzca una infracciéon su alcance afecta a todos los empresarios ya que, de conformidad
a la normativa vigente, estamos ante una responsabilidad de caracter solidario. En este
caso concreto, no se habian adoptado las medidas de coordinacién suficientes, no existia
una previa evaluacion de los riesgos; tampoco se habia designado un coordinador en ma-
teria de seguridad y salud en los términos del articulo 12.24.a) del RDL 5/2000, de 4 de
agosto y, por tltimo, no se habia informado al trabajador. Es cierto que no se puede im-
poner una exigencia de un control maximo y continuado que, ciertamente, podria hacer
ineficaz un determinado modelo productivo pero si puede exigirse un control efectivo,
lo que en este caso no se ha producido.

También la STS] de Madrid de 7 de noviembre de 2008, I.L. ] 1955, estudia un supuesto
parecido. En este sentido, las medidas de protecciéon alcanzan a todas las empresas que se
encuentren desarrollando actividades en un mismo centro de trabajo por lo que todas las
empresas estan obligadas a observar las medidas de prevencion necesarias para eludir los
riesgos (articulo 24 LPRL y RD 171/2004). En definitiva, el legislador ha querido que
todos aquellos empresarios que concurran en un mismo centro de trabajo adopten las
medidas de prevencion necesarias para evitar la concurrencia de actividades que hagan
mas peligrosa o arriesgada la actividad laboral de los trabajadores que alli intervienen, de
forma que, al evaluar los riesgos y planificar su actividad, cada empresario deberd tomar
en consideracion los riesgos que las empresas concurrentes pudieran tener e incidir en
la suya.

H) Rlcance de la responsabilidad de los fabricantes, importadores y suministradores de maquinaria, equipos,
productos y itiles de trahajo

La STSJ de Catalunia de 5 de noviembre de 2008, I.L. ] 1990, determina la no extension
de la responsabilidad solidaria a los fabricantes, importadores y suministradores de ma-
quinaria, equipos, productos y utiles de trabajo, tanto por la naturaleza sancionadora del
recargo como por la adecuada hermenéutica de la normativa de aplicacién.

Jost Luis GoN1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SierrA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

L. PEREZ CAPITAN de este libro con el objeto de aclarar el carécter decli-

La imprudencia del trabajador accidentado
y su incidencia en la responsabilidad
empresarial

[Aranzadi, 1? ed., Cizur Menor, 2009, 182 paginas]

La determinacién del efecto de la impru-
dencia del trabajador en la responsabilidad
empresarial por accidente de trabajo man-
tiene, pese a tratarse de una cuestion afieja,
un cierto halo de misterio o de falta de reso-
lucioén; se presenta todavia como uno de los
mas inextricables y complejos problemas
en materia de prevenciéon de los riesgos la-
borales, cuestién que resulta, sin embargo,
de extrema relevancia para una aplicacién
correcta de la imputaciéon objetiva de la res-
ponsabilidad al empresario.

La doctrina cientifica y judicial se debaten
entre la irrelevancia de la conducta del tra-
bajador y su relevancia en los casos en que
la conducta misma del trabajador presenta
caracteres de temeridad o de imprudencia y
el empresario incumple, a su vez, sus deberes
de prevencién, manteniendo la duda sobre
la exigibilidad o no y el reconocimiento, en
su caso, del efecto reductor o exonerador de
responsabilidades para el empresario. Dada la
“precariedad normativa” y la ausencia de una
correlacion objetiva entre estas dos variables
aleatorias, no es de extraflar que aparezcan
soluciones tan peculiares como arbitrarias, y
tan diferentes como contradictorias.

En este marco difuso, carente de recursos
hermenéuticos precisos, se adentra el autor

nable o indeclinable de la responsabilidad del empre-
sario en razoén al grado de contribucién del trabajador
victima a la causacion del accidente laboral con su
conducta imprudente, sometiendo a comparacién el
comportamiento de los tribunales en cada uno de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales en que se sustancian
cada uno de los variados tipos de responsabilidad em-
presarial por accidente de trabajo.

