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Editorial

NUEVAS CONTRIBUCIONES A LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE DISCRIMINACION:
LA DISCRIMINACION REFLEJA O TRANSFERIDA (LA STICE DE 17 DE JULIO DE 2008,
ASUNTO COLEMAN)

En un cuento que nos llega del siglo IV a. de C., CHUANG TZU suefia que es una mari-
posa y al despertar no sabe si es un hombre que ha sonado que era una mariposa o una
mariposa que ahora suefia que es un hombre. Esa historia, una de las preferidas de Borges,
fue para él un emblema. En un cuento suyo, un hombre crea en suefios a un discipulo
y al final comprende “que ¢él también era una apariencia, que otro estaba sofidandolo”. El
problema de la identidad es una cuestion recurrente en el pensar filosofico que resume
el poema de Rimbaud: “el yo es otro”.

La discriminacion representa una explicita interdiccién de determinadas diferencias
historicamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los poderes
publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones no sélo
desventajosas sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 CE.
El concepto de discriminacién, aunque manifestacion del principio de igualdad, tiene un
contenido mas especifico y se refiere a la llamada tutela antidiscriminatoria, que impone
una paridad de trato, evitando o suprimiendo ciertas diferencias de trato socialmente
existentes, cuyo caracter “odioso” se reconoce como contrario a la dignidad humana. La
discriminacién supone una diferenciacion de trato, “que actta contra el sujeto discrimi-
nado (anulando o menoscabando el goce de ciertos derechos y ventajas o agravando sus
cargas) y que tiene su origen en ciertos rasgos de la persona o de la configuracion social
(sexo, raza, parentesco, lengua, condicion social, discapacidad fisica, psiquica o senso-
rial), lo que origina una situacién objetiva discriminatoria, que pone en peligro el respe-
to a la dignidad humana y los derechos inherentes a la persona”. La discriminacién opera,
en ultima instancia, una segregacion social en la medida en que dicho comportamiento
supone mantener al grupo discriminado a distancia y le reserva espacios propios, que
unicamente pueden abandonar en determinadas condiciones, mas o menos restrictivas.
Es la razon de pertenencia a un concreto colectivo social y el hecho de poseer una condi-
cién personal o social inescindiblemente ligada a la propia condiciéon de ser humano lo
que exige la intervencién del entero orden social para reparar los comportamientos que
atentan a la propia idea de decencia humana.

[5] e




Pero siendo esto asi, la propia idea de discriminacién viene a construirse desde la con-
ceptualizacion de que la misma se produce por un hecho intrinsecamente unido a la
propia persona. Esta circunstancia indisociable de la persona es la que constituye el factor
que da lugar al trato diferencial. Por ello, inmediatamente surge la siguiente pregunta:
Es posible que la discriminacion se mida tomando en cuenta dos sujetos, uno que sufre
el trato discriminatorio y otro que pertenece al colectivo protegido? Esto es, una persona
puede ser discriminada de forma refleja, el factor discriminante puede ser transferido.
Esta compleja cuestion es a la que viene a dar solucion la sentencia que sirve de base al
presente comentario.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia de 17 de julio de
2008, Asunto Coleman contra Attridge Law, decidié que la normativa europea antidiscrimina-
cién, concretamente la Directiva 2000/78/CE de igualdad de trato en el empleo, ampara
también a los familiares que mantienen y protegen a los discapacitados, y no sélo a estos
ultimos.

La Sra. Coleman trabajo como secretaria juridica para el bufete ATTRIDGE LAW a partir de
enero de 2001. En el afilo 2002, la Sra. Coleman tuvo un hijo que padece crisis de apnea,
asi como laringomalacia y broncomalacia congénitas. El estado de su hijo exige cuidados
especificos y especializados y ésta le dispensa la mayor parte de los cuidados que éste
necesita. Al reincorporarse la Sra. Coleman al trabajo tras el permiso de maternidad, su
antiguo empresario se opuso a que se reintegrara en el puesto que habia ocupado hasta
ese momento, en circunstancias en las que si se habria permitido que padres de hijos no
discapacitados recuperaran sus antiguos puestos. El empresario también se opuso a con-
cederle la misma flexibilidad horaria y las mismas condiciones de trabajo que a aquellos
de sus compaieros de trabajo que son padres de hijos no discapacitados. La Sra. Coleman
fue calificada de «perezosa» cuando solicitd una reducciéon de la jornada laboral para
cuidar a su hijo, mientras que tales facilidades si se concedieron a padres de hijos no
discapacitados. La reclamacion oficial que formulé contra el maltrato que padecia no fue
objeto de la debida consideracién, de manera que la Sra. Coleman se sinti6é obligada a
retirarla. Se produjeron comentarios insultantes o fuera de lugar tanto contra ella misma
como contra su hijo. No se formul6 ninglin comentario de esta naturaleza cuando otros
empleados se vieron obligados a solicitar una reduccion de la jornada laboral o mayor
flexibilidad para ocuparse de sus hijos no discapacitados. Igualmente, al haber llegado
en ocasiones tarde a la oficina, a causa de problemas en el cuidado de su hijo, se le dijo
que seria despedida si volvia a faltar a la puntualidad. No se amenaz6 de esta manera a
otros trabajadores con hijos no discapacitados que llegaban tarde al trabajo por las mis-
mas razones.

Finalmente, en marzo de 2005, segtin Coleman, se vio obligada, como consecuencia del
trato recibido, a dejar de trabajar para su antiguo empresario. Por esta razon, en marzo
de 2005 acept6é dimitir por exceso de plantilla (voluntary redundancy), lo que puso fin al
contrato que la vinculaba a su antiguo empresario. El 30 de agosto de 2005, present una
demanda ante el Employment Tribunal, London South, en la que sostenia que habia sido
victima de un despido encubierto (unfair constructive dismissal) y de un trato menos favorable




que el que obtuvieron los restantes empleados, debido al hecho de tener a su cargo un
hijo discapacitado. La Sra. Coleman alega que se vio obligada, como consecuencia del
trato recibido, a dejar de trabajar para su antiguo empresario.

El Employment Tribunal, London South, se dirigi6 al Tribunal de la UE para que deter-
minara el alcance de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion prevista en la
legislacion europea. Al estimar que el litigio del que conocia suscitaba cuestiones de
interpretacion del Derecho comunitario, el Employment Tribunal, London South, decidioé
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes: “1) En el contexto de la prohibicién de discriminacién por motivo de disca-
pacidad, ;protege la Directiva [2000/78/CE] sélo a las propias personas discapacitadas
frente a la discriminacion directa y el acoso? 2) En caso de respuesta negativa a la primera
cuestion, ;protege la Directiva [2000/78] a los trabajadores que, aun sin estar ellos mis-
mos discapacitados, reciben un trato menos favorable o sufren acoso por su vinculacion
a una persona discapacitada? 3) Cuando un empresario trata a un trabajador de forma
menos favorable en comparacion con la forma en la que trata o trataria a otros trabaja-
dores y consta que el motivo del trato del referido trabajador es el hecho de que tiene
un hijo discapacitado a su cuidado, ;constituye dicho trato una discriminacién directa
que vulnera el principio de igualdad de trato establecido por la Directiva [2000/78]?
4) Cuando un empresario acosa a un trabajador y consta que el motivo del trato de dicho
trabajador es el hecho de que tiene un hijo discapacitado a su cuidado, ;vulnera ese acoso
el principio de igualdad de trato establecido por la Directiva [2000/78]?”

El Tribunal comienza sefialando que mediante estas cuestiones el érgano jurisdiccional
remitente pide en lo sustancial que se dilucide si la Directiva 2000/78 y, en particular,
sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 2, letra a), deben interpretarse en el sentido de que
unicamente prohiben la discriminacién por motivo de incapacidad cuando el propio
trabajador es la persona discapacitada, o si el principio de igualdad de trato y la prohibi-
cién de la discriminacién directa se aplican también cuando el propio trabajador no es la
persona discapacitada, pero si, como sucede en el asunto principal, la victima de un trato
desfavorable por motivo de la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien el trabajador
prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere.

Senala el Tribunal que de las disposiciones de la Directiva 2000/78 no se desprende que
el principio de igualdad de trato que ésta pretende garantizar se circunscriba a las perso-
nas que padezcan ellas mismas una discapacidad en el sentido de dicha Directiva. Antes al
contrario, la Directiva tiene por objeto, en lo que ataiie al empleo y al trabajo, combatir
todas las formas de discriminacién basadas en la discapacidad. En efecto, el principio
de igualdad de trato que en esta materia consagra la citada Directiva no se aplica a una
categoria determinada de personas, sino en funcién de los motivos contemplados en el
articulo 1 de la misma. Corrobora esta interpretacion el tenor literal del articulo 13 CE,
disposicion que constituye la base juridica de la Directiva 2000/78 y que atribuye a la
Comunidad competencia para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discrimi-
nacion por motivo, entre otros, de discapacidad.

Es verdad que, segin se desprende de sus propios términos, la Directiva 2000/78
contiene varias disposiciones aplicables tinicamente a las personas con discapacidad.




En efecto, el articulo 5 precisa que, a fin de garantizar la observancia del principio de
igualdad de trato en relacién con las personas con discapacidades, se realizardn ajus-
tes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en
funcion de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, tomar parte en €l o progresar profesionalmente, o
para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva
para el empresario. El articulo 7, apartado 2, de la misma Directiva preve igualmente
que, por lo que respecta a las personas con discapacidad, el principio de igualdad de
trato no constituird un obstaculo al derecho de los Estados miembros de mantener o
adoptar disposiciones relativas a la proteccion de la salud y la seguridad en el lugar
de trabajo, ni para las medidas cuya finalidad sea crear o mantener disposiciones o
facilidades con objeto de proteger o fomentar la insercién de dichas personas en el
mundo laboral.

A la luz de las disposiciones mencionadas en los dos apartados precedentes y de los con-
siderandos decimosexto, decimoséptimo y vigésimo séptimo de la Directiva 2000/78,
tanto el Gobierno del Reino Unido como los Gobiernos griego, italiano y neerlandés
sostienen que la prohibiciéon de discriminacién directa prevista en dicha Directiva no
puede interpretarse en el sentido de que incluye una situaciéon como la de la demandante
en el litigio principal, puesto que esta ultima no esta ella misma discapacitada. Segin los
mencionados Gobiernos, tan solo pueden invocar las disposiciones de la citada Directiva
aquellas personas que, en una situacion analoga a la de otras personas, son tratadas de
manera menos favorable o colocadas en una situaciéon desventajosa en razén de caracte-
risticas que les son propias.

Sin embargo, es preciso sefalar a este respecto que el hecho de que las disposiciones
mencionadas se refieran especificamente a las personas que padecen una discapacidad
obedece a la circunstancia de que se trata, bien de disposiciones que establecen medidas
de discriminacién positiva en favor de la propia persona discapacitada, bien de medidas
especificas que quedarian privadas de todo alcance o que podrian resultar despropor-
cionadas si no se circunscribieran exclusivamente a las personas que padecen alguna
discapacidad. Segun se desprende de los considerandos decimosexto y vigésimo de la
Directiva, se trata de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con disca-
pacidad en el lugar de trabajo y para acondicionar el lugar de trabajo en funciéon de la
discapacidad de esas personas. Asi pues, la finalidad especifica de tales medidas es hacer
posible y facilitar la insercion de las personas con discapacidad en el mundo del trabajo
Y, por esta razon, solo pueden resultar aplicables a las propias personas con discapacidad,
asi como a las obligaciones que, frente a ellas, tienen los correspondientes empresarios
y, en su caso, los Estados miembros.

Por consiguiente, el hecho de que la Directiva 2000/78 contenga disposiciones destina-
das a tener en cuenta especificamente las necesidades de las personas con discapacidad
no permite llegar a la conclusién de que el principio de igualdad de trato que la misma
consagra deba interpretarse de manera restrictiva, es decir, en el sentido de que prohibe
unicamente las discriminaciones directas por motivo de discapacidad que afecten exclu-
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sivamente a las propias personas con discapacidad. Por lo demas, la citada Directiva, al
mencionar la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabaja-
dores, remite tanto al combate general contra toda forma de discriminacién como a la
necesidad de adoptar medidas adecuadas para la integracion social y econémica de las
personas con discapacidad.

En suma, si bien es verdad que, en una situacién como la controvertida en el litigio
principal, la persona objeto de discriminacién directa por motivo de discapacidad no
es ella misma una persona discapacitada, no es menos cierto que el motivo del trato
menos favorable del que la Sra. Coleman alega haber sido victima lo constituye preci-
samente la discapacidad. La Directiva 2000/78, que tiene por objeto, en lo que ataie
al empleo y al trabajo, combatir todas las formas de discriminacién basadas en la dis-
capacidad, no se aplica a una categoria determinada de personas, sino en funciéon de
los motivos contemplados en el articulo 1 de la misma Directiva. Una vez demostrado
que un trabajador que se encuentra en una situacion analoga a la controvertida en el
litigio principal es victima de discriminacion directa por motivo de discapacidad, toda
interpretacion de la Directiva 2000/78 que circunscriba la aplicacion de ésta exclusiva-
mente a aquellas personas que sean ellas mismas personas discapacitadas podria privar
a dicha Directiva de una parte considerable de su efecto util y reducir la protecciéon que
pretende garantizar.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: 1) La Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, y, en particular,
sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 2, letra a), deben interpretarse en el sentido de que la
prohibicién de discriminacion directa que establecen no se circunscribe exclusivamente a
aquellas personas que sean ellas mismas discapacitadas. Cuando un empresario trate a un
trabajador que no sea ¢l mismo una persona con discapacidad de manera menos favorable
a como trata, ha tratado o podria tratar a otro trabajador en una situacién andloga y se
acredite que el trato desfavorable del que es victima dicho trabajador esta motivado por
la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de
los cuidados que su estado requiere, tal trato resulta contrario a la prohibicién de discri-
minacién directa enunciada en el citado articulo 2, apartado 2, letra a). 2) La Directiva
2000/78 vy, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 3, deben interpretarse en el
sentido de que la prohibicién de acoso que establecen no se circunscribe exclusivamente
a aquellas personas que sean ellas mismas discapacitadas. Cuando se demuestre que el
comportamiento no deseado constitutivo del acoso del que es victima un trabajador que
no sea ¢l mismo una persona con discapacidad esta relacionado con la discapacidad de
un hijo suyo, al que el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado
requiere, tal comportamiento resulta contrario a la prohibicién del acoso establecida en
el citado articulo 2, apartado 3.

El debate queda pendiente en nuestro pais. Ha contribuido, sin duda, a avivar el debate
la STS 18 de junio de 2008 (R.° 1625/2007) que denego el derecho de modificacién de
horario a la madre una nifia discapacitada por no estar expresamente previsto en la legis-
lacién espaniola. Como es sabido, nuestro ordenamiento prevé la posibilidad de modificar
el horario por guarda legal (solo si hay reduccién de jornada simultdineamente), pero
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no sin ella. Dudas al margen, la sentencia Coleman ha venido a dar luz a una nueva y
desconocida dimension de la discriminacién vy, por extension, a dotar de un nuevo ins-
trumento para garantizar la tutela antidiscriminatoria.

IeNAcio GARCiA-PERROTE ESCARTIN
Jests R. MERCADER UGUINA




Editorial

A PROPOSITO DE LAS LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO
DEL PROFESOR JESUS R. MERCADER UGUINA'

Hay en lo que podriamos denominar la literatura manualistica espafiola obras ciertamente
destacables. Esta, por una parte, desde una perspectiva historica, la inolvidable labor de los
clasicos de la Reptiblica —GALLART FOLCH, GARCIA OVIEDO, MARTIN-GRANIZO y BER-
NALDO DE QUIROS—; luego, las sintesis —quiza mas cuestionables, pero llenas de interés—
del primer franquismo, a las que se afiaden las grandes obras de transicién de BAYON
CHACON/PEREZ BOTIJA, ALONSO GARCIA y BORRAJO, que pronto se completardn en
los setenta con los “apuntes” —tan renovadores y tan buscados— de RODRIGUEZ-PINERO
y DE LA VILLA; estos ultimos felizmente recuperados gracias a la inteligente iniciativa de
la Universidad de Valencia. Por tltimo, aparece la obra magistral de ALONSO OLEA, que
salta sobre su época para convertirse, con la colaboracién y continuaciéon de MARTA EMI-
LIA CASAS, en una referencia permanente.

El panorama actual es particularmente fecundo y de alta calidad. A la continuidad de la
obra de ALONSO OLEA/CASAS, se unen el libro de MONTOYA y un grupo de manuales
surgidos de la colaboracion de destacados profesores de Derecho del Trabajo (PALOME-
QUE y ALVAREZ DE LA ROSA, MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ SANUDO y GARCIA
MURCIA, ALBIOL, CAMPS, LOPEZ GANDIA y SALA), con las incorporaciones mas recien-
tes como el manual de VIDA, MONEREO y MOLINA NAVARRETE, el dirigido por GARCIA
NINET y los de MOLERO y MARTINEZ GIRON.

Vivimos sin duda un momento realmente excelente de la manualistica laboral. Pero la
lectura del reciente libro de MERCADER me lleva a la conclusiéon de que estamos ante
una nueva frontera en la concepcion del manual como instrumento en la ensefianza del
Derecho del Trabajo. Es una obra de autor tnico y, por tanto, de estilo muy personal en la
medida que en ella se encuentra, junto al conocimiento de la disciplina y la preocupacién
por el método didactico, una visién muy original de los grandes problemas del Derecho
del Trabajo y del papel que a éste le corresponde en nuestra sociedad.

El trazado de la estructura es clasico y realista: se ha centrado en el Derecho del Trabajo,
que incluye una incursion breve, pero suficiente, en el ambito del proceso social, sin el

(1) Editado en Valencia en 2008 por Tirant lo Blanch.




cual no es comprensible lo que sucede realmente en el mundo laboral, como tampoco
puede entenderse sin el papel de la Administracion laboral, a la que también se dedica un
capitulo en la parte final del libro. La Seguridad Social queda fuera. Se trata de una pérdida
inevitable, respecto a la que no caben lamentaciones, porque la unién de las dos materias
es ya imposible no solo por razones de espacio, sino también por imperativos metodo-
l6gicos. Tenemos que aceptar que estamos ante dos disciplinas distintas que tienen que
estudiarse cada una en su marco teorico: el laboral, que es ya en si mismo extraordinaria-
mente complejo, pero que siempre mantiene el nucleo central del contrato, y el propio de
la Seguridad Social, que se mueve mas en el marco de las categorias del Derecho Publico
(la actividad administrativa de prestacion y la actividad financiera, que cubre la obtencién
de recursos en sus diversas fases). La parte central del libro es, por tanto, la dedicada al
contrato de trabajo que comprende las lecciones 6* a 20?, desde los sujetos a la extincion
de la relacion. Este centro “contractual” esta bordeado por las dos materias que dan al
Derecho del Trabajo su gran originalidad dogmatica: el sistema de fuentes (lecciones 2*
a 5%) y las instituciones colectivas (lecciones 21* a 26%). Es un orden acertado, porque la
entrada del Derecho Colectivo antes del régimen del contrato aleja demasiado a los alum-
nos del elemento central y obliga a dar por sabidos conceptos que no han sido todavia
precisados.Y ademas el desarrollo se ha mantenido ascéticamente, con disciplinada con-
tencién, dentro de los margenes adecuados a una obra de estas caracteristicas, venciendo
la tentacion del crecimiento incontrolado, aunque las dimensiones de los desarrollos son
mayores de lo que aparentan gracias a la magia del tamafio de la letra.

El libro se inicia con una leccion 1?, que requiere mencion especial. Esta dedicada a las
bases historicas del Derecho del Trabajo y es en si misma, dentro de una apretada y a la
vez clarisima sintesis, un ensayo breve y sugestivo que nos muestra, como ya lo hiciera
su reciente estudio sobre la filantropia y la caridad en el primer Derecho obrero (REDT,
nim. 137/2008), la vocacion y el gran talento del autor para la historia y su sensibilidad
para los problemas filoséficos que, desde ARISTOTELES a MARX, pasando por HEGEL,
estan detras del trabajo como fendémeno social. Este planteamiento inicial enlaza con el
que en la leccién 2° se dedica a los fundamentos constitucionales y en la leccién 12* a la
integracion de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo, dos momentos de la
exposicion en los que MERCADER muestra su conocimiento de primera mano no solo de
la doctrina constitucional, sino de los grandes problemas constitucionales de las relaciones
de trabajo.

Pero, al margen de los contenidos, el caracter innovador de la obra estd, como hemos
anticipado, en su concepcion pedagdgica como instrumento de la ensefianza del Derecho
del Trabajo. En este sentido se presenta modestamente como una adaptaciéon del manual
tradicional al plan de Bolonia, mas orientado a los objetivos de la formacion de profe-
sionales. Sin duda es esto, pero es mucho mas que esto y en cualquier caso sorprende la
riqueza con que se aborda esta nueva orientacion. El titulo de “Lecciones” quiere expresar
que la linea de exposicién se centra, con la austeridad que hemos destacado, en las expli-
caciones basicas de las instituciones de la disciplina; un reconocimiento de la sencillez y
claridad de los objetivos, que, sin embargo, no hace justicia a la riqueza de los analisis.

[12] .




Esas explicaciones basicas se completan con los nuevos instrumentos de formacién: las
lecturas, los casos practicos y los talleres. Las lecturas ilustran con una cita de cierta ex-
tension de una obra de autoridad un punto central de las concepciones sobre aspectos
esenciales; asi pequenos fragmentos de Los oficios de CICERON, de La riqueza de las naciones o de
El capital nos muestran la evolucion de las ideologias sobre el trabajo; un pequeio cuestio-
nario de la época revela las miserias del trabajo infantil y una breve cita de un texto olvida-
do del profesor GARRIGUES deja constancia del espiritu inicial del nacionalsindicalismo.
Los casos practicos atraviesan la obra y animan la exposicion, convirtiéndola en “Derecho
vivo”. Estamos ante uno de los grandes aciertos del libro: mas de seiscientos casos se in-
corporan al texto, se integran en ¢l y van conectando la explicacién de la norma con los
problemas practicos de su aplicacion. La seleccion ha sido muy rigurosa, pero lo decisivo
es que no estamos ante casos separados de la exposicién, sino de casos que se incorporan
a ella, con lo que el problema y su solucién aparecen directamente implicados en lo que
se explica. En un nimero destacable los casos siguen el esquema planteamiento/respuesta
y ésta suele estar en una sentencia, con lo que el caso sirve como una introduccién muy
agil a la critica jurisprudencial.

Los casos se completan con “los talleres”, que son también ventanas a la practica, pero
ya no para buscar la solucién en un caso al problema, sino para introducir una discusién
—taller de debate— o para ver como en la practica funciona una institucién —taller de ex-
perimentacion o de aplicacion—. Un taller de debate seria, por ejemplo, un fragmento o
un resumen de un documento sobre la flexiseguridad o la aportacion de los datos mas
significativos sobre la realidad y las consecuencias de la contrataciéon temporal. El taller
nos muestra desde ese angulo la dimensién critica de algunas instituciones laborales o nos
ilustra sobre algunos aspectos de la politica social. Pero también puede ser una via para ver
de una forma muy directa como funcionan en la realidad algunas instituciones laborales
y en este plano me parecen ejemplares los talleres de aplicacion dedicados a la prevencion
de riesgos laborales, el calendario laboral o a las elecciones a los érganos de representa-
cién unitaria de los trabajadores en la empresa. Este ultimo es una pequena obra maestra,
en la que se ha logrado hacer ver con claridad cémo funciona un proceso electoral desde
el preaviso hasta el escrutinio y la atribucion del resultado, pasando por la constitucion
de la mesa electoral, la elaboracién del censo, la presentacion de candidaturas, la votacion
con ejemplos numeéricos, graficos y confeccion de documentos electorales.

La innovacién se enriquece ademas con el recurso a las nuevas técnicas didacticas: cuadros
sinopticos, esquemas o graficos, que ayudan de forma muy decisiva a la hora de acercarse
a regulaciones complejas. Un buen ejemplo podria ser el grafico de la pagina 479 sobre
la escala de inembargabilidad del salario o el cuadro de la pagina 378 sobre el espinoso
tema del juego de la prescripcion de las faltas.

Explicaciones, lecturas, casos, talleres, renovacién de las técnicas docentes: el libro de
MERCADER marca un hito en la ensenanza del Derecho del Trabajo. Pero en la obra que
comentamos hay mas; hay, sin concesiones y sin estridencias, una vision critica muy
madura de los problemas de nuestro Derecho del Trabajo desde la perspectiva de alguien
que ha demostrado con largueza sus cualidades tedricas, pero que ha conocido también la
practica desde uno de los puestos mas relevantes dentro del foro laboral. Aqui estd nuestro
Derecho con sus luces y sus sombras, con lo que lo asfixia y lo que lo libera dentro de las
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corrientes tan contradictorias que lo atraviesan y ante los desafios del futuro en el cora-
z6n mismo de la lucha de clases. MERCADER, que es hombre joven, ha dado un brillante
ejemplo de sabiduria y temple, de rigor y objetividad en el trabajo cientifico.

Los alumnos cuentan, desde luego, con un magnifico manual para completar su forma-
cion. Pero los profesionales del Derecho del Trabajo tenemos a nuestra disposicion un
libro que no sélo nos ayudara eficazmente en nuestras tareas, sino que nos planteara al-
gunas preguntas inquietantes sobre el sentido de las normas con las que hacemos nuestro
trabajo.

AurreLio DESDENTADO BONETE
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LA ENFERMEDAD PROFESIONAL: CONCEPTO Y MANIFESTACIONES

Frente a la reconocida preocupacion legal y me-
didatica paralaevitacion de accidentes de trabajo,
la enfermedad profesional se nos presenta como
una situacion comparativamente infravalo-
rada. A ello contribuyen sus difusos perfiles deli-
mitadores, en una requlacion tradicionalmente
confusa, y las dificultades tecnicas que plantea

Abstract

el hecho de su declaracion como tal A partir de
estas premisas, en el presente trabajo se profun-
diza sobre el concepto legal actual de enferme-
dad profesional y sobre la incidencia que para su
determinacion ha tenido el RD 1299/2006, de 10
de noviembre, que ha establecido el nuevo cua-
dro de enfermedades profesionales.

THE OCCUPATIONAL DISEASE: CONCEPT AND MANIFESTATIONS

Opposed the distinguished legal and of media
concern for the prevention of accidents at work,
the occupational disease is presented like a
comparatively undervalued situation. To that
contribute it diffuse delimiter outlines, in a tra-
ditionally confused regulation, and the techni-
cal difficulties that the fact of their declaration

like such raised. Starting from these premises, in
the present work is deepened on the current le-
gal concept of occupational disease and about
the incidence that, in its determination, has had
the Royal Decree 1299/2006, of November 10,
that has established the new table of occupatio-
nal diseases.
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1. INTRODUCCION

R) La infravaloracion de la EP frente al AT

1. El hecho de que la EP no haya alcanzado el grado de interés, social y legal que suscita
el AT es indudable, constatable empiricamente y asumido por la generalidad, incluso por
los no especialistas en la materia.

Se ha tratado —y aun hoy se trata— de una situacién a la que no cabe encontrar una expli-
cacién tUnica, sino que responde a un conjunto de factores heterogéneos, entre los que
cabe, cuanto menos, destacar los siguientes:

a) En primer lugar, el caracter “stubito y violento” del AT, en su concepcién mads primige-
nia, es determinante de una conmocién social infinitamente mayor que el proceso “lento
y progresivo’” que esta en la raiz de la EP Mientras que, a nivel social, los AT provocan un
importante grado de alarma social, son contadisimos los casos de EP (el Caso Ardystil, el
del “sindrome del calzado”, o pocos mas) que hayan suscitado tal tipo de reacciones.

b) En segundo lugar, seguramente este nivel menor de “presion social” que produce la
EP influye en la clase politica, muchas veces, preocupada, incluso en términos electora-




les, de objetivos con rentabilidad a corto plazo, lo que le hace
descuidar la atencion sobre determinado tipo de necesidades
sociales respecto de las que tal presién es de diapason bajo. Solo
eso explica como, entre nosotros, un listado de EP que databa
de 1978, practicamente obsoleto, haya permanecido en vigor
hasta que hace muy poco tiempo ha sido sustituido por el RD
1299/2006, de 10 de noviembre.

c) En tercer lugar, salvo en el caso del AT donde la evidencia se
impone, ha existido y seguramente permanece, una total falta
de conciencia (social e incluso profesional) de que el elemen-
to “laboral” estd en la génesis de un significativo nimero de
patologias de la salud. A niveles de investigacion y de preven-
cién se toman mas en consideracion los factores genéticos, los
medioambientales e incluso los habitos alimentarios, que los
estrictamente laborales.

d) En cuarto lugar, y en conexion directa con lo que se acaba
de decir, en todo caso y cuando el elemento laboral se tiene
en cuenta es en relacién con el sector primario, de modo que
la EP seria propia del obrero de la industria, descuidandose de
manera importante la atencioén al sector servicios en el que,
cada vez mads, han aparecido un nuevo tipo de enfermedades
(desde las posturales y musculo-esqueléticas hasta las nuevas
manifestaciones de enfermedades psicosociales) cuya etiologia
esta claramente enraizada en lo laboral.

e) En quinto lugar, nuestro sistema normativo regulador de la EP
no ha propiciado una mejora en este estado de cosas. En efecto,
dicho modelo, hasta la nueva situacion estrenada en el inicio de
2007, se ha caracterizado, en un intento de sintesis meramente
descriptivo, por dos rasgos fundamentales, a saber:

— Un sistema de lista obsoleto respecto del que ha existido
una clara reticencia judicial para aprovechar sus posibles res-
quicios, declarando judicialmente la existencia de EP, sin duda
porque ha contado con la valvula de escape que suponia declarar
estas “enfermedades de trabajo” como AT.

—Y, paralelamente, un excesivo protagonismo empresarial en la
iniciacién del proceso de declaracién de EP, con procedimien-
tos anticuados de transmision de una informacién insuficiente
a todas luces, que ha propiciado no ya sélo que, en base a la
propia resistencia empresarial, numerosas EP no se declarasen
como tales sino que, ademas, en otros casos (por ejemplo, tra-
bajadores desempleados, jubilados, etc.) no se diesen las con-
diciones para el inicio de la tramitacion y, sobre todo, que no
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se diesen las circunstancias que propiciasen una auténtica y coordinada labor preventiva
y reparadora por parte de las autoridades llamadas a intervenir.

B) La infradeclaracion como nota negativa

2. Este conjunto de circunstancias ha venido propiciando lo que el propio RD de 2006
denominaba “infradeclaraciéon” de las EP. Se trata de una realidad evidente, por mas que
puedan existir discrepancias sobre la forma de allegar los datos estadisticos que la corro-
boran y sobre su significacion.

Merece la pena, sin embargo, recordar algunos de los que proporciona LOPEZ GANDIA
en un estudio reciente:

— el numero de canceres laborales declarados como EP alcanza en Espana el 1%, mientras
que el porcentaje es del 9% en Francia y Reino Unido y del 13% en Alemania,

— el nimero de fallecimientos conectados con el trabajo alcanza el 4,1% de las muertes
de la poblacién y el subregistro de EP afectaria a 75.000 nuevos casos al afo, lo que
significaria que no son reconocidos como de origen profesional el 83% de las dolencias
conectadas con el trabajo,

—, segun datos del Sindicato CCOO, existirian 3,5 millones de trabajadores expuestos a
sustancias peligrosas (la mitad en la construccién) mientras que sélo el 7% de las empre-
sas establecerian la inclusion de éstas en sus evaluaciones de riesgos.

3. Con independencia de la mayor o menor consideracion o critica que puedan merecer los
datos indicados, lo cierto es que la infradeclaracion de la EP constituye uno de los mayores défi-
cits del sistema, expresamente reconocido en la Exposicion de Motivos del RD de 2006.

C) Plan de exposicion

4. De aqui que la exposicién que sigue, vaya a desarrollarse en tres partes, claramente
acotadas y diferenciadas entre si: en la primera, intentaré trasladar un recordatorio de la
delimitacion y significacién de la EP en nuestro marco normativo; en la segunda, analiza-
ré la eventual repercusion en éste de la reforma operada a partir de comienzo de 2007, vy,
finalmente, en la tercera, haré referencia a los aspectos mas significativos de la interven-
cién de las mutuas en esta materia.

2. DELIMITACION DE LA EP

R) EP en el ambito sanitario, en el ambito preventivo y en el Sistema de Seguridad Social

5. La EP es, por lo pronto, una contingencia profesional. Si nuestro Sistema de Seguridad
Social hubiera aplicado —como en algin momento parecié que iba a hacer— el llamado
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“principio de consideracién conjunta de las contingencias” —atendiendo a las situaciones
de necesidad con independencia de sus hechos causantes— seria irrelevante su origen, a
efectos de la proteccién que se les dispensa. Perderia asi la EP su adjetivacion, como “pro-
fesional”, para situarse en el terreno sustantivo de su naturaleza, como “enfermedad”, y
ser, como tal, acreedora de una tnica atencién legal, preventiva y reparadora. Pero ello no
es asi, por lo que la EP mantiene junto con el AT un régimen privilegiado, como contin-
gencia profesional, en nuestro Sistema de Seguridad Social.

6. Con todo, la EP no es exclusivamente una contingencia relevante desde la optica de
dicho Sistema, sino que se sita en el punto de mira de, al menos, otros dos grupos nor-
mativos: el puramente sanitario y el preventivo.

a) Ambito sanitario

7. Desde el punto de vista sanitario, la EP es una enfermedad mas, en el sentido de que,
si se atiende a la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, se advierte
cémo, dentro de ella, se integra de modo natural la salud laboral. No obstante lo anterior,
no puede decirse que el origen profesional de estas patologias sea neutro desde el punto
de vista meramente sanitario. Cuanto menos, existe una preocupacion profilactica, que
conecta con la normativa comunitaria que, recientemente, a través de su Recomendacion
2003/670/CE de la Comisiéon, de 19 de septiembre de 2003, ha promovido que los
Estados Miembros se impliquen también en su politica sanitaria en la evitaciéon de EP,
reclamando de éstos “una contribucién activa de los sistemas nacionales de salud a la
prevencion de enfermedades profesionales, en particular mediante una sensibilizacion del
personal médico para mejorar el conocimiento y el diagndstico de estas enfermedades”.

b) Ambito preventivo

8. Es, sin duda, en este ultimo terreno, el de la prevencién, donde la EP puede y debe tener
un campo acotado y propio, desde el punto de vista normativo pues, justamente, es el
nivel legal especializado en su evitacion, junto con la del AT. No en vano es una lamentable
pero ineludible constatacién la de que el trabajo produce efectos negativos para la salud.
De aqui que ya las viejas Leyes de Indias tratasen sobre la evitacion y reparacién de las
enfermedades que aquejaban a los indios por razén del trabajo.

Y de aqui también que desde el primer momento en que se inician formalmente los pro-
cesos de internacionalizacién de la legislacion laboral, se produjesen manifestaciones que
denotaban la especial preocupaciéon por el tema.

9. Asi, la Organizacién Internacional de Trabajo ya en su primera reuniéon (Washington,
1919) aprobd tres Recomendaciones, relativas a la prevencion del carbunco (num. 3) a
la proteccién contra el saturnismo de mujeres y nifios (num. 4) y a la prevencién contra
el fosforo blanco (ntim. 6) y poco después, en su Convenio num. 18 (de 1925, ratificado
por Espana en 1932) inici6 la equiparacion indemnizatoria entre EP y AP, introduciendo
por primera vez el sistema de cuadro o lista para delimitar las primeras, fijando en aquel
primer cuadro tres tipos de dolencias. Cuadro que seria ampliado en posteriores Conve-
nios (a diez enfermedades en el Convenio 42 de 1934 y a quince en el Convenio 121 de
1964).




10. Otro tanto cabe decir en el ambito de la Unién Europea, en el que la ya mencionada
Recomendacién 2003/670/CE de la Comisién, de 19 de septiembre (que sustituye a
la Recomendacion 90/316/CE de 22 de mayo que, a su vez, habia sustituido a la Re-
comendacion de 23 de julio de 1962, de la Comisién) establece con la misma finalidad
preventiva la llamada “lista europea de enfermedades profesionales” (con dos Anexos,
sobre los que posteriormente habré de volver —de enfermedades “reconocidas” como
profesionales y enfermedades “sospechosas” de serlo—) y donde un muy nutrido grupo
de Directivas contiene medidas especificas de obligatorio cumplimiento para los Esta-
dos Miembros, en relacion con determinados agentes que pueden causar enfermedades
profesionales (a la Directiva 83/477/CEE sobre exposicién al amianto en el trabajo, han
seguido otras varias relativas al ruido, a pantallas de visualizacion, a agentes carcinégenos,
biologicos, quimicos, fisicos, atmosferas explosivas, radiaciones ionizantes, etc.)