La obra no es una simple recopilacién sistematizada
de sentencias donde se ordenan las distintas corrientes
de la doctrina de los tribunales en cada uno de los
ordenes jurisdiccionales, sino que es, ademas, un tra-
bajo doctrinal, la realizacién de una propuesta tedrica
de solido calado juridico, totalmente innovadora, so-
bre la extension de la responsabilidad del empresario,
que va mas alld de ofrecer una consideracién sobre
los presupuestos y requisitos comunes de la figura de
la imprudencia, incidiendo en criterios externos, que
deben recabarse del propio deber de seguridad.

La tesis que propone Luis PEREZ CAPITAN es la de
delimitar la responsabilidad del empresario, en fun-
ci6n, no de la conducta del trabajador y su calificacion
como temeraria o profesional, sino de la extension de
la obligacién empresarial. Aboga, asi, por desvincular
la responsabilidad empresarial del comportamiento
del trabajador y por ligarla al puro cumplimiento de
sus obligaciones y a la previsibilidad del riesgo, de
forma que el empresario responda de los incumpli-
mientos materiales (falta de medidas de proteccién) y
de aquellas imprudencias previsibles, pero sin llegar a
excluir tampoco el juego aplicativo de la imprudencia
del trabajador, pues reconoce que debe desempenar
algtin papel, si bien algo mas subalterno, ya sea para
matizar la cuantia en el caso de la responsabilidad ci-
vil, o para aquilatar el porcentaje aplicable en el su-
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puesto del recargo de prestaciones, en funcién de la
contribucién a la actualizacion del nexo causal.

J.A. ESPESO SANTIAGO, F. FERNANDEZ ZAPICO,

M. ESPESO EXPOSITO y B. FERNANDEZ MUNIZ

Seguridad en el trabajo. Manual para la
formacion del especialista

[Lex Nova, 13? ed., Valladolid, 2009, 430 paginas]

El presente manual estd especialmente de-
dicado a aquellas personas que, habiendo
seguido el curso correspondiente a la parte
obligatoria y comun del curso superior de
Prevencion de Riesgos Laborales, pretendan
continuar sus estudios y cursar la especiali-
dad de Seguridad en el Trabajo.

Los autores, de forma clara y minuciosa,
con una exposicién de facil entendimiento
para cualquier estudiante o profesional de
la materia, hacen un analisis de los posibles
y mas habituales riesgos de distintas acti-
vidades laborales, estructuradas en catorce
capitulos, los cuales vienen a ser una fiel re-
presentacién de casi toda la poblacién traba-
jadora, sin perjuicio de poder extrapolar las
indicaciones aqui recogidas a otros sectores
de actividad, dado que algunas instalacio-
nes, equipamientos o puestos de trabajo son

comunes.

Dicho analisis se realiza tomando en consi-
deracién factores como el volumen de tra-
bajo, nimero de personas expuestas al posi-
ble perjuicio y el propio riesgo o porcentaje
de que éste ocurra como consecuencia del
desempertio de tales funciones.

Por otro lado, se ha tratado de adaptar la
metodologia a la gran variedad de activi-

dades analizadas: unos temas recogen una evaluacion
completa de los riesgos de una empresa, y en otros se
presentan los documentos legales y técnicos necesa-
rios para realizarla, acompanados de los comentarios
precisos para efectuar las aclaraciones o matizaciones

necesarias.

La decimotercera edicién resalta las principales ideas
para guiar la argumentacién, aflade resumenes en
cada tema e incluye cuestionarios de autoevaluacion.

En definitiva, sirviéndose de la obra se hallan respues-
tas y soluciones facilmente asimilables y comprensi-
bles para el lector a los multiples problemas y conflic-
tos de empresas que tan cotidianamente surgen en la
esfera de la seguridad de los trabajadores durante el
desempeno de sus trabajos.

Finalmente, hay que resaltar el hecho de que la publi-
cacion haya alcanzado una 13* edicién como prueba
del éxito conseguido dentro de un mercado tan com-
plejo como el de la prevencién de riesgos laborales.

Guia practica de néminas y seguros sociales.
Como resolver las dudas e incidencias mas
habituales

A. BENAVIDES VICO

[Lex Nova, 1? ed., Valladolid, junio 2009, 550 paginas]

La confeccién de las néminas y de los se-
guros sociales de la empresa constituye, sin
lugar a dudas, una de las gestiones mas sig-
nificativas dentro del dmbito de la adminis-
tracion de personal y de la gestion de los re-
cursos humanos, tanto por su habitualidad
y periodicidad como por la trascendencia y
relevancia que conlleva el abono de los sala-
rios, en cuanto que obligaciéon fundamental
de la empresa respecto a los trabajadores,
asi como la cotizacién a la Seguridad Social




y las retenciones a practicar a cuenta del IRPF, dadas
las importantes repercusiones que puede tener para la
empresa un inadecuado cumplimiento de estas obli-

gaciones.

En la configuracion de la némina y de los seguros
sociales, confluye una variada y compleja normati-
va, con normas propiamente laborales, disposiciones
de Seguridad Social, normas sobre prestaciones, asi
como legislacion tributaria.

Ademas de esta dispersién formativa, la propia dind-
mica de las multiples situaciones de incidencia que
se pueden producir sobre la situacién ordinaria de
gestién hace intervenir innumerables variables que
es preciso abordar con sus respectivas especialidades
(ausencias injustificadas, incapacidad temporal, plu-
riempleo, huelga, etcétera).

Constituye la parte esencial y basica de esta publica-
cién, el andlisis practico, en primer lugar, de todos los

y, posteriormente, del procedimiento de ingreso tan-
to de las cuotas de Seguridad Social, a través de los
documentos de cotizacién correspondientes, como
de las cantidades retenidas a cuenta del IRPE, con las
especialidades en esta materia de las normas tributa-
rias de las Comunidades Auténomas con normativa
propia del IRPF como la Comunidad Foral de Navarra
y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Junto a esa parte esencial del curso, se incide en aspec-
tos complementarios que pueden servir tanto para el
adecuado conocimiento de estas materias esenciales,
como de herramienta de consulta en otras materias
conexas, como las bonificaciones de cuotas o el anali-

sis practico de las prestaciones de Seguridad Social.

Para incidir en el aspecto practico del manual, jun-
to al texto explicativo de las materias analizadas, se
acompailan una serie de criterios administrativos y
de jurisprudencia de interés para su mejor interpre-
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A. GONZALEZ GONZALEZ

El recurso de suplicacion: cuestiones
practicas, jurisprudencia, formularios
y preguntas con respuesta

[Lex Nova, 1% ed., Valladolid, mayo 2009, 222
paginas]

Desde hace mas de 50 afios, el colectivo de
graduados sociales viene reivindicando, pri-
mero al Estado, después al Poder Legislativo
y, también, cémo no, al Ejecutivo, la necesi-
dad de que la Ley de Procedimiento Laboral
establezca la posibilidad de que este colecti-
vo firme el recurso de suplicacién.

Algunos autores han escrito con acierto so-
bre la cuestion procesal del recurso de supli-
cacion, pero nunca nadie con tanta valentia
y, sobre todo, con tanta rigurosidad juridica
como el de este libro.

En definitiva, estamos ante un libro muy es-
pecial para todos los estudiosos del Derecho
del Trabajo y, sobre todo, para el colectivo de
graduados sociales, pues no en vano el trata-
miento que en €l se hace a nuestra profesioén
es a todas luces un acierto y lleva expresa-
mente el deseo de que de una vez por todas
el Poder Legislativo, ayudado por el Poder
Ejecutivo, haga Justicia a una profesiéon que
gestiona las relaciones laborales de este pais.

Gracias a esta obra, los profesionales del De-
recho del Trabajo, los estudiantes de relacio-
nes laborales y las organizaciones sindicales
y empresariales, tendran una referencia tni-
ca y exclusiva a la hora de hacer valer un
derecho constitucional tan importante como
es el recurso de suplicacion.