11. En nuestra normativa interna preventiva vigente, sin embargo, lo que cabe afirmar
es que, por una parte, la LPRL, aunque intenta preservar un espacio propio para los con-
ceptos de AT y EP, sin embargo, acoge abiertamente los acotados por la legislacion de
Seguridad Social y, por otra, que en todo caso, la nocién de EP no tiene practicamente
autonomia en la legislacion preventiva, sino que aparece casi simbiotizada con la de AT.

En el primer sentido, cabe recordar como la LPRL reconoce en su DA Primera los concep-
tos establecidos en la legislacién de Seguridad Social, al establecer que

“Sin perjuicio de la utilizacién de las definiciones contenidas en esta Ley en el ambito
de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, tanto la definicién de los concep-
tos de accidente de trabajo, enfermedad profesional, accidente no laboral y enfermedad
comun, como el régimen juridico establecido para estas contingencias en la normativa
de Seguridad Social, continuaran siendo de aplicacion en los términos y con los efectos
previstos en dicho ambito normativo.”

sin que, entre las “definiciones” que la propia Ley establece, se acote un concepto propio
de AT o EP, sino que ambos se incorporan a la nocién genérica de “danos derivados del
trabajo”, sefalandose que

“Se consideraran como ‘dafios derivados del trabajo’ las enfermedades, patologias o lesio-
nes sufridas con motivo u ocasién del trabajo” (articulo 4.3* LPRL).

En el segundo, porque una vez acotado este concepto genérico de dafios derivados del
trabajo, la LPRL o bien se refiere a éste o bien utiliza conjuntamente la referencia a “acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales” o bien vuelve a utilizar otra expresién
genérica, cual es la de “dafios para la salud de los trabajadores”, pero sin referirse, en
ningln caso, a una derivacion auténoma de la EP en el dambito normativo de que se
trata.

c) Ambito del Sistema de Seguridad Social

12. Es precisamente en el ambito regulador del Sistema de Seguridad Social donde se
contiene una delimitacién clara y precisa de lo que se entiende por EP.




La LGSS elabora la nocién de EP a partir de dos conceptos y el
establecimiento de una necesaria relacion entre ellos. El primer
concepto es etiologico, la EP ha de derivarse del trabajo por
cuenta ajena; el segundo es enumerativo y se corresponde con
el contenido del cuadro de actividades y elementos o sustan-
cias que provocan la EP, y la tercera, la relacién de causalidad,
esta concebida con cardcter mucho mads rigido que en el AT, de
modo que la EP no se puede producir “con ocasién” del tra-
bajo por cuenta ajena, sino necesariamente “a consecuencia”
de él.

Y decimos que se elabora una nocién de EP clara y precisa
porque la referencia a un “cuadro” (de “actividades” y de
“elementos o sustancias”) que concreta cuales son las enfer-
medades profesionales, con caracter de presuncion iuris et de
iure (articulo 116 LGSS) determina un marco de total seguri-
dad juridica a la hora de su calificaciéon (por mas que, antici-
pémoslo ya, el sistema de “doble lista” de EP “reconocidas” y
EP “sospechosas” que ha introducido el RD 1299/2006, de 10
de noviembre, pueda dar lugar —segin como se interprete— a
nuevos e indeseables elementos de vacilacion).

13. Ahora bien, esta solucion legal, respecto de la que cabe
cuestionarse si es la mejor de las posibles, es, en todo caso,
imperfecta, porque si, al menos legalmente, “son EP todas las
que estan” en el cuadro, sin embargo, sin lugar a duda, en éste
“no estan todas las que son”.Y ello determina que aunque el
sistema de cuadro establezca unos perfiles claros para la EP, sin
embargo indirectamente provoque oscuridad en la configura-
ciéon del AT (que tiene que incorporar en su seno a auténticas
EP que, por no estar en el cuadro, pasan a engrosar el cupo
de una nueva categoria, no legalmente reconocida, que es el
de las “enfermedades de trabajo”) y también en la de la EC
(que termina también acogiendo en su seno a otras auténticas
EP que, como consecuencia de su “infradeclaracién”, no son
reconocidas como tales). En definitiva, el sistema de “cuadro”
junto con la ventaja de su seguridad, provoca un indeseable
efecto “ventilador” expulsando de su espacio natural a autén-
ticas EP, para resituarlas o bien en el ambito del AT o bien en
el de la EC.

a’) Enfermedad profesional y accidentes de trabajo

14. Por lo que se refiere a la relacion de trasvase que se estable-
ce desde las EP al AT, la explicacién es sobradamente conocida.
Aunque, en principio, el término “accidente” evoca una accién
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stbita y violenta, lo cierto es que no se excluye de ésta la lesion o enfermedad que esté
originada por agentes conectados con el trabajo.

Como es sabido, esta interpretacion tiene su origen en la STS de 17 de junio de 1903,
resolviendo una reclamacién planteada por un trabajador expuesto al plomo de una fun-
dicién, que contrajo una intoxicaciéon por saturnismo, causante de su ceguera. Merece la
pena, aun después de mas de cien anos, recordar aquella doctrina jurisprudencial, que
mantiene plena vigencia:

“Si bien no es dable confundir en modo alguno lo que es un accidente de trabajo con lo
que constituye una enfermedad contraida en el ejercicio de una profesion determinada
cuando esta enfermedad no tiene una relacién absoluta e inmediata con aquella profe-
sién, sino que depende del agotamiento o desgaste natural de fuerzas empleadas en los
trabajos a que el individuo se dedique, es por el contrario evidente que siempre que
la lesiéon a que se refiere el articulo 1 de la Ley de 30 de enero de 1900 sobrevenga de
una manera directa e inmediata por consecuencia indudable del manejo de sustancias
toxicas, se encuentra de lleno comprendida en dicha Ley, ya porque ésta no define el
accidente con referencia a un suceso repentino, mas 0 menos importante, sino al hecho
mismo constitutivo en si de la lesion, ya porque dada la naturaleza de esta clase de acci-
dentes en los establecimientos en que se emplean sustancias toxicas e insalubres, seria
por demads insoélito que acaecieran repentinamente como acontece en otras fabricas y
talleres, o en los demads lugares en donde los obreros ejecutan un trabajo manual por
cuenta del patrono.”

Tras esta Sentencia, la doctrina se consolidd, asumiéndose la consideracion de AT no solo
en relacién con otros procesos de intoxicacion, sino en otros casos como los de insolacio-
nes o patologias derivadas del frio, como consecuencia del trabajo en la intemperie.

15. Con el paso de los afios, tras la aparicion de la nocion legal de EP podria pensarse que
un posible replanteamiento legal hubiera sido el de incorporar este tipo de dolencias al
segmento de las EP. O incluso, si se queria mantener un caracter cerrado para el “cuadro”
delimitador de las EP, haber creado normativamente y con un régimen propio, el tertium
genus de las “enfermedades de trabajo”. Pero no se ha hecho asi, sino que se ha mante-
nido para ellas la calificaciéon como AT, estableciéndose un soporte normativo para éstas
en las situaciones enumeradas en el articulo 115.2, apartados e), f) y g) (enfermedades
no profesionales, en sentido técnico, pero contraidas por causa de trabajo; agravamiento
de enfermedades anteriores, y enfermedades intercurrentes). De este modo, se mantiene
una causalidad rigida, formal y cerrada respecto de las EP y una causalidad abierta res-
pecto de las enfermedades de trabajo reconducibles a AT, quedando la EC como espacio al
que se reconducen las enfermedades que no pueden ser incorporadas a las dos primeras
categorias.

16. Pudiera pensarse que, en esta reconduccién de las enfermedades de trabajo al AT,
estamos ante una cuestion meramente semantica, toda vez que AT y EP comparten, en
cuanto que son contingencias profesionales, un mundo de privilegiadas diferencias, con
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las contingencias comunes. Asi, sin cardcter exhaustivo, cabria hacer énfasis en aspectos
generales como:

— exigencia o no de alta para causar derecho (consideracion de alta de pleno derecho);
— régimen de cotizaciones diferenciadas;

— gestion de la contingencia a través de las mutuas;

— requisitos de acceso a las prestaciones (inexigibilidad del periodo de carencia);

— contenido mismo de las prestaciones (por ejemplo, IT desde el dia siguiente de la baja);

— responsabilidad empresarial en materia de prestaciones (recargos por falta de medidas
de seguridad),

—y en cuestiones mas delimitadas subjetivamente como, por poner un solo ejemplo,

— proteccion de los extranjeros irregulares.

17. Pero una conclusién tal seria precipitada y erronea. En efecto, aunque aparentemente y
desde el punto de vista del trabajador, el tratamiento de AT y EP, desde la éptica prestacio-
nal, es idéntico, sin embargo tal identidad no se reproduce desde el punto de vista empre-
sarial, pues la normativa impone a las empresas un conjunto de obligaciones, preventivas
unas y paliativas otras de los efectos de las EP.

Tales obligaciones son, fundamentalmente, las siguientes:

a) Reconocimientos médicos (articulos 196 y 197 LGSS) que deben realizarse con carac-
ter previo a la incorporacion de los trabajadores que hayan de ocupar puestos con riesgos
de EP. Se trata de reconocimientos a cargo de la empresa, que impiden a ésta contratar a
quienes no los superen y que deben repetirse periddicamente a lo largo de la vida laboral
del trabajador, impidiendo también la no superacién de éstos durante la vigencia del con-
trato el mantenimiento del trabajador en su puesto.

b) Fijacién de periodo de observacion “durante el tiempo necesario para el estudio médi-
co de la enfermedad cuando haya necesidad de aplazar el diagnéstico definitivo™ (articulo
133.1 LGSS), situacion durante la cual, si resulta conveniente la baja del trabajador, se
entendera a éste en situacioén de IT por un plazo de hasta seis meses prorrogable excep-
cionalmente por otros seis [articulo 128.1.b) LGSS].

c) Traslado o cambio de puesto de trabajo (articulo 133.2 LGSS) que puede ser acordado
en caso de que, a resultas de los reconocimientos médicos, se aprecien sintomas de EP que
no den lugar a la IT, pero que permitan entender que su progreso puede evitarse mediante
un cambio de puesto de trabajo (articulo 45 de la Orden de 9 de mayo de 1962).

d) Baja en la empresa (articulo 133.2 LGSS, en relacién con articulo 48 de la Orden de
9 de mayo de 1962) cuando no resulta posible el cambio de puesto, extinguiéndose la
relacion laboral.

18. En relacién con estas medidas existen opiniones que sostienen su inespecificidad res-
pecto de la EP, en relacion con el AT, sefialando que no anaden nada a previsiones norma-
tivas preexistentes y que, por ello, la distincién entre ambas figuras resulta inocua.
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Sin embargo, lo cierto es que los reconocimientos médicos por su caracter previo a la
contratacion, por su obligatoriedad, por su periodicidad posterior y por sus consecuen-
cias no pueden, en modo alguno, asimilarse a los que establece la LPRL.

En cuanto a los periodos de observacién debe apreciarse que, a diferencia de lo que ocu-
rre con la IT ordinaria, aqui puede existir una baja por IT respecto de un trabajador cuya
capacidad para el trabajo no esté afectada.

Por lo que se refiere a los cambios de puesto o traslado, si que cabe entender que tienen
paralelismo suficiente con la prevision del articulo 25.1 LPRL.

Finalmente, por lo que se refiere a las bajas por inexistencia de puesto adecuado para
resituar al trabajador, debe significarse que aunque la vieja Doctrina Judicial del TCT
(Sentencia de 4 de octubre de 1963) entendia que eran validas porque el articulo 49
ET no contenia una enumeracion exhaustiva de las causas extintivas y que, por tanto, la
Orden de 9 de mayo de 1962 —que no ha sido derogada— era operativa, sin embargo,
alguna Doctrina Judicial ha entendido que la via a articular es la de la extincién por cau-
sas objetivas en base a ineptitud sobrevenida (STJ del Pais Vasco de 18 de mayo de 1969)
y, para completar la complejidad del panorama, cabe constatar también la existencia de
Sentencias que consideran que el trabajador que causa baja queda en situacion de IP total,
pues, de no ser asi, tendria peor condicion que la del que causa baja por EC (SSTS de 8 de
marzo de 1988, 27 de junio y 22 de diciembre de 1994).

En definitiva, estas mayores cargas para la empresa en relacién con la EP pueden ser deter-
minantes para su “estigmatizacion” que a la postre provoca su “infradeclaracion” vy, por
ello el consiguiente trasvase de EP a EC.

b’) Enfermedad profesional y enfermedad comun

19. Por lo que se refiere a este trasvase de auténticas EP, generalmente no listadas, al
ambito de las EC, cabe sefalar que se producen en relacién con €l dos fuerzas de signo
contrario. De una parte, por razén de las mayores cargas, tal como acabamos de expresar,
las empresas tienden a intentar la declaracion como EC de auténticas EP; pero, de otra,
atendiendo a la progresiva acentuacion de la mejor proteccion de las contingencias pro-
fesionales, que sigue produciéndose, en contradiccion con el principio de consideracién
conjunta de las contingencias —teérico inspirador del Sistema, aunque en realidad este
tiende a operar en sentido contrario, acentuandose las diferencias entre contingencias
comunes y profesionales— los trabajadores luchan por conseguir la calificaciéon de pro-
fesionales para contingencias que o abiertamente no lo son o existen altos margenes de
duda respecto de que lo sean.Y en esta segunda tendencia, los Sindicatos abanderan una
constante denuncia de la “infradeclaraciéon” y una permanente reivindicacién ordenada
a su evitacion.

20. En este sentido, la Exposicién de Motivos del todavia relativamente novedoso RD
1299/2006, de 10 de noviembre, que aprueba el nuevo cuadro de EP, muestra su pre-
ocupacién por la necesidad de “aflorar enfermedades profesionales ocultas y evitar la




infradeclaracién de tales enfermedades”, ordenando para ello
nuevos dispositivos de notificacion y registro de las EP

21. Sin perjuicio de lo que resulte del andlisis de estas disposi-
ciones, que inmediatamente vamos a realizar, es preciso poner
de relieve como existen problemas endémicos, en relaciéon con
la deteccién y adecuado diagnodstico de las EP de muy dificil
solucion. Asi, sin intencion de exhaustividad, cabe senalar:

— Las dificultades de su diagnéstico, en cuanto que, con fre-
cuencia, sus manifestaciones externas se producen en tiempo
muy diferido respecto del momento en que se contrajeron.

— La pluralidad de elementos influyentes en su etiologia, labo-
rales unos y extralaborales otros. Piénsese en la influencia de
determinados habitos privados (tabaco, alcohol, pautas seden-
tarias, etc.) en este tipo de patologias.

— Los, cada vez mas frecuentes, procesos de externalizacion
de actividades, que dificultan aun mas el seguimiento de estos
procesos, especialmente cuando la externalizacion se efectta
sobre trabajadores autébnomos que no han optado por la pro-
teccion de sus riesgos profesionales.

— La falta de preparacion especifica de muchos de los facul-
tativos que intervienen en estos procesos para el diagnéstico
de las EP y la inexistencia actual de un protocolo técnico que
coadyuve a superar tal déficit.

22. Hasta qué punto, las modificaciones operadas en el siste-
ma normativo regulador de la EP, a raiz del RD 1299/2006
pueden servir para mejorar estos problemas de trasvases arti-
ficiales y de infradeclaraciones de auténticas EP es la cuestion
que abordamos a continuacion, a partir del analisis de la nueva
normativa.

3. ANALISIS, ALCANCE Y PUNTOS CRITICOS
DERIVADOS DE LA MODIFICACION NORMATIVA
OPERADA POR EL RD 1299/2006, DE 10 DE
NOVIEMBRE

R) Antecedentes

23. Es conocido que en Espaiia la proteccion especifica de la
EP comenzo con cierto retraso. La Ley de Accidentes de Trabajo
de 1900 no hizo referencia alguna a la EP como tampoco lo
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hicieron el Texto Refundido de 8 de octubre de 1932 ni el de 22 de junio de 1956, que
mantuvieron la pauta de la Ley de 1900, por lo que la proteccion de la EP se abrio espacio
en base a la doctrina jurisprudencial establecida a partir de la ya comentada STS de 17 de
julio de 1903.

En paralelo a esta evolucion de base jurisprudencial, con la Ley de Bases de 13 de julio de
1936, se inici6 en Espana la proteccion de la EP. Dicha Ley, siguiendo las directrices del
Convenio 18 de la OIT inicié un sistema de proteccion por lista, aunque la Guerra Civil
impidid6 el desarrollo de esta primera disposicion.

Durante la propia Guerra, el Decreto de 29 de abril de 1938 establecié una proteccion ais-
lada de la silicosis y, finalizada ésta, una Orden de 31 de julio de 1944 impuso la obligato-
ria declaracion de la EP, respecto de la que se inici6 un intento de proteccién generalizada
mediante el Decreto de 10 de enero de 1947 que cred el Seguro de Enfermedades Pro-
fesionales, definiéndolas como “aquellas que producidas por consecuencia del trabajo y
con evolucién lenta y progresiva, ocasiona al productor una incapacidad para el ejercicio
normal de su profesion, o la muerte”. Dicho Decreto fue sustituido por el de 13 de abril
de 1961 y, en uno y otro, se recurrio, como en la norma de 1938, al sistema de lista.

24. A nivel de la legislacién general de Seguridad Social fue la Ley de Bases de 28 de di-
ciembre de 1963 la que comenzo a reconocer (Bases quinta y octava) la proteccion de la
EP y en su desarrollo, en el Texto Articulado de 21 de abril de 1966, ya se entiende como
EP “la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades
que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y de-
sarrollo de esta Ley, y que esté provocada por la accion de los elementos o sustancias que
en dicho cuadro se indique para cada enfermedad profesional”, nocién legal esta que, a
través del Texto Refundido de 30 de mayo de 1974, ha llegado al articulo 116 del vigente
Texto Refundido de 1994.

25.A su vez, el listado de EP del Decreto de 1961 fue actualizado por el RD 1995/1978,
de 12 de mayo, que ha estado en vigor durante mas de veintiocho anos, hasta la entrada
en vigor del nuevo cuadro y la nueva regulacion contenidos en el RD 1299/2006, de 10
de noviembre, que es el que pasamos a examinar.

B) Origen y elementos determinantes de la reforma

26.Lanorma de 2006 tiene su origen en los trabajos de la Comisién Nacional de Seguri-
dad y Salud, creada tras la aprobacién de la LPRL y se enmarca en los mandatos de diversas
normas legales [articulo 116 LGSS y articulo 6.1.f) de la LPRL] que reclaman la existencia
de listados, logicamente actualizados, y de procedimientos eficaces de informacion y
comunicacion de las EP.

Era evidente el caracter obsolescente y practicamente caduco de la norma reglamentaria
de 1978, que casi no habia sido actualizada en cerca de treinta afos, a pesar de los im-
portantisimos avances tecnoldgicos producidos en el periodo. De aqui que, asumiendo
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las directrices de la ya comentada Recomendacién 2003/670/CE y los compromisos
incorporados a la Declaracién de Didlogo Social de julio de 2004, se procedié al dictado
del RD de noviembre de 2006 que, como indica su propio rétulo, cumple dos funciones
fundamentales “aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el Sistema de Segu-
ridad Social y establece criterios para su notificaciéon y registro”.

C) El nuevo cuadro de enfermedades profesionales

a) Los anexos y su contenido

27. Mediante el RD de noviembre de 2006 se incorpora a nuestro derecho la doble lista
de la normativa comunitaria (Recomendacién de 2003) que incluye enfermedades cuyo
origen profesional es indubitado (Anexo I) y enfermedades respecto de las que se sospe-
cha tal origen profesional y que, por tanto, en el futuro, podrian incorporarse al primer
listado (Anexo II).

En el nuevo cuadro las EP se clasifican en seis grupos, en funcién del agente que causa la
enfermedad. De este modo, el criterio del agente es el que prevalece sobre el “tipo de enfer-
medad” que también era objeto de consideracién en la normativa anterior.

28. Es mas, en los nuevos listados se relacionan los “agentes” y las “actividades” (aban-
donandose en la redaccién definitiva del RD de 2006 el sistema de triple columna que se
proponia en el inicial borrador de 2005).

Debemos decir, sin embargo, que de este modo no sélo no se rompen las exigencias del
articulo 116 LGSS —que se refiere a “actividades” y a “elementos y sustancias”, pero que
no impone la concreciéon de “enfermedades”— sino que ademas se permite una cierta,
aunque minima, amplitud en la catalogacion de las concretas EP, que no se encuentran in-
corporadas a un listado cerrado, sino que pueden ser declaradas como tales si la patologia
derivada del trabajo de que se trata es susceptible de ser reconducida a las dos columnas
del cuadro. Esta posibilidad ya existia en la anterior normativa, aunque fue utilizada como
cuentagotas por la Doctrina Judicial (por ejemplo, en el caso de un eczema de contacto en
peluqueria, conforme a la STS] del Pais Vasco de 19 de marzo de 1996; o en el caso de
una bronconeumonia no listada de la STS] de Cataluna de 21 de abril de 1998, o en el de
la epicondilitis declarada por la STS] de Madrid de 17 de mayo de 2004, respecto de una
limpiadora). Sin embargo, se trata de una Doctrina Judicial que adquiere ahora renovada
importancia por cuanto, aunque realmente el nuevo modelo legal no puede ser configu-
rado de “mixto” (lista mas apreciacién judicial), lo cierto es que la nueva configuracion
normativa abre un amplisimo margen de maniobra para la apreciacién judicial de la EP.

29. Concretamente, el RD contiene dos Anexos, cuyo contenido es el siguiente:

El Anexo I contiene seis grupos de EP, que se clasifican en funcién de sus agentes produc-
tores (quimicos, fisicos, bioldgicos, por inhalaciéon de sustancias y agentes no compren-
didos en otros apartados, de la piel causadas por agentes y sustancias no comprendidas en
otros apartados, y causadas por agentes cancerigenos).
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El Anexo II incluye enfermedades que se sospecha pueden ser calificadas de EP y se constru-
ye también mediante seis grupos que contienen los mismos tipos de agentes previstos en el
Anexo I pero, a diferencia de éste, no se establecen los trabajos capaces de producir EP.

b) Ambito subjetivo

30. En la medida en que la Disposiciéon Derogatoria del RD 1299/2006 deroga el cuadro
de enfermedades profesionales y la lista de trabajos que figuraban como anexo al Decreto
3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento General del Ré-
gimen Especial Agrario de la Seguridad Social, se alcanza una unificacién de las listas de
enfermedades profesionales existentes:

— Para los trabajadores por cuenta propia respecto de los que la DA Trigésima Cuarta LGSS
(introducida por la Ley 5372002, de 30 noviembre) ya habia previsto la incorporacion a las
contingencias profesionales (previo ejercicio de la opcién por la inclusion de la prestacién
por IT) y habia definido la EP como “la contraida a consecuencia del trabajo por cuenta pro-
pia que esté provocada por la accién de los elementos y sustancias y en las actividades que se
especifican en la lista de enfermedades profesionales (...) anexo al RD 1995/1978 (...)".

— Para los becarios de investigacion, respecto de los que el articulo 6.2 del RD 1326/2003,
de 24 de octubre, establece que “se entendera por enfermedad profesional la contraida a
consecuencia de las tareas y funciones efectuadas por el becario en las actividades espe-
cificadas por la normativa reguladora de las enfermedades profesionales en el Régimen
General de la Seguridad Social y que esté provocada por la accién de los elementos o
sustancias senaladas para cada enfermedad en la normativa anteriormente dicha”.

31. Con todo, aunque se ha conseguido el objetivo homogeneizador o unificador de la
regulacion legal de la EP no se ha alcanzado, empero, el universalizador, en cuanto que
siguen estando fuera del ambito protector de estas contingencias los empleados de hogar,
en cuyo Régimen los AT y EP que afecten a los encuadrados en éste son considerados
legalmente como accidentes no laborales (articulo 22.3 del Decreto 2346/1969, de 25
de septiembre, que sefiala que las prestaciones que este Régimen concede en caso de ac-
cidente son las mismas que otorgue el Régimen General por el ANL).

c) Significado

32.Segun se viene seftalando, el RD de 2006 contiene dos Anexos, cuyo contenido basico
ya ha quedado indicado.

La significacion y alcance de éstos se deduce de sus propios rétulos. Asi el Anexo I se
intitula claramente “Cuadro de Enfermedades Profesionales”, mientras que el Anexo II
se rotula “Lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y
cuya inclusién en el cuadro de enfermedades podria contemplarse en el futuro”.

33. Atendiendo a tales rotulaciones, debemos discrepar abiertamente de alguna opinién
doctrinal que se ha manifestado en el sentido de que, a la vista de este doble listado,
debe modificarse el articulo 116 LGSS.Y ello, en primer lugar, porque, en todo caso,




de existir discrepancia entre ambas normas lo que habria que
afirmar es el caracter ultra vires de la norma reglamentaria y no
la adaptacién de la Ley, y porque, en segundo lugar, no existe,
desde luego, divergencia alguna, toda vez que el articulo 1 del
RD 1299/2006 comienza afirmando que “se aprueba el cua-
dro de enfermedades profesionales que figuran como Anexo
I”, quedando asi perfectamente coordinado el “cuadro” con
el Anexo Iy, ambos, con la referencia al “cuadro” del articulo
116 LGSS.

34. Cabe entonces preguntarse cudl es la funcién y virtualidad
del Anexo II. O, en otros términos, cabe cuestionarse si, pro-
bada la conexion originaria con el trabajo de una patologia in-
corporada al Anexo II, ésta puede ser directamente considerada
y calificada como EP. El elemento de duda puede surgir del
hecho de que el articulo 5 del RD 1299/2006 establece que
tanto los facultativos del Sistema Nacional de Salud, como los
de los servicios de prevencion, “cuando con ocasion de sus ac-
tuaciones profesionales tuvieran conocimiento de la existencia
de una enfermedad de las incluidas en el Anexo I que podria
ser calificada como profesional, o bien de las recogidas en el
Anexo II y cuyo origen profesional se sospecha, lo comunica-
ran a los efectos oportunos (...) a efectos de calificacion (...)",
dando la impresion la defectuosa redaccion del precepto que
la calificacion como EP se refiere tanto a las enfermedades del
Anexo I como a las del Anexo II.

35. Sin embargo, desde mi punto de vista hay que rechazar
rotundamente una interpretacion tal, por cuanto resulta claro
del articulo 116 LGSS y del articulo 1 antes indicado, del RD
1299/2006, que EP son solo las del Anexo I, sin que quepa,
Como vamos a ver a continuacién, la incorporaciéon automa-
tica a éste de las del Anexo II que cumple, por tanto, un papel
de aviso o recordatorio de que se trata de dolencias sobre las
que debe hacerse un seguimiento muy cercano en funcién de
la sospecha y probabilidad de que constituyan auténticas EP.
Y desde un punto de vista diferente, la actualizacién de una
situacién incluida en la lista de sospecha pasara a jugar como
un elemento probatorio importante (aun sin llegar al de la
presuncion) de que se esta ante una enfermedad de trabgjo (en tanto
que ésta no esté incorporada al Anexo I de EP).

d) Actualizacion del Cuadro

36. El caracter dinamico del nuevo cuadro se manifiesta al pre-
verse su posible y constante actualizacion. Para ello existen dos
vias (articulo 2 RD 1299/2006).
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a) Una, que coincide con la tradicional, con algunas modificaciones. Asi ahora la pro-
puesta modificativa corresponde al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales previo in-
forme del Ministerio de Sanidad y Consumo y de la Comisién Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, debiéndose soportar la propuesta con un informe cientifico elaborado
conjuntamente por ambos Ministerios.

b) Otra, que parece estar disefiada con un cierto automatismo “cuando sean incorporadas a
la lista europea” en el Anexo I. Pero como sefalan el articulo 116 LGSSy el RD 1299/2006
“previo informe del Ministerio de Sanidad y Consumo”, lo que significa que la incorpora-
cién a la lista europea no implica, sin mas, que se entienda producida la incorporacién a la
espaniola y que habra que estar, en su caso, al sentido del informe de nuestro Departamento
Ministerial. Aunque no se vislumbren en la norma las consecuencias de que éste pueda ser
desfavorable, pareciendo, mas bien, que se tratard de un informe de mero tramite, para de-
jar constancia de la modificacién que en el ambito europeo se ha producido. A falta de esta
necesaria trasposicion, podria sostenerse que la EP de que se trate debe ser considerada, al
menos, AT en el marco del articulo 115.1.c) LGSS, como enfermedad de trabajo.

D) Calificacion y tramite

37.Como antes se sefiald, es una preocupacion del RD 1299/2006 expresamente explici-
tada en su Exposicion de Motivos, la de “hacer aflorar enfermedades profesionales ocultas
y evitar la infradeclaracién de tales enfermedades”. A tal fin, establece una regulaciéon no-
vedosa en cuanto a la calificacién (articulo 3) vy, sobre todo, la elaboracién y tramitacion
de los partes de EP.

38. En cuanto a la calificacion el RD 1299/2006 atribuye expresamente la competencia
expresa a la entidad gestora (articulo 3), sin perjuicio de que las entidades colaboradoras
mantengan la cobertura por contigencias profesionales.

39. Por lo que se refiere a la comunicacién, ésta debe realizarla la entidad gestora o la
colaboradora quedando relevada la empresa de esta tarea. (En la legislacion anterior era la
empresa la que debia confeccionar por cuadruplicado el parte de EP. Mds concretamente,
la EP se diagnosticaba por el parte médico del profesional que atendia al trabajador —de
la Entidad colaboradora o del Servicio de Salud— que lo entregaba al trabajador para su
presentacion a la empresa, la cual cumplimentaba los datos econémicos pertinentes y lo
remitia a la entidad gestora o colaboradora que tenia a su cargo los riesgos de AT y EP)

Con arreglo a la Disposicién Adicional Primera del RD, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales debia regular el procedimiento, lo que se ha realizado por la OrdenTAS 1/2007,
de 2 de marzo.

Atendiendo a ésta, en relacion con el propio RD, los tramites basicos son:

a) Los facultativos del Sistema Nacional de Salud, cuando tienen conocimiento de una
enfermedad del Anexo I que podria ser calificada de EP (o bien del Anexo II y cuyo origen
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profesional se sospecha) lo comunican a través del Organismo competente de la Comu-
nidad Auténoma a la Entidad Gestora —a efectos de calificacion—y en su caso a la Entidad
Colaboradora que asuma la proteccion de tal contingencia. Otro tanto deben hacer los
facultativos de los servicios de prevencion (articulo 5 RD). No se fija plazo.

b) Si se trata de servicios médicos de empresas colaboradoras deben dar traslado en tres
dias a la entidad gestora o a la mutua que corresponda (articulo 3, parrafo segundo, Or-
den).

c) La Entidad Gestora o Colaboradora que asuma la proteccion debe elaborar el parte de
EP. Para ello la empresa facilitara los datos que procedan (articulo 4 RD). El parte ha de
ser realizado en diez dias, completandose los datos que faltan en cinco mas, a cuyo fin
la empresa debe, en esos plazos, facilitar la informacién que le sea solicitada (articulo 6
Orden).

40. Por lo demas, la Disposicion Final Primera del RD 1299/2006 establece las bases para
coadyuvar a que lo anterior no plantee problemas al establecer que “los érganos técnicos
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y del Ministerio de Sanidad y Consumo ela-
boraran una guia de los sintomas y patologias relacionadas con el agente causante de la
enfermedad profesional, que sirva de fuente de informacion y ayuda para su diagnostico™
(sustituyendo a las viejas disposiciones reglamentarias dictadas en su dia para comple-
mentar el Decreto de 1961 que, aunque derogadas, seguian utilizdndose en la practica).

Se trata de una previsiéon cuyo cumplimiento resulta inaplazable, ante la ya comentada
falta de formacién especifica de buena parte de los facultativos que pueden intervenir en
la fase inicial de diagnéstico de la EP.

E) Valoracion critica de la reforma

41. La nueva regulacién, recién comentada, merece, en general, una valoracién positiva,
siendo de destacar los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, debe resaltarse el juicio favorable que merece el sistema de estableci-
miento de los anexos (EP “seguras” y EP “sospechosas™) en cuanto que, ademas de seguir
las directrices de la Resolucién Comunitaria de 2003 implica, desde el dictado mismo
de la Norma, una constatacion del necesario caracter dindmico de este tipo de listados,
llamando la atencién sobre la existencia de esas enfermedades sospechosas, y propiciando su
prevencion.

b) En segundo lugar, debe resaltarse también, de manera positiva, el mayor rigor técnico
con que han sido elaborados los listados de que se trata, asi como el hecho de que no se
incorporen a ellos enfermedades concretas, lo que puede conceder un amplio margen
para la calificacion judicial de la enfermedad profesional.

c) En tercer lugar, es positivo, asimismo, el caracter dindmico que se atribuye al sistema
de modificaciéon de los propios listados, especialmente en lo que atafie a la incorporacién




casi automatica de las enfermedades del Anexo II cuando sean recibidas por la regulacion
comunitaria.

d) En cuarto lugar, también es positiva la mayor profesionalizacion de las actuaciones de
diagnostico y el establecimiento de las bases para un sistema de registro y coordinacion
de enfermedades profesionales que puede resultar de enorme utilidad, todo ello, ademas,
mediante elementos de ordenacién e informatizacién avanzados.

e) En quinto lugar, es asimismo positivo el hecho de que las empresas hayan dejado de
ser las obligadas a la comunicacion de la EP, siendo sustituidas por las Entidades Gestoras
y Colaboradoras. Se consigue asi una mayor tecnificacion en esta comunicacién y, sobre
todo, se evita una de las fuentes en que se fundamentaba la acusacién de infradeclaracion.

f) En sexto lugar, finalmente y como elemento de contraste respecto del balance general
positivo, sigue echandose en falta la confeccion de un protocolo o guia para los diagnos-
ticos médicos, especialmente teniendo en cuenta que, en gran medida, los facultativos
carecen de la preparacion necesaria para la consideracion del origen profesional de las
dolencias respecto de las que intervienen.

4. LAS MUTUAS DE ACCIDENTE DE TRABAJO Y ENFERMEDAD
PROFESIONAL Y SU POSICION EN LA GESTION DE LAS ENFERMEDADES
PROFESIONALES

R) Ambito de actuacion de las mutuas

42. Como es sobradamente conocido, el articulo 62.2 LGSS atribuye a las mutuas, de una
parte, la colaboracién en la gestion de contingencias de AT y EP y de la prestacién eco-
nomica de IT derivada de contingencias comunes y, de otra, la realizaciéon de actividades
de prevencién y recuperacién previstas en la propia Ley (aclarando que sus actividades
como Servicio de Prevencion ajeno se regiran por la LPRL y normas reglamentarias de
desarrollo), todo ello, sin perjuicio de “las demas actividades, prestaciones y servicios
que le sean atribuidas legalmente”.

43. A partir de dicho precepto y respecto del tema de la EP que nos ocupa, resulta posible
delimitar, en relacién con la EP, dos grandes campos de actuacion de las mutuas, a saber:

— uno, conectado con la actividad meramente preventiva de la EP

—y, otro, con la gestiéon de la propia EP, entendida como contingencia profesional.

Analicemos ambos separadamente.

a) La prevencion de la EP por parte de las mutuas

44. Segun se acaba de senalar, la actuacién preventiva de la EP por parte de las mutuas
puede ser entendida en un doble sentido:




— como la que desarrollan en el contexto de la LGSS para
coadyuvar a la prevencién de los riesgos profesionales, de una
parte,

—y como la que realizan como Servicio de Prevencion ajeno,
en el marco de la LPRL, de otra.

45. En cuanto a lo primero, se trata de actuaciones dirigidas a
prevenir la siniestralidad (actividades formativas o de investi-
gacion acerca de las causas de los AT y ET y sus factores de evi-
tacion) que las mutuas llevan a cabo de forma voluntaria (toda
vez que no existe mandato legal imperativo que imponga tales
actividades) a partir del designio de evitar la actualizacion de
las contingencias que cubren las mutuas.

46. En cuanto a lo segundo, como es sabido, el articulo 32 de
la LPRL introdujo la novedad de que las mutuas podian actuar
como Servicios de Prevencién ajenos, ofreciendo dichos servi-
cios a sus empresas asociadas. En tanto que las mutuas ya con-
taban con instalaciones, servicios y experiencia en la materia,
tal posibilidad resulté enormemente atractiva para las empresas
clientes —que liberaban en las mutuas el cumplimiento de obli-
gaciones legales para ellas muy complejas— y para las propias
mutuas que obtenian asi una fuente de ingresos adicionales e
incluso un mecanismo para captacion de nuevos clientes.

Sin embargo, a criterio de la Administracion, los objetivos pre-
tendidos no se lograban suficientemente, al entender que se
producia una indeseable mezcla de actividades de las mutuas,
en detrimento de sus funciones naturales y primeras.

Por ello y para salir al paso de esta situacion, se aprobo el RD
688/2005, de 10 de julio, que regula el funcionamiento de
las mutuas como Servicios de Prevencién ajenos, sobre la base
de una completa separacion funcional de las actividades de las
mutuas como entidades colaboradoras y sus actividades como
servicios de prevencion ajenos, estableciéndose a tal fin o bien
la creacion de una sociedad de prevencion con personalidad
juridica distinta o bien, en todo caso, una organizacién especi-
fica en su seno, pero totalmente separada, incluso en cuanto a
la utilizacién de los medios humanos y materiales adscritos a
la actividad de colaboracion con la Seguridad Social.

Sin entrar ahora, en valorar en profundidad la razonabilidad o
no de estas medidas de disociacién, debemos sehalar que una
estricta separacion que lleve, en la practica, a una completa
independencia entre la mutua como entidad colaboradora y
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la mutua como entidad de prevision, no es ciertamente positiva desde el punto de la EP.
Parece evidente que una adecuada relaciéon entre el servicio de prevencién y la mutua es
basico para la determinacién de las EP, para su prevencion y para su reparacion, de forma
tal que debe entenderse como positiva una relacion fluida y coordinada, en materia de
EP, entre los servicios de prevencién y las mutuas, como lo prueba incluso el hecho de
que, seglin ya se sefiald, el articulo 5 del RD 1299/2006 atribuye a los facultativos de los
servicios de prevencion el deber de comunicar la existencia de una EP de las del Anexo 1
o 2, a la Entidad Gestora (a través de los servicios oportunos de las CCAA) vy, en su caso,
a la mutua que asuma la proteccién de la contingencia.

47. Desde una perspectiva distinta, tampoco cabe olvidar que sigue existiendo una ne-
cesaria correlacion entre la actividad preventiva y la gestion de las mutuas en lo que se
refiere al control de los reconocimientos médicos previos o periddicos, que resultan ne-
cesarios para la cobertura y/o mantenimiento de determinados puestos con riesgo de EP.
En este caso se trata de una actuacion preventiva impuesta a la empresa —que la ejecutara,
normalmente, a través de sus servicios de prevencion— pero cuyo cumplimiento debe ser
controlado por la mutua, “antes de tomar a su cargo la proteccion por AT y EP”, hasta
tal punto que el incumplimiento de esa obligacién de control hace incurrir a las mutuas
en importantes responsabilidades econémicas, y que pueden llegar incluso, en caso de
reincidencia, a la “anulacion de la autorizacion para colaborar en la gestion” (articulos
196 y 197 LGSS).

Se advierte, por tanto, como materialmente resulta necesaria y logica una fluidez entre
servicios de prevencién/empresa y mutua que chocan con esa rigida separacion formal
con que se concibe, de modo que calificariamos de esquizofrénica la disociacion mutua/
entidad colaboradora y mutua/servicio de prevencion.

b) La gestion de la EP por parte de las mutuas

Aunque desde una légica que podriamos denominar “privatista” pareceria l6gico pensar
que la entidad que tiene atribuida la proteccién de una determinada situacién es la que
debiera, a su vez, tener atribuida la competencia para su calificacién, como contingencia
comun o profesional, sin embargo, dicha pauta no se cumple, de modo que las Entidades
Gestoras tienen, en esta materia, una clara posicion de predominio sobre las Colaborado-
ras. Del mismo modo, aunque también dentro de la misma logica pudiera pensarse que
la gestién por las Entidades Colaboradoras de las contingencias profesionales habria de
conllevar necesariamente la responsabilidad econoémica, tampoco esta pauta se cumple
de forma absoluta, existiendo en ambos casos especialidades o excepciones que afectan,
sobre todo, a la EP, y que pasamos a destacar:

a) En cuanto a la incapacidad temporal, los datos a retener son los siguientes:

— Con caracter general, en primer lugar, las mutuas determinaran la contingencia causante
del proceso. Ahora bien, en caso de discrepancia, corresponde al INSS la determinacion de
la contingencia causante. Tal conclusion se fundamenta en una interpretacién amplia de
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lo dispuesto en el RD 1300/1995, de 21 de julio, asi como en la posicién jurisprudencial
que reviso su doctrina anterior que habia negado la competencia de las Entidades Gestoras
para revisar las actuaciones de las Colaboradoras cuando denegaban las prestaciones por
no considerar profesional la contingencia. Aunque esta situacion pudo entenderse co-
yunturalmente afectada por el RD 428/2004, de 12 de marzo, de cuya redaccion parecia
entenderse una asignacion a las mutuas de la competencia para determinar la contingen-
cia, en todo caso, la situacion se aclaré definitivamente con el RD 1041/2005, de 5 de
septiembre, en cuya Exposicion de Motivos ya se deja clara “la competencia del INSS para
la determinacion de la contingencia causante de la (...) IT, confirmada reiteradamente por
la jurisprudencia (...)".

— En todo caso, en lo que atafie a la EP, la situacion descrita resulta excepcionada, siendo
de aplicacion las tres siguientes reglas:

1) Tratandose de periodos de observacion es el INSS el que determina el cardcter profesio-
nal o no de la enfermedad determinante de una prestacion y sus eventuales prorrogas.

2) Con caracter general, la atribucién de la competencia para la calificacién de la EP esta
atribuida al INSS (articulo 3 del RD 1299/2006).

3) Es en cambio la mutua la que asume el coste de las prestaciones por EP en situaciones
de IT y en periodos de observacion.

b) En cuanto a la incapacidad permanente y la muerte y supervivencia tratandose de
EP, los datos claves son:

— La calificacién, conforme a lo ya senalado, corresponde en todo caso al INSS.

— En cuanto al coste de la prestacion, a diferencia de lo que ocurre con el AT, la responsabi-
lidad de las pensiones le corresponde al INSS (como consecuencia de asumir las funciones
del extinto Fondo de Compensacion de Enfermedad Profesional), lo que implica que, con
caracter general, la mutua queda exenta de la obligacién de capitalizacion de las cuantias
de las que es responsable y, en contraprestacion, debe efectuar las oportunas aportaciones
para el sostenimiento de los servicios comunes que colaboren en la gestién de contingen-
cias profesionales. La cuantificacién de esta aportacion se calcula y determina anualmente,
si bien, a partir de la Orden 4054/2005, de 27 de diciembre, se deja a la mutua la posibi-
lidad de optar por los ingresos de los correspondientes capital-coste, con la consiguiente
reduccién en su aportacion.

c) Finalmente, para concluir, debe hacerse referencia a la reciente Resolucion de 19 de
septiembre de 2007 de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, sobre determinacion
de las contingencias causadas en el dmbito de las prestaciones por incapacidad temporal y
por muerte y supervivencia del Sistema de Seguridad Social.

Dicha Resolucion, a partir de la constatacion de que para la determinacion de las contin-
gencias por IT y por muerte y supervivencia no existe un mecanismo similar al estableci-
do paralaIP (RD 1300/1995, de 21 de julio), de acuerdo con el cual la competencia del
INSS se enmarca dentro del procedimiento de evaluacion y calificacion de la incapacidad,




cualquiera que sea la entidad que cubra dicha contingencia, viene a establecer que todos
los expedientes tramitados por las mutuas en materia de IT y muerte y supervivencia
“que se resuelvan sin considerar como enfermedad profesional a la contingencia cau-
sante, pese a contarse con indicios que pudieran hacer presumir la existencia de dicha
clase de patologia, deberan ser remitidos de forma inmediata (...)” al INSS, al objeto de
que éste pueda valorar la situacién y, en su caso, determinar la contingencia causante.
A tales efectos, se entiende que los indicados indicios concurrirdn “cuando obren en el
expediente partes emitidos por la propia Entidad Colaboradora en los que se hubiese con-
signado la existencia de dicha clase de patologia, informes de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, de los Servicios de Prevencion o de los Servicios Médicos de la empresa,
o de otros organismos o instituciones con competencia en prevencion y cobertura de
enfermedades profesionales que senalen a una de esas patologias como la contingencia
causante (...)".
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La solicitud de extincion contractual colectiva
a instancia de los trabajadores no es una Si-
tuacion comun en el ambito de las relaciones
de trabajo, sin embarqo, prevista en el ordena-
miento, puede ser un instrumento apreciable
para solventar situaciones de crisis empresarial
Y mantener expectativas de derechos. La me-

Abstract

canica procedimental deja bastantes dudas al
respecto de la propia situacion de hecho y su
prueba, de cual sea la ejecutividad de la medida
adoptada, el sujeto que deba decidir las extin-
ciones concretas y los trabajadores afectados,
asi como la jurisdiccion competente para sol-
ventar las controversias.

RECORD OF EMPLOYMENT REGULATION AT THE REQUEST OF WORKERS

The application of extinction collective contract
at the request of workers is not a common situa-
tion in the field of labour relations, however, as
previewed in the ordinance, can be a significant
and valuable tool to solve crisis situations and
maintain future expectations reqarding rights.

The procedural mechanics leaves plenty of do-
ubts about it's own factual situation and its test,
which is the enforceability of any such measure,
the subject which is to decide the specific extinc-
tions and the workers concerned, as well as the
competent jurisdiction to solve the controversies.
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1. LA SITUACION PLANTEADA

Con el simple objetivo de plasmar una situacién poco usual en el ambito de las relaciones
de trabajo y advertir de alguno de los problemas que esto conlleva, se pretende aqui poner
de manifiesto la realidad de unos hechos y la eventual solucion en sede de Administracion
Laboral. El supuesto de hecho seria el siguiente: la solicitud de extincién contractual a
través de expediente de regulaciéon de empleo (ERE), formulada por el representante de
los trabajadores para una parte de la plantilla de la empresa, viene motivada por la falta de
actividad desarrollada en la empresa en los tltimos anos (debida a la carencia de materia
prima por cierre de caladeros o disminucion de cuotas de captura, etc.), de la cual deriva
—a su juicio— una situacion de dificil reparacion para los trabajadores como consecuencia
directa de esa ralentizada y deficitaria actividad productiva. Esta situacién habria dado lu-
gar a una drastica reduccién en el numero de llamamientos a los trabajadores fijos de ca-
racter discontinuo (que suelen ser la mayoria de los que prestan servicio en estas empre-
sas) en los dltimos afios, de forma que si cinco aios atras los trabajadores eran llamados
a la actividad para 200 dias dentro de la anualidad, por ejemplo, en el ultimo ano el total
conjunto de dias cotizados so6lo alcanzaria, pongamos, a 80, observandose una paulatina
disminuciéon del nimero de dias de actividad a lo largo de ese periodo quinquenal. A
decir del representante de los trabajadores, de aqui deriva, obviamente, la imposibilidad
de que los trabajadores puedan acceder a las prestaciones por desempleo de nivel contri-
butivo en los periodos de inactividad entre llamamientos, y s6lo en muy escasa medida
al asistencial, ante la evidente escasez de cotizaciones, situacién que ademas resulta de-
finitiva e irreversible dada la especializacion de la produccién de este tipo de empresa y
su posicion en el mercado. Los trabajadores podrian incluso pensar que la falta de toma
en consideracion de medidas empresariales en cuanto a la relacién concordante entre la
efectiva actividad de la plantilla y su dimensién numérica puede esconder algin deseo
de mantener el estado de cosas, o de forzar la salida voluntaria de alguno de aquéllos,
o incluso, tratandose de empresario persona fisica (si fuera el caso), intentar alcanzar la
edad de jubilacién con el consiguiente ahorro en indemnizaciones por extincion de los
contratos (una mensualidad de salario) para los que se mantengan aun vinculados a la
actividad de la empresa en ese momento, etc., la casuistica puede ser abundante.




La empresa puede oponerse a la adopcion de medida alguna de
regulacion de empleo seguramente por entender que de ello
resultaria un peligro para su propia subsistencia, aun cuando
se avenga a reconocer (dado que los datos de la realidad pue-
den ser incontestables) el descenso de la produccion y la pau-
latina disminucién en la actividad, que podria explicarse por la
reduccién puntual de materia prima necesaria para acometer
la produccién en niveles mas elevados. Desde el punto de vista
de la empresa, se puede manifestar que su pretensiéon no pasa
por el cierre empresarial, sefialando ademas que los trabajado-
res tienen la posibilidad de trabajar en otras empresas o activi-
dades en los periodos de no llamamiento, y que la ausencia de
ocupacion viene motivada por una situaciéon coyuntural debi-
da a la deficitaria materia prima, pero en todo caso superable
en el futuro cuando se normalicen los suministros.

En definitiva, la situaciéon de partida seria la de una empresa
que ve mermada afo tras ano su produccion, sin que haya
indicios claros de recuperacién a corto o medio plazo debido a
la naturaleza de la actividad que desarrolla, con la consiguiente
repercusion negativa en las posibilidades de ocupacion de sus
trabajadores fijos discontinuos, que ven como aio tras afio los
llamamientos se restringen y distancian en el tiempo y los dias
efectivos de trabajo se limitan de manera preocupante.

2. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA

A resultas de las facultades intervencionistas de la Administra-
cién Publica, la extincion colectiva de contratos de trabajo por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion,
en los supuestos previstos en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores (LET), estd sometida, como es sabido, a la previa
autorizacion de la Autoridad Laboral competente. En conse-
cuencia, y de conformidad con el articulo 12 del Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Procedimientos de Regulacién de Empleo y de actuaciéon
administrativa en materia de traslados colectivos, si no hubie-
ra acuerdo entre las partes —empresa y representacion de los
trabajadores—, habria que actuarse imperativamente, de forma
que “Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo la
autoridad laboral dictara resolucién estimando o desestiman-
do, en todo o en parte, la solicitud empresarial. Dicha resolu-
cién, en todo caso, deberd ser motivada y congruente con la
solicitud deducida”. (El término empresariadl que aqui se utiliza
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para referirse a la solicitud, habra de entenderse en sentido no excluyente, es decir, sin
perjuicio de la solicitud que pueden formular los trabajadores.)

Esta autorizacién administrativa previa, como reflejo de la secular tradicién interven-
cionista publica, se basa en el control de legalidad sobre las causas que originan el
expediente, y resulta de un procedimiento administrativo especial (articulo 51 LET
y RD 43/1996) exigible con cardcter previo a la adopcién juridicamente valida de la
decision (resolucion), que deberda contemplar ademas el control sobre la oportuni-
dad y sobre la idoneidad de la medida propuesta por el solicitante. A estos efectos, es
preciso que quede determinada la concurrencia del elemento causal que subyace a la
adopcion de la medida extintiva solicitada, toda vez que la intervencién administrativa
encuentra su fundamento en el juicio de razonabilidad que debe llevar a cabo sobre la
decision del solicitante y su adecuacion a la negativa realidad econémica o productiva u
organizativa subyacente que intenta superarse. Normalmente, no tiene la autorizacién de
la Autoridad Laboral un valor constitutivo sino declarativo y, por tanto, lo que posibilita la
extincion laboral colectiva no es la resolucion administrativa (tomada aqui como instru-
mento juridico), sino la existencia de las concretas causas motivadoras o desencadenantes
de la medida, respecto de las cuales aquella autoridad no hace sino constatarlas y declarar-
las. Sin embargo, como luego se dird, en el caso de solicitud del ERE por los trabajadores
la cuestion es bien distinta, de forma que la extinciéon de las relaciones laborales, de ser
declarada administrativamente la medida colectiva, se convierte necesariamente en eje-
cutiva y obligatoria para la empresa. En todo caso, la intervencion administrativa como
es sabido, via autorizacién o denegaciéon, no constituye una actuacioén definitiva, pues
cabe su impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, siendo ésta, en
ultimo extremo, quien al fin y en el supuesto de recurso judicial por disconformidad
autorizaria la medida solicitada (habra de tenerse en cuenta igualmente la competen-
cia del orden jurisdiccional social para otras cuestiones relacionadas con el ERE).

Es cierto, por otra parte, que la ordenacion juridica en esta materia de regulacion de em-
pleo contempla como realidad subyacente no solo la situacion definitiva de crisis empre-
sarial, sino que también se abre la posibilidad de utilizar estos instrumentos legales para
conseguir reestructuraciones de las empresas en orden a los nuevos criterios y requeri-
mientos productivos y a la redimensién de los recursos humanos y las plantillas. Y es de
todo punto importante admitir, por otra parte y como sefiala la jurisprudencia, que en la
regulacion de empleo se da la “confluencia de elementos de trascendental importancia
vinculados tanto a derechos individuales como a las posibilidades de pervivencia de la empre-
sa” (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 26 de mayo de 2003).

3. EL IMPULSO DE LOS TRABAJADORES

La regulacion actual de la extincion de relaciones laborales, via articulos 49.1.i) y 51 LET,
revela de forma manifiesta que la autorizaciéon administrativa se puede instar tanto por el
empresario, como por los trabajadores a través de sus representantes (articulo 51.9 LET y
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articulo 7 del RD 43/1996). La raz6n de tal dualidad de sujetos impulsores del expediente
estriba en que la extincion laboral es una medida prevista legalmente “no sélo en interés
del empresario sino también en el de los trabajadores (...) posibilitando a éstos eludir
una situaciéon de incertidumbre sobre la continuidad de su vinculo laboral vy, por ello, de
riesgo para la subsistencia, permitiéndoles acceder al desempleo y a las garantias indem-
nizatorias y salariales previstas para tales supuestos” (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de octubre de 1997,
sobre extincion de contratos de 262 trabajadores fijos discontinuos). El articulo 51.9 LET
dispone a este respecto que “los trabajadores, a través de sus representantes, podran solici-
tar igualmente la incoacién” del ERE (expediente del que no se concreta mas especialidad
que el sujeto impulsor, pero ninguna otra, a no ser quiza la innecesaria fase del periodo
de consultas y la mayor libertad administrativa sobre tramites e informes necesarios en
orden a constatar la realidad), siendo el motivo de esta actuacién su convencimiento o su
presuncion racional de que “la no incoacion del mismo por el empresario pudiera ocasionarles
perjuicios de imposible o dificil reparacion”. Es decir, que ante la pasividad de la empresa frente a
una situacion de crisis, la ley ampara el derecho de los trabajadores a instar medidas de
impulso para la reestructuracion de plantillas o de acomodo de la actividad a la realidad
productiva, teniendo en cuenta, como se dijo, que en estas situaciones de crisis no sélo
debe procederse a la salvacién de la empresa o la minimizacién de sus consecuencias
lesivas, sino también a la salvaguarda de los derechos de los trabajadores eventualmente
afectados. De ahi que ante la manifiesta inactividad empresarial y la posible aparicion de
aquellos perjuicios para los trabajadores, la intervencion administrativa —de no producirse
acuerdo interpartes, que obviamente seria la soluciéon mas razonable— se deba volcar nece-
sariamente en la defensa de esos importantes intereses y expectativas de los trabajadores,
pues asi se actua en interés publico a cuya salvaguarda debe responder la Administracion.

4. REGULACION DE EMPLEO Y TRABAJADORES FIJOS DISCONTINUOS

Debemos partir de un hecho incontrovertido y es que en el Convenio Colectivo aplicable
[el nacional del sector de conservas, semiconservas, ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazones, aceite y
harina de pescados y mariscos, que consta en Resolucion de 23 de enero de 2007, de la Direc-
cion General de Trabajo del MTAS (BOE de 3 de febrero) |, el sectorial de ambito estatal, no
fija un numero de dias de actividad anual para la prestacién de servicios (seguramente no
podria hacerlo ni de manera aproximada), por lo que los trabajadores fijos discontinuos
seran llamados cuando la empresa necesite de sus servicios, sin sujecién a fechas o mo-
mentos determinados. En el articulo 7.1.2 del Convenio Colectivo se define al trabajador
de caracter discontinuo o intermitente como “aquel que habitualmente es llamado para la
realizacion de las faenas propias de la Empresa pero que acttia intermitentemente en razéon
a la falta de regularidad en el trabajo de la industria conservera”.Y respecto al llamamien-
to, se determina que “Los trabajadores fijos-discontinuos deberan ser llamados cada vez
que vayan a llevarse a cabo las actividades para las que fueron contratados, aun cuando,
y dado el caricter propio de la industria, el llamamiento del personal fijo discontinuo
podra hacerse gradualmente en funciéon de las necesidades que exija en cada momento
el volumen de trabajo a desarrollar y debera efectuarse dentro de cada especialidad por
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orden relativo y sucesivo de antigiiedad y categoria, de modo tal que cumplan todos los
trabajadores el mismo periodo ttil de trabajo al cabo del afio, computado éste a partir de
la iniciacién de las actividades en cada temporada de trabajo. Si por el caracter de la propia
industria en su desenvolvimiento, a un grupo de trabajadores le faltasen dias de trabajo
para cumplir el mismo periodo til de los otros grupos anteriormente llamados, este gru-
po afectado sera el primero en ser llamado, de modo tal que se produzca la compensacion
necesaria para que se d¢ la circunstancia de igualdad establecida”.

Sera la propia e incierta actividad, pues, la que modalice temporalmente las relaciones
de trabajo en cuanto al nimero concreto de dias en que deban prestarse los servicios;
unicamente impera la regla de distribucion igualitaria de la ocupacion entre los traba-
jadores, de manera que todos los fijos discontinuos puedan cumplir un mismo periodo
util de trabajo en el aio. Consecuentemente, nada obsta objetivamente a la existencia de
variaciones (incluso relevantes) en cuanto al volumen de empleo de los trabajadores fijos
de caracter discontinuos en distintas anualidades: dependera de las necesidades derivadas
de la actividad. Ahora bien, por otra parte tales variaciones han de tener en cuenta y res-
ponder a un ejercicio legitimo y razonable del poder de direccién empresarial para que,
salvando el principio de libertad de empresa y su derivado poder de autoorganizacion,
puedan respetarse a la postre los derechos y expectativas de los trabajadores.

Debe igualmente admitirse que los instrumentos y garantias legales disponibles para los
supuestos de redimensionamiento de las plantillas, previstos en los articulos 47.1 LET
(que se refiere al contrato de trabajo en términos generales y, por tanto, comprensivo
también obviamente del contrato de fijos discontinuos), 51 de la misma norma (sobre
despido colectivo) y 52.c) LET (sobre amortizacién individual de puestos de trabajo),
son perfectamente aplicables a las empresas que, como es el caso de las conserveras, se
caracterizan por su actividad intermitente y por su amplia plantilla de trabajadores fijos
discontinuos. Asi, ante la incertidumbre sobre la campana determinada en orden a la
mayor o menor disponibilidad de materia prima, o sobre el empleo irregular dentro de
ella por la concurrencia de causas que impiden o penalicen el normal desarrollo de la
actividad, debe acudirse a cualquiera de aquellos instrumentos senalados, como se ha
reconocido reiteradamente por la jurisprudencia (por citar algunas sentencias que con-
templan situaciones de regulacion de empleo de trabajadores fijos discontinuos tenemos,
por ejemplo, las siguientes: Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de oc-
tubre de 1998, 19 de octubre de 1998 y 8 de marzo de 2002; STS] de Extremadura, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de noviembre de 1998; STSJ de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Social, de 4 de mayo de 1999; SSTS] de Andalucia, sede de Granada,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de marzo de 2003, 16 de junio de 2003 y
28 de julio de 2003; STS]J de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 10 de mayo de 2002, entre otras mas).

En este orden de cosas, no puede aceptarse el derecho al llamamiento por parte de la em-
presa respecto de los trabajadores de temporada o fijos discontinuos, como un derecho
absoluto y dotado de tal flexibilidad de uso que pueda generar un alto grado de inseguridad
juridica en las perspectivas de ocupacion de los trabajadores. Por esto, aunque la empresa




dispone de este instrumento de direccion y no estd sometido
a limitaciones temporales por el Convenio aplicable del sector,
como hemos visto, la cuestién nuclear seria la de que los llama-
mientos (entendidos como posibilidades de empleo de la plan-
tilla, como una especie de ofertas de empleo que se reproducen
en el tiempo) deben estar ajustados y ser concordantes a la rea-
lidad econémico-laboral de la propia empresa, de forma que no
puede prevalecer el mantenimiento de una situacién genérica,
sin el uso empresarial de otros instrumentos legales disponibles,
cuando, a la postre, los perjudicados con ésta no son otros que
los trabajadores, cuya condiciéon de fijos discontinuos no les ga-
rantiza un empleo de cierta calidad y le impide, por otra parte,
acudir a otros empleos temporales complementarios a sabiendas
que deberan abandonarlos cuando sean llamados por su empre-
sa de origen, so pena de perder en ella todos sus derechos.

5. CONSTATACION DE LA SITUACION DE CRISIS

Aun cuando pueda constatarse de forma clara y ostensible que
se ha producido un descenso significativo de la actividad de
la empresa, que se pone de manifiesto en una disminucion
importante en el nimero de dias trabajados y cotizados, en
clara progresién descendente en periodos interanuales, pudie-
ra pensarse y afirmarse asi que la situaciéon empresarial no es
definitiva o irreversible, sino fruto de una crisis pasajera su-
perable, por cuanto quiza pueda acreditarse el contacto con
otros mercados con la finalidad de mejorar la produccién, asi
como el desarrollo de pruebas para la introducciéon de nuevos
productos, o actuaciones similares en orden al mantenimiento
o mejora del nivel de ocupacion.

Ahora bien, respecto de estas afirmaciones, deberia convenir-
se en que la cuestion de fondo no es otra que la de resultar
constatado el descenso de la actividad productiva de la em-
presa (con independencia de las causas que estén en su ori-
gen), con el consiguiente resultado en el declive temporal de
la ocupacion de los trabajadores. Pero igualmente es cierto que
llegados a este punto de defecto de ocupacién, la posicion em-
presarial ha consistido y asi se evidencia en la total inactividad
respecto de sus expectativas futuras en orden a la redimen-
siéon de sus recursos humanos, sin adoptar ninguna medida
sobre la plantilla: extinciéon de algunos contratos, suspension
de las relaciones laborales, reducciones de jornada...Y, por otra
parte, no podria entenderse de suficiente entidad la ocasional
aseveracion empresarial respecto de la introduccién de nuevos
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productos o mejora de la produccion pues, si hubo algun reflejo de evidencia en ello, no
puede ser considerado definitivo cuando en la realidad de los tltimos anos tales medidas
se han mostrado ausentes del proceso productivo, siendo ahora, al parecer y cuando los
trabajadores fuerzan una medida que implica la toma de posicién de la empresa, cuando
eventualmente aparecen en la disposicion del empresario.

Podria también entenderse que las razones alegadas por los trabajadores no pueden encua-
drarse en los supuestos de “perjuicios de imposible o dificil reparaciéon” a los que se refiere
la norma legal (articulo 51.9 LET), que esta prevista para otras situaciones de grave crisis
economica empresarial, tales como las situaciones concursales de insolvencia, quiebra o
alzamiento de bienes por el empresario que pudieran poner en peligro los derechos econo-
micos de los trabajadores. Se podria también alegar sobre los derechos de los trabajadores
no incluidos en el ERE en relacion a las consecuencias derivadas del pago de indemnizacio-
nes que pudieran menoscabar el equilibrio empresarial y por ende sus derechos futuros.

Y sobre ello, aun admitiendo el valor del razonamiento, no parece que la norma haya
querido introducir el derecho de impulso procedimental de los trabajadores solo reser-
vado a supuestos de tan extraordinaria gravedad (recordemos que los articulos 7 y 64 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ha previsto la intervencién de los trabajadores
para los casos mas graves de insolvencia manifiesta del empresario), pues quiza lo que
se pretende legalmente no es esperar a que la situaciéon empresarial no tenga remedio
(como es sabido, desde la reforma de la Ley 11/1994, de lo que se trata con la medida
reguladora es de “superar” una situacion de crisis), sino permitir que los trabajadores
puedan defender sus derechos actuales y sus expectativas antes de que la crisis se muestre
irremediable y de efectos definitivos en la esfera patrimonial de los trabajadores. ;Qué
razon tendria, si no, que se permitiera impulsar un ERE de parte de los trabajadores si la
empresa estuviera inmersa en una situacién de crisis de tal envergadura que hiciera impo-
sible a la postre el abono de las indemnizaciones? Es precisamente el equilibrio financiero
empresarial —entendiendo por tal la ausencia de perjuicios econémicos directos— el que
se mantiene si la situacién actual se prorroga, pero a costa de propiciar en los trabajadores
una merma cada vez mayor de sus derechos que no se compadece con la ponderacion
razonable que debe hacerse de la situacion de crisis de actividad de la empresa. En este
sentido se expresa la doctrina laboralista mas autorizada cuando sefiala que los trabajado-
res pueden instar el expediente “si temen que la inercia del empresario pueda ocasionarles
perjuicios” (M. ALONSO OLEA y M.E. CASAS).

6. POSICION DE EMPRESA Y TRABAJADORES

Tal parece de todo ello que estarilamos aqui ante una situacién en exceso conformista por
parte de la empresa que, manteniendo las circunstancias de contratacién laboral actuales
derivadas de su escasa cifra de negocios (con drasticos recortes en los tltimos afios), no
sufre especial merma econémica por la evidente sobredimension de su plantilla en re-
lacién con el escaso volumen de actividad constatada. El coste salarial y de cotizaciones
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resulta asumible para la empresa dada la condicién de fijos discontinuos de sus trabajado-
res, lo que implica efectuar desembolsos econdmicos sélo cuando aquéllos son llamados
a la actividad intermitente y, como se ha visto, si la actividad es muy escasa, el coste social
también lo es, generandose en esta parcela de costes nulos perjuicios para la empresa
contratante.

Sin embargo, resulta muy distinta la 6ptica de los trabajadores, que pueden ver como su
ocupacion va mermando con el transcurso del tiempo y como sus derechos econémicos
se van debilitando, al mismo tiempo que sus expectativas futuras en orden a la protec-
cién publica de Seguridad Social. Debemos reconocer el temor de los trabajadores ante
el mantenimiento de esta situacion, que no puede admitirse como coyuntural y frente a
la cual podria haberse adoptado por la empresa toda una serie de medidas laborales que
le estan disponibles. Es cierto que los trabajadores tienen como uno de sus derechos ba-
sicos el de “la continuidad o estabilidad en el empleo”, como ya sefial6 con rotundidad
la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio, pero este derecho queda
vacio de contenido en este caso, pues no puede esperarse de un trabajador que sostenga
su ocupacion y estabilidad en un raquitico empleo que puede alcanzar quizd menos de
tres meses en el afo, y, al parecer, sin perspectivas ciertas de cambio en el futuro; como
tampoco puede admitirse que los trabajadores que solicitan la medida extintiva deseen
situarse voluntariamente en situaciéon de desempleo, pues los hechos impiden manifestar
esa calificacion de voluntariedad.

En este punto, debe hacerse una especial mencion a la exigencia legal del articulo 51.9
LET, en cuanto se refiere literalmente a una “presuncion racional” de la irrogacién de per-
juicios a los trabajadores, que en modo alguno puede sustentarse, como dispone (entien-
do que ilegalmente por ultra vires) el articulo 7 del RD 43/1996, en “pruebas” aportadas
por los solicitantes. La ley se sitia en el terreno de la presuncién razonable por lo que
es dificil que puedan aportarse pruebas contundentes y definitivas sobre unos perjuicios
que son potenciales y, con ello, la Administracion ha de moverse en el mismo nivel de
razonabilidad a la vista de las circunstancias concurrentes y de los hechos constatados e
indicios relevantes a lo largo de toda la instrucciéon del procedimiento. Pero es del todo
razonable extraer la conclusion en este caso de existencia de un exceso de plantilla cuando
los hechos constatados: cifra de ventas en claro declive y ocupacién en evidente retroceso
sin visos de recuperacion, hacen presumir aquellos perjuicios econémicos potenciales
aducidos por los trabajadores.

7. VALORACION DE TALES POSICIONES

En consecuencia con lo anterior, y admitiendo que el interés en la viabilidad y reorga-
nizaciéon de la empresa se muestra como un interés juridica y socialmente protegible,
parece no haber dudas sobre la concurrencia del elemento causal que se encuentra en el
origen de la medida solicitada, y que no es otro que la falta de ocupacién efectiva de los
trabajadores hasta limites no soportables de merma de ocupacion, salario y de expecta-
tivas de proteccion social, sin que la empresa haya ofrecido solucion alguna que pudiera
remediar la crisis producida por la evidente disminucién de los ingresos empresariales
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por ventas y la pérdida de clientes. No cabria enjuiciar aqui la politica empresarial, no es
de ello ni con mucho de lo que ahora se trata, pero si es preciso poner de manifiesto que
la conducta de la empresa —en los términos apuntados— no se ha mostrado en términos
de razonabilidad cuando, planteada la crisis en la actividad que ha hecho mermar la pro-
duccién tan decisivamente en los tltimos afios —a la vista de los escasos llamamientos a
la plantilla de trabajadores—, no se ha aplicado a la bisqueda de soluciones que, no cabe
duda, deberian haber pasado por un estudio oportuno y serio de la viabilidad productiva
y las necesidades reales de empleo y por el evidente redimensionamiento de su plantilla.
La empresa podria aducir, por otra parte, que si se produce la regulaciéon de empleo qui-
z4 habria de contratar esporadicamente a nuevo personal para continuar la actividad; y
puede ser cierto, pero es también cierto que el ordenamiento ofrece otros instrumentos
juridicos (como el contrato eventual por circunstancias de la producciéon) que permiten
tener una plantilla de trabajadores fijos adecuada a los requerimientos habituales de la
empresa y disponer de mas efectivos en las ocasiones que fueran precisos, sin tener que
contar con una abultada e inadecuada plantilla de trabajadores fijos que no ven cumplidas
sus expectativas laborales en relacién a la calidad del empleo y las prestaciones publicas
de ¢l derivadas.

El ordenamiento juridico, sobre todo desde la reforma de la Ley 11/1994, es proclive
a la admision de soluciones de mayor flexibilidad laboral en la gestion de los recursos
empresariales y en la adaptacion a las cambiantes condiciones que envuelven el desarrollo
de la actividad productiva. Pero la empresa no parece haber utilizado ningtin instrumento
para sostener la viabilidad del proyecto y mantener, en lo posible, los derechos adqui-
ridos de los trabajadores. Y, desde luego, lo que deviene absolutamente inadmisible en
un caso como éste es la actuacién empresarial deliberada o desidiosa que desencadene
o provoque la situacién de crisis. Es de sefalar, por ultimo y esto es una obviedad, que
la proteccién del poder empresarial, como instrumento de gestién y organizaciéon de la
actividad productiva, no puede ser absoluta, pues aparece confrontada con otros intereses
y derechos que igualmente son dignos de la mayor proteccion.

8. LA DECISION DE LA AUTORIDAD LABORAL Y SUS CONSECUENCIAS
JURIDICAS

En orden a la resolucién de este expediente de regulacion de empleo por parte de la
autoridad laboral —de estimarse apropiada la medida—, habrian de tenerse en cuenta al
menos dos parametros que convendrian a la fundamentacién de la decision administra-
tiva: por un lado, el interés empresarial, dado que la empresa, como hemos apuntado,
mantiene su decisiéon de continuar con la actividad, a pesar de la constante disminucion
de la produccién (y consiguientemente del volumen de ventas) y, de otro lado, los de-
rechos y expectativas de los trabajadores, que sin duda han de quedar convenientemente
salvaguardados. Es preciso, ademads, amparar el principio general de conservacién de la
empresa y la libertad del empresario en cuanto a sus expectativas de negocio, al tiempo
que se le permite redimensionar sus recursos humanos para adecuarlos a la situacion




objetiva que se ha constatado y que no es otra que la paulatina
y apreciable disminucion de las cifras de ventas y de la ocupa-
cién hasta llegar a limites de empleo que deben considerarse
como absolutamente precarios.

En este sentido, respetando el principio de conservacion de
la actividad productiva y los derechos adquiridos o en via de
adquisicion de los trabajadores, cabe admitir como posible
fundamento de la decisién administrativa un factor de pon-
deracién de la ocupacion que se adecue a los derechos de las
partes, y tal factor podria ser, por ejemplo, el de mantener una
plantilla que preste servicios en torno a un periodo anual de, al
menos, 180 dias, cifra que, sin que influya negativamente en la
actividad de la empresa y su distribucion del tiempo de trabajo
tal como el supuesto ha sido planteado, parece razonable para
mantener un nivel de retribuciéon anual adecuado a las condi-
ciones de la actividad y del mercado y que permite acumular a
los trabajadores cotizaciones adecuadas y suficientes que pue-
dan generar prestaciones futuras.