En este libro se analizan de forma préctica las
siguientes cuestiones: naturaleza del recurso
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de suplicacién, 6rgano competente, legitimacion para
interponer el recurso, resoluciones recurribles y no
recurribles en suplicacién, determinacién de la cuan-
tia a efectos del recurso, objeto del recurso, anuncio
del recurso, interposicién e impugnacién del recurso,
actos ante la sala del tribunal superior de justicia, re-
solucién del recurso.

Asimismo, se incluye toda la Jurisprudencia mas re-
levante de cada una de sus fases procesales. También
se incorporan los formularios necesarios para que
el profesional tenga una plantilla a partir de la cual
pueda confeccionar sus propios escritos. Por ultimo,
se recogen todas aquellas preguntas que con mayor
frecuencia se suele plantear el profesional cuando tie-
ne que realizar un tramite, obteniendo una respuesta
practica para resolver su duda, a la que se incorpora
el criterio jurisprudencial aplicable a cada supuesto.
Asi pues, la finalidad de este libro es proporcionar al
profesional del Derecho Laboral todos los elementos
necesarios para realizar con garantia los tramites com-
plejos del recurso de suplicacion.

Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual
para la formacion del especialista

[Lex Nova, 13? ed., Valladolid, mayo 2009, 574
paginas]

Con la presente monografia, que ya alcanza
su decimotercera edicién, se pretende in-
corporar mas herramientas y nuevos casos
practicos que ayuden al futuro ergbnomo
y le sirvan de argumento para contribuir a
la consecucién de empresas responsables y
sanas. Se intenta crear una nueva cultura que
ponga en practica una eficaz prevencion de
las enfermedades musculoesqueléticas. Se
plantea de forma integral la reduccién del
absentismo, el aumento de la satisfacciéon en
el trabajo o la salvaguarda de los principios
éticos en el entorno laboral.

Este manual para la formacién cumple con la misién
de ayudar a reflexionar y a cambiar algunas situacio-
nes laborales a partir del analisis de la actividad de
trabajo tanto por quienes estan mas directamente im-
plicados en la proteccién de la seguridad y la salud
como por aquellos que desde la maxima responsa-
bilidad empresarial deben competir dia a dia por la
supervivencia de su organizacién ya que las condi-
ciones de trabajo tienen influencia no sélo sobre la
seguridad y la salud de los trabajadores sino también
sobre la productividad, y una de las finalidades de
esta disciplina es alcanzar el equilibrio entre estos dos
objetivos. El libro comienza con una introducciéon y
definicién de la Ergonomia, relaciondndola con los
diversos campos de aplicacién, como la arquitectu-
ra, el transporte, el disefio de productos y la justicia,
estableciendo, ademas, los métodos de analisis de las

condiciones de trabajo.

El ambiente fisico es abordado con proyeccién no sélo
sobre el propio trabajador sino también con respecto
al desempeiio de la actividad profesional, analizando-
se aspectos como la Ergoactstica y los efectos del rui-
do, el ambiente climatico o la iluminacion. Asimismo,
se incluye el analisis del disefio de puestos y espacios
de trabajo, ya que el ergébnomo, como ingeniero del
factor humano, ha de contribuir a crear espacios de
trabajo adaptados a los hombres.

Los factores de riesgo psicosociales existen, no estan
en la mente del trabajador; forman parte de las con-
diciones de trabajo y deben estar en la evaluacién de
riesgos. Es por esto por lo que se hace especial hin-
capié en el estudio de la carga mental y el estrés, con
descripciéon de los tipos especificos, como el produ-
cido por el acoso psicologico en el trabajo también
llamado mobbing, el sindrome del “quemado” o las
diversas patologias de indole psicosocial como, por
ejemplo, la adiccion al trabajo, el acoso sexual o la

violencia en el entorno laboral.