Con respecto a la ejecutividad de la medida que pueda auto-
rizarse en el ERE (senialadamente la extincién de contratos),
y sin perjuicio de pertenecer el asunto a la relacién juridica
interpartes —y a sabiendas de que la Administracion no cumple
la mision de resolver conflictos entre particulares, aun cuan-
do también es cierto que en las crisis empresariales concurren
intereses economicos y sociales que trascienden del puro in-
terés individual cuya ponderacion puede precisar la interven-
cién de la Administracion Publica—, podemos entender que si
el expediente se ha iniciado a instancia de los trabajadores, no
nos hallamos ante un acto administrativo (la resoluciéon) que
contiene una autorizacion al empresario para que extinga las rela-
ciones de trabajo de la que puede hacer o no uso —como ocu-
rre con caracter general cuando es el empresario el solicitante
de la medida—, sino que, de acuerdo a la doctrina laboralista
mas autorizada (MONTOYA, OLEA, CASAS), nos encontramos,
aunque parezca contradictorio con la propia naturaleza y fina-
lidad del ERE, ante una decision administrativa que se le impone a
aquél; siendo esto asi por la naturaleza extraordinaria y excep-
cional que debe predicarse de este expediente (o modalidad de
expediente), que convierte en automaticos los ceses declarados
por la autoridad laboral, dado que cambia la eficacia de la re-
solucion pasando de ser declarativa, a ser directamente extintiva,
fijandose al tiempo la situacion legal de desempleo de los tra-
bajadores afectados por la medida en orden a la solicitud y
reconocimiento de las correspondientes prestaciones.
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Es evidente que de no ser asi, si estuviéramos ante una mera autorizacion, el empresario
podria no hacer uso de ella y mantener la situaciéon de ocupacién precaria que estaba en
el origen de la solicitud de ERE, burlando de esta forma los derechos de los trabajadores.
No parece de ninguna manera que la finalidad legal del ERE en estos casos sea la de con-
ferir ese poder de decision al empresario, sino mas bien la de imponer una actuaciéon que
deviene obligatoria e imperativa en los términos acordados administrativamente, solo
asi podra darse cumplimiento a la finalidad que persigue este procedimiento. Cierto es
que nos encontrariamos con una causa de extincion del contrato de trabajo no prevista
exactamente en la literalidad del articulo 49 LET, y que ello podria contravenir la paci-
fica opinién doctrinal al respecto de considerar el contenido de tal precepto como una
lista cerrada (GARCIA PERROTE), pero en mi opinién no habria tal vulneracién, pues el
desencadenante de los despidos no es la autorizacién administrativa, sino la situaciéon
de crisis subyacente en la empresa. En todo caso, es obvio, la decision que se adopte en
el expediente deja siempre a salvo el principio constitucional de tutela judicial, dada la
recurribilidad de la resoluciéon administrativa.

9. LA ELECCION DE LOS TRABAJADORES AFECTADOS

Como ya se dijo, el ordenamiento juridico ha previsto la posibilidad de que los propios
trabajadores soliciten la incoacién del ERE, tal como resulta del articulo 51.9 LET, con
desarrollo en el articulo 7 del RD 43/1996, lo que supone una especialidad en cuanto
al sujeto destinatario de la medida autorizada por la autoridad laboral, es decir, los tra-
bajadores. De esta especialidad deriva la naturaleza obligatoria de la medida extintiva
contemplada, por contraposicion a la simple autorizacion para el despido que se otorga al
empresario en el ERE que pudiéramos denominar ordinario. En consecuencia, dado que
la autoridad laboral podra decidir sobre el numero de contratos que deban extinguirse,
en congruencia con la solicitud y en relacién con la plantilla de la empresa (sobre todo si
en la solicitud no vienen identificados o en la resolucién se decide estimar el despido de
un menor numero al de solicitados), puede aparecer un problema en orden a la decision
sobre los concretos trabajadores que vayan a ser afectados por el despido colectivo. La
resoluciéon administrativa debe contraerse en exclusiva al seflalamiento del ntimero de
trabajadores afectados (acorde a los planteamientos y criterios objetivos derivados del
expediente), sin poder determinar su identificacién precisa, dado que ello supondria una
evidente extralimitacion de funciones. Ningun criterio objetivo puede manejarse por la
autoridad laboral para concretar las personas afectadas: no hay posibilidad de ello mas
alla del derecho previsto legalmente de permanencia en la empresa de los representantes
de los trabajadores; por tanto, ni juridica ni razonablemente se puede contar desde el
6rgano administrativo con elemento alguno que posibilite una decisién al respecto. No le
corresponde en ningun caso a la autoridad laboral dilucidar quiénes sean los trabajadores
despedidos, ya que toda discrepancia que afecte tanto a la determinacién de las personas
concretas a las que afecta la medida, como la accion individual de cualquier trabajador
frente a la decisioén tomada, no podra ser resuelta en esta sede administrativa. En el caso
de aprobacion parcial de la medida extintiva, toda intervenciéon administrativa que no




.......... Expediente de regulacion de empleo a instancia de los trabajadores ----------

se circunscriba a la emision de resolucién cuantificando los excedentes, sin mayor infor-
macién que la que exige el Ordenamiento Juridico, pecaria de intromision ilicita en el
ambito de las relaciones privadas de los sujetos del contrato de trabajo y de las relaciones
laborales colectivas.

Es posible que el empresario, habiendo recibido la resolucién de la autoridad laboral
aprobatoria del ERE, decida aplicarla senalando cudles sean los trabajadores concretos
afectados por la extincion contractual. Puede que proceda inmediatamente a los despi-
dos, con las consiguientes comunicaciones a la Entidad Gestora de las prestaciones por
desempleo y al Fondo de Garantia Salarial —si fuera procedente—. Pero puede también que
dicha decisiéon no sea compartida por la representacién de los trabajadores que inst6 el
ERE, considerando éstos que la decisién sobre los concretos trabajadores que deban ser
despedidos corresponde a ellos y no al empresario. Puede que asi lo comuniquen y con-
feccionen su propia lista de afectados. En cualquier caso, los problemas practicos, cuando
no hay acuerdo entre trabajadores y empresario en esta materia, pueden devenir en au-
téntico conflicto, con implicaciéon ademads, como se apunto, de otros organismos publicos
(FOGASA, Servicios de Empleo,...) que deben intervenir —en su caso y de acuerdo a sus
respectivas competencias— en orden a las consecuencias que se derivan de los despidos.

La Jurisprudencia ha sefialado de manera clara que las controversias que impliquen im-
pugnacion de la resoluciéon administrativa, corresponderan al orden contencioso, mien-
tras que las demds que no impliquen aquella impugnacion sino los efectos que ella pro-
duce en los sujetos interesados y, desde luego, las derivadas de la inclusién o no de un
trabajador en la relacién de trabajadores afectados por el ERE, es cuestion que compete al
orden jurisdiccional social, teniendo vedada la Administracion cualquier actuacién sobre
estas cuestiones. Por tanto, siendo la confeccién de la lista de trabajadores afectados por
el ERE una consecuencia laboral resultante de la resoluciéon administrativa —pertenece al
orden de las condiciones de cumplimiento de la resolucién—, habra de entenderse deriva-
da a la jurisdiccion social, que se entiende como la competente en esta materia. Asi, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 12 de julio de 1999, en
recurso num. 4475/1998, por cuanto sin cuestionar ni discutir la legalidad de la decision
administrativa de extincion de contratos, lo que se discute es la inclusién o no en la lista
de trabajadores afectados.
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COMENTARIOS AL IV CONVENIO GENERAL DE LA CONSTRUCCION

El Convenio Colectivo de la Construccion es
en cifras, sin duda, el mas importante que
se negocia en nuestro pais, por volumen de
interesados (entre un millon y medio y dos
millones de personas) y por la relevancia que
tiene en nuestro entramado economico -re-
cordemos que la participacion en el Producto
Interior Bruto oscila sobre la cifra del 10%-.
E, incluso, mas alla de datos estadisticos y
con independencia de los drdsticos recortes
que se han producido recientemente, desde el
punto de vista laboral, y por ende economico,
es un convenio modelo, de una relevancia ex-
traordinaria.

Abstract

No es habitual en la literatura encontrar recen-
siones a Convenios, de la envergadura de la que
se acomete en este trabajo, que casi precepto
por precepto desgrana, interpreta y en casos
también critica, pues ésa es la labor de la doc-
trina, los resultados de los acuerdos a los que se
ha llegado puertas adentro.

Con una redaccion transparente, pero sin pér-
dida de rigor técnico, y con un intento de refle-
jar la realidad lo mas cerca posible de ésta, el
autor nos ofrece unos criterios interpretativos
del IV Convenio Colectivo del Sector de la Cons-
tuccion novedosos, que deben ayudar en el dia
a dia de cuantos se enfrentan a su aplicacion.

COMMENTARY TO THE FOURTH GENERAL AGREEMENT OF THE CONSTRUCTION

The Collective Agreement of the Construction
is without a doubt the most important that
is negotiated in our country, for the volume

of the interested persons (between a million
and half and two million people) and for the
relevance that it has in ours economic net-




work, let us remember that the holding in the
Interior Gross Product oscillates on the figure
of 10%. And even beyond statistical data and
with independence of the drastic cuttings that
have taken place recently, from the labor point
of view, and therefore from the economic one,
it is a model agreement, of an extraordinary
relevance.

It is not habitual in the literature to find re-

views to Agreements of the magnitude of
which is undertaken in this work, that almost

Sumario

precept by precept threshes, interprets and in
cases also criticizes, because that is the work
of the teaching, the results of the agreements
which have been achieved doors inside.

With a transparent writing, but without loss of
technical rigor, and with an intent of reflecting
the reality the closer as possible, the author of-
fers us some original interpretive approaches
of the Fourth General Agreement of the Sector
of the Construction that should help in the day
by day to those who face up to its application.

1. Introduccion. 2. El ambito y p051b111dades del IV Convenio General. A) Las umdades




1. INTRODUCCION

El nuevo Convenio General de la Construccién' ha llegado
con puntualidad a su cita quinquenal. Haciendo ya el nimero
cuarto, vino a suponer un hito importante por varias razones:

— Es el primero después de la trascendente Ley de Subcontra-
tacion en el Sector de la Construccion, y de la sentencia de la
Audiencia Nacional que luego veremos.

— Acomete por primera vez la regulaciéon convencional de la
seguridad y salud laboral y, por tanto, supone la derogacién
definitiva de los preceptos de la Ordenanza que todavia se con-
sideraban en algunos aspectos en vigor (ya era hora).

— Porque recoge el tema de la carrera profesional.

— Porque aunque se negoci6é cuando todavia habia una activi-
dad elevada en el sector, su vigencia recorre un periodo en el
que el cambio de ciclo es evidente.

Y en fin por otras razones que se iran viendo a lo largo de la
exposicién de no menor calado que las anteriores.

A pesar de que pueda parecer por la lectura de lo que sigue
que en varios aspectos somos criticos, nuestra valoracién en
conjunto es altamente positiva, por muchas razones.

Aunque se piensa, y en tal sentido se movi6 la reforma de la
legislacion laboral de 1994 —¢época de crisis econdémica gene-
ralizada—, que en momentos de inquietud las cosas se arreglan
cuanto mas abajo mejor, no siempre es asi. El ambito estatal es
un marco idéneo para atravesar lo mejor posible la inestabili-
dad: el distanciamiento de los problemas siempre redundan
en la mejora de la objetividad con la que son tratados. Por
tanto fomentemos que los firmantes nacionales mantengan e
incrementen su “Observatorio” del empleo, que les permita
en la medida de lo posible, adelantarse en la introduccion de
remedios sanadores, que pueden llegar a incluir un fenémeno
que no se ha dado casi nunca pero que a lo mejor y dadas las
circunstancias se hace preciso aqui, como es la introduccion
durante su vigencia de reformas al propio Convenio. Aprenda-
mos del textil y de otros sectores que han pasado —y siguen pa-
sando— su propio via crucis, y no han cejado nunca en luchar,
estudiar e implantar ideas, que permitan sobrevivir y mejorar
la calidad en el empleo.
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EL DISTANCIAMIENTO
DE LOS PROBLEMAS
SIEMPRE REDUNDA

EN LA MEJORA
DE LA OBJETIVIDAD CON
LA QUE SON TRATADOS

(1) Publicado en el BOE el 17 de agosto de 2007. Cuando utilicemos simplemente la abreviatura CGC, nos referiremos al
actualmente en vigor el IV CGC, y s6lo cuando nos refiramos a los anteriores lo haremos con el ordinal delante.




2. EL. AMBITO Y POSIBILIDADES DEL IV CONVENIO GENERAL
R) Las unidades de negociacion

El acuerdo marco interprofesional del sector de la construcciéon de 1988 (BOE de 21
de diciembre) plasma por primera vez la declaracion de intenciones de la patronal y los
sindicatos mas representativos a nivel nacional de cémo debia ser una estructura de la
negociacion colectiva que atajara lo que a juicio de las partes era la realidad en el sector
en ese momento: “excesiva fragmentacion, complejidad innecesaria y notables desigual-
dades interterritoriales”. Los términos en que se expresoé el articulo 18 de ese AMIC han
ido pasando en los sucesivos convenios, traspuesto con minimas variaciones (ademas
meramente terminologicas), hasta la actualidad.

Pero vigente el III Convenio (2002-2006), se impugna. En concreto la actora es la Con-
federacion Intersindical Galega (CIG), que en esencia invoca, como consustancial a su
derecho a la libertad sindical, el poder negociar todas aquellas materias que por norma
de rango legal no estén prohibidas o reservadas a determinadas unidades de negociacion.
Hace referencia en consecuencia a que las clausulas que recojan lo que puedan negociar
y lo que no, las unidades inferiores a la del convenio nacional y superiores al de empresa,
son nulas y sin efecto, debiendo respetarse en su literalidad el articulo 84.3 del Estatuto
de los Trabajadores, que si puede entrar en aparente contradicciéon con el articulo 83.2,
al ser de derecho necesario, es indisponible. La Audiencia Nacional le dio la razén, y en
Sentencia de 5 de diciembre de 2003, senala que “no puede reconocerse virtualidad ni
eficacia, dentro de un Convenio Colectivo estatutario, a aquellos pactos o contratos que lo
contradigan —al articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores—, sea cual sea su eficacia, sin
que ello suponga torcer la voluntad de las partes afectadas que, siempre, podran pactar
o no en la forma que estimen conveniente, pero no expresarlo dentro de un Convenio
Colectivo que, aun en su contenido obligacional, tiene la fuerza de ley que le otorga el
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.”

Hay que tener en cuenta que los parrafos dos y tres de ese articulo 84 son producto de
una modificacién legislativa del ano 1994 —posterior por tanto a aquel acuerdo marco—,
reforma que buscaba una mayor flexibilidad en la regulacién convencional y por tanto
mejores posibilidades de adecuacion a la realidad que es cambiante en el tiempo y dis-
persa geograficamente. Lo que propiciaba, por tanto, el fomento de la descentralizacion
de las unidades de negociacion. Esa postura de politica legislativa aunque discutible por
parcial’, en todo caso lo que no buscaba era amparar vias de diferenciacion, en muy ele-
vado grado ligadas a razones de imagen o, en otros términos, de distanciamiento deslo-
calizador®. Pero una cosa es la intencién y otra como quedé redactado ese articulo 84, y
en ese sentido la reivindicacién de ese sindicato era totalmente legitima. Siendo criticable

(2) Esa buscada flexibilidad y mejor adaptacién a la realidad no dejan de traer en su envés riesgos de segmentacion en-
corsetadores, por implicar exigencias burocraticas que redundan precisamente en merma de la flexibilidad pretendida.
Ademads téngase en cuenta que los términos de los sucesivos convenios nacionales son lo suficientemente amplios como
para garantizar la necesaria adaptabilidad.

(3) A pesar de ello, Galicia no tiene Convenio Colectivo autonémico en la construccion.
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mas bien la respuesta que da la Audiencia Nacional, por lo endeble de sus argumentos.
Pues el articulo 82.2 del Estatuto de los Trabajadores, proyeccion de derechos constitu-
cionales, incluso fundamentales, ampara de modo manifiesto que un convenio colectivo
recoja compromisos entre las partes firmantes: “igualmente podran regular la paz laboral
a través de las obligaciones que se pacten”.Y si se entiende que este precepto estd mas
bien referido a la promesa sindical de no promover movilizaciones que contradigan lo
pactado; en todo caso sirve el articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores que se refiere
precisamente al contenido de los convenios colectivos, y que indica que puede compren-
der el “ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con
el empresario y las asociaciones empresariales”. Es decir, hay amparo legal bastante para
interpretar que los compromisos mutuos, recogidos en los precedentes convenios gene-
rales, en nada contradecian normas de derecho necesario. Y por tanto el articulo 7 del
IIT Convenio General que recogia la obligacion de las partes signatarias a “no promover,
negociar, ni concluir, convenios colectivos provinciales o de Comunidad Auténoma que
contengan o regulen materias reservadas por aquél al ambito general estatal, o que, de al-
guna manera, se opongan al mismo, o contradigan sus prescripciones”, no tenia por qué
ser una declaracion ilegal. Es mas, podiamos decir, mas bien al contrario, que se trata de
una cldusula conveniente e imitable.

Cuando, ademas, estan los articulos 5 y 6%, que la Audiencia Nacional los salva de nuli-
dad, cuando presentan inequivocas notas de una voluntad de heteronormativizar, es decir,
vincular a terceros no negociadores, con potencialidad para cercenar si, sus derechos
negociales. En efecto, ambos preceptos no dejan otra interpretacion, al decir como deben
resolverse los supuestos de concurrencia, por mas que el articulo 6.2 tenga una valvula de
escape, al anadir que en todo caso se respetaran las normas de derecho necesario.

Cuando los interlocutores habituales de los precedentes se han puesto a negociar el pri-
mer convenio postsentencia, y, como luego se ha visto, manteniendo su postura anterior,
han venido como a decir “acato pero me resisto a perder una buena articulaciéon conven-
cional”.Y en tal sentido manteniendo “retadoramente” su postura, lo que se hace es que
lo que estaba comprometido en los anulados articulos 7 y 11 del IIT CGC, ahora en el IV
CGC va en el preambulo, con redacciéon practicamente igual. Solo se ha sustituido el “re-
nuncian expresamente” por el “se han manifestado reciprocamente su renuncia”.

No es habitual, al contrario, muy raro, ver un preambulo en los convenios colectivos. El
del presente convenio ademads, cuando se adentra en la seguridad y salud laboral (a partir
del 6° parrafo hasta el final) es una auténtica y plausible exposiciéon de motivos. En lo que
aqui se comenta, se adivina que lo que se busca es el dar cumplimiento formal al mandato
jurisdiccional: al estar convencidos de que su postura es la idonea, quieren recordarle a

(4) Articulo 5. Concurrencia de Convenios.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84, parrafo primero, del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, los supuestos de concurrencia entre los Convenios de distinto ambito se resolveran aplicando los principios
enumerados en los articulos siguientes que resulten procedentes.

Articulo 6. Principio de jerarquia:
1. La concurrencia entre Convenios de diferente ambito se resolvera con sujecién a lo acordado en los de ambito estatal.

2. No obstante lo pactado en el apartado anterior, se respetaran las normas de derecho necesario que a este respecto estén
establecidas en la legislacion vigente en cada momento.




terceros, primero que esa articulacion es la mejor para todos y, que en caso de conflicto
por mas que sea un mero preambulo, la balanza se pueda inclinar de su lado, pues, aun
fuera del articulado, esta publicada.

Quizas la solucion mas acorde con la SAN de 5 de diciembre de 2003, hubiera sido el
recogerlo en un acuerdo al margen y paralelo, utilizando la posibilidad que da el articu-
lo 83.3 del Estatuto de los Trabajadores, y dejando sentado claramente su naturaleza no
normativa. Pero en todo caso, que se recoja en el Preambulo nada empece su valia. Porque
mas al filo de ir contra los pronunciamientos de esa sentencia, estarian:

1) El articulo 11 CGC, donde se recoge una declaracion de intenciones con proposito de
influir a terceros, cuando dice que con esto las partes consideran suficientemente cubierta
la negociacién colectiva.

2) También el articulo 12 CGC, que hace referencia a las competencias exclusivas de ese
convenio y que en su apartado 1.a) sefiala sin empacho que “las materias contenidas en el
presente Convenio seran de preferente aplicacién sobre cualesquiera otras disposiciones,
salvo en aquellas en las que exista remisiéon a otros ambitos de negociacion”. Cuando
por lo dicho no puede hacerlo, mas alla de su competencia. Asi como su apartado 2° que
recoge una auténtica cldusula obligacional, como compromiso mutuo a imponer a sus
asociados territoriales, cuando dice que “propondran que los ambitos inferiores al estatal,
se remitan a este convenio general en todas las materias aqui reguladas”.

3) El articulo 9.3 CGC, el cual sefiala que “En los Convenios Colectivos comprendidos en
los ambitos previstos en el presente Convenio se incluira una clausula de vinculacién a la
totalidad”. Algo que va contra el respeto a la autonomia de las unidades de negociacion,
que son soberanas en su ambito: si el articulo 84.2 deja afectar a este convenio por otros
de ambito inferior en las materias no reservadas, éstos no tienen por qué hacer declara-
cién expresa de vinculacion a la totalidad. Otra cosa es que se entienda como una clausula
de tipo obligacional, como lo es claramente el anterior apartado de ese articulo 9, signi-
ficando que cuando los negociadores de los convenios provinciales sean los federados de
los del nivel estatal deben incluir tal prevision totalizante.

a) Reparto de materias
Sea como fuere, la situacion ha quedado del siguiente modo:

— Materias que la ley, en concreto el articulo 84.3 Estatuto de los Trabajadores, y los articu-
los 9.2 y 10, y Disposicion Adicional Tercera de la Ley de Subcontratacion en el Sector de
la Construccion, posibilita a los negociadores estatales que si deciden regularlas la ley les
garantiza la exclusividad. Tal posibilidad se ha hecho efectiva por el articulo 12.1.b) CGC, en:
1) periodo de prueba; 2) modalidades de contratacion; 3) clasificacion profesional; 4)
movilidad geografica; 5) régimen disciplinario; 6) formacién profesional; 7) fundacion
laboral de la construccion, y 8) seguridad y salud laboral, y dentro de ella especificamente
la formacién en riesgos y su prevencion, y los sistemas de representacion de los trabaja-
dores para promover la seguridad.




— Materias que los firmantes consideran como apropiadas de ne-
gociacion en el ambito de un convenio estatal. Recogido en el
preambulo: 1) contratacion; 2) subrogacion; 3) condiciones
generales; 4) principios generales de ordenacién y prestacion
de trabajo; 5) movilidad funcional; 6) ascensos; 7) jornada
anual, descansos, vacaciones, horas extraordinarias y licencias
y permisos; 8) conceptos y estructura salarial; 9) productivi-
dad; 10) suspensién y extinciéon de la relacion laboral, y 11)
excedencias.

— Materias que entienden seria bueno que se recogieran me-
diante acuerdos sectoriales; articulo 11.b) CGC: 1) traslacion de los
acuerdos interconfederales generalistas y 2) bandas salariales.

— Materias que entienden seria bueno que se recogieran en con-
venios colectivos provinciales o de Comunidad Auténoma. Recogido en el
preambulo: 1) el mds importante, los salarios de modo cuan-
tificado y concreto; 2) una declaracién residual: todo lo no
recogido expresamente en los de ambito superior; 3) las clau-
sulas no normativas de los convenios; 4) calendario laboral; 5)
productividad en el ambito provincial.

Sobre cada una de ellas se hablara cuando se comente su con-
tenido.

b) Conflicto de concurrencia

Siguiendo impecablemente las pautas habilitantes del sensa-
to articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores, los sucesivos
CGC venian estableciendo la estructura de la negociacién co-
lectiva; las reglas para resolver los conflictos de concurrencia
entre convenios de distinto ambito; los principios de comple-
mentariedad de las diversas unidades de contratacion, y decla-
rando las materias que no podian ser objeto de negociacién
en ambitos inferiores. No obstante, como se dice mas arriba,
la reforma del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores, y la
sentencia de la Audiencia Nacional, que declara su existencia y
preeminencia en el sector de la construccion, hacen replantear
un tanto la cuestién. Vamos a intentar, simplificando, coho-
nestar la situacion con la nueva realidad normativa y jurispru-
dencial:

— El CGC puede seguir haciendo alguna de las cosas que le
permite la redaccién literal de ese articulo 83 del Estatuto de
los Trabajadores: establecer la estructura negociadora, la com-
plementariedad entre convenios distintos, y las reglas para so-
lucionar conflictos de concurrencia.
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LA MATERIAS CONTENIDAS
EN EL CGC SON DE
PREFERENTE APLICACION
SOBRE CUALESQUIERA
OTRAS DISPOSICIONES




—Y por qué no, con los limites que la sentencia aludida impone, incluir materias que
pongan de manifiesto, siquiera tacitamente, la declaracién de intenciones de ser los pro-
tagonistas unicos de su regulacién, pero sin decir ya que son de competencia exclusiva.

— A partir de ahi, y aunque las reglas de concurrencia tenian mas sentido en anteriores
convenios en que el estatal se arrogaba competencias en exclusiva, mas alla de las legal-
mente habilitadas; si las cosas se hacen bien, la articulacién puede ser perfecta, o al menos
sistematicamente cerrada, y por tanto no deberian darse conflictos de concurrencia:

a) Materia de competencia exclusiva para el convenio estatal porque asi se lo reconoce la
ley [articulo 12.1.b)], si lo regula algin convenio de ambito inferior, la clausula de éste
sera inefectiva, latente o en via muerta, a expensas de que deje de regularse en el superior
ambito.

b)Y viceversa, si el estatal regula materias no reservadas a él, sus preceptos tendran caracter
mientras tanto o supletorio, es decir, si hay un convenio inferior y a la vez superior al de
empresa que las regula, prevalece éste, si no, se aplica directamente el general nacional.

Pero la practica demuestra que la articulaciéon perfecta no se da, ya sea por intencion deli-
berada de invadir, a pesar de todo, competencias de otros, o simplemente por mera desi-
dia a la hora de cambiar la estructura, es decir, las materias que afio tras afio se incluyen
en cada provincia en los sucesivos convenios. Con lo que se hace necesario unas reglas
para solucionar los posibles conflictos de concurrencia que se puedan producir.

El articulo 13 CGC senala tres reglas (principios):

— El que llama de jerarquia y que enuncia en la letra a) “sera unidad preferente de ne-
gociacion la de ambito estatal, por lo que toda concurrencia conflictiva entre ésta y la
de ambitos inferiores se resolvera con sujecién al contenido material acordado en el
presente Convenio General, sin perjuicio del respeto a las normas de derecho necesario
establecidas en la legislaciéon vigente en cada momento”. Con lo que llevamos dicho sa-
bemos que es letra muerta, o menos tajante, mera redundancia de la regulacion general.
Es decir, hoy en dia, el CGC es preferente en lo que puede serlo y nada mas, y puede serlo
en lo que le dejan.

— Se recoge una regla que sirve genuinamente como solucién al conflicto de concurren-
cia, y que es como una moratoria o ultima oportunidad. Dice el articulo 13.b) CGC: “b)
Principio de seguridad: los Convenios de ambito provincial que estén en vigor cuando
inicie su eficacia el presente Convenio General mantendran su vigencia en todo su con-
tenido hasta la conclusién de su ambito temporal, debiendo acogerse, en la siguiente
negociacion, a lo contenido en el Convenio General, sin perjuicio de que por acuerdo de
las partes decidieran acogerse con anterioridad a las nuevas condiciones definidas en este
Convenio”. Se viene a decir: con independencia de su ortodoxia, los convenios provincia-
les mantendran en vigor todo su contenido hasta el fin de su duracién inicial. Como una
delegacion forzada por la realidad, que el General hace en favor de los provinciales, que
aun prohibiéndolo la norma, hayan invadido las materias propias del estatal. A lo que se
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anade una paralela advertencia: ya no hay mas moratorias, los preceptos de todo convenio
provincial posterior a septiembre de 2007 (entrada en vigor del CGC) careceran de efica-
cia si contienen materias que son propias del general y en tal sentido las regula.

— Finalmente la letra ¢) contiene una buena regla que no necesita comentario: “el CGC
complementa los contenidos de los Convenios de ambito inferior, siendo ademas derecho
supletorio en todo lo no previsto expresamente en los mismos”.

¢) Convenios de empresa

Hasta ahora nos hemos referido a las relaciones entre convenios de distinto ambito pero
siempre de nivel superior al de empresa. Para el caso de los convenios negociados dentro
de una compania o holding, las cosas no se mueven por los mismos parametros. Un convenio
de empresa suele tener su origen en razones economicas (incluidas aqui las tipicas mejoras
sociales) y a lo mejor también de clasificacion profesional (definicién propia de las cate-
gorias y funciones, o poliactividad empresarial). En el ambito de la construccién no pro-
liferan, fundamentalmente por falta de interés —legitimo— de la parte empleadora. Pero los
que existan, como decimos, no deberian causar muchos conflictos de concurrencia porque
por definicién van a ser mejores que sus paralelos territoriales. Sin embargo puede darse
esa confluencia regulatoria, y en este sentido en principio la cuestion se deberia mantener
igual a como lo estaba antes de la reforma del Estatuto de los Trabajadores del afio 1994 v,
sobre todo, de la sentencia de la Audiencia Nacional de 2003: si el argumento para negar
la prioridad del CGC a la hora de recoger las materias que €l quiere en exclusiva, se basa
en el reformado segundo parrafo del articulo 84, debe tratarse de un convenio de ambito
superior al de empresa, pues asi se dice expresamente en tal precepto. Luego a contrario sensu
para los de empresa, el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores deberia recobrar toda su
vigencia. Pero como ahora en el IV CGC ya no se dice —por mandato judicial-lo que debe
serle reservado, sino lo que entienden los firmantes que es lo mejor (“las partes consideran
que el dmbito general estatal es el apropiado™), hay que entender que también afecta a las
relaciones con los convenios de empresa y, por tanto, éstos en teoria pueden regular todo
tipo de materias, salvo las que la ley si recoja como privativas del CGC.

Sin duda, se podia haber solucionado mejor, si se hubiera establecido un articulo donde
se dijera expresamente que para los convenios de empresa, la reserva a favor del General
se mantiene. Pero lo cierto es que la regla indicada arriba del articulo 13.c) CGC, sobre la
complementariedad y supletoriedad, puede entonces dar juego con respecto a ese tipo de
convenios. Aunque de probabilidad casi nula, cuando se trate de alguna materia en las que
concurran y las condiciones del convenio de empresa sean peores para los trabajadores que
las del General no sabriamos a qué atenernos. A lo mejor se podia invocar el articulo 12.1.a)
CGC —con amparo en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores— que sefiala: “como regla
general, las materias contenidas en el presente convenio seran de preferente aplicacién”.

B) Ambito funcional

Al menos en el terreno en el que nos movemos, el nacional, parece a estas alturas una
cuestion pacifica. El hecho de que la relacion de actividades recogidas en el articulo 3




CGC, asi como su desarrollo enunciativo/explicativo en el Anexo I, sea copia de lo ante-
rior, lo refrenda. En efecto, el punto de partida esta en el mismo origen de la negociacion
colectiva en este sector, en el I CGC del afilo 1992°, y aun antes, pues es a su vez una copia
casi literal de las expresiones del Anexo I de la Ordenanza de la Construccién, Vidrio y
Ceramica, de agosto de 1970°. La ruptura o, si se quiere mejor, los cambios de impor-
tancia se producen del I CGC al IT CGC’: salen los sectores del cemento®; yesos y cales’, y
ceramica artistica e industrias del azulejo'®.Y entra el de conservaciéon y mantenimiento
de infraestructuras.

La féormula viene ya de la OLCVC, es decir, empieza con un precepto genérico mas parco,
el del articulo 3, y luego lo desarrolla en un Anexo, en concreto el I, a modo de aclara-
cién. Asi lo dice el articulo 3.2 CGC cuando senala que el detalle del anexo solo se hace
con fines enunciativos. Se puede achacar la “pereza” de los sucesivos negociadores, y en
concreto el del presente, que tanto ha innovado en otros aspectos, el no modernizar y
simplificar la lista, limitandose por el contrario a transcribir lo que les ha venido de an-
tes. Ademas, dada la importancia de lo tratado, no es nada conveniente una relacion que
diga de si misma que no es cerrada. El Convenio Colectivo es ley que regula derechos y

(5) Articulo 13 I CGC: “a) Las dedicadas a la construcciéon y obras ptblicas:

b) Embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras de puertos.
c) Canteras, areneras, graveras y la explotacion de tierras industriales.

d) Las de cemento.

e) Las de yesos y cales.

f) Las de ceramica artistica e industrias del azulejo que, a la entrada en vigor del presente convenio, no estuviesen afectadas
por otro convenio estatal.

) El comercio de la construcciéon mayoritario y exclusivista.”
(6) OLCVC: Anexo 1. a) Las dedicadas a la construccién y obras publicas (Epigrafe I, Anexo I)

b) Las embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras de puertos (Epigrafe I ,Anexo I)
¢) Las canteras, areneras, graveras y la explotacion de tierras industriales (Epigrafe III, Anexo I)

d) Las de cemento (Epigrafe IV, Anexo I)

e) Las de yesos y cales (Epigrafe V, Anexo I)

f) Las de derivados del cemento (Epigrafe VI, Anexo I)

2) Las de tejas y ladrillos (Epigrafe VII, Anexo I)

h) Las de vidrio (Epigrafe VIII, Anexo I)

i) Las de ceramicas (Epigrafe IX, Anexo I)

j) Las de comercio de la construccién, vidrio y cerdmica, mayoritario y exclusivista (Epigrafe X, Anexo I).

(7) Articulo 13 II CGC: “a) Las dedicadas a la construccion y obras publicas.

b) Embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos.
c) Canteras, areneras, graveras y la explotacion de tierras industriales.

d) El comercio de la construccién, mayoritario y exclusivista.

e) La conservacion y mantenimiento de infraestructuras.”

(8) La SAN de 18 de septiembre de 1992, a instancias de la Agrupacién de Fabricantes de Cemento de Espafa, declar6 la
nulidad del articulo 13.1.d) I CGSC, por falta de representatividad en el sector, de la organizacién empresarial firmante del
convenio Confederacion Nacional de la Construccion.

Por otro lado, la SAN de 11 de mayo de 1994, declara la exclusion del ambito funcional de aplicacion del CGSC de la
fabricacién de hormigoén preparado y morteros.

(9) Directamente no aparece en el II CGC.

(10) Se acordo en conciliacién ante la Audiencia Nacional, con fecha 1 de julio de 1994 la exclusién de dicha actividad del
CGSC. Asi como la prérroga, como derecho convencional, de la OLCVC.




deberes, el dejar sin acotar, o mejor dicho, pues sabemos que la
precisién absoluta no existe, el no manifestar con expresiones
categoricas la intencion de que lo que se hace es cerrar el am-
bito de aplicacién, no es la mejor de las situaciones, por mads
que terceros (la Comision Consultiva de Convenios Colectivos
y la jurisdiccion) ante un conflicto de interpretacién puedan
ayudar.

Después, en la articulacién a nivel inferior (actualmente todos
son provinciales o de Comunidad Auténoma uniprovincial)
pueden venir las dudas. Aunque es cierto que un grupo mayo-
ritario de éstos se remiten al CGC para definir su ambito pro-
fesional, hay otros por el contrario que no recogen alguna de
las actividades del CGC, y finalmente un tercer bloque hace lo
contrario: abarca mas actividades que el CGC, siendo por tanto
mas bien deudor de la OLCVC. Los que pueden necesitar algin
comentario son los segundos, es decir, los que excluyen alguna
actividad, y por tanto que en esa provincia o Comunidad Auto-
noma donde se dé, existan varios convenios colectivos provin-
ciales cuyo ascendente sea el CGC. El ambito funcional, como
sefala el articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, es el
que las partes quieran. Luego en principio no hay anomalia en
tal proceder. Profesiones como pintura, comercio de materiales
de construccién, o marmoles y piedras, en algin lugar tienen
su propio Convenio Colectivo provincial. Esto bien articulado
no supondria un problema afnadido. Es decir, igual da que en
una provincia determinada haya uno o varios convenios cuyo
ambito funcional coincida en todo o en parte con el del CGC.
Los conflictos de concurrencia, de darse, pueden venir tam-
bién siendo idénticos los campos de aplicacién de actividad en
sendos ambitos geograficos.

a) Actividad principal y unidad de empresa

El ambito funcional en nuestro pais, aunque hoy parezca
algo superfluo decirlo, no siempre ha sido asi, va ligado, en
la inmensa mayoria de los casos, a la actividad desarrollada
de modo preponderante por la empresa eventualmente con-
cernida. Excepcién de los convenios franja, lo que es la razén
de ser de la existencia de la empresa, determina la unidad de
negociacion sectorial a la que queda adscrita. Sin embargo,
cuestiones ligadas a la evolucién del mercado (multinaciona-
les o grandes grupos nacionales, empresas de servicios...) lla-
man en alguna ocasién a un replanteamiento de la cuestion.
En esencia estriba en que cuando se da una pluralidad de ac-
tividades en una compaiia, hay dos posibilidades a la hora de

[61] oo
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elegir el convenio/s aplicable/s: la especializacion o la uniformidad para toda la plantilla.
Aqui no vamos a ir —ni debemos hacerlo— mas alla del analisis del articulo 3.3 CGC, que
es novedoso con respecto a los anteriores, y que sefiala que “asimismo, quedan integradas
en el campo de aplicacion de este Convenio General, las empresas y los centros de trabajo
que, sin estar incluidas expresamente en el Anexo I, tengan como actividad principal las
propias del sector de la construccién, de acuerdo con el principio de unidad de empre-
sa”. Este principio, como sabemos, es un viejo aserto jurisprudencial para salvar dudas
surgidas cuando la empresa tiene varias actividades subsumibles en diversas unidades de
negociacion. Apelando a la homogeneidad vy, por tanto, buscando evitarle a la plantilla
desigualdades no estéticas —generalmente la actividad principal si cuenta con convenio
colectivo y las otras no, o de condiciones menos avanzadas—, se concluia que la actividad
principal determina el convenio colectivo aplicable a todos los trabajadores de esa empre-
sa. Pero hay que matizar, aunque sea resumidamente, lo siguiente:

— Ese principio actualmente puede producir efectos distintos a los que propiciaron su
nacimiento, e ir en contra de los intereses del trabajador. Es decir, que la especializacion a
lo mejor esta englobada en otro convenio de mejores condiciones para ¢l.

— Presenta muchos problemas, sobre todo en materia de encuadramientos profesionales,
pues en muchas ocasiones el convenio absorbente no recoge alguna categoria de la acti-
vidad que queda subsumida.

— Hoy en dia s6lo deberia servir para incluir a aquellos grupos profesionales o mas bien
categorias que toda empresa tiene para realizar servicios comunes: administracion y ofi-
cinas fundamentalmente, y otros servicios auxiliares como limpieza o mantenimiento.Y
aun asi, siempre que prestaran servicios indistintamente para las diversas secciones de la
empresa.

— La aplicacion del principio de unidad de empresa debe ser una decisiéon empresarial, sin
perjuicio de que pueda ser revisable por terceras instancias. No puede ser que un conve-
nio colectivo sectorial por muy importante que sea esa actividad —que en nuestro caso lo
es—, diga de si mismo que se aplicara si la actividad principal es la suya.

Y ademas y centrandonos ya en el precepto: su redaccién no es buena, llama al descon-
cierto. Resulta imposible pensar en una empresa que no esté incluida en el extenso Anexo
I del convenio y que a la vez tenga en la construcciéon su actividad principal. Y ademas
seria ilegal: fundamentalmente si tenemos en cuenta lo que es el censo de empresarios,
profesionales y retenedores al que se refiere la Disposicion Adicional Quinta de la Ley
General Tributaria, en virtud del cual las companias estan obligadas a comunicar sus ac-
tividades a la Agencia Tributaria, ademas de otras muchas normas que también obligan
a manifestar las actividades que se van a realizar. Luego, en principio, no cabe —so pena
de estar incurriendo en un incumplimiento sancionable (articulo 199 Ley General Tribu-
taria)— que una empresa no esté incluida “expresamente en el Anexo I” y tenga “como
actividad principal las propias del sector de la construccién”. Por lo que buscando efecti-
vidad al articulo se puede encontrar para el caso de empresas que de principio no sean del
sector, pero que tengan centros de trabajo o ramas de actividad, que de forma manifiesta
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queden dentro de alguna de las diversas actividades que recoge ese convenio, y que por
tanto a sus trabajadores se le apliquen sus condiciones.

b) Aplicacion ultrasectorial de las normas de seguridad y salud laboral

Termina el articulo sobre el campo de aplicaciéon con una declaracién, buena por sus in-
tenciones, pero evidentemente ilegal. En concreto seniala el articulo 3.4 CGC: “También
estaran sometidas a lo dispuesto en el Libro II en relacion con las disposiciones minimas
de seguridad y salud (...) todas aquellas empresas que ejecuten trabajos en los centros de
trabajo considerados como obras.” Es logico que una regulacién de tal magnitud e impor-
tancia, con el esfuerzo ademads que ha supuesto, quieran sus autores que se aplique para
todo aquel que vaya a entrar en un centro de trabajo que tenga la consideracién de obra
de construccion. Pero esto no puede ser asi: se trata de una norma paccionada que obliga
a las partes y a los que la ley —articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores— concede su
extension: empresas y trabajadores de su ambito; y a nadie mas, por mas que se trate de
una materia como la de las condiciones de seguridad y salud. Luego, si la empresa no esta
incluida en el campo de aplicaciéon de este convenio, una sentencia indemnizatoria, un
acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo, o cualquier otra resolucion impuesta desde
fuera, no puede fundamentar la exigencia de responsabilidades en incumplimientos del
Libro II CGC.

C) Ambito subjetivo, territorial y temporal

El ambito funcional sirve en principio por si solo para saber el ambito personal: los em-
pleadores y empleados incluidos en cada Convenio. Estara toda empresa —y consecuen-
temente sus trabajadores— del sector a que se refiera. Por lo que, unido a lo que le viene
dado a todo Convenio negociado al amparo del Estatuto de los Trabajadores donde se esta-
blece la eficacia erga omnes; para los convenios vertical unit seria superfluo recoger algo sobre
el ambito personal. Si alguno lo hace, no puede tener otra la finalidad que excepcionar
a determinados colectivos, o aclarar supuestos frontera. Esto es lo que hace el CGC en su
articulo 4.Y en este sentido hay que hacer un comentario sobre dos cuestiones:

a) Los empleados publicos

Senala el articulo 4.1 CGC que “La normativa de este Convenio sera de obligada y general
observancia para todas (...) las entidades publicas (...) de las actividades enumeradas en
el apartado anterior”.

Las distintas Administraciones, sean territoriales o institucionales, tienen en su plantilla
personal sobre todo laboral, pero incluso funcionario, que realiza actividades plenamen-
te incluibles en las recogidas en este CGC. Sin embargo ese precepto lo deja claro: para
entenderlo aplicable es la entidad la que debe quedar comprendida por su actividad en
el ambito funcional de construccién. Con lo que quedan fuera los trabajadores cuya ac-
tividad esté relacionada con la construccion pero pertenezcan a alguna Administracion
territorial o institucional polifuncional.




Como entidad puiblica genuinamente afectada por esta declaracion esta el grupo Tragsa,
adherido ademas a la Confederacién Nacional de la Construccién por la parte em-
presarial, que cuenta con convenio propio pero que declara el caracter supletorio del
CGC'.

b) El personal directivo

De redaccién sucesivamente repetida en cada CGC, el actual articulo 4.2 senala que no en-
tran dentro del campo de aplicacién, el “personal directivo” del que luego aclara que “es
de libre designacién™; y que “su relacion laboral se regira por su contrato de trabajo y, en
su caso, por la normativa especial que le resulte de aplicacion”. No sabemos qué grado de
litigiosidad o conflictos interpretativos ha podido dar este articulo. A lo mejor ninguno,
pero de darlos, como esta redactado, no ayuda mucho. De principio hay que aclarar que
el decir que son personas de libre designacién, parece mas bien que a los autores les han
podido inercias funcionariales, pues toda la plantilla de una compaiiia, con las excepcio-
nes condicionantes que se quieran —titulacion requerida, no discriminacion, ...—, es de
libre designacién.Y si lo que se buscaba decir era justo lo contrario, de libre cesacién,
s6lo los miembros del 6rgano de administracion, si asi lo decide la mayoria del capital,
son de libre cesacion sin resarcimiento a cambio, el resto incluso la alta direccion tiene
derecho a indemnizacién, sea mayor o menor.

La denominacién genérica “personal directivo” en nuestra legislacién, comprende tres su-
puestos: consejeros y administradores de sociedades, directivos de régimen laboral comun
y personal de alta direccion. Si el articulo habla de personal directivo y no alta direccion,
debemos interpretar que comprende los tres. Version que se viene a confirmar por el he-
cho de que se afirma que estos colectivos se regiran por su contrato de trabajo y en su caso
por la normativa especial. Si se quisiera referir solo a la alta direccién, no matizaria con la
expresion “en su caso” como cubriendo la posibilidad de que se produzca en un futuro;
pues a la redaccién de ese precepto ya existia esa normativa especial. S6lo cabe interpretar
que se hace en términos de generalidad/especialidad, como diciendo: el personal directivo
en su conjunto se regira por su contrato de trabajo, y dentro de ellos el que tenga regula-
cion especifica, también por ésta. La cuestion de los consejeros y los de alta direccion no
necesita mas comentario, uno y otro, el primero porque su vinculo no es laboral, y si lo es,
tiene consideracion de alta direccion, quedan fuera del CGC, no sélo porque lo recoja él
expresamente, sino porque lo seflala una norma con potestad para hacerlo: el Real Decreto
1382/1985, que regula la relacion laboral especial de alta direccion.

Pero otra cosa es la del directivo ordinario. Se pueden hacer en este sentido dos interpre-
taciones del precepto, una literal, que es la que venimos haciendo, es decir, quedaria fuera
del CGC. Pero cabria una posibilidad de salvarlos de la exclusion: plantearse si es posible,
o por el contrario es una clausula ilegal. Siguiendo el razonamiento de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 136/1987, que hace suyos los planteamientos del desaparecido

(11) Lo que declara el Convenio Colectivo de Tragsa (el tltimo a la fecha es el XVI —BOE de 1 de abril de 2005-) en refe-
rencia a su relacion con el CGC daria para un comentario especifico pues hay lineas dudosas. No es éste el trabajo para ello.
Valga lo que se diga mas adelante para la concurrencia.




Tribunal Central de Trabajo, luego secundado reiteradamente
por su sucesor el Tribunal Supremo'?, la exclusion de algun
colectivo no es de suyo ilegal —inconstitucional—, lo sera sélo
si no estd basada en razones objetivas. Se alude al caso tipico
de los trabajadores temporales, sefialando para negar la po-
sibilidad de no incluirlos, que la sola razén de la naturaleza
limitada en el tiempo de su vinculacién con la empresa, no
basta para impedir que se les extienda los efectos beneficiosos
de un convenio. Pero el caso del directivo no es lo mismo. Hay
que reconocer que la descompensacion de fuerzas negociado-
ras —fundamento de la negociacion colectiva— es menor que el
comun de la plantilla. Que no sélo la empleadora esta en otro
plano, sino que también ellos se mueven por unas coordena-
das propias, distintas de los pardmetros habituales de contra-
peso de fuerzas que es el Derecho Laboral. Es valido por tanto,

como medida de politica legislativa, sacarlos de la aplicacién
del CGC.

Pero queda un problema de interpretacion peliagudo: delimitar
quién esta comprendido en el término “personal directivo” so-
metido al derecho laboral comun, adscrito al nivel I. Pendiente
de que se cumpla con el mandato hecho a la Fundacién en el
articulo 24 CGC, y se especifique por tanto de mejor forma; nos
debe valer lo que senala la Jurisprudencia cuando ha procedido
a establecer las diferencias del personal directivo ordinario del
de alta direccion con relacion especial. Senialando que aquéllos
son: personal altamente cualificado, con mando en la empresa,
con facultades decisorias en el concreto ambito de actividad que
se les encomienda, pero que no ostentan poderes inherentes a
la titularidad de la compaiiia que afecten a sus objetivos genera-
les. Definicién esta tltima que da el articulo 1 del Real Decreto
1382/19985 para la alta direccion.

En todo caso, si ya hay dificultades para deslindar la alta direc-
cion del personal directivo sometido a la legislacién laboral co-
mun, también lo debe haber entre los que constituyan ese per-
sonal directivo digamos de ¢élite, con otros de menor autonomia
de mando. Como dicen los tribunales, se trata de un tema en
el que no hay dos casos iguales (un director financiero de una
constructora que cotiza en bolsa, no es el mismo caso que el de
una subcontratista de cinco trabajadores...) Huelga por tanto
intentar hacer reglas universales. De producirse el conflicto de
intereses, que sea la Justicia la que senale si a esa persona se le
debe aplicar o no el CGC.
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(12) SSTS de 13 de mayo de 1991; 22 de mayo de 1991; 27 de noviembre de 1991; 7 de julio de 1995.Y también en los
ambitos inferiores: SSTSJ del Pais Vasco de 22 de julio de 1996 y TSJ de Extremadura de 7 de abril de 2000.




c) Extraterritorialidad
a’) Provincial

Dentro del apartado relativo a la concurrencia de convenios, concretamente en el articulo
13, el CGC, cuando habla de los principios para su solucién, recoge como ultima regla
que “d) Principio de territorialidad: sera de aplicacion el convenio provincial o, en su
caso, autonémico, vigente en el lugar de prestacion efectiva de los servicios”. La regla
es clara y logica, juridica y econdmicamente hablando: el desplazamiento de un traba-
jador de Vigo a Irin, dejando familia y entorno, sélo puede ser motivante por razones
econdmicas.Y viceversa, una empresa del Pais Vasco no puede perder una promocién de
viviendas frente a una gallega, porque ésta tenga menos costes laborales derivados de
aplicar mas alla de su territorio su convenio natural. Pero como toda regla debe tener su
excepcion si esta justificada, veamos, con otro ejemplo, que en algunos casos la cuestién
no es tan evidente: a una empresa de Aranda de Duero, con tajos abiertos en Burgos, Pa-
lencia, Segovia, Soria y Valladolid, que geograficamente son su ambito comercial natural,
no se le puede pedir que aplique cinco convenios diferentes. La l6gica dicta que se aplique
a toda la plantilla el de la provincia en que esta radicado el domicilio social (Burgos), y
que soélo se tenga en cuenta el principio de territorialidad, si se da alguna de estas cuatro
condiciones: 1) que las diferencias econémicas entre convenios —tanto salariales como
extrasalariales— sean importantes; 2) que la estancia sea prolongada en el tiempo —nunca
menor a seis meses—, o 3) que lo pida expresamente el trabajador afectado.Y dentro de
esta se podia afadir como opcién alternativa o acumulativa: que el trabajador sea contra-
tado en destino, donde tenga ademads su domicilio habitual. No dandose alguna de ellas,
es mas adecuado que prevaleciera el sentido comun y se aplicara la unidad de empresa.
Y si se piensa que el anterior argumento es ilegal, por ir en contra de norma de Derecho
necesario, también gozan de esta cualidad las de jornada, en cuanto a las dos fiestas la-
borales locales anuales, y nadie discute que se concedan las correspondientes al lugar de
origen del obrero y no la del lugar en que se encuentre en cada momento.

Recordemos una cuestion importante, el aplicar uno u otro convenio es una cuestion de
fuentes del Derecho, es decir, si el convenio de destino es inferior al del domicilio social o
donde habitualmente presta servicios el trabajador, no cabe alegar derechos consolidados
o condicién mas beneficiosa para mantener las condiciones econémicas de aquél. Razéon
por tanto de mds para apelar a que se tenga en cuenta la realidad de cada caso, y evitar
reglas genéricas que pueden tener efectos ambivalentes —perjudiciales/beneficiosos en
ambas direcciones-—.

Un ultimo argumento en pro de la unificacion se extrae del examen del articulo 83.4
CGC, que al referirse al abono de dietas en aquellos casos en que en la obra publica se va
avanzando por diversas provincias, habla de que, cuando el tajo estd en la frontera entre
dos, se aplique para las dietas las cantidades recogidas en el convenio provincial en cuyo
lugar se esté mas tiempo. Soluciéon de complicada aplicacion para los servicios adminis-
trativos, que poco o ningtn beneficio le va a reportar a la plantilla concernida.
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b’) Internacional

Dice el articulo 5 CGC que tal convenio serd de aplicaciéon “a los trabajadores contrata-
dos en Espana al servicio de empresas espafiolas del sector de la construccion en el ex-
tranjero, quienes tendran, al menos, los derechos econémicos que les corresponderian
de trabajar en territorio espafiol”. Hay que advertir como mero retrato sociolégico que
el trabajador contratado en Espafa, es decir, con vida asentada en nuestro pais, no se
desplaza al extranjero si no es por poderosas razones econémicas, con lo que, a la hora
de la verdad, poca virtualidad practica tiene este precepto, pues en la generalidad de
los casos el obrero que salga fuera de nuestras fronteras va a estar retribuido muy por
encima de convenio.

Las reglas que estan actualmente en vigor lo son en funcién de que el desplazamiento
sea dentro del Espacio Econémico Europeo o no. En el primer caso se aplica la Directiva
96/71/CE, y su transposicion a nuestro Derecho que es la Disposiciéon Adicional Primera
de la Ley 45/1999, donde se recoge que se aplicaria la norma del pais de destino salvo
que la norma espanola legal o convencional —nuestro caso— sea mas beneficiosa.

Para el resto de Estados —destacamos que EEUU no esta adherido— se aplica el Convenio de
Roma, que aunque publicado en el DOUE (30 de diciembre de 2005), no es una norma
comunitaria sino internacional, y que establece para los Estados firmantes la aplicacion de
unas normas de conflicto comunes para determinar la Ley nacional aplicable a las relaciones
contractuales internacionales, entre los que esta el contrato de trabajo. El término “Leyes” se
ha entendido desde un punto de vista formal, quedando excluidos por tanto los convenios
colectivos, con lo que en principio el Convenio de Roma no se aplica a la elaboracion y su
control de legalidad. No obstante, si se designa como competente la legislaciéon espafiola
para regular un contrato de trabajo, al poseer el CGC eficacia normativa, por su naturaleza
estatutaria, debe considerarse como parte de la Ley nacional aplicable al contrato.

Como resumen grafico vamos a verlo con un ejemplo: el caso de un equipo de trabajado-
res de una multinacional espafiola que lleva a su departamento de ingenieria y a empresas
subcontratistas de su confianza a trabajar en la realizaciéon de obras en Turquia, para una
UTE britanico-gala. Se aplicaria la norma que decidan las partes, respetando en todo caso
la que se llama “ley objetivamente aplicable”, es decir, la que tenga caracter imperativo
en el pais donde se prestan los servicios, esto es, como la norma turca sea mas favorable
—lo que no es improbable— y tenga tal caracter indisponible (jornada, seguridad y salud,
huelga...), seria en todo caso de aplicacién. Ademas el Convenio permite la regulacion
“a la carta”, coger lo mejor de la francesa, la inglesa, la espafola y la turca.Y también se
da la posibilidad de variaciones a lo largo de la relacién laboral. En definitiva lo que se
desprende es que en estos casos es deseable un clausulado por cada contrato de trabajo
muy detallado y preciso, como por otra parte y sobre todo para personal mas cualificado
se viene haciendo ya de manera constante.

En definitiva como se habrd seguramente apreciado, es una cuestiéon compleja en la que
para lo que aqui interesa y como mera aproximacion, basta con decir que la clausula de
este CGC, que es transposicion del 1.4 del Estatuto de los Trabajadores, esta superada por las
normas comunitarias e internacionales a las que habra que acudir en caso de conflicto.




d) Prorroga de las clausulas obligacionales

Sobre la duracién del CGC poco hay que decir, tiene la de los anteriores, cinco afos, algo que
es altamente positivo. Mas teniendo en cuenta que los mandatos que contiene cada vez piden
una mayor estabilidad y, por tanto, consolidacion para asegurar su correcto modo de inter-
pretacion y aplicacion (“vocacion de permanencia y estabilidad” dice el articulo 7.1 CGC).

Unicamente merece comentario lo que sefiala el articulo 7.2 que dice que, mientras no
se firme un nuevo convenio, también contintan en vigor las clausulas obligacionales del
actual. El Estatuto de los Trabajadores senala en cambio en su articulo 86.2 que denunciado
un convenio pierden vigencia sus clausulas obligacionales. Luego esta declaraciéon conven-
cional parece ir en contra de ley. E1 CGC contiene en modo importante ese tipo de clausulas
obligacionales, que comprometen so6lo a los firmantes, tanto en numero, como, sobre todo,
en efectos. Los contratos obligan a las partes, es lo que se persigue, pero indisolublemente
despliega efectos para terceros. Fstos pueden negar esa digamos extension, si no convenién-
doles. Ademas, su interés contrapuesto esta amparado por el ordenamiento. Qué queremos
decir: la clausula del articulo 7.2 CGC, hay que darla por bienvenida, busca un compromiso
de lealtad y buena fe mutuas, que se pretende se prolongue a lo largo del tiempo. Es decir,
las partes, aunque el Estatuto de los Trabajadores diga que no estan sometidas a las clausulas
obligacionales una vez extinguida la duraciéon de un convenio, pueden asumir que para ellas
si que valga esa prolongacién. Es perfectamente legal. Pero hay que tener en cuenta que du-
rante ese periodo puede haber terceros que no les interese tal compromiso mutuo y apelen
a derechos subjetivos propios, y por tanto reconocidos en Derecho.Y cuando decimos esto,
no estamos pensando en organizaciones empresariales o sindicales no firmantes del CGC,
sino que en el seno de las que suscribieron tales pactos, a lo largo del tiempo, se pueden
producir cambios de cargos y, a lo mejor, de orientacién estratégica. Y aqui y conscientes
de meternos en un terreno de no pacifica o Unica interpretacion, en cuanto a la naturaleza
del mandato de los cargos representativos electos, hay que sefialar que compromisos de an-
teriores ctpulas sindicales o de asociacién de empleadores no pueden afectar a los nuevos
cargos que hayan accedido democraticamente con un programa propio por el que han sido
elegidos, cuando a éstos les ampara una norma con rango de ley (Estatuto de los Trabajado-
res y Codigo Civil) e, incluso, en determinados aspectos, una de rango organico como la de
Libertad Sindical. Por lo que si las nuevas ctipulas directivas deciden denunciar el convenio,
no deberia regir para ellas lo establecido en ese articulo 7.2 CGC.

3. ASPECTOS DE LA RELACION LABORAL PREVISTOS
EN EL CONVENIO GENERAL

R) Los menores de edad

Metido como un apartado mas dentro del articulo 14, “ingreso al trabajo”, cuando por
su importancia seguramente hubiera merecido precepto propio, senala su parrafo 4 que
“Se prohibe emplear a trabajadores menores de 18 afos para la ejecucién de trabajos
en las obras sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21 referente al contrato para la




formacién”. Es una novedad que supone un salto de calidad.
La situacién en anteriores convenios era la de que se podia
trabajar, como en el resto de sectores, “a partir de los 16 afios,
salvo que por las condiciones de peligrosidad las normas no lo
permitan” (articulo 22.1 del III CGC). Ahora no, lo que parece
que se pretende es que las personas de 16 y 17 no entren en
el sector, porque se entiende que es mejor para su formacién
integral (“los Estados Miembros deberan velar asimismo por la
proteccién de los jovenes contra todo trabajo que pueda perju-
dicar su seguridad, su salud o su desarrollo fisico, psicolégico,
moral o social o poner en peligro su educacion”. —Articulo 1
Directiva 94/33/CE-).

Aunque establece una excepcién que se puede catalogar como
de integradora o constructiva, también en la linea de esa Di-
rectiva. Es decir, si la via de entrada en la obra es un contrato
para la formacion, se ve como positivo desde un doble punto
de vista: a) que el chaval que quiera entrar a esas edades no lo
haga como pedn y ahi se estanque, sino que se le d¢ la bienve-
nida al sector con una planificaciéon educativa que haga de él
un profesional del futuro y, por otro lado, b) haciéndose eco
de la realidad de la situacion actual de nuestra juventud, con
un alarmante indice de fracaso escolar, que este sector coadyu-
ve a que el contrato para la formacién sirva como instrumento
idoneo para salvarlos de la falta de bases culturales, y como
preparacion para el mercado de trabajo, a los que no tengan
el titulo de ESO o ensefianza profesional equivalente. Lo dice
el articulo 21.4.a): “El Sector reconoce la importancia que el
contrato para la formacién puede tener para la incorporacion,
con adecuada preparaciéon, de determinados colectivos de jo-
venes’ .

a) Trabajos prohibidos

Sumado a la elevacion de la barrera de edad hasta los 18 afios
para poder ser contratados en las obras con un contrato de
los ordinarios, hay que anadir que, incluso aunque se tratara
de un contrato para la formacién, hay determinadas situacio-
nes en que a un menor de edad no se le puede contratar. El
articulo 21.4.e) CGC sefala que “No podran ser contratados
bajo esta modalidad —la de formacién— por razén de edad, los
menores de dieciocho afios para los oficios de vigilante, po-
cero y entibador, ni para aquellas tareas o puestos de trabajo
que expresamente hayan sido declarados como especialmente
toxicos, penosos, peligrosos e insalubres”. Respecto a los tres
oficios que enumera no se necesita comentario. Pero la cole-
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tilla genérica posterior, exige una interpretacion profunda, por los importantes efectos
que implica, aunque sélo sea porque si se adopta una postura muy literal del precepto
estarlamos ante una contraexcepcion que dejaria sin efectividad a la primitiva excepcién
autorizante. Es decir, que una vision generosa del sentido del articulo llevaria consigo que
rara vez, ni con contrato para la formacién, se podria trabajar siendo menor de 18 afos.
Hay que desentranar por tanto: lo que se entiende por “hayan sido declarados”; y asi de-
terminar quién es el competente para hacerlo.Y qué es lo que hay que deducir integrado
en la expresion “especialmente toxico, penoso, peligroso e insalubre”:

— Sobre el primer aspecto, a priori se puede entender que el autor de tal declaracion, la
fuente, es el legislador (en sentido amplio), incluyendo por qué no, los firmantes de un
convenio colectivo (no lo han hecho en el presente CGC).

Las tres normas por orden descendente de importancia aclaratoria a las que se puede
acudir son: la Directiva 94/33/CE, el articulo 27 de la Ley de Prevencion de Riesgos La-
borales y el Decreto de 26 de julio de 1957.

Y ademas, se puede pensar en otro autor mas cercano Yy, por tanto, mas adaptado a cada
situacion: el coordinador de seguridad en la fase de ejecucion. Es por definicién la per-
sona idonea para sefalar los trabajos que en su obra son especialmente peligrosos. Asi lo
piensan y lo tienen mandado, por otra parte, la Directiva 94/33/CE en su articulo 6, y
el articulo 27 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, cuando exigen al empresario
que evalue los puestos que vayan a desempenar esos jovenes, evaluacion que sabemos en
el caso de las obras se sustituye por el estudio y plan de seguridad y salud laboral. Es el
mejor mecanismo para que, sin impedir ya como maxima previa, la incorporacion del
menor a este sector, si que persona apta para ello diga qué trabajos en esa obra no debe
realizar. Que a lo mejor son todos y por tanto signifique que no pueda entrar a trabajar.
Pero que seguramente tan sélo lo sean unos concretos los especialmente peligrosos, y que
por tanto pueda ser destinado a otros".

— Determinar los trabajos que son especialmente toxicos, peligrosos, nocivos o penosos,
no es facil. El adverbio “especialmente” debe servir para una primera aproximacién: no
todo trabajo peligroso esta vedado al menor en formacioén, sino que, ademas de tal, tie-
ne que serlo de manera significativa. El articulo 27 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales en su tltimo parrafo otorga tal labor a un Real Decreto, pero a la fecha no se
ha publicado. Declarar vigente el Decreto de 1957, parece un poco anacrénico, a mas
de inseguro —valga la expresién—. Es adecuado remitirse a la Directiva 94/33/CE, y lo
mejor, sin duda, al analisis caso por caso de cada chaval, cada empresa constructora, y
cada centro. Nuestra opinion: salvo para los tres oficios indicados —vigilante, entibador y
pocero— y con las ampliaciones analdgicas que para el entibador y pocero sean precisas:
camaras de aire comprimido, espacios confinados..., un menor, en principio, en lo que

(13) En todo caso, no hay que ser optimista. Si ya de por si gran parte de los estudios y planes de seguridad estin poco
unidos a la realidad que contemplan, por mas que la reforma de 2003 sancione esa mala practica, menos vamos a pedirles
que indiquen si la obra es apta para que entren menores y, de ser posible, en qué condiciones.

Una forma alternativa adecuada seria tratarlo expresamente, dada la delicadeza del tema: que la empresa que tiene al menor
eleve consulta y que en tal sentido sea contestado por el coordinador.
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es la jornada practica de su contrato para la formacion, puede realizar casi la totalidad de
actividades relacionadas con una obra de construccién (incluso en trabajos en altura o
con determinados equipos todo lo peligrosos que nos imaginemos), si estan adoptadas las
medidas preventivas precisas. En cambio, por declararse asi expresamente en el Anexo II
de la Directiva 94/33/CE, no puede trabajar en demoliciones de edificios, por el peligro
de derrumbamientos, ni tampoco en obras proximas a lineas de alta tensién.

B) Vigilancia de la salud
a) Reconocimientos médicos

El articulo 15.2 CGC lo senala inequivocamente: para entrar en una empresa de este sector
es obligatorio un reconocimiento médico previo. Los beneficios y consecuencias son a
partes iguales para empresa y obrero: aquélla no puede contratar por primera vez a nadie
respecto del que su servicio de prevencion ajeno o propio no le haya hecho el preceptivo
chequeo, y declarado apto, y el trabajador si quiere entrar debe acceder'*.

Aunque, como vemos, el convenio es tajante a la hora de establecer el reconocimiento
para poder entrar en la empresa, en cambio para los sucesivos, el apartado 3° del articu-
lo 16 CGC, da una serie de rodeos para viéndolo como conveniente no establecerlo de
modo imperativo'. Somos de la opinién que si el primer reconocimiento es obligatorio
los demas también lo tendrian que ser.Y al contrario, si no, que tampoco sea obligatorio
el inicial. El estado de salud por definiciéon es cambiante, y si se entiende —participamos
de ello— que es importante que para entrar en el sector se deban reunir unas minimas
condiciones de salud, éstas se deben mantener, aun dentro de unos margenes aceptables,
a lo largo del tiempo, para lo que se deberia hacer un control de su posible deterioro.Y
al contrario, si en nuestro ordenamiento se quiere primar por encima de todo el derecho
a la intimidad —opcién constitucionalmente valida, legitima y respetable— que no se pida
ni siquiera el inicial'®.

(14) En cuanto al plazo de realizacién, aunque no es facil ser flexible en la materia, hay ocasiones en que se deberia ser: una
empresa que demuestra su voluntad inequivoca en cumplir con esa obligaciéon (los antecedentes con el resto de incorpora-
ciones, el desarrollo en general de la vigilancia de la salud...), si por causas ajenas, como son las limitaciones del servicio
de prevencién ajeno, o la imperiosa necesidad de sustituir a un obrero, retrasa unos dias ese reconocimiento inicial, no le
deberia derivar ninguna responsabilidad por ello.

(15) Articulo 16.3 CGC: “Los reconocimientos periédicos posteriores al de admision serdn de libre aceptacién para el
trabajador, si bien, a requerimiento de la empresa, deberd firmar la no aceptacién cuando no desee someterse a dichos re-
conocimientos. No obstante, previo informe de la representacion de los trabajadores, la empresa podra establecer el cardcter
obligatorio del reconocimiento en los supuestos en que sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para
el mismo, para los demds trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa. En particular, la vigilancia de la
salud sera obligatoria en todos aquellos trabajos de construccién en que existan riesgos por exposicién a amianto, en los
términos previstos en el Real Decreto 396/2006, de 31 de marzo, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposicién al amianto”.

(16) De lo que podemos deducir en la experiencia de nuestro ejercicio profesional —ya no sélo para el caso de la cons-
truccién— que nos encontramos con dos casos prototipicos: el del aprensivo que no quiere que le saquen sangre, y el mas
delicado el que consume sustancias estupefacientes (hay otros como el que piensa “cuando tenga algo ya me enteraré”,
etc.), pero los dos primeros es donde el conflicto de intereses y normas mads se pone en evidencia. Ese conflicto se podria
solucionar compatibilizando y armonizando intereses: para los primeros que se le hiciera todo el chequeo menos el de
sangre , para los segundos, una campaifia informativa que asegurara la absoluta confidencialidad, “el empresario no se va a
enterar”, de los resultados. No es facil pero a lo mejor ayudaria a que se apuntara mas poblacion.




b) Control de alcoholemia

Es un tema delicado, aunque afortunadamente cada vez menos, se toca ahora con mayor
franqueza y naturalidad. No he asistido a ninguna jornada con empresarios del sector, a
ninguna, en que no te planteen la cuestién. De principio hay que tener presente que el
obrero de la construccién no es ni mas ni menos proclive al alcoholismo, ni mas ni me-
nos aficionado a la bebida, que el resto de la poblacién. El alcohol es una realidad social
muy extendida, y que por logica estadistica, también toca a gente de este sector. Lo que si
es cierto, es que aqui aparece de modo mads evidente: las comidas en los bares proximos,
los recipientes vacios que se ven tirados por las obras...

Tres cuestiones breves:

— El CGC nada dice, ni lo ha hecho en anteriores ocasiones, cuando seria un marco idoneo
para hacerlo. Por su parte los sindicatos y la Fundacién pueden hacer —y hacen— un buen

papel.

— Desde un punto de vista estrictamente juridico: es cierto que un empresario o su en-
cargado en la obra no puede llevar a cabo un control con el etilémetro. Ni mandar a la
autoridad para que lo haga. Ademas el trabajador se podria negar sin infringir norma
laboral, administrativa o penal alguna, pues no es el caso de infracciones o delitos contra
la seguridad en el trafico. Pero combinando aspectos juridicos con practicos, lo que se
puede hacer (y hasta donde llegamos a conocer se hace) cuando hay signos externos
de que el trabajador presenta sintomas de embriaguez, impedirle la entrada en la obra
describiendo en el parte que se redacte, lo mas detalladamente posible, en qué se basa la
decision, y si es posible —reconocemos la dificultad y lo embarazoso de la cuestiéon— re-
cabar los testimonios de terceros, tanto de companeros como del establecimiento donde
se presume haya ingerido tales bebidas, que en el caso de los atestados policiales tras
accidente de trafico, multitud de sentencias le dan pleno valor probatorio.

A partir de ahi, y entramos en el terreno de la practica desapasionada y no juridificada,
si es la primera vez y hay razones para pensar que es ocasional o esporadico, nada mas.
En cambio, si se tiene sospechas de que es consumidor habitual, poner a su disposi-
cién, mas que el servicio de prevencion ajeno, el servicio publico de salud o entidades
especializadas, con las desgravaciones en la cotizacién para el empresario que sean
necesarias por el tiempo que gasta el operario para su deshabituacién en las sesiones
correspondientes.

— En lo que se refiere al ambito disciplinario, los preceptos del CGC, y algtin que otro Juz-
gado de lo Social, que con mas frecuencia de la deseable anula expedientes sancionadores
abiertos por la empresa en virtud del consumo de bebidas (no nos cabe duda, errando,
en este caso, con su actitud pro-operario), no ayudan desde luego a erradicar el consumo
en las obras. Ante la negativa del interesado, el elemento de prueba es ciertamente lo mas
dificil. El articulo 97 en su letra p) sanciona como falta grave el “Consumo de bebidas
alcoholicas o de cualquier sustancia estupefaciente que repercuta negativamente en el
trabajo”. [En parecidos términos el articulo 98.e) como falta muy grave.] Se le exige por




tanto al empleador que demuestre que tal conducta repercute
negativamente'’, cuando lo que quiere evitar la constructuora
ya de antes, es que entre a trabajar, sin darle la oportunidad de
que demuestre que no puede con el trabajo dado su estado. La
norma debia sefalar sin medias tintas, facilitando por tanto
la labor de las empresas que quieran instaurarlo en sus obras,
que esta prohibido beber en la obra o fumar porros, con inde-
pendencia que influya negativamente o no en el rendimiento.
Y por tanto, bien que con gradaciéon segun la frecuencia, san-
cionar su consumo sin mas. Eso si, previas las advertencias y
recomendaciones precisas que dicta el sentido comun. Es decir,
considerarlo como una norma de buenos habitos saludables,
sin entrar en otras valoraciones de imposible medida, como es
lo de la repercusion negativa.

C) El contrato de trabajo
a) Periodo de prueba

Se encuentra recogido en el articulo 17 CGC. La redaccién es
clara e inequivoca.