Este libro es un instrumento basico para quienes rea-

licen los estudios conducentes al titulo de prevencio-




nistas de nivel superior en esta especialidad, y tam-
bién para quienes desde el campo preventivo o desde
fuera sientan un especial interés por la Ergonomia y
Psicosociologia y puedan comprender el potencial de
dominio y utilidad de una disciplina que estudia la
actividad humana y en particular la actividad laboral.

En este manual el autor aborda la ergonomia y psico-
logia aplicada de manera lisa, clara, inteligente e in-
tuitiva lo que nos permite traspasar sin esfuerzo estos
conocimientos a nuestra realidad laboral. Es, por tan-

debe saber, comprender y poner en practica.

A lo largo de estas trece ediciones, se han ido incor-
porando cuestionarios de autoevaluacién y numero-
sos ejemplos explicativos y graficos con el objetivo de
ayudar al lector a comprender mejor la materia. Un
CD-ROM con normativa y documentaciéon comple-
mentaria, que permite acceder a contenidos gratui-
tos on line sobre esta disciplina, completa la obra. De
esta forma, el libro se ha convertido en un excelente
instrumento para cursar esta especialidad, lo cual se
evidencia en el hecho de que estemos ante su deci-

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
! to,un compendio de todo lo que un buen profesional
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
! e
! motercera edicién.
1
1
1

VVAA (coordinador: |. VAZQUEZ GONZALEZ)

Formacion superior en prevencion de riesgos
laborales. Parte obligatoria y comiin

[Lex Nova, 4% ed., Valladolid, mayo 2009, 700
paginas]

La experiencia docente de los autores cons-
tituye la base fundamental sobre la que se
basa la utilidad de este manual que desarro-
lla el programa oficial de formacién —parte
obligatoria y comtn— para desempeqar las
funciones de técnico superior de prevencion
de riesgos laborales, con arreglo al Anexo VI
del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero,
aportando una mayor agilidad, que favorece
la difusién y el conocimiento de estas nor-

mas en las pequefias organizaciones.

Contiene, al final de cada apartado, un breve resumen
que facilita la comprensién y memorizacion de las ma-
terias e incluye un CD-ROM con documentacién com-
plementaria, normativa y acceso a contenidos on line
de prevencién de forma gratuita; asimismo, incorpora
una aplicacién para cumplimentar los cuestionarios de
autoevaluacién de cada tema que permiten valorar el
nivel de conocimiento adquirido.

E. MARTIN PUEBLA

empleo

El sistema de formacion profesional para el

[Lex Nova, 17 ed., Valladolid, junio 2009, 242 paginas]

La formacion y la cualificacién profesional
de los trabajadores es, en opinién amplia-
mente compartida, uno de los principales
factores de competitividad en la economia
del conocimiento. En un mundo cada vez
mas globalizado, en el que los intercambios
de mercancias y de capitales son cada vez
mas frecuentes, el nivel educativo y la pre-
paracién profesional de la poblacion cons-
tituyen un activo que todo pais debe cuidar
al maximo si quiere estar en condiciones de
competir con garantias de éxito con otros
paises que por razones historicas, geografi-
cas o de otro tipo tienen ventajas competiti-
vas en otros ambitos.

La preocupacién por el nivel y la calidad de
la formacién profesional de la poblacién ac-
tiva estd muy presente en la Unién Europea,
sobre todo en aquellas actuaciones mas di-
rectamente vinculadas al mercado de traba-
jo, como sucede con la Estrategia Europea de
Empleo. Las directrices u orientaciones para
las politicas de empleo de los Estados miem-
bros para el periodo 2008-2010 establecen
como ejes prioritarios de actuacion la mejo-
ra de la adaptabilidad de los trabajadores y
de las empresas y el aumento de la inversién
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en capital humano mediante la mejora de la educa-

cion y las cualificaciones.

El estudio que presentamos analiza desde una pers-
pectiva técnico-juridica el subsistema de formacion
profesional para el empleo nacido del dltimo proce-
so de didlogo social y actualmente vigente. Para ello,
el autor concreta su trabajo de investigacién en dos
partes.