Dos cuestiones merece la pena comentar:

—Y es que el apartado 4° senala que “Los titulares de la Tarjeta
Profesional de la Construccion expedida por la Fundacién La-
boral de la Construccién con contrato de fijo de obra u otra
modalidad de contrato temporal, estaran exentos del periodo
de prueba para los trabajos de su categoria profesional, siempre
que conste en su Tarjeta Profesional haber acreditado su cum-
plimiento en cualquier empresa anterior”. No parece compen-
sada esta regla. El hecho de haber trabajado en otra empresa no
implica que se presuma en todo caso que el nuevo trabajador
esta preparado para trabajar de modo satisfactorio en la nueva
a la que accede. El periodo de prueba es una fase del contrato
para conocer ademas de las habilidades profesionales, lo que
es evidente, la sintonia, es decir, la adaptacion de la persona al
nuevo ambiente al que se integra. Por lo que en todo caso se
deberia conceder a la empleadora un tiempo en el que pueda
desistir del vinculo libremente, por demostrarse la incompati-
bilidad, mas alld de las competencias profesionales.
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(17) Teniendo en cuenta incluso que algin especialista manifiesta que no existe una correlacion significativa entre los
signos aparentes de intoxicacién etilica y la tasa efectiva de impregnacién alcoholica. Ver SULLIVAN, J.B., HAUPTMAN, M. y
BRONSTEIN, A.C. (1987). “Lack of Observable Intoxication in Humans with High Plasma Alcohol Concentrations”. Journal

of Forensic Sciences. Vol. 32, Issue 6, nov. 1987, 1660-1665.




Aunque tampoco merece la pena plantedrselo mucho, ya que estamos hablando de que
para la mayoria de las nuevas incorporaciones en el sector, que se hace dentro del grupo
“personal operario” y en particular dento del de “resto de personal”, el CGC s6lo permite
una duracién maxima de prueba de 15 dias.

—Y la segunda cuestién que enlaza con lo anterior. Este precepto en ejercicio de las posi-
bilidades que le concede el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores que son totales (la
Ley se da, en esta materia, un valor meramente supletorio) ha hecho una regulacion es-
pecifica. Estableciendo como decimos, para el operario que no sea encargado, un periodo
de prueba de 15 dias. Cuando el Estatuto de los Trabajadores entiende como aconsejable
el fijar dos meses o tres segtin se trate de una empresa con una plantilla de mas o menos
25 trabajadores, entendemos que esta reducciéon es ciertamente importante. Dejandolo
apenas sin virtualidad.

b) El contrato fijo de obra
a’) Naturaleza

De origen ya en la misma Ordenanza Laboral, en la que tratdndose de un contrato tem-
poral, podia servir para varias obras, y en el que transcurridos dos afios se pasaba a ser
indefinido de plantilla. Como queda actualmente, sea por voluntad expresa o por como
esta redactado, del articulo 20 CGC parece desprenderse que no soélo se hace referencia a
la modalidad digamos sui generis para este colectivo, sino que también quedaria englobado
el tradicional contrato de obra o servicio determinado. El propio precepto que se titula
“contrato fijo de obra”, lo dice cuando empieza sefialando que “segin lo previsto en el
articulo 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores”, y luego cuando en el 2° apartado conti-
nua diciendo “Este contrato se concierta con caracter general para una sola obra”, que es
como referirse al contrato de obra o servicio determinado sin peculiaridad alguna.

Ahora bien, buscando o no la uniformidad, lo cierto es que hay que achacarle una defi-
ciente redaccién: el contrato de obra es el género, derivado directamente de ese articulo
15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores; y el fijo de obra es una especie, que sin regula-
cion legal a la que acudir exige de su precision por Convenio Colectivo'®. Es decir, cuando
a alguien se le contrate para una obra con caracter temporal, si no se dice mas, su con-
trato es el genérico.Y si lo que se quiere es destinarlo a varias, entonces es otro distinto,
que reuniendo notas del primero —por eso decimos que es una especie— tiene aspectos
peculiares. Con lo que convendria haberlos regulado en preceptos distintos, al menos en
apartados diferentes, o, en todo caso, haber depurado mas la redaccién.

En otro orden de cosas, los firmantes han desaprovechado —lo vienen haciendo ya en
los anteriores convenios— la posibilidad que le da el articulo 15.1.a) del Estatuto de los
Trabajadores de “identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de

(18) EITS es mas tajante y conciso, sefiala en STS 30 de junio de 2005, recurso 2426/2004, que “Coincidimos, por tanto,
plenamente con la sentencia referencial en que dicha previsién convencional, no disefia un nuevo contrato temporal al mar-
gen del articulo 15 ET , lo que, por lo demas, no podria hacer validamente pues, pese a su condicién normativa y a su caracter
vinculante, el Convenio esta obligado a respetar las normas legales de cardcter minimo necesario, y el articulo 15 lo es”.
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la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza”.
Aunque ddndole la vuelta al argumento, a lo mejor es algo querido. Es decir, que a lo
mejor entienden que no tiene sentido en la construccién proceder a esa identificacion,
sino que cualquier proyecto que se inicie goza de tal sustantividad que, en todo caso, po-
sibilita la utilizacién de esta modalidad de contratacién. También es verdad que una labor
que discriminara los trabajos incluibles y los que no, podria interpretarse como que en
los excluidos, en principio, no podrian celebrarse tales contratos. No tendria por qué ser
asi, la declaracién que hiciera un convenio sobre determinadas tareas, tendria a su favor la
presuncion de aptitud contractual para esta modalidad, pero nada impediria perfeccionar
contratos para obras distintas en los que concurran dichas notas de autonomia y sustan-
tividad. En el otro extremo argumental: si se fuera riguroso, el genérico contrato de obra
no es posible en este sector. Es cierto que la Ley 11/1994, al modificar el Estatuto de los
Trabajadores, permitié que se celebrara para lo que es la actividad habitual de la empresa
si ésta presentaba las notas de autonomia o sustantividad. Pero claro, en la construccion
no hay tal singularidad, pertenece a su ser empezar y acabar promociones o encargos, y
marcharse a otro lado. Ninguna presenta mas peculiaridad respecto a las demas que su
distinta ubicacién fisica, todo tiene autonomia y sustantividad, pero nada es singular o
atipico, que es lo que permite no aplicar la maxima: actividad ordinaria-contrato indefini-
do. No obstante, una interpretacion tan estricta no seria justa, ni conveniente, no tendria
sentido practico. Lo mas acertado, lo que ha hecho la Ley de Subcontratacién en el Sector
de la Construccién y su Reglamento estableciendo porcentajes entre plantilla indefinida
y temporal.

b’) Régimen juridico

Sea como fuere, hay que centrarse en el estudio del fijo de obra, ya que lo que es el contra-
to de obra comun no necesita comentarios, pues al no establecerse nada peculiar, hay que
entender que se aplica en su totalidad lo previsto en el Estatuto de los Trabajadores.

a) Duracion: maximo tres anos, salvo que en la tltima obra se prolonguen mas alla de este
periodo con lo que podria seguirse hasta entonces.

b) Limitacién geografica: todas las obras sucesivas deben estar en la misma provincia.

c) Compensacién por desplazamiento: se presta a confusion. El articulo 20.3 sefiala: “de-
vengando los conceptos compensatorios que correspondan por sus desplazamiento” (se
entiende que para las posteriores obras después de la primera). Se suele alegar que el
centro de trabajo primero es el habitual, siendo los sucesivos, movilizaciones a compensar
desde aquél. Por tanto, por el primero no se tendria derecho a compensacién por gastos
de locomocioén y dietas de manutencion y estancia, y en cambio si por los restantes. Pero
esto es trasladar sin filtros a esta figura la doctrina general que esta pensada para situacio-
nes distintas, cuando las peculiaridades que tiene el obrero de la construccién exigirian
un planteamiento propio. Se piensa en términos de que la primera obra es la del domicilio
habitual y consiguientemente sélo por las restantes se le debe compensar. Pero necesaria-
mente no tiene que ser asi. Lo mas justo seria, salvo voluntad expresa del trabajador de
residir en localidad distinta a la de la sede de la empresa, o de su delegacién en la zona,
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hacer los abonos compensatorios ligados a la realidad-necesidad del obrero, y asi por el
primero de los centros para el que es contratado, puede que le sea menester comer fuera,
y coger su coche para ir, con lo que no se deberia argumentar que es el centro habitual, y
al revés si las siguientes obras, le caen mas cerca de su casa, y no necesita comer o coger
el coche no se deberia compensar. Lo desarrollaremos mas al hablar de los pluses extra-
salariales.

d) Formalidades: en la linea con las dudas que nos planteabamos al principio, este con-
trato no deja de ser un contrato de obra comun. Lo tnico que se hace es que al primige-
nio contrato, se le adhieren una o varias adendas en los términos recogidos en el Anexo
II. Estas pueden ir haciéndose a medida que surja la necesidad, que sera lo normal, o al
principio como dice la STS de 30 de junio de 2005.

¢’) Operatividad

En este ultimo apartado, nos preguntamos si necesita el sector hoy esta peculiar modali-
dad contractual. Dice la precitada STS: “Trata simplemente, de evitar las cargas burocra-
ticas que supondria la formalizacién de sucesivos contratos con un mismo trabajador,
para ajustarse mejor a las necesidades productivas de la empresa, a la vez que facilitar una
mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores”. Mayor estabilidad pensamos que
no: la empresa si de principio no ha recogido por escrito las sucesivas obras (la inmensa
mayoria de los casos), finalizada la primera puede desprenderse del trabajador. Si que se
elimina la carga burocratica, pues se evita registrar un nuevo contrato. Es la tinica razén
que se nos ocurre. Pero no cantemos victoria, el beneficio no alcanza grandes cotas apli-
cando la relacion rentabilidad/exigencias, ya que a una empresa con un departamento
administrativo —asesoria externa— medianamente agil, tampoco le supone tanto esfuerzo
hacer tantos contratos como obras se le destine al operario y registrarlos. En cuanto a la
indemnizacién la inica diferencia es financiera, pues, en el caso de ir celebrando contrato
a contrato, se anticipa el cobro de cada parte, lo que es la cantidad en si. Da lo mismo
que a cada obra-contrato se indemnice, que considerar un unico contrato e indemnizar
al final.

Otra cosa es que se pretenda hacer ver que hay un contrato fijo de obra cuando no lo es.
Es decir, que se celebre con clausula abierta sefialando algo asi como que “el trabajador
en los tres afios siguientes podra ser destinado a cualquier otra obra —sin especificar esas
sucesivas— considerando el mismo contrato”. Porque entonces coincidimos con el TS que
en esa misma sentencia sefiala: “La plena identificacién del centro, o centros de trabajo
en los que se va a prestar servicios, es dato esencial del contrato o del pacto posterior y
constituye una garantia irrenunciable para el trabajador. Porque de lo contrario estaria
expuesto en todo momento a decisiones arbitrarias del empleador que incluso podria
esgrimir la oscuridad de la cldusula como medida de presion a lo largo toda la relacion
laboral”. Pero eso es otra cuestion, lo que se plantea aqui es que haciendo las cosas bien,
legales, si realmente aporta algo esta peculiar regulacién del denominado fijo de obra.
Y entendemos que no. Tanta limitacién en términos de: misma provincia, adendas al
contrato por cada obra, ayudas por desplazamiento, ... no compensan el tinico ahorro




visible —y confesable— de no registrar sucesivos contratos, que
seguramente en tres alos No tienen que ser tantos.

¢) Eventual por circunstancias de la produccion

No le dedica el CGC articulo propio, y ademas lo que recoge
es poco acertado.

El articulo 15.1.b) del Estatuto de los Trabajadores delega en
los convenios tres cuestiones:

— Determinar una duracién distinta a la legalmente fijada, aun-
que sin superar los plazos maximos de referencia. Si lo ha he-
cho el CGC, estableciendo como duracién maxima 12 meses
en un periodo de referencia de 18.

— Concretar las actividades en las que se puede utilizar esta
modalidad de contratacién; que también lo ha hecho pero mal.
Dice el articulo 21.2 CGC: “cuando se incremente el volumen
de trabajo o se considere necesario aumentar el nimero de
personas que realicen un determinado trabajo o presten un
servicio”. Es incluir lo definido en la definicién. Cuestiones
como “para las vacaciones, retrasos no imputables a la cons-
tructora y entrega necesaria en plazo, echar el hormigén en
fecha determinada, desencofrado aligerado, averias...” hubie-
ran sido perfectas previsiones, pues responden adecuadamente
a su naturaleza que es el exceso anormal en las necesidades
habituales de la empresa, que no puede ser atendido con la
plantilla vigente y que ni razonablemente aconseja, por su ex-
cepcionalidad, un aumento de personal fijo.

— Fijar por via convencional los criterios que han de regir la
relacion entre el volumen de trabajo eventual y la plantilla total
de la empresa. Que no lo ha hecho, pero que tampoco a lo me-
jor hoy en dia es necesario, con las previsiones de porcentajes
de la Ley y el Reglamento de Subcontratacion en el Sector de
la Construccion.

El contrato eventual, por lo menos para el personal de pro-
duccion, deberia ser de utilizacién marginal o esporadica en
este sector. La excepcionalidad y provisionalidad exigible para
acudir a estos contratos, en el caso de una obra, no deberia ir
de duraciones mas alla de uno o dos meses, el resto sabemos
todos que ya no seria excepcional®, sino estructural, y para
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EL CONTRATO EVENTUAL
NO DEBERIA DURAR MAS
DE UNO 0 DOS MESES

(19) Si hay que acabar en plazo cierto para entregar obligatoriamente y, por tanto, se necesita aumentar plantilla para ello.
Si faltan pongamos por caso 12 meses, o cualquier otro periodo relativamente largo, lo adecuado es celebrar un contrato

hasta fin de obra y no por acumulaciéon de tareas.




ello ya esta el tipico contrato de obra. Con lo que finalmente el haber utilizado la posibi-
lidad que da el Estatuto de los Trabajadores de ampliar hasta 12 meses su duracion maxi-
ma, sirve seguramente, como un tacito periodo de prueba por encima del que se recoge
expresamente, para ver si el trabajador vale o responde a las expectativas.

d) Contrato para la formacién

Ya hemos adelantado algo cuando hemos hablado del trabajo del menor. Vamos a ver
esquematizados diversos aspectos que se prestan a comentario:

a) Formacion tedrica: es lo mas relevante y mas peculiar. Aunque por su redaccion se
desprende que no tiene caracter vinculante, sefiala el CGC que las partes quieren que se
dé por las instituciones formativas de las que se ha dotado el sector. Ademas hay que tener
en cuenta que si no ha finalizado la educaciéon secundaria obligatoria tiene preferencia.
La ley permite alternancia o concentracién, a no ser que seflale algo expresamente el
convenio. El CGC si prevé regulaciéon propia en el articulo 21.h) que dice que “Para la
imparticion de la ensefianza tedrica, se adoptara como modalidad la de acumulacién de
horas en un dia de la semana o bien el necesario para completar una semana entera de
formacién”. Se entiende que se refiere a una semana de cinco dias laborables, y que el
periodo de referencia es el mensual, luego si se dieron cuatro viernes de formacion, falta
un quinto dia para completar una semana de formacién que se deberia dar en los tltimos
dias de ese mes. Parece una complicacién innecesaria, mas teniendo en cuenta que esto
debe cuadrar con la programacion de los centros formativos y su profesorado. Hubiera
bastado con una sistematica de establecer un dia fijo (viernes, lunes...) con independen-
cia del nimero de horas que se hayan completado en cada mes, pues por el curso natural
de un ano se compensan las deficiencias o excesos de unos meses con otros, apoyado
por el hecho de que el porcentaje de la formacién es con respecto a la duracion total del
contrato, no mensual o semanalmente.

Sigue el apartado diciendo: “En el contrato se debera especificar el horario de ensefianza”.
No olvidar esto que es un buen dato para evitar el uso fraudulento de este contrato.

Contintia con: “En todo caso, la formacion tedrica de los contratos para la formacion,
asi como la certificaciéon de la formacion recibida se ajustaran a lo establecido en el
Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo”. Se refiere fundamentalmente a su Seccion 42
“Formacion en alternancia con el empleo” que ademas deroga lo que disponia el articu-
lo 10 del Real Decreto 488/1998 que regula los contratos formativos, sobre formacion
tedrica. Lo que interesa destacar aqui de esa norma (aparte claro estd de que el trabajador
obtenga su certificado de profesionalidad), es que el modulo elegido debe estar ligado a
la actividad de construccién, porque, y en los términos del articulo 27 del Real Decreto
395/2007, existe para los albaiiles oferta formativa propia, ligada a la obtencion del
certificado correspondiente, que le acredita como profesional del oficio. Esto debe primar
sobre todo lo demas, no vale decir que en la localidad nadie —ni la Fundacién, ni centros
autorizados— oferta tal oficio, en tal caso se deberda acudir a la ensefianza de distancia
convencional o mediante la llamada teleformacion. De no cumplirse, debe equipararse en
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sus consecuencias a lo que senala el articulo 11.2.k) del Estatuto de los Trabajadores, con-
siderar un real y total incumplimiento de la formacién teérica, con lo que se consideraria
un contrato comun u ordinario®.

b) Edad: en perfecto mimetismo con la evolucién del Estatuto de los Trabajadores y su
reforma del afio 2006, transcribe en las letras c) y d) sus reglas. Maximo 21 afios, 24 si es
escuela taller, y sin limite de edad si se trata de talleres de empleo o discapacitados.

¢) Duracion: hace uso el CGC de la facultad que le concede el Estatuto de los Trabajadores de
ampliar hasta tres anos la duracién legal, que es de dos si no se dijera nada por convenio.

No ha hecho lo mismo para el caso de los discapacitados (el Estatuto de los Trabajadores
permite hasta los cuatro) con lo que la duracién maxima para este colectivo en principio
deberia entenderse que es la comtn de tres*'.

Para los desempleados matriculados en programas de formaciéon ocupacional, respecto de
los que recordemos no hay limite de edad para contratarlos con esta modalidad, (por eso
mismo seguramente regira esta regla), la duracién maxima es de dos anos.

d) Periodo de prueba: nada dice ni este articulo ni el que se refiere expresamente a esta ma-
teria con caracter general, luego se aplica en su integridad el articulo 18.2 del Real Decreto
488/1988, que se remite al articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, dos meses.

e) Indemnizacion por extinciéon de un contrato temporal

Desde los primeros CGC se establecié una indemnizacion por fin de contrato para el fijo
de obra, a razén de un 4,5% de todo lo que hubiera cobrado con naturaleza salarial (in-
cluidas por tanto las prestaciones sustitutorias de Seguridad Social) durante la vigencia del
mismo. Para el eventual y el de interinidad (por éste no se tiene derecho a indemnizacion
fuera de este sector segtin el Estatuto de los Trabajadores) del 7% o el 4,5% en funcién de

(20) Tesis entendemos apoyada por la STS de 31 de mayo de 2007, recurso 401/2006, que sefiala: “al efecto bien pudiera
distinguirse dos tipos de incumplimiento de la obligacién de formacion tedrica: el consistente en exigir al aprendiz que
trabaje durante el tiempo de teoria y aquel otro que se limita a excluir la preceptiva formacién (no asignaciéon de centro;
formacion inadecuada al trabajo efectivo que se presta...—el que estamos aqui tratando—); en el primer caso realmente no se
incumple una obligacioén, sino el propio contrato de Aprendizaje, que no existe mas que en apariencia, porque su real con-
tenido se encuentra extramuros de la definicién que del mismo proporciona el articulo 11.2 ET, de manera que el trabajador
mantiene un vinculo laboral de naturaleza ordinaria y tiene derecho a la retribucién en los mismos términos que un traba-
jador comun; en tanto que en el segundo supuesto —el nuestro— es sostenible que existe un verdadero contrato formativo
—parece que con esto nos quita la razéon—, siquiera con omisién del tiempo que legalmente ha de invertirse en preparacion
tedrica, de manera que han de seguirse necesariamente —en la version de la Ley 10/1994— las consecuencias patrimoniales
(indemnizacién) y administrativas (sancién prevista en la LISOS) fijadas por el legislador, y eventualmente —aqui la verdad
se lia un poco el ponente pues antes ha dicho que el fraude era sélo para el primer supuesto— las atribuibles a una posible
contratacion fraudulenta”. Finaliza matizando: “Se insiste en que no tratamos de la redaccion actual de la norma, que
contiene expreso mandato al efecto [apartado k): presuncion de ‘cardcter comtn u ordinario’]”. Luego completando su
discurso, se entiende que la formacién tedrica inadecuada vigente ese articulo 11.2.k) del Estatuto de los Trabajadores, para
el Tribunal Supremo, supone considerar el contrato para la formacién en fraude de ley.

(21) Mejor que interpretemos esto porque podria pensarse —interpretacion literal— que cuando se remite el articulo 21.4.g)
a la letra d) lo hace en su integridad no sélo para los desempleados en talleres de empleo sino también para los discapa-
citados, con lo que lejos de mejorar su situacion respecto a la legislacion comun, la empeoraria incluso respecto al resto
de colectivos para los que el CGC si que permite ampliar la duracién hasta los tres afios. No puede ser ése el sentido de la
norma que ademas chocaria con politicas con ascendente constitucional de integracién y proteccién de este colectivo. Por
tanto, la mejor lectura de la letra g) en relacion con la d) seria: desempleados en talleres ocupacionales: 2 afos de duracién
maxima de su contrato. Minusvalidos: 3 afos.




que no hubiera superado o si el ano de duracion. El hecho de que en 2001 la normativa
lo generalizara (RD-L 5/2001, convalidado luego en ley por la Ley 12/2001), podia ha-
ber provocado que se replanteasen las cosas en el siguiente convenio de este sector para ir
con la legislaciéon comun. No se ha hecho, manteniendo por el contrario una regulacion
peculiar®?, que ha pasado al actual, el cual ademas, con respecto a su predecesor, ha su-
puesto una mejora para los trabajadores, pues con el IV CGC, para todos menos para el de
la formacién (que sigue con 4,5%) y con independencia de que supere o no un afo de
duracién, se tiene derecho a un 7%. Extrapolado a un ano (que es lo que por otra parte,
por lo general, suelen durar los contratos eventuales), supone una indemnizacién de 25
dias, pagas extras incluidas, lo que se traduce en una condicién bastante mas beneficiosa
para el obrero de la construccion, tres veces mads, que la recogida con caracter general.

f) Las Empresas de Trabajo Temporal en la construccion

El CGC no le dedica apenas nada. Tan sélo en el articulo 21.3 sefiala que los trabajado-
res puestos a disposicion cobraran lo mismo que los directamente contratados por las
constructoras. Heredero de convenios pasados hoy en dia no supone mas que trasladar
literalmente lo que dice la Ley. Las Empresas de Trabajo Temporal tienen dificultad para
operar aqui [nos referimos, claro esta, dentro del ambito funcional del articulo 3 CGC, a
los subsectores mas tipicos que son los comprendidos en su letra a) en concreto el caso
de la construccién y obra publica]: como sabemos el articulo 8.b) de la Ley 14/1994,
que las regula, desarrollado por el articulo 8.a del Real Decreto 216/1999, sobre seguri-
dad y salud laboral en las Empresas de Trabajo Temporal, limita su uso en este sector. No
se entiende del todo la razén. La intermediacion no publica en la captacion y cesion de
trabajadores y los riesgos laborales en la actividad productiva, son conjuntos no secantes,
dirlamos que ni siquiera tangentes, cada una tiene sus especificas peculiaridades y proble-
mas. Que no gusten las Empresas de Trabajo Temporal es una postura legitima y respetable,
pero que existentes el que artificialmente se le ponga trabas, es cuestion distinta. Hoy en
dia, las grandes (y también seguramente las demas) tienen unos mecanismos, unos resor-
tes en recursos humanos totalmente preparados —idoneos— para poder prestar albaiiiles o
encofradores con una formacién preventiva adecuada. O no, pero en este caso tan faltos de
preparacion como en los demas sectores. En todo caso, es un tema ya sin debate, y perte-
nece mas hoy en dia a la politica comercial: hay Empresas de Trabajo Temporal que entran
en la dinamica de no abandonar el sector y sortean las trabas legales, y otras que directa-

(22) Plantearse a estas alturas lo legal o adecuado de tal proceder puede parecer descabellado. Pero aunque sélo sea como
nota al margen, no nos resistimos a indicar, que cabe cuestionarse su legalidad: el Real Decreto-Ley 5/2001 que recoge
por primera vez la indemnizacién por expiracion de los contratos temporales, al modificar el articulo 49.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores, delega en los convenios colectivos o —resaltamos el caracter alternativo de esta expresiéon— en la nor-
mativa especifica, su cuantificacién. Pero luego al convalidarse como ley, la Ley 12/2001 (redaccion actual del Estatuto de
los Trabajadores) habla de una indemnizacién de 8 dias, salvo que la normativa especifica —ya no habla de los convenios—
establezca otra cosa. Se presta a que nos preguntemos si la omisién es buscada, es decir, que quiso negar expresamente tal
posibilidad a los convenios, o por el contrario que estimé que la redaccién del decreto-ley era redundante, pues el convenio
colectivo tiene la condiciéon de normativa especifica. En una interpretacién literal y con los antecedentes que decimos, se
deduce claramente que lo que se queria con la expresién “normativa especifica” era referirse a lo que estableciesen los
reales decretos que desarrollasen el contrato eventual o de obra, excluyendo por tanto los convenios. La realidad, empero,
ha desbordado este argumento, con lo que no hay que ir mas alld de lo que pretende este comentario, ser una mera dis-
quisicién técnico-juridica.




mente lo han descartado. Entendemos que con la norma en la
mano, la Empresa de Trabajo Temporal tiene cabida en la activi-
dad productiva en si de la obra, mas alla —donde por supuesto
también— de las actividades periféricas auxiliares. El Anexo II
del Real Decreto 1627/1997, no es netamente preciso en sus
términos —tampoco puede serlo—, por lo que vale lo que decia-
mos para los menores: el coordinador de seguridad es figura
idonea para establecer las partes de su obra que entran de lleno
en las especificadas de ese Anexo y cudles por el contrario no, y
que por tanto es posible acudir a una Empresa de Trabajo Tem-
poral para cubrirlas. Es algo complicado, no sélo por el rechazo
a entrar en ese detalle por parte de ese cargo, sino porque exigi-
ria a las Empresas de Trabajo Temporal depender de decisiones
no uniformes, que no le permitirian llevar a cabo una estrategia
comercial con unas reglas claras a las que atenerse.

Por otro lado y enlazando con el anterior apartado, el articu-
lo 11 de la Ley 14/1994, con su reforma del afio 1999, esta-
blece una indemnizacién por fin de contrato de 12 dias*. El
CGC la cifra en el 7%, pero en principio es para los contratados
directamente por la empresa. ;Qué norma debe prevalecer?: si
fuésemos escrupulosos en la interpretacion (ver nota 22), en
todo caso regiria la Ley de las Empresas de Trabajo Temporal, por
tener la consideracion de norma especifica. Pero existiendo pre-
vision convencional propia, y enlazando la referencia que hace
al Estatuto de los Trabajadores la Ley de las Empresas de Trabajo
Temporal, y que ése a su vez hace con la normativa especifica,
concluirfamos que todo trabajador que entre a prestar servicios
en empresas englobada en su ambito funcional, con alguno de
los contratos para los que el CGC prevé indemnizacion por ex-
piracién del tiempo convenido, sea de propia plantilla o cedido
por una Empresa de Trabajo Temporal, tendria derecho a una in-
demnizacion del 7%. A mas: una lectura literal del articulo 21.1
CGC también ayuda a esta interpretacion; pues habla textual-
mente de los trabajadores que formalicen (sin especificar por
tanto con quién, si directamente con la constructora o a través
de empresa interpuesta) contratos de duracion determinada.

D) Cambio de empresario

Aporta el CGC en su articulo 23, un supuesto puntual para el
que recoge reglas muy detalladas sobre la obligada subroga-
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LOS TRABAJADORES
PUESTOS A DISPOSICION
COBRARAN LO MISMO
QUE LOS DIRECTAMENTE
CONTRATADOS POR
LAS CONSTRUCTORAS

(23) Anade que sin perjuicio de lo que diga el Estatuto de los Trabajadores, pero es que al momento de la redaccién no se
sabia si el Estatuto de los Trabajadores iba a mejorarlo. Cuando esta norma se puso a recoger una indemnizacién por expi-

racién del tiempo convenido la dejé como sabemos en 8 dias.




cién del nuevo empresario frente al que cesa en la obra. Ademas, nos podemos preguntar
como esta la situacién para el caso de cambio de empresario de la construccién en gene-
ral.Y en particular el caso tipico del:

a) Desistimiento o resolucion del contrato de ejecucion de obra

El promotor puede resolver el vinculo con su contratista, sea por desistimiento oneroso
(articulo 1594 Cdédigo Civil), o liberado, basado en justa causa. Eso aqui es lo de menos.
A lo que vamos es que, si encarga a continuacién su finalizacion a otro, hay un cambio
de empresario respecto del que hay que preguntarse si cabe aplicarle lo que establece el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores: en cuanto a que los contratos de trabajo no
se extinguen. Adelantemos que no es lo corriente en el sector: la gente se siente de “su”
constructora, y se mueve a donde ésta vaya. No se plantea pedir la subrogacion en el em-
presario que sustituya al suyo. Pero esto no tiene por qué ser siempre asi: personal para
los que tal obra sea la primera en la que trabaja; contratista que pierde la obra porque
esta tambaleandose, siendo dudoso el futuro en el empleo; porque las nuevas obras que
se le ofrezcan al trabajador afectado le convengan menos que quedarse en ésa...; pueden
implicar que el trabajador exija del nuevo contratista la aplicacion del principio laboral de
la sucesion de empresario, es decir, que se subrogue en su contrato hasta la finalizacién de
la obra para el que fue contratado por aquél.Y creemos que el ordenamiento le ampara. El
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores lo dice textualmente: “el cambio de titularidad
(...) de un centro de trabajo no extingue por si mismo la relacién laboral, quedando el
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad
Social del anterior”. La sustituciéon de un contratista por otro en la finalizacién de la obra
es un cambio de titularidad del centro o, si se quiere, unidad productiva auténoma. El
trabajador que lo desee tiene derecho a plantear la continuacién con el siguiente empre-
sario, otra cosa, como explicamos arriba, es que lo haga. No se puede alegar en contra
de esto, y siguiendo a la doctrina, que falte la concurrencia del elemento objetivo, en el
sentido de que como la constructora entrante empleara seguramente sus propios medios,
se supone roto el tracto. Ademas de que es un argumento en desuso para la jurispruden-
cia, en nuestro caso no deja de haber transmisién, y ademas fundamental la de la cosa
objeto del contrato, el cesante y el que entra hacen lo mismo: el trabajo arquitectonico de
elaboracion y transformacién para entregar un conjunto finalizado.

Con ocasion de diversas e interesantes cuestiones de prejudicialidad que se le han plan-
teado, el TJCE se ha pronunciado sobre el particular, interpretando las Directivas 77/187/
CEE y la que le sucedio, la 2001/23/CE.Viene aqui al caso la Sentencia de 19 de septiem-
bre de 1995, Rygaard, C-48/94, que en principio vendria a echar por tierra el argumento
anterior, pues parece que deja sentado que para, que la Directiva sea aplicable, la transmi-
sién debe referirse a una entidad econémica organizada de forma estable cuya actividad
no se limite a la ejecuciéon de una obra determinada. Por nuestra parte sefialamos que
aparte de secundar los argumentos de la defensa del demandante, que discute el porqué
de poner la linea divisoria sobre la existencia o no de transmisién de empresa, en la du-
racion de lo que se transmite —lo apoya su letrado ademas con un argumento excelente:
cuando ese tribunal no ha considerado en casos anteriores importante el tamano de la ac-
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tividad transmitida—, hay que tener en cuenta que el supuesto de hecho que alli se recoge,
presenta unas notas muy determinadas que, dicho sea de paso, el propio TJCE trata de re-
saltar. Se trataba de una empresa de carpinteria que por, querer asumir compromisos con
otros, comunica a su promotora que cede parte de su tarea en esa obra a un tercero. Por tal
motivo y, entre otros, Ole Rygaard pasa de la primera carpinteria a la segunda, pero pide
que se le aplique las reglas de la sucesion. EI TJCE para negar la aplicacion del articulo 1 de
la Directiva —la de 1977, pero que vale para la actual de 2001~ sefiala dos notas: 1) que
hay acuerdo entre cedente y adquirente y 2) que “dicha transmisién s6lo puede incluirse
en el dmbito de la Directiva si se acompafa de un conjunto organizado de elementos que
permitan la continuidad de las actividades o de algunas actividades de la empresa cedente
de forma estable”. Esto segundo insistimos desbarataria lo defendido mas arriba, pero el
hecho de que enfatice que en el caso estudiado habia un acuerdo entre el que deja parte
de su trabajo y el que lo asume, con el que ademas durante un tiempo coincidio en el
trabajo, hace pensar que en el caso de que la salida no sea voluntaria sea por desistimiento
o resolucién total del promotor, el TJCE tendria otra opinién al respecto.

b) Mantenimiento de carreteras y vias

El articulo 23 CGC se refiere al caso especifico de la sustitucién de una entidad por otra,
encima ambas tienen que ser publicas —“de derecho publico”—, en el caso concreto del
mantenimiento y conservacion de carreteras y vias férreas. El hecho de que jurispruden-
cialmente* esté fijado de modo asentado que en el caso de la pérdida de una contrata o
concesion administrativa, para que opere la subrogacion debe indicarlo asi un convenio
colectivo, parece que pudiera ser la razén de este precepto. Pero con lo dicho en el aparta-
do anterior en el sentido de que lo normal debe ser la aplicacion generalizada de la regla
de la subrogacion, puede que quede ahora un poco fuera de lugar afirmaciones como:
“con caracter exclusivo para tales actividades™; “Dado el caracter de mejora de la legisla-
cion vigente”. Es decir, como dando a entender que estamos ante un privilegio. Cuando
con una interpretacién normal de la legislacion general, validada y promocionada por la
jurisprudencia, la subrogacién va a poder ser reivindicada en la mayoria de las ocasiones
por los obreros que estando en un centro de trabajo, vean como cambia su empresa, sea
publica o privada, o se refiera a contratas y concesiones, u obras de construccion.

En esencia lo que dice el articulo es:

— Que al cambiar de concesionario en el mantenimiento en carreteras o vias de ferrocarril,
el obrero pasa al siguiente sin soluciéon de continuidad con los derechos y obligaciones
que tenia.

— Que la tnica antigiiedad que le aprovecha es la de la tltima contrata a no ser (dice el
articulo) que tuviera reconocida judicialmente la de anteriores. No parece logico hacer
depender la mayor o menor antigiiedad del haber acudido en su reconocimiento a los
tribunales. En todo caso esa peticion se puede hacer a posteriori, y en tal sentido se vera qué

(24) SSTS de 27 de diciembre de 1997; 11 de mayo de 2001; 6 de junio de 2001; 18 de junio de 2001; 29 de febrero de
2000; 11 de abril de 2000; 22 de mayo de 2000; 29 de enero de 2002.




decisién toma el juez, que puede perfectamente extenderla hasta el inicio de la prestacién
de servicios. Con lo que tal previsién quedaria en papel mojado.

— Que para que cada trabajador se pueda beneficiar, debe haber estado con la anterior
contrata un minimo de cuatro meses, sin duda con el objetivo de evitar que el cedente
sabiendo el final de su actividad con el simple objeto de beneficiar a trabajadores para
que pasen en todo caso a la siguiente, contrate a alguno que realmente no necesitaria, y
precisamente por eso el articulo permite una excepcion, que la contratacion se deba a una
ampliacién en la actividad.

— Se senala que es requisito imprescindible para que opere la subrogacion, la comunica-
cién de la cesante a la de nueva entrada de su obligacién de subrogarse. La jurisprudencia
es firme en esto, reconociendo la vigencia de tal mandato, declarando reiteradamente®
que la cesante que no comunique total o parcialmente la relaciéon de trabajadores a acoger
acarrea que no pueda invocarse a posteriori tal incorporacion’®.

—Termina estableciéndose una norma importante: si el concedente suspende los servicios
por una duracién no superior al ano, las reglas de la obligada subrogacion siguen aplican-
dose. A lo mejor para evitar dilaciones fraudulentas, en la reanudacién de los servicios.

E) Salario

a) Concurrencia normativa de materias

Se trata de una cuestién donde cobra especial importancia el tema de las unidades de ne-
gociacion y el reparto de competencias. Como se ha dicho, la materia que hace referencia
a los conceptos y estructura de las percepciones economicas, esta entre las que estiman
los negociadores que sea de competencia exclusiva del convenio estatal. Y obrando en

(25) SSTS de 10 de diciembre de 1997; 9 de febrero de 1998; 31 de marzo de 1998; 30 de septiembre de 1999; 10 de
julio de 2000; 29 de enero de 2002. Por todas ellas recogemos lo que dice la Gltima: “en reiterados pronunciamientos
sobre esta misma cuestion, lo que en sede de casacion unificadora ha mantenido esta Sala de forma reiterada, como luego
indicaremos, es que en las contratas sucesivas de servicios como el de limpieza, en las que lo que se transmite no es una
empresa ni de una unidad productiva con autonomia funcional, sino de un servicio carente de tales caracteristicas no opera
la sucesién de empresas establecida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sino que la misma se producira o no,
de conformidad con lo que al efecto disponga el Convenio Colectivo de aplicacion, y con subordinacién al cumplimiento
por las empresas interesadas de los requisitos exigidos por tal norma convenida, de forma que si el Convenio Colectivo exi-
ge que la empresa que termina su contrata ha de entregar a la continuadora de la misma una determinada documentacion
en relacién con sus trabajadores el incumplimiento de esa obligacion por la contratista saliente hace que no se produzca tal
subrogacién y que sea aquella empresa incumplidora la responsable de las consecuencias perjudiciales que le sobrevengan
al trabajador afectado por aquel incumplimiento empresarial, y en concreto de las consecuencias del despido en el caso
que se haya producido”.

(26) No estamos de acuerdo, como por otra parte tampoco muchos Juzgados de Instancia o Superiores de Justicia y por
ello ha dado lugar a tanta sentencia del Supremo sobre la materia. Con el argumento del TS de que el cambio de concesio-
naria no se rige por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, si no hay una transmisién de elementos estructurales
de importancia, los derechos de los trabajadores (se entiende de los que desean quedarse en ese centro de trabajo) serian
de facil enervacién. Ni siquiera el entender que en tal caso se consideraria que su contrato continuaria con la que hubiera
perdido la concesion y en caso de no destinarlos a otro proyecto, tener la extincion el caracter de despido improcedente. El
trabajador ope legis —conventione— si €l asi lo quiere, debe pasar a la adquirente, siendo otros los efectos de la falta de comunica-
cion: responsabilidad solidaria con el nuevo adjudicatario o incluso unica, si hay mala fe en la ocultacién de datos.




consecuencia recoge diversos aspectos, alguno de importancia.
Trayendo aqui lo indicado cuando nos referiamos a las unida-
des de negociacion y los conflictos de concurrencia, se pueden
dar las siguientes situaciones:

1) Que los convenios de ambito inferior no recojan nada que
pueda colisionar con el estatal. Facil y l6gica solucién: en apli-
cacion del articulo 83 rigen las reglas del CGC en su totalidad.

2) Que si regulan algo sea idéntico, o al menos tangencial.Y en
este caso se abren otras tres posibilidades: a) Que el convenio
haya sido firmado por entidades asociadas o federadas a las
firmantes del CGC: en cuyo caso las exigencias de responsa-
bilidades seria entre ellas, por incumplimiento de pacto, pero
parece que lo que es la regulacién positiva del inferior vendria
amparada por la legislaciéon comtn. b) Que los firmantes sean
distintos: con lo que, de modo nitido, entraria en aplicacién
el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores, y por tanto re-
girian las reglas del convenio de ambito geografico inferior. )
O que se trate de un convenio de empresa: en cuyo caso con
independencia de cuales fueran los firmantes, se aplicarian las
reglas del CGC.

b) Particularidades

En este epigrafe y de modo conjunto, vamos a ver diversas
cuestiones sobre salarios recogidas en el CGC que merecen co-
mentario:

1) El articulo 44.2 CGC establece el abanico dentro del que
puede oscilar el porcentaje que debe alcanzar cada concepto.Y
asi se establece que para el mas importante, que lo forman el
salario base y las gratificaciones extraordinarias, no puede ser
inferior al 65% ni superior al 75% del total fijado en las tablas
para cada nivel, salvo que ya viniera recogiéndose un nivel mas
alto de antes, en cuyo caso se respetaria. Como no es regla nue-
va, hay que preguntarse por la voluntad real de homogeneizar,
pues, en linea con tal intencion, deberia haber fijado el techo
superior de modo indeclinable, sin posibilidad de que practi-
cas anteriores se pudieran perpetuar en el tiempo.

Lo que se busca estableciendo un suelo para el concepto mas
importante es que los convenios provinciales no se pierdan en
otros no ligados a categoria y tiempo de trabajo, y que puedan
traer consigo, primero, demasiada discrecionalidad (premio/
castigo) para la direccion a la hora de personalizar los salarios,
y, por otra, evitar posibilidades de infracotizacién a la Seguri-
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dad Social que se podria dar si se inflasen artificialmente los conceptos extrasalariales, lo
que enlaza con la letra b) de ese apartado cuando sefiala que los conceptos extrasalariales
no deben superar el 7%, aunque tampoco pueden ser inferiores al 5%.

2) Otro aspecto a comentar es el que hace referencia a la prohibicion de prorrateo de
las pagas extraordinarias y de la indemnizacién por finalizacién de contrato (articulo 54
CGC). Se trata de una regulacion novedosa y establece que para los nuevos contratos, es
decir, también para trabajadores que ya estuvieron en la empresa y se vinculan ahora por
uno nuevo (mas alla de una mera renovacién), las pagas extraordinarias se deberan abo-
nar en todo caso en junio y diciembre, sin posibilidad de distribuirlas a lo largo del afio,
y la indemnizacién por fin de contrato, a su terminacion, por motivos que la propia nor-
ma declara: evitar pactos por un salario global; el “vas a ganar 1.000 euros”. Recogiendo
unos efectos importantes de desconocerse: esas cantidades se consideraran salario base
de ese mes, con lo que llegado junio, diciembre o la expiracién del tiempo convenido
del contrato, deberian abonar en su integridad otra vez la paga extra o la indemnizacién.

3) El salario correspondiente a vacaciones tiene la consideraciéon de complemento sa-
larial o gratificacién extraordinaria [articulos 43.2.b) y 44.1.b) CGC].Y por su parte el
articulo 69.8 establece que su cuantia sera la que se establezca con caracter especifico en
los respectivos convenios provinciales. Huelga entonces cualquier comentario sobre qué
conceptos debe incluir o no: los convenios provinciales deben recoger una cantidad pro-
pia para las vacaciones y, ademas, que las néminas lo recojan como tal. Si desconociendo
ese mandato, la némina incluyera a lo largo de todo un afo, dos veces el concepto gra-
tificaciones extraordinarias y no tres (esta ultima se entiende que referida a vacaciones),
aunque desde luego valdria como indicio, en principio no cabria deducir automatica-
mente que el trabajador no ha disfrutado de su descanso anual, al ser un aspecto distinto
a dilucidar particularmente.Y consiguientemente, si aparece durante los doce meses el
concepto “salario base” se trataria de un mero error formal, a no ser que el salario por
vacaciones sea mayor que aquél, con lo que si entonces habria que abonar la diferencia.

Si las pagas extraordinarias ya hemos dicho que no se pueden prorratear, como para el
resto no dice nada el convenio, hay que entender que lo permite, y por tanto durante el
periodo de disfrute de las vacaciones, se puede incluir la parte del prorrateo correspon-
diente a ese mes, pero separado: sin que se adicione al concepto especifico gratificacién
extraordinaria o vacaciones.

4) Se indica que los convenios de ambito inferior podran establecer en sus tablas una
retribucion bruta anual para cada nivel. Estableciendo ¢l mismo las reglas para su calculo
en el articulo 46. Examinado lo que recoge sirve para enfatizar lo que sefialamos en el
ordinal anterior respecto al pago de vacaciones y su caracter especifico. Lo mds impor-
tante es que por primera vez entra a establecer una remuneracion bruta minima anual,
aunque fija una fase de adaptacion muy larga (hasta diciembre de 2011), si bien es cierto
que hace una declaracién de intenciones para que se vaya alcanzando progresivamente
a razoén de una quinta parte cada uno de los afios. Es un tema desde el punto de vista
de teoria econdémica y articulacién de convenios muy interesante. Una puntualizacién:
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aunque el precepto parece que asi lo establece al expresarse en términos totalizadores, los
pluses salariales y extrasalariales no deberian estar incluidos para entender que se da por
alcanzado ese salario minimo. Un trabajador que tenga reconocidos pluses personales
como nocturnidad, penosidad, etc., o extrasalariales, para saber si alcanza el minimo en
computo anual, no se deberian tener en cuenta, pues asi se responderia mejor al espiritu
con el que se ha establecido tal cuantia minima. Y, por otra parte, aunque solo sea por
trasladar aqui las reglas del calculo del salario minimo interprofesional. Pero ademas eso
es lo que quiere este convenio cuando, como ya hemos comentado, pretende evitar lo
del salario global, es decir, el juego de los vasos comunicantes en manos del empresario,
que obligado a pagar por lo que sea un plus salarial, lo podria restar del salario base para
alcanzar ese minimo.

5) El articulo 48 CGC establece que los convenios provinciales deben aplicar un incre-
mento lineal del 1,5% sobre el IPC previsto para cada afio de vigencia del convenio, con
clausula de revision salarial retroactiva a 1 de enero, si el real es superior. Se aparta en
lo primero de lo que son los criterios orientadores de la negociacién interconfederal:
el ANC para 2008, con igual contenido que el anterior de 2007, establece que el incre-
mento por encima de IPC, deberia ir ligado a productividad y no recogerse de modo
automatico.

Cuestion crucial es determinar la naturaleza juridica del mandato recogido. Es decir, el
grado de sometimiento de los negociadores provinciales: el Preambulo del CGC indica
como materia de preferente negociacion a nivel estatal “Conceptos y estructura de las
percepciones econdmicas, tanto las salariales como las no salariales”. Y mas abajo de-
lega para los provinciales: “La concrecién cuantitativa de las percepciones econémicas
no cuantificadas, numérica o porcentualmente, en el presente Convenio”. O sea, pare-
ce que estd diciendo: incluso algunas percepciones econémicas, si estan cuantificadas
por el estatal, no las podria recoger el de ambito provincial. Como para los incrementos
salariales se produce esa cuantificacién si no numérica, si al menos porcentual (IPC +
1,5%), habria que deducir que los provinciales no podrian fijar nada distinto ni supe-
rior ni inferior. No es asi, la politica salarial, lo sabemos, es la materia por excelencia de
los convenios, muchos de ellos se van copiando sucesivamente a si mismos, con el solo
cambio de los aumentos salariales. Las partes firmantes saben que los dmbitos inferiores
tienen en esta materia su argumento principal de negociacién, por lo que independien-
temente de razonamientos juridicos (que también los hay), para quitarle virtualidad a lo
mandado desde arriba, hay otros estrictamente de politica econdémica, que van a implicar
que los incrementos salariales mds o menos importantes van a seguir ligados de forma
muy importante a razones geograficas. Quiere esto decir que convenios que acuerden
incrementos superiores —o inferiores por qué no— seran plenamente validos. En todo caso
puede tener plena utilidad dicho precepto, en los casos de expiraciéon de vigencia de un
convenio provincial sin que se haya alcanzado acuerdo para el siguiente. Si el articulo 84
del Estatuto de los Trabajadores dice que durante su duracién un convenio no puede ser
afectado por otros de ambito distinto, a contrario, hay que entender que una vez expirada,
si se puede hacer, con lo que automaticamente entrarian en vigor las cldusulas del CGC,
y durante los meses del anio en que todavia no hubiese convenio provincial, los salarios
se deberian incrementar con el IPC previsto mds un punto y medio. También podria valer




para eventuales conflictos colectivos de interés, en caso de someterlo a medios reglados,
que al arbitro le sirva como criterio muy cualificado lo que establezca el convenio estatal
como lo mas justo y adecuado.

6) Plus de excepcional penosidad, toxicidad o peligrosidad: en franco retroceso, y de
dudosa legalidad, sobre todo en el caso de la peligrosidad o toxicidad, se trata de una
cuestion muy controvertida y casuistica, y lo mejor que se puede decir es lo que sefala
el articulo 55.6 CGC, que debe tener un caracter transitorio o coyuntural. Es decir, a ex-
tinguir. En todo caso en linea con la jurisprudencia —por otro lado, en nada uniforme-—,
seflalemos alguna nota:

— Si concurren dos o mas circunstancias, eso no implica la adicién de pluses.
—Tiene que ser un riesgo claro, objetivo y anadido.

— No es consolidable, el hecho de que se gane por sentencia, no significa que el siguiente
convenio no pueda disponer sobre él.

—Y en el reverso, dice en algin pronunciamiento, que no se puede exigir que el tipo de
riesgo en el desempeno del trabajo sea inminente y concreto, sino que basta su constata-
cién como un peligro potencial y real.

— Que la existencia de medidas de seguridad no excluye el devengo de este complemento,
si el puesto de trabajo es de especial peligrosidad.

El inico que puede tener plena vigencia hoy, y estudiarse por tanto su generalizacién, es
el de penosidad. En la construccion se pueden dar condiciones de este calibre, literalmen-
te “que dan pena”, entendidas como tales circunstancias de especial aislamiento, intenso
frio, intenso calor, estrés o tension por entrega inminente, marcadamente sucio o des-
agradable... Aunque de recogerse quizas deberia ir ligado mas a una retribucion a estable-
cer en el seno de la empresa, con el didlogo y negociaciéon convenientes, incorporandolo
en la nomina mads bien dentro del apartado retribucion voluntaria, y no necesariamente
con la especifica denominacién de penosos.

O mejor aln, aplicando lo recogido en el articulo 68.d) que invita a la sustitucion del
plus de peligrosidad por la reduccion de jornada.

7) Por ultimo vamos a abordar la cuestion del pago de cantidades por muerte, enfer-
medad o accidente sea laboral o no. Ha sufrido varias modificaciones con respecto
a lo que se venia recogiendo en anteriores convenios generales”. El actual ya no la

(27) Articulo 71 III CGC: “3. La materia regulada en este articulo, por ser de las reservadas al ambito general estatal, no
podra ser objeto de regulacién en dmbito inferior, y serd compensable y absorbible con las indemnizaciones que por estos
conceptos estuvieran establecidas con anterioridad a la entrada en vigor de este Convenio General. Sin embargo, aquellos
Convenios provinciales que, a la entrada en vigor del Convenio General del Sector de la Construccién de 1992, tuvieran
establecidas indemnizaciones superiores para estos supuestos, las mantendran como condicién mas beneficiosa, hasta ser
alcanzadas por éste.

4. Las indemnizaciones previstas en los apartados b) y ¢) de este articulo seran consideradas a cuenta de cualesquiera otras
cantidades que pudieran ser reconocidas como consecuencia de responsabilidades civiles siempre que no deriven de con-
denas penales exigidas o impuestas al empresario, debiendo deducirse de éstas en todo caso, habida cuenta de la naturaleza




declara como de competencia exclusiva del CGC, a lo mejor
entendiendo que no lo es, o al revés, dando por sentado ta-
citamente, que el hecho de regularla pone de manifiesto que
es de su sola incumbencia. En un plano estrictamente juridi-
co, trasladamos aqui lo dicho en el apartado 5° al hablar de
los incrementos salariales, es decir, como hay cuantificacion
del CGC (ademas en este caso numeérica y no meramente
porcentual) en principio seria de competencia estatal, pero
como es una declaracion de intenciones a expensas de que
un convenio provincial no lo afecte, de darse, serian éstos de
preferente aplicacion. Ahora bien, nos podemos preguntar
qué pasaria si un convenio provincial lo recoge en su articu-
lado estableciendo unas cantidades menores al estatal (poco
probable por otra parte, aunque si el que endureciera las
condiciones para tener acceso a ellas). De existir controver-
sia, no seria descabellado que el pronunciamiento que la pu-
siera fin considerara como aplicables las cantidades recogi-
das en el estatal. Sirva para ello como pista lo que indicaba el
articulo 71.3 del IIT CGC que transcribimos en la nota 27.

Otra novedad frente a anteriores convenios es que se elimina
la mencion a que, si en general las cantidades establecidas son
subsumibles —no se adicionarian— en las que puedan ser re-
conocidas en un pronunciamiento judicial como responsabi-
lidad civil por danos, si derivara de condena penal, tendria un
caracter acumulativo. La nueva regulaciéon viene a confirmar
las sospechas de ilegalidad que cernian sobre tal mencion,
pues la responsabilidad civil derivada del delito mantiene su
naturaleza por mas que se sustancie en distinto orden juris-
diccional.

El articulo 22.2 CGC establece la responsabilidad solidaria
del que subcontrate con la empresa titular del trabajador con
derecho a indemnizacién, haciendo expresa mencién de su
remision al articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores. Las
indemnizaciones recogidas en el CGC son asegurables, con lo
que hay que entender que solo se aplicaria esa extension de
responsabilidad, en defecto de pdliza suscrita por el subcontra-
tista, al que pertenezca ese trabajador indemnizable. Por otro
lado, esta responsabilidad como deudora de la recogida en la
legislacion general, implica que no solo sera responsable soli-
dario el subcontratista que directamente contraté a la empresa
titular del accidentado, sino también, de haberlos, los que le
sigan para arriba hasta llegar al empresario principal.
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civil que tienen las mismas y ambas partes le reconocen. Tampoco dichas indemnizaciones podran servir como base para la
imposicién del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y salud en el trabajo™.




F) Vacaciones

Pasamos por alto todo lo que recoge anteriormente el capitulo VIII, correspondiente
a tiempo de trabajo, pues se trata de cuestiones que no necesitan mayor comentario,
y nos detenemos en el articulo 69 que hace referencia a las vacaciones. Tema impor-
tante entre otras cosas, y sin perjuicio de que la situaciéon vaya mejorando, porque en
algunos casos —sobre todo en empresas pequenas—, era generalizado el no disfrutarlas,
siendo el tinico momento en que paraba el obrero el que mediaba entre un contrato
y otro. Hay que empezar diciendo que las vacaciones no es un tema de competencia
exclusiva del CGC, con lo que puede ser regulado de modo diferente por los convenios
provinciales, aunque no parece que pudiera innovar mucho con respecto a lo que aqui
se establece.

Su disfrute como regla general debe ser ininterrumpido, y como minimo cada periodo
debe durar 10 dias laborables, que es una forma de decir que no se podra dividir en mas
de dos periodos. En cuanto a la compensacion econémica por expiracién de un contra-
to antes del disfrute de las vacaciones correspondientes a ese afio, depende del motivo
del cese: si es un contrato temporal con la regulacion actual de la prestacion de desempleo,
se ha evitado la derivacion del tiempo —mas que de la cotizacién en si— a la entidad
gestora, pues el trabajador permanece en situacién asimilada al alta durante éste. Y en
caso de despido, el periodo correspondiente al salario de tramitacion se superpone al de
vacaciones, teniéndose en cuenta la base de cotizacion mas alta (articulo 209.3 LGSS).
Puede ocurrir que el trabajador pase directamente sin solucién de continuidad o por un
periodo menor al tiempo devengado con el anterior contrato, a una nueva contratacion.
Si es en otra empresa, se da una reduplicacién de cotizaciones valida y no reintegrable
(articulo 109 LGSS). Pero si el nuevo contrato es con la misma empresa, en todo caso
debe esperar a que transcurra el tiempo que conforme al anterior contrato le correspon-
de por vacaciones, y si es imposible, como para las vacaciones prima el disfrute sobre la
compensacion en metdlico, aunque ya pagado por anticipado, deberia disfrutarlas antes
de que finalizara el afo.

El articulo 69.4 hace referencia al controvertido tema de las vacaciones y la incapaci-
dad temporal. Empieza declarando lo que ya es consolidado de que el periodo de IT es
computable para determinar el numero de dias de vacaciones que se tiene derecho cada
ano, pero aflade una regla que merece comentario: “si transcurrido el afio no ha podido
disfrutar las vacaciones por seguir de baja, en todo caso de ser la prestacion de IT, menor
a lo que corresponderia el salario por vacaciones, se deberia abonar la diferencia”. Lo
que es de mejora recogida en norma convencional no plantea duda, se puede considerar
como cualquier otra que tipicamente se recoge en los convenios como incremento de lo
establecido en la norma estatal. Pero si en cuanto a la naturaleza de tal concepto, sobre
si habria que incluirlo o no en la base de cotizacion. Parece que teniendo en cuenta lo
que establece el articulo 23.2.f) del Real Decreto 2064/1995 que aprueba el reglamento
de recaudacion, al tener la consideracion de una mejora de la prestacion de Seguridad
Social, se excluye de la base de cotizacién. Pero hay que tener en cuenta que lo que el
trabajador esta devengando durante ese tiempo en que estd de baja no es una prestacion




............... Comentarios al IV Convenio General de la Construccion .---—--—————__-

de Seguridad Social, sino un disfrute de vacaciones y el concepto salarial al que va ligado
indisolublemente. Si por el hecho de seguir de baja, no puede disfrutar de las vacaciones,
y el convenio dice —otra cosa es que nada indicara y se estaria a lo que senala la norma
comun— que en todo caso se le debe abonar la diferencia, esa cantidad se puede entender
que mas que una mejora social, puede ser una compensacion salarial por unas vacaciones
devengadas y no disfrutadas. Simplemente lo dejamos apuntado, porque insistimos, la
norma parece decantarse por su consideracién de mejora social a todos los efectos.

G) Cambio de obra

a) Posibilidades y condiciones

En la construccion el desplazamiento de los trabajadores de un lugar a otro constituye su
esencia. Esto bien interiorizado deberia incluso servir para desmitificar el contrato de obra
como contrato tipo de la actividad, o reducirlo a sus justos términos (que por otro lado
es lo que han venido a hacer la Ley y el Reglamento de Subcontratacién en el Sector de la
Construccion). En virtud de ello, la instituciéon requiere unos planteamientos singulares,
respecto, claro esta, de los trabajadores en que se d¢, es decir, los de misién. La plantilla de
estructura: los de la central o sus delegaciones, el régimen de cambio de centro de trabajo
estd en todo caso sometido a las restricciones que veremos en el ultimo supuesto para el
caso del trabajador en misién, cuya obra no se haya acabado.

La regulacion que hace el CGC no es nada clara y algo deslabazada. Parece dejar sentado,
como asi empieza declarando en el articulo 76.1 CGC, que el régimen de la movilidad
geografica en el sector es el que recoge el Estatuto de los Trabajadores en su articulo
40.1.1°: negar que los cambios de centro de trabajo puede ser considerados traslados y
por tanto sometidos a los requisitos y formalidades que se establecen en la legislacion
comun.

Para el planteamiento de la cuestiéon conviene hacer dos tipos de distinciones: 1) Que el
desplazamiento se pretenda cuando la obra —o la parte de ésta para la que estaba destinado
el obrero— ya ha acabado, o por el contrario que todavia siga. 2) Que el obrero sea fijo
—incluso eventual—, o tenga un contrato de obra determinada. En este segundo caso su
centro de trabajo no es movil o itinerante, sino preciso y concreto.

Conjugando ambos, se debe concluir, como ademas se encarga de aclararlo el articulo
76 CGC, que las circunstancias particulares del sector no suponen por si solas que las
posibilidades de movilidad del trabajador sean absolutas. De menor a mayor exigencia de
justificacion en el cambio de centro de su/s trabajador/es, podriamos hacer la siguiente
relacion:

1) Fin de una obra: el empresario tiene libertad de movimientos. Incluso al contrario,
si hay otra obra —que por esencia la habrd— al fijo, o eventual que no haya expirado su
contrato, tiene la obligacion de trasladarlo. Los que tengan contrato de obra, l6gicamente
con ella se extinguen.




2) Suspension de una obra: es un tema complicado pues, cuando el articulo 87 CGC se
refiere a la paralizacién de los trabajos, se remite para regular los efectos laborales a la
figura de la suspension de los contratos de trabajo via expediente de regulacion. Hay que
entender, en cambio, que cabe también el desplazamiento, existiendo en este caso razo-
nes justificativas por adecuadas y proporcionadas para imponerlo por el empresario a los
afectados. Pero insistimos el tema necesitaria de un analisis mds pormenorizado caso por
caso, debiendo examinarse las causas de la paralizacion, el tipo de relaciones afectadas, la
duracion estimada, las posibilidades o necesidades de reubicacion, etc.

3) Que la obra a la que se esté destinado actualmente no haya acabado: aqui es donde
realmente se dan las mayores restricciones a las intenciones empresariales, y dentro de
ella, mas si el asalariado tiene un contrato para la obra de la que se le pretende sacar. Rigen
en su integridad las garantias previstas en la legislacién general para los desplazamien-
tos o traslados, teniendo en cuenta las especialidades que ella misma establece. No cabe
apelar al caracter mévil o itinerante del centro, cuando, y valga la expresion, éste sigue
estando donde estaba. Es decir, sefialado un centro por la direccién éste se convierte en
fijo hasta que se acabe. Por tanto, se debe demostrar que existen razones “econdmicas,
técnicas, organizativas, de produccion o de contratacion” (articulo 76 CGC). Esta ultima
expresion entendemos que se refiere a casos de licitacién nueva o que se haya conseguido
a través del empresario principal o contratista correspondiente entrar en una nueva obra.
Pero por lo que se viene diciendo, aisladamente no puede valer como causa de traslado. Si
el trabajador estd en una obra sin finalizar, el llevarlo a otra, ademads de porque sea nueva,
para que sea legitimo su traslado, debe haber razones organizativas y técnicas confesables,
que lo habiliten.

b) Residencia habitual

Aceptado, impugnado o lo que fuere, una vez que se haya producido la orden de cambio
de centro, al ser directamente ejecutiva, si opera finalmente el cambio, se produce una
serie de efectos segin lo establecido en los articulos 76 y siguientes del CGC.

La residencia habitual juega un papel protagonista para sefialar los efectos. Es oficio este
de la construccién, sin lugar a dudas el mas incémodo. Verdad es que se hace dura una
marea de seis meses en la pesca, o el artista de gira por toda Espafia, pero en estos casos
es algo que va en el oficio y que es querido, o al menos asumido. Pero la construccion,
tiene unas condiciones que la hacen unica. Los largos desplazamientos son un fenémeno
relativamente reciente: en el pasado y salvo traslado claramente alejado de casa, que ade-
mas tenia un movil definido: la muy superior remuneraciéon que se obtenia; en general
(v sabemos de las excepciones) los desplazamientos eran muy cortos, el albaiil rara vez
salia de su entorno, también es cierto, porque la empresa tenia un marcado acento local.
Hoy todo se ha disparado, se suman varios factores: la concentracion empresarial, el
crecimiento econémico, la mejora de las comunicaciones, la ausencia de mano de obra
autéctona, ...; todo en su conjunto ha traido consigo que el desplazamiento hasta la obra
cobre una especial importancia y que merezca un tratamiento lo mas detallado posible.Y
que ciertamente no vemos en el CGC. Es cierto que el que entra en el sector sabe lo que




hay, y que quizas en la negociacién a la hora de fijar los salarios
y mejoras en cada empresa se retribuya lo duro que es salir
de casa a las cinco de la manana para llegar al tajo a las nueve.
Pero no siempre es asi. ;Qué se puede hacer? No es facil, pero
muchos de nuestros obreros se la juegan cada madrugada y
nos obliga a no resignarnos.

Dejando aparte esta pequena disquisiciéon sociologica y vol-
viendo a la regulacién positiva, el articulo 85 CGC da una
definicién clara de residencia habitual: “la que haya sefialado
éste”. Es la consideracion mas sensata y respetuosa, por la que
el trabajador debe pasar y asumir. Si luego cambia de domici-
lio no debe derivar ninguna consecuencia laboral, se entiende
que en perjuicio de la empresa (articulo 85.3 CGC), pues cabe
preguntarse qué pasa si el cambio es beneficioso para la com-
paiiia, por poderse traducir en una disminucién en el abono de
compensaciones por distancia. Hay que entender que efectiva-
mente si le consta fehacientemente, puede considerar como
residencia habitual el nuevo domicilio.

c) Efectos del cambio de centro

Para que operen las compensaciones, el articulo 76 CGC parte
de una premisa: que el nuevo centro sea en otro término mu-
nicipal, y por otro lado que diste 15 Km de dos referencias: el
centro anterior (“el centro de trabajo de partida” dice textual-
mente) y de la residencia habitual. Fijémonos que esto en mu-
chos casos es dificil de cohonestar, a no ser que entendamos
por centro de partida el domicilio social pues como el obrero
en la gran mayoria de los casos, residira mds o menos cerca,
parece logica esa doble condicion. En cambio, si se entiende
literalmente, no tiene sentido, ya que la anterior obra de la que
sale puede estar situada en una zona concreta que nada tenga
que ver con el entorno propio de la empresa y de su plantilla,
con lo que en este caso debemos entender que la distancia de
los 15 Km hay que contarla sélo desde la residencia habitual.

En cuanto a los efectos, se diferencia si el nuevo destino dura
menos o mas de un ano pero sin cambio de residencia, o se
prolonga mas alla de una anualidad conllevando ademas cam-
bio de residencia. En el primer caso dice el articulo 76.2.a)
CGC, que tendra derecho a una dieta o media dieta, en funcion
de que deba o no pernoctar fuera de su residencia habitual.
Y, en el segundo, establece una indemnizacién compensatoria
que pese a su denominacién tiene naturaleza salarial del 35,
20, 10 y 10% del primer al cuarto afio. Dice el precepto que
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ese porcentaje se calculard teniendo en cuenta el salario “en el momento de realizarse el
cambio de centro”. Importante esto, pues sabemos que el salario que se aplicara a partir
del desplazamiento es el correspondiente a la provincia de destino, y ese cdlculo es el
que se debe conservar a lo largo de los cuatro anos, es decir, a partir del segundo no se
calcula sobre el salario nuevo. Se echa de menos que se hubieran establecido porcentajes
mayores si el desplazamiento es al extranjero, pero como ya dijimos en el apartado co-
rrespondiente, la politica retributiva en estos casos en la gran mayoria de las ocasiones es
individualizada, empresa por empresa y casi trabajador por trabajador.

Se establecen distintos plazos de preaviso entre 3 dias y 30 siempre que implique para el
operario cambio de su residencia habitual, porque en caso contrario o urgente necesidad
no se establece plazo alguno. Aunque debe estar por encima de todo el 16gico deber de
buena fe.

Sefiala por ultimo el articulo 77 CGC que la decision en todo caso es ejecutiva, sin perjui-
cio de su posibilidad de impugnacién judicial.

d) Desplazamiento y dietas

Deja sentado el articulo 79 CGC que el derecho a la dieta va ligado a que se produzca
un desplazamiento, utilizando ademas la expresién en términos juridicos, es decir con
las condiciones para que sea considerado por el convenio y por extension la legislacion
laboral como tal. El tema no necesita de mayor comentario: 1) a los trabajadores que se
les cambie a un centro que diste mas alla de 15 Km del centro de trabajo del que sale y
de su residencia habitual, tienen derecho a dieta o media dieta en funcién de que tengan
que pernoctar o no. 2) En todo caso se tendra derecho al 20% del total si la empresa
abona el servicio directamente al restaurante y/o hotel. 3) Si sélo se tiene derecho a
media dieta y la costea la empresa no se tendria derecho a ese 20%. 4) Se paga por dia
efectivamente trabajado. 5) Y su cuantia se fija en cada convenio inferior. Cuestion no
del todo acertada, cuando los costes de hotel y restaurante al que se desplaza no depende
tanto de la provincia en la que se trabaja y por tanto su convenio, sino a la que se va,
que puede tener unas tarifas de hoteles y restaurantes muy elevada para el nivel de vida
del que se mueve.

Pero hay una cuestién que si merece comentario: el caso de los trabajadores con contrato
de obra o servicio determinado. Ya lo apuntabamos al hablar del fijo de obra. Con suce-
sivos contratos de obra —lo cual es muy habitual— el trabajador se podria recorrer todo el
territorio nacional sin abono de una sola dieta. Lo que no es logico, ni justo. Para superar
esta interpretacion se puede hacer pivotar la cuestion en torno a la residencia habitual. El
trabajador al iniciar su relacion con la empresa comunica su domicilio y con ello hace una
declaracion de intenciones. La empresa puede hacer las observaciones o salvedades que
estime: “nuestras obras son en Madrid”, “todo lo tenemos en la costa...” como dicién-
dole “que vivas en Ciudad Real o en Granada es decision personal”. Consiguientemente,
todas las obras que se hicieran en la capital o en Motril, el trabajador que se tuviera que
desplazar hasta alli, que no recibiera dietas lo deberia admitir como légico. Pero en los
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demads casos no seria justo que no se le abonara. El pagar dietas en funcién del contrato
que se tenga no es equitativo. Las empresas —con las matizaciones y comentarios que se
quieran hacer—, saben donde vive su plantilla, es cierto que si decide pagar directamente
al establecimiento lo hace a todo el personal, sin distinguir tipo de contrato, pero en teo-
ria no deberia hacerlo. En definitiva, la cuestion se presta a una regulacién mas detallada,
buscando la proporcionalidad, en pos de la maxima adecuacién a la realidad del sector y
de los gastos.

e) Libre disponibilidad

El articulo 18 CGC sefiala: “El ingreso al trabajo sera para un puesto de trabajo concreto.
Este viene determinado (...) y por el centro de trabajo donde se desempeiie la actividad,
de manera que cualquier modificacion en alguno de los factores anteriores constituye un

el

cambio de puesto de trabajo

Esto no es incompatible con la regulaciéon y posibilidades de cambio de lugar. De hecho el
propio precepto la contempla, pero lo traemos aqui para preguntarnos si con una decla-
racion tan tajante donde dice que la contratacion es para un centro y sélo para uno, seria
valido un contrato de trabajo que recogiera la libre disponibilidad, lo que significaria la
posibilidad de variar de centro en cualquier momento, sin necesidad de justificacién, y
por la duracién que se estimase. La cuestion es compleja, pero a la vez se puede entender
de modo simple: el chéfer del camiodn, el arquitecto, el aparejador y otros que estamos
pensando, por razén de sus oficios no existe duda que no tienen un centro de trabajo fijo,
o al menos que su salida a distintos lugares esta plenamente justificada. En cambio no se
entenderia tanto para un oficial 1*, que en su contrato pusiera como centro de trabajo
“itinerante” o “a libre disposicion de la empresa”, y menos si asi estuviera establecido
para algunos y para otros no. La dindmica diaria no plantea problemas, es decir, ponga lo
que ponga en su contrato, un aparejador sabe que su direccion le puede variar de centro
en cualquier momento y lo aceptara como logico. Pero las situaciones limite o conflicti-
vas, y cuando se puedan dar agravios o ser politica de premio/represalia, quizas exigiria
matizar mas la cuestion, y en ese sentido el CGC seria un marco ideal para establecer qué
categorias puede recogerse la libre disponibilidad en cuanto a centro de trabajo y en qué
condiciones.

H) Suspension del contrato

El siguiente tema que toca el convenio es el de la suspensién del contrato de trabajo.
No es necesario hacer especial comentario, pues la regulacion es clara y casi un traslado
literal de la general. Nos detenemos sélo a glosar un poco lo recogido en el articulo 87
y que hace referencia a la fuerza mayor temporal, en concreto a los casos de paralizacion
de obras por orden judicial o gubernativa, y a la acordada por la representacion de los
trabajadores:

1) En el primer caso, para que la situacion sea habilitante de suspensién justificada, debe
basarse en causas ajenas a la empresa que la invoca. Hay que estar por tanto a lo que recoja
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la resolucion (sentencia, auto, acto administrativo, interdicto, ...), y sabemos que no
siempre es precisa o determinante, sobre todo cuando se trata de medidas provisionales
o cautelares, el saber si hay responsabilidad o no del constructor paralizado. En caso afir-
mativo, aunque a €l no le ampararia por lo que decimos la suspension por fuerza mayor,
si a los que contraten con ¢l en calidad de subcontratistas.Y en todos los casos, si la reso-
lucién no es clara debe primar la presuncion de inocencia, con lo que se debe considerar
en principio la parada ajena a la voluntad o responsabilidad de la empresa.Y en caso
contrario, es decir, que de modo evidente quede acreditada la culpabilidad —en el grado
que ésta sea, es indiferente—, como la suspension de los contratos no va a ser autorizada
por expediente de regulacion de empleo, entraria en aplicacién lo dispuesto en el articulo
30 del Estatuto de los Trabajadores cuando se trata de una imposibilidad de la prestacién
laboral imputable al empresario.

No obstante, y ya lo hemos comentado (apartado 7.1), cabe preguntarse si en vez de te-
ner al trabajador ocioso y pagandolo por un tiempo que se puede prolongar sine die, puede
ordenar el traslado o desplazamiento de los afectados a otra obra que tenga abierta. Si se
es riguroso en la interpretacién de la norma, el trabajador parece que se podria negar, y la
autoridad no conceder la autorizacién de tal movilidad geografica, pues si no hay razones
para autorizar una suspension por no apreciarse que exista fuerza mayor, tampoco habria
que entender que hay causas economicas, técnicas... para amparar el cambio de centro,
es decir, si concurrieran esas causas, también valdrian para invocarlas como supuesto de
suspension. Sin embargo, no debe ser asi, suficientes efectos negativos se le producen ya
al empresario con ver cerrada una obra (olvidémonos en este segundo paso de su culpa
o inocencia), con lo que si tiene otras, el que pueda llevar alli a su plantilla, debe estar
permitido, pues si se entiende que no hay razones técnicas o productivas para la suspen-
sion, si que las deberia haber por lo menos para la movilidad, y con ello seguramente
evitar males mayores.