En la primera, describe y analiza la politica de forma-
cion profesional para el empleo desde las perspecti-
vas constitucional y europea. De este modo, recorre
y detalla las bases constitucionales de esa politica, la
enmarca en la estrategia europea de empleo y la sitta
en el Programa Nacional de Reformas aprobado por el
Gobierno en 2005. Concluye esta primera parte con
la historia reciente de la formacién profesional para el
empleo y con la descripcién de su marco general: la
Ley Organica de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional.

En la segunda parte del estudio, el objeto de la inves-
tigacién se concreta en la descripcion y el analisis del
subsistema de formacién profesional para el empleo.
Situada la configuracién general del subsistema, se
analizan sus principales ejes y sus iniciativas: la for-
macién de demanda, la formacién de oferta, las ac-
ciones de apoyo y acompafiamiento a la formacién y
la formacién en alternancia con el empleo. Se cierra
esta segunda parte con las actuaciones de evaluacién,
seguimiento y control de la formacién que incorpora
la nueva regulacion y con su estructura organizativa y
de participacién.

Concluye el estudio con un completo anexo normati-
vo y con otros anexos de interés para los especialistas
y para todas aquellas personas interesadas en enten-
der en mayor medida la configuracién, la estructura
y el modelo de la formacién en el ambito laboral de
nuestro pais.

En la publicacién de este estudio, ha colaborado la
Fundacién Tripartita para la Formacién en el Empleo,

con lo que se logra un gran apoyo a la difusién de ini-
ciativas y trabajos de investigaciéon que contribuyan
al mejor conocimiento de la formacion profesional
para el empleo, a la reflexién y al debate sobre las
formas de mejorarla y, en definitiva, a la creacién de
una cultura de la formacién permanente en nuestra
sociedad.

| FMENENDEZDIEZ |

Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, 107 ed., Valladolid, mayo 2009, 634
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su déci-
ma edicién, representa una trabajada obra
técnica, pionera en su género, que Nos pro-
porciona una explicaciéon practica de los su-
puestos tipificados en la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales.

El autor aporta claridad de ideas a un ambi-
to tan complejo y de tan reciente eclosion
como es la higiene industrial, con el Gnico
fin de alcanzar una mayor y mas completa
profesionalizacién del especialista. Esto lo
lleva a cabo teniendo en cuenta la practica-
mente nula conciencia social que sobre esta
realidad ha habido hasta hace unos pocos

anos.

A lo largo de quince capitulos, este manual
constituye una util herramienta cientifica
con el solo objeto de evitar, en la medida de
lo posible, todo ese sinfin de experiencias
negativas —a menudo con tragicos resulta-
dos— que se producen en el transcurso del
desempeno de la profesion u oficio.

Merece destacarse el perfecto modelo expo-
sitivo que ha seguido el autor en el desa-




rrollo de la obra, ya que sus coherentes explicaciones
se ven constantemente acompaiadas de ejemplos,
esquemas, graficos, dibujos y formulas que facilitan,
atn mas si cabe, el entendimiento y la comprensién
de los distintos supuestos contenidos en ella.

La décima edicion de este manual para la formacion
de especialistas es aun mas didactica, incluye cuestio-
narios de autoevaluacién y un CD-ROM con norma-
tiva y documentaciéon complementaria que le permi-
tird acceder a contenidos gratuitos on line sobre esta
materia. De esta forma, el libro se convierte en un
excelente instrumento para cursar esta especialidad,

con arreglo al Anexo VI del Reglamento de los Servi-
cios de Prevencion.

Este manual aborda cuestiones tan importantes como
la toxicologia laboral, la evaluacién de la exposicion
a los diversos agentes de riesgo, la higiene analitica
y la seleccién y utilizacién tanto de los equipos de
proteccion individual como de las protecciones colec-
tivas. Sin duda, esta obra contribuira al alcance de una
vision mds profunda y critica de los distintos agentes
(ruido, vibraciones, iluminacién, radiaciones, ...) o
de los procesos especificos en el manejo de plaguici-
das 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.
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