2) Para el caso de que los trabajadores, o sus representantes si los hay, acuerden la suspen-
sién por falta de medidas de seguridad de acuerdo con lo recogido en el articulo 21.2 y
3 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, aftade el articulo 87.1.c) CGC una previ-
sién desconcertante. En concreto dice que si la autoridad laboral al revisar la paralizacién
ordenada por los trabajadores la levanta, si los representantes o delegados de prevencion
persisten en su medida, el empresario puede solicitar una suspensiéon basada en fuerza
mayor. Cuando lo que debe ocurrir es que si la Administracion ha senalado que las condi-
ciones preventivas son adecuadas para seguir los trabajos, el que los trabajadores decidan
no hacerlo, sélo lo podrian llevar a cabo a través de la adopcion de medidas de conflicto
colectivo, que es una causa por si misma habilitante para la suspensién como asi lo sefala
ademas expresamente el articulo 86.1.k) y 1) CGC, reflejo y por extension del articulo
45.1.1) y m) del Estatuto de los Trabajadores. Y no entendiendo que se le habilita al em-
presario para solicitar la suspensién por fuerza mayor. El empresario cuyos trabajadores
no quieren volver al tajo cuando una autoridad imparcial atestigua que las medidas son
correctas, no tiene por qué hacer nada mas, deben ser aquéllos, como decimos, los que
adopten las medidas de presion legitimas que estén a su alcance.




1) Jubilacion forzosa

Como sabemos, en julio de 2005 se recupero en el Estatuto de
los Trabajadores la posibilidad de que los convenios colectivos
pudieran recoger, como un modo de extincién del contrato,
el que el trabajador alcance la edad ordinaria de jubilacion,
es decir, hoy en dia los 65 anos. Sin ir mas atras en la evolu-
cién, recordemos que las proyecciones a futuro mediante los
calculos actuariales correspondientes, dictaban al Gobierno la
necesidad/conveniencia de hacer lo posible por fomentar la
prolongacién de la vida laboral de los espafioles, con el ho-
rizonte de 2050. En tal sentido en el anio 2001 se deroga la
Disposiciéon Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores,
y luego como refuerzo de tal politica legislativa, el TS mani-
fiesta en 2004”® que a partir de tal derogacién serian nulas las
clausulas de los convenios que lo recogiesen, que, por cierto,
lo hicieron y no pocos, entre ellos precisamente el III CGC, que
en su articulo 101 declar6 explicitamente la jubilacion forzosa
a los 65 afos.

La nueva redaccion de la Disposicion Adicional Décima del
Estatuto de los Trabajadores, por Ley 14/2005, posibilita que
los convenios recojan de nuevo estas clausulas, estableciendo
como requisito para su legalidad que vaya ligada a “objetivos
coherentes con la politica de empleo expresados en el convenio
colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo,
la transformacién de contratos temporales en indefinidos, el
sostenimiento del empleo, la contratacién de nuevos trabajado-
res o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del
empleo”.Y ademads anade en la letra b) que el trabajador debe
tener cubierto el periodo minimo de cotizacion. Cuando se han
puesto a afrontar el tema los negociadores del primer CGC des-
pués de la reforma, lo han hecho de una forma muy al pie de
la letra. Senala el articulo 93.2 CGC, después de haber indicado
en el anterior parrafo que se puede acordar la jubilacion forzosa
a los 65 anos, que “Dicha medida se encuentra directamente
vinculada al objetivo de mejora de la estabilidad en el empleo,
cuya plasmacion en el presente Convenio Colectivo se encuen-
tra en la regulacién del contrato fijo de obra del sector de la
construccion previsto en el articulo 20, asi como a la prolonga-
ciéon del plazo maximo de duraciéon de los contratos eventua-
les por circunstancias de la produccién”. O no lo entendemos
bien, o el error es de importancia, ;como van a contribuir a la
estabilidad en el empleo la prolongacion de la duracion de un
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LA JUBILACION
FORZOSA SE ENCUENTRA
DIRECTAMENTE
VINCULADA AL OBJETIVO
DE MEJORA
DE LA ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO

(28) STS, Sala General, con voto particular de 9 de marzo de 2004 ; STS de 6 de abril de 2004; STS de 28 de mayo de 2004.




contrato temporal, o el reconocimiento de que una persona sin dejar de ser temporal pue-
da trabajar en varias obras de la misma provincia? Luego continta en el parrafo 3 diciendo:
“Asimismo dicha jubilacion obligatoria esta vinculada al objetivo de mejora de la calidad
del empleo a través de las distintas medidas incorporadas al presente Convenio en materia
de prevencién de riesgos laborales tales como la regulacién de un organismo de caracter
paritario en materia preventiva, el establecimiento de programas formativos y contenidos
especificos en materia preventiva, el programa de acreditacion sectorial de la formacion
recibida por el trabajador, y el establecimiento de la Fundacién Laboral de la Construccién,
cuyos objetivos son el fomento de la formacién profesional, la mejora de la salud y de la
seguridad en el trabajo, asi como elevar la cualificacion profesional del sector, con el fin
de profesionalizar y dignificar los distintos oficios y empleos del sector de la construccion.
Por otro lado con el establecimiento de la remuneracién bruta minima anual las partes
firmantes incluyen una mejora en las condiciones retributivas del sector que redunda en la
calidad de su empleo”. Tampoco se puede decir que sea acertada su redaccion. Las condi-
ciones de seguridad y salud laboral poco o nada tienen que ver con la calidad en el empleo,
al menos en los términos en que lo expresa la Disposiciéon Adicional del Estatuto de los
Trabajadores.Y lo mismo se puede decir con el establecimiento de un salario minimo para
el sector. Ambos corren por vias distintas a lo que debe significar la calidad en el empleo.
Se pueden tener unas 6ptimas condiciones de seguridad y cobrar el salario minimo garan-
tizado, y no por eso tener calidad en el empleo, ni tampoco tender a ella.

Y es que la expresion “calidad del empleo” esta recogida en el Estatuto de los Trabajadores
como contraposicién a la precariedad, a la inestabilidad, a la falta de predicibilidad en la
evolucion futura del empleo. Que en definitiva existentes, permiten una menor sangria de
las arcas ptblicas al ahorrarse de una forma mas o menos importante el abono de presta-
ciones sustitutorias de la pérdida de empleo, y que correlativamente permiten el traspaso
de fondos para darselos a los que lleguen a la etapa final de su carrera profesional, para
que la puedan abandonar merecidamente.Y desde el otro punto de vista, para que la em-
presa pueda desprenderse de sus trabajadores a esas edades sin coste alguno. En esta linea
el Estatuto de los Trabajadores es claro cuando explica lo que entiende por esa calidad:
transformacion de contratos temporales, contratacion de nuevos trabajadores, estabilidad
y sostenimiento del empleo.

Ahora bien, si los negociadores yerran a la hora de justificar el que estan por la calidad, no
significa que dejen de estar concienciados. Como venimos repitiendo, la Ley y su Regla-
mento de Subcontratacion en el Sector de la Construccion recogen de una forma digamos
tajante la apuesta por la estabilidad y por ende la calidad en el empleo, cuando, aunque
sea de modo progresivo, exigen a las empresas que vayan a trabajar en el sector un mi-
nimo de contratos indefinidos. Y ademads hay que reconocer que esas normas quieren
luchar contra el intrusismo y la vigencia de empresas que pueden ofrecer baja calidad en
el empleo.Y aunque sea una norma —la Ley— salida formalmente de las Cortes Generales,
es sabido que en muy buena medida es resultado de las reivindicaciones prolongadas en
el tiempo de los agentes sociales. Casi de norma pactada hay que calificarla. Con lo que
el CGC con haberse remitido a ellas hubiera cumplido con creces el mandato del Estatuto
de los Trabajadores. Porque es que ademas, con la Ley de Subcontratacion en el Sector de
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la Construccion este colectivo se pone, o al menos se intenta poner, a la vanguardia en la
lucha por la estabilidad.

La filosofia de la fijacion de una edad de jubilacién llamada forzosa, lo venimos apuntando,
es ademas de una medida macro, también un instrumento en manos de la empresa, que
llegada esta fecha y aunque el trabajador quisiera seguir puede desprenderse de ¢l sin cos-
te alguno. La aclaracion que recoge el articulo 93 CGC al indicar “salvo pacto individual
en contrario” es muy esclarecedora e interesante de cara a dejar sentado que lo que es una
potestad no es una obligacion, por lo que si ninguna parte solicita el pase a la situacion de
jubilacion del trabajador, puede perfectamente prolongar su actividad en la empresa.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Derecho Internacional y comunitario. 2. Ley y convenio

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justifica recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales I.LL. ] 582 a 1086). Como ya se advirtié en cronicas precedentes, los tribu-
nales del orden social no suelen pronunciarse sobre la funcién, naturaleza y ordenaciéon
de las fuentes de derecho. La resolucién de los conflictos se basa, desde luego, en la in-
terpretacion y aplicacion de la normativa pertinente, pero no se hacen consideraciones
adicionales sobre el valor de la concreta fuente de derecho de la que se sirve el tribunal,
su posicion en el sistema de fuentes o sus relaciones con otras normas.

En cualquier caso, pueden encontrarse pronunciamientos en los que, directa o indirecta-
mente, los criterios dogmaticos sobre las fuentes juegan un relevante papel, en ocasiones
porque es menester identificar si un determinado instrumento es o no fuente de derecho
(para valorar su interrelaciéon con otras fuentes o para determinar el peso que podria al-
canzar en la formacién de la conviccion judicial), y en otras porque los criterios de loca-
lizacién y seleccion de la norma aplicable han de proporcionar al juez certidumbre sobre
la idoneidad de la fuente de derecho que debe regir el concreto supuesto.

En verdad, la mayor parte de sentencias que seran objeto de comentario en esta cronica
parten de litigios que coinciden sustancialmente con los ya relatados en crénicas ante-
riores, y la reiteracién de doctrina es la caracteristica mas destacada. Al margen de la dis-
tribucién de obligaciones salariales en colegios concertados, o de la validez o nulidad de
las clausulas de jubilacién forzosa, llama la atencién que la conversién en entidad privada
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de Correos y Telégrafos contintia siendo una especial fuente de litigios, particularmente
respecto de los contratos de interinidad.

1. DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas realiza una labor cada vez mas de-
terminante en la configuracién del ordenamiento laboral de los Estados Miembros. A
medida que la Unién Europea asume mas competencias, o desarrolla mas profundamente
las que ya posee, la interpretacion del TJCE condiciona los ordenamientos internos de los
Estados, que han de respetar los pronunciamientos del maximo intérprete del Derecho
Comunitario.

Las SSTJCE Laval y Viking son clara muestra de que las libertades comunitarias de presta-
cién de servicios y libre circulacion pueden chocar con la configuracién tradicional de los
ordenamientos internos de los Estados Miembros, y la STJCE de 3 de abril de 2008, I.L.
J 595, conocida como STJCE Riiffert, consolida una doctrina que en cierto modo es dificil
de compatibilizar con los principios de igualdad y no discriminacion.

En ese supuesto, la Administraciéon publica alemana, en concreto el Land de Baja Sajonia,
adjudicé un contrato de obra para la construccion de un establecimiento penitenciario
a una empresa privada. En el pliego de cldusulas el adjudicatario se comprometia a res-
petar los compromisos alcanzados en la negociacién colectiva y, en concreto, a abonar el
salario que se hubiera pactado en el convenio colectivo aplicable en el lugar de ejecucién.
La empresa adjudicataria subcontratd parte de la actividad con una empresa polaca, que
no cumplié esos compromisos, en la medida que abonaba a sus trabajadores menos de la
mitad del salario previsto en el convenio colectivo alemdn. En ese contexto, la Adminis-
tracion alemana resolvié el contrato y exigio las pertinentes responsabilidades.

EITJCE confirma, en primer lugar, que la solucién a la controversia debe extraerse de la
Directiva 96/71, que es de aplicacion a estos supuestos, aunque la normativa alemana
cuestionada no pretendiera regular las condiciones de trabajo de quienes se desplazan
para prestar servicios desde otro Estado Miembro. En virtud de esa Directiva, los traba-
jadores desplazados tienen garantizado el cobro del salario minimo, siempre que éste se
encuentre establecido en disposiciones legales, reglamentarias o administrativas y/o me-
diante convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicaciéon general. En par-
ticular, la negociacién colectiva puede actuar como garantia minima, en ausencia de un
sistema de declaracion de aplicacién general de convenios colectivos o laudos arbitrales,
cuando el correspondiente convenio despliegue efectos generales en todas las empresas
similares pertenecientes al sector de que se trate, o cuando el convenio haya sido celebra-
do por las organizaciones de los interlocutores sociales mas representativas en el plano
nacional y sea de aplicacion a todo el territorio del Estado.

El convenio colectivo que fijaba el salario minimo en el lugar de ejecuciéon no cumplia
esas condiciones (sélo se aplicaba a los contratos administrativos), de modo que, al no




constituir una disposiciéon de alcance general, no resultaba de obligado cumplimiento
para los trabajadores desplazados a Alemania desde otro Estado Miembro. Sobre esa base,
el TJCE advierte que el Estado Miembro de acogida no puede “supeditar la realizaciéon de
una prestacion de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo
y empleo que vayan mas alla de las disposiciones imperativas de proteccién minima”
(EJ 33°). Por consiguiente, y en defecto de adhesion voluntaria de la empresa que desplaza
a sus trabajadores, una exigencia de esa indole provoca una vulneracién de la libre pres-
tacion de servicios reconocida en el articulo 49 TCE, pues conlleva “una carga econémica
adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucion de sus
prestaciones en el Estado Miembro de acogida™ (FJ 37°).

2. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

Desde la perspectiva de las fuentes, las relaciones ley-convenio no han sido objeto de una
litigiosidad excesiva en el periodo de referencia, al margen de dos situaciones ya conoci-
das, como las relativas a la jubilacién forzosa y a la determinacién de las responsabilidades
salariales en colegios concertados.

R) Clausulas de jubilacion forzosa

Como es sabido, la doctrina judicial de comienzos de este siglo defendia que la deroga-
cién de la Disposicion Adicional Décima ET por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de mar-
zo, implico la desaparicion de la imprescindible habilitacion legal para que los convenios
colectivos fijasen edades de jubilacion forzosa [SSTS de 9 de marzo de 2004 (recursos de
casacion, u.d., 765/2003 y 2319/2003), 6 de abril de 2004 (recurso de casacién, u.d.,
3427/2003), 28 de mayo de 2004 (recurso de casaciéon, u.d., 3803/2003) y de 15 de
diciembre de 2004 (recurso de casacion, u.d., 6506/2003), entre otras]. Sin embargo,
ello no era obstaculo para mantener la validez y eficacia de las clausulas contenidas en
convenios suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de ese Real Decreto-Ley (el 4
de marzo de 2001), si bien las posteriores debian de reputarse nulas ya que suponen una
discriminacién por razén de edad.

La Ley 14/2005 volvio a introducir en la Disposicion Adicional Décima ET la posibili-
dad de pactar edades de jubilacién forzosa en los convenios colectivos —de extincién del
contrato de trabajo por razén de edad, en su denominacién técnica mas adecuada—, y la
Disposicion Transitoria Unica de esa Ley 14/2005 reconoce la validez de las clausulas
pactadas con anterioridad a su entrada en vigor si el trabajador cumple los requisitos para
tener derecho a la pension de jubilacién en su modalidad contributiva, a salvo de “las si-
tuaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza antes de la citada entrada en vigor”.

La STS de 25 de junio de 2008, I.L. ] 908, resuelve un supuesto planteado bajo la vigen-
cia de este marco normativo, y en concreto aborda una extincién contractual amparada
en una cldusula convencional que no cumplia los requisitos exigidos por la Disposicion
Adicional Décima, pues la medida no se vinculaba a objetivos de politica de empleo. La




crénicas de jurisprudencia

sentencia considera que la decisiéon empresarial debe ser calificada como despido im-
procedente, y no nulo, puesto que no hay una motivaciéon discriminatoria en la medida
adoptada por el empresario, sino incumplimiento de los requisitos legales en la configu-
racion convencional de esas clausulas de extincién del contrato por razén de edad.

B) Negociacion colectiva y Administracion Piblica

El convenio colectivo estatutario, por su condicién de norma juridica, forma parte del
sistema de fuentes, pero es claro que debe respetar el principio de jerarquia normativa, y
en particular que no puede vulnerar la ley. A partir de esa premisa inicial, es pacifico que
el convenio colectivo puede determinar la estructura salarial y cuantificar el importe de
la retribucién incluso en el dmbito de una Administracién Publica, pero en ningun caso
puede vincular a la Administracién mas alla de los limites presupuestarios. Los litigios
sobre ese particular versan de ordinario sobre convenios colectivos negociados por y
para la propia Administracion Publica, pero en los ultimos tiempos se ha planteado un
problema diferente, en la medida que la relacién laboral que lo origina se concierta entre
sujetos privados, aunque los fondos con que se hace frente a las obligaciones salariales
son publicos.

Concretamente, la cuestién consiste en delimitar la responsabilidad de las Administracio-
nes Publicas por las deudas salariales que los colegios privados concertados mantienen
con sus trabajadores. En principio, la Administracién tiene obligaciéon de pago delegado
a partir de los articulos 47 a 49 LO 8/1985, de 3 de julio; aunque estos preceptos se en-
cuentran derogados en la actualidad, el articulo 76.5 LO 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion, sostenia igualmente que “los salarios del personal docente
seran abonados por la Administracion al profesorado como pago delegado y en nombre
de la entidad titular del centro, con cargo y a cuenta de las cantidades previstas en el
apartado anterior”. La nueva Ley Organica de Educacién (LO 2/2006, de 3 de mayo) no
varia el panorama descrito, y reproduce en su articulo 117 las mismas reglas previstas en
la ya derogada LO 10/2002.

El conflicto se suscita en virtud de la reclamacién salarial por derechos reconocidos en el
convenio colectivo, y tiene lugar ante la negativa tanto del colegio como de la Adminis-
tracion de proceder a su abono por entender el primero que es obligacién de la Admi-
nistraciéon con base en el concierto, y de la segunda por estimar que su responsabilidad no
puede superar en ningun caso el importe destinado al concierto en los correspondientes
presupuestos. El problema no es nuevo, y ha sido puesto de manifiesto en crénicas ante-
riores. De forma practicamente unanime, los tribunales consideran que la Administracion
esta obligada a proceder al pago delegado, si bien dicha responsabilidad no es ilimitada,
sino que encuentra su techo en el montante asignado presupuestariamente al concierto.

En consecuencia, una vez superada esa cantidad, el colegio concertado sera el tnico res-
ponsable de las obligaciones salariales. En esa linea, la jurisprudencia ha mantenido que
en tanto no se acredite que el presupuesto esta agotado, la Administracién debe respon-
der. No obstante, la Administracion en estos supuestos estd limitada por la consignacion




presupuestaria, puesto que la negociacion colectiva no puede modificar las previsiones
de una Ley de Presupuestos, ya que ello supondria vulnerar el articulo 82.3 ET cuando
dispone que los convenios colectivos sélo vinculan a los empresarios y trabajadores in-
cluidos en su ambito. Asi lo advierten las SSTS de 27 de octubre de 2004, 1.1L.J 2318,y de
29 de junio de 2006, I.L. J 1001. Siguiendo esa doctrina, la STS] de Castilla-La Mancha
de 24 de enero de 2008, I.L. ] 792, exonera a la Consejeria de Educaciéon porque en el
periodo al que se circunscribia la reclamaciéon “existia un déficit en el apartado de gastos
variables del colegio demandado”. Por su parte, la STS de 23 de septiembre de 2008, I.L.
J 1073, declara responsable a la Administracién autondémica por no haber acreditado el
agotamiento de la dotacién presupuestaria.

En el marco de las limitaciones salariales impuestas a la negociacién colectiva del personal
de la Administracion Publica, la STS de 21 de mayo de 2008, I.L. J 883, ha de resolver
la reclamacién del personal docente contratado en régimen laboral por las universidades
de Madrid, que solicitaban que la revision salarial se efectuase no sélo sobre el salario
ordinario, sino también sobre un incremento de la paga extraordinaria correspondiente
al complemento de destino. La sentencia desestima el recurso porque su aceptacion seria
contraria a la Ley de Presupuestos autonomica, por un lado, y porque se estaria vulneran-
do el espiritu de un pacto entre los sindicatos y la Comunidad de Madrid para equiparar la
retribucién de funcionarios y personal laboral, ya que se haria a éstos de mejor condicion
que a aqueéllos.

Por otro lado, es frecuente que determinado personal de los servicios ptblicos de salud
sea retribuido conforme a las mismas reglas que el personal estatutario, ignorando el con-
venio colectivo aplicable a ese ambito. En ese contexto, es también habitual la reclamacion
de determinados pluses o complementos establecidos en el convenio y, en particular, el
plus de antigiiedad. EI TS ha sido contundente en el rechazo de esas pretensiones, como
demuestran las SSTS de 17 de febrero, 9 y 10 de mayo y 13, 15 y 28 de junio de 2006,
I.L.J505,710,722,939,934 y 942. En tales pronunciamientos el TS llega a la conclusién
de que el convenio colectivo no es de aplicacién en materia retributiva, sino que debe
acudirse por asimilacién a la normativa del personal estatutario, porque de lo contrario
tendria lugar una variante del espigueo. En el periodo de referencia insiste en la misma
solucion la STS de 4 de junio de 2008, I.L. ] 620.

3. EL CONVENIO COLECTIVO COMO NORMA

Es evidente que entre las fuentes de la relacion laboral el convenio colectivo ha de ocupar
una posiciéon de singular relevancia, no sélo porque sea una fuente especifica de Derecho
del Trabajo, sino por la funcién que la propia Ley le otorga en la adaptacién del marco
general a la realidad concreta de cada ambito. Junto a los conflictos singulares que surgen
en la interpretacion y aplicacion de concretos convenios, los tribunales deben elaborar
también un cuerpo de doctrina para perfilar la posicion del convenio en el sistema de
fuentes y su interaccion con otras fuentes de la relaciéon laboral. De este modo, los Tri-
bunales han debido hacer frente en el periodo de referencia a reclamaciones tan dispares
como las que traen causa de las diferencias salariales en virtud de un elemento temporal,
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las que tienen por objeto precisar el ambito de aplicaciéon de un convenio colectivo, o la
siempre compleja cuestion de la ultraactividad.

R) Ambito de aplicacion

En croénicas anteriores se puso de manifiesto que la jurisprudencia —SSTS de 7 de octubre
de 2004, I1.L.J 2317, y de 1 de junio de 2005, I.L. J 1113~— ha incluido en el ambito de
aplicacion de un convenio colectivo dirigido en principio a empleadores privados a los
profesores de guarderias infantiles que en apariencia no disfrutaban de las ventajas de la
negociacion colectiva, porque prestaban servicios para un ayuntamiento que carecia de
convenio para su personal laboral. En consecuencia, el TS parece atribuir a la eficacia erga
omnes del convenio colectivo estatutario un valor que probablemente desborda los limites
naturales de la autonomia colectiva, ya que a su juicio el ET “no hace distingos de ningun
género acerca de que los obligados sean iinicamente quienes estuvieron representados en
la negociacién”, lo que indudablemente es cierto, pero afiade “o pudieron estarlo”.

En esta tesitura, la citada linea jurisprudencial defiende que el Convenio Colectivo Estatal
de Centros de Asistencia de Educaciéon Infantil no sélo se aplica a las guarderias privadas,
sino también a las Administraciones Pablicas que hayan constituido un servicio de guar-
deria y no hayan negociado un convenio propio para los trabajadores que alli presten
servicios. Se considera irrelevante que el Ayuntamiento no forme parte —ni de facto pueda
hacerlo porque las asociaciones empresariales no aceptarian su afiliacién, ni la Admi-
nistraciéon Publica la solicitaria— de las asociaciones con legitimacion para negociar ese
convenio. Pese a remitirse a la jurisprudencia citada, no comparte la conclusion la STSJ de
Galicia de 22 de mayo de 2008,1.L.] 720, pues al supuesto de hecho era de aplicacién el
nuevo convenio estatal para el mismo ambito, de 2007, que habia afiadido una precision
que la sentencia considera determinante, puesto que en su articulo 2 limitaba explicita-
mente su ambito funcional a los empleadores de caracter privado. Por ello, el Tribunal
concluye que tal convenio devino inaplicable.

B) Vigencia

La ultraactividad del convenio colectivo origina a menudo situaciones conflictivas, que
exigen determinar la naturaleza obligacional o normativa de la clausula en cuestion. En
los ultimos tiempos se ha puesto en duda la naturaleza de las clausulas de revision salarial,
pues la parte empresarial estima que una vez denunciado el convenio se mantienen las
condiciones salariales, pero no hay obligacién de revisarlas. Sin embargo, la STS de 16
de junio de 2008, I.L J 891, sostiene la posicién contraria, calificando expresamente de
clausula normativa la que procede a la revision salarial, al igual que el resto del régimen
juridico del salario, y por ello los trabajadores tienen derecho a tal revision aunque el
convenio hubiera sido denunciado, a salvo, claro esta, que la propia clausula limite sus
efectos al tiempo de vigencia ordinaria del convenio estatutario. En el mismo sentido, la
STS]J de Galicia de 7 de julio de 2008, I.L.J 845, califica de normativa la clausula relativa




a los trienios, que deben ser reconocidos, y con ello el pertinente complemento por anti-
giiedad, aunque se consoliden en el periodo de ultraactividad.

C) Convenio colectivo y autonomia de la voluntad

Las relaciones entre el convenio colectivo y los pactos —de mejora—a los que puedan llegar
empresarios y trabajadores también generan litigios frecuentes, aunque no han suscitado
especiales controversias en el periodo de referencia. Como excepcién, la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 19 de mayo de 2008, 1.L.]J 770, se plantea la licitud de un
compromiso de disponibilidad en materia de horas extraordinarias, un pacto individual
a traves del cual los trabajadores aceptaban con caracter previo los requerimientos del
empresario en orden a la realizacién de una jornada superior a la ordinaria a cambio de
un aumento de su salario base. La sentencia admite la licitud tedrica de tal clase de pactos,
pero los condiciona no solo a la claridad del compromiso —y aconseja su plasmacién por
escrito para facilitar la prueba—, sino también a que conste una compensacion econémi-
ca expresa y diferenciada. En consecuencia, el pacto litigioso se declara nulo porque la
compensacion por las horas extraordinarias se confundia con el salario base. Se reconoce
al demandante el derecho a percibir la retribucién por todas las horas extraordinarias rea-
lizadas, aunque se descuenta la cantidad que la empresa acreditd que ya le habia abonado
por tal concepto.

Por otro lado, las clausulas de descuelgue salarial suscitan a menudo conflictos, porque
la merma de derechos salariales de los trabajadores exige la concurrencia de causa y el
cumplimiento de unos requisitos de procedimiento. La STS] de Canarias (Las Palmas) de
29 de mayo de 2008, I.L. ] 769, aborda la legitimidad de una decision unilateral de un
empresario de congelar los salarios no procediendo a los incrementos previstos en el con-
venio sectorial. El empresario actu6 de tal forma para afrontar una situaciéon econémica
precaria y en ausencia de representacion colectiva en la empresa. La sentencia es taxativa
en este punto y, fundandose en doctrina cientifica, considera requisito ineludible el acuer-
do con los representantes de los trabajadores para proceder al descuelgue salarial, sin que
sea suficiente un acuerdo plural celebrado con los propios trabajadores.

D) Contenido

Los litigios relativos al contenido de los convenios colectivos, por discrepancias sobre el
alcance de sus previsiones, son muy frecuentes, pero habitualmente resultan de escaso
interés desde la perspectiva de las fuentes del derecho. Sin embargo, las dobles escalas
salariales en atencion a un elemento temporal, como la fecha de ingreso, suscitan una pro-
blematica peculiar por la confluencia de diversas fuentes, como el Derecho Comunitario,
la Constitucion, la Ley y el propio convenio colectivo.

En efecto, la igualdad entre trabajadores fijos y temporales, especialmente en materia
salarial, es una cuestion recurrente, porque la negociacién colectiva suele establecer dis-
tinciones en funcion de la modalidad contractual para el acceso a determinados comple-
mentos. La STS de 21 de mayo de 2008, I.L. J 878, reitera su conocida doctrina sobre la
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prohibicion de diferencias salariales entre trabajadores fijos y temporales, y advierte que
los complementos por antigiiedad no pueden configurarse de modo que el tiempo de
prestacién de servicios al amparo de cada contrato se compute de forma independiente. Si
puede apreciarse una “unidad esencial del vinculo laboral” no cabe reiniciar el coémputo
de la antigtiedad por un cambio de modalidad contractual. En la misma linea insisten las
SSTS de 12 de junio de 2008,1.L.J 919, y de 10 de julio de 2008, 1.L. ] 1002.

Es suficientemente conocida la doctrina jurisprudencial que declara nulas las clausulas
convencionales que establecen una doble escala salarial no sélo entre trabajadores fijos
y temporales, sino también en atencién a la fecha de ingreso. Las SSTS de 17 de julio
de 2008, I.LL. ] 957 y 1010, y de 18 de septiembre de 2008, I.L. ] 1072, recuerdan
esa conclusion, que extienden también a los supuestos donde se distinga, a efectos de
la percepcion del complemento de antigiiedad, en atencién al momento en que dicho
complemento se comenzé a percibir. Tampoco esa diferencia resiste una comparacién
desde la perspectiva de los principios de igualdad y no discriminacién consagrados en los
articulo 14 y 17 ET. La STS de 15 de junio de 2008, I.L. ] 896, admite hipotéticamente
como justificacion de la diferencia de trato la promocién del empleo estable que habia
sido alegada por la empresa, pero a falta de prueba sobre la veracidad de ese objetivo tal
alegacién no fue tomada en cuenta.

De manera andloga, la STS de 27 de mayo de 2008, I.L. ] 643, aborda la licitud del régi-
men juridico que el convenio colectivo de Correos y Telégrafos preveia para el llamado
complemento de permanencia y desempeno, cuyo disfrute efectivo parecia supeditarse
a la fijacion de unos requisitos de experiencia, responsabilidad y dedicacién que debia
fijar la Sociedad Estatal, previa negociaciéon con los representantes de los trabajadores. La
sentencia trata de dilucidar si los trabajadores tienen derecho al complemento de manera
inmediata o si, por el contrario, han de esperar hasta que tales criterios se establezcan.
El Tribunal considera que esos requisitos sélo pueden significar un endurecimiento de
las condiciones de acceso para los trabajadores temporales. La sentencia asimila el plus a
un complemento por antigiiedad, y sefiala que, en defecto de criterios que valorar, debe
entenderse que todos los trabajadores los cumplen, y por ello reconoce el complemento
a todos los trabajadores temporales en virtud del articulo 14 CE.

Sin embargo, y aunque no se refieren a Correos y Telégrafos, parecen mantener una po-
sicion contraria las SSTS de 10, 11, 25, 26 y 30 de junio de 2008, I.L.J 954, 991, 893,
996 y 945, y de 8, 11 y 24 de julio de 2008, I.L. ] 959, 1055 y 1014, y las SSTSJ de
Castilla-La Mancha de 24 y 30 de enero de 2008, I.L. ] 795 y 798. En ellas se plantea
un supuesto con ciertas similitudes, ya que el convenio colectivo del personal laboral
de la Administracién General del Estado prevé complementos salariales por puesto de
trabajo, aunque no con eficacia directa, sino diferida, en la medida en que los concre-
tos requisitos debian fijarse por acuerdo de un érgano paritario. Las sentencias citadas,
apoyandose en el criterio jurisprudencial unificado, entienden que esta clase de pactos
fijan obligaciones con término suspensivo o inicial, no exigibles hasta que sean objeto
de desarrollo, sin perjuicio de las responsabilidades que puedan surgir por una demora
injustificada.




El proposito de evitar cualquier diferencia discriminatoria en atencién a la modalidad de
contrato es, asimismo, el motivo de la declaracion de nulidad de la clausula del convenio
colectivo de Iberia que disponia que en los contratos fijos discontinuos a tiempo parcial
debia establecerse la siguiente equivalencia a efectos de trienios: 160 horas de actividad
equivalen a un mes de trabajo. La STS]J de Baleares de 14 de abril de 2008, I.L. J 756,
considera que una regulacion de ese tipo es contraria al principio de jerarquia normativa
por vulnerar los articulos 12 ET y 14 CE. Esa declaracion obedece a que los trabajadores
a tiempo parcial reciben el trienio en cuantia reducida —ajustado a su tiempo de trabajo—,
por lo que la sentencia interpreta que las condiciones para acceder a éste deben ser tam-
bién menos gravosas que para los trabajadores a tiempo completo. En suma, la sentencia
defiende que aplicar el criterio de proporcionalidad a la cuantia del trienio y no a los
requisitos para poder disfrutarlo es contrario a los principios de igualdad y no discrimi-
nacion.

Por otra parte, es sabido que las mejoras voluntarias se rigen por la decisiéon unilateral
o pacto que las haya establecido (por todas, STS de 27 de julio de 2005, I.L. J 1488), de
modo que la coincidencia terminoldgica de una mejora voluntaria con prestaciones o
situaciones propias del Sistema publico de Seguridad Social no implica identidad de ré-
gimen juridico, ni la prevalencia de la LGSS. En este contexto, la STS] de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 7 de mayo de 2008, I.L. ] 864, debe resolver sobre la pretension de una
trabajadora que tras jubilarse parcialmente a los 60 afios solicita una indemnizacion a
tanto alzado prevista en el convenio colectivo para quienes procediesen a la jubilacién an-
ticipada con 64 afos, comprometiéndose la empresa a contratar un sustituto. La sentencia
considera que la jubilacién parcial es una modalidad de jubilaciéon anticipada —recurre
para ello al RD 1131/2002— y reconoce el derecho a la indemnizacién. No se plantea
el tribunal si esa modalidad de jubilacién anticipada a los 64 afios que la empresa debe
aceptar y por la que se compromete a no amortizar el puesto y contratar a un sustituto
puede encuadrarse en la jubilacion especial a los 64 afios regulada en el RD 1194/1985,
de 17 de julio.

4. LEY Y CONTRATO DE TRABAJO

La doctrina judicial del periodo de referencia tampoco ha introducido ninguna variacién
destacable en la articulacion de las relaciones entre la ley y el contrato de trabajo, y se re-
piten soluciones sobradamente conocidas, como sucede con la doctrina relativa a los con-
tratos de interinidad en Correos y Telégrafos tras su conversion en Sociedad Anénima. Es
sabido que el articulo 58 Ley 14/2000, en sus apartados 16 y 17, dispuso que “el perso-
nal laboral de la entidad ptiblica empresarial Correos y Telégrafos quedara integrado en la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima, desde la fecha de la inscripcién
en el Registro Mercantil de su escritura de constitucion, conservando sus contratos con la
antigiiedad, categoria y retribuciones que tuvieran consolidados en la entidad publica y
con pleno respeto de los derechos y situaciones administrativas que tuvieran reconocidas
y en especial las normas sobre incremento de retribuciones que establezcan las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado”, y que “a partir de la fecha del inicio de la actividad
de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Andnima, el personal que la socie-
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dad necesite contratar para la adecuada prestacion de sus servicios lo serd en régimen de
derecho laboral”.

Sobre estas bases, los tribunales sostuvieron en un primer momento que el contrato se
rige por la ley vigente en el momento de la contratacién. Ello significa que el contrato de
interinidad por vacante celebrado mientras Correos y Telégrafos era una entidad publica
debia respetar la normativa vigente en ese momento, y por ello podia prolongarse en
tanto no se cubriese la plaza. En cambio, si el contrato hubiera sido suscrito con poste-
rioridad debia ajustarse al plazo de tres meses previsto en el segundo parrafo del articulo
4.b) RD 2720/1998 para cubrir las vacantes en una empresa privada [SSTS] de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 23 de enero y 7 de marzo de 2006, I.L. ] 484 y 814].

Sin embargo, otras sentencias defendian la modulacion del plazo temporal en los contra-
tos de interinidad por vacante, sobre la base de que era facticamente imposible que Co-
rreos y Telégrafos pudiera regularizar en ese plazo a los ocho mil trabajadores que segtin
sus estimaciones se encontraban en tal situacion. La excepcionalidad de la situacién exi-
gia, a juicio del Tribunal, mayor flexibilidad en el criterio judicial, y por ello se declaraba
procedente el cese de interinos producido tras mas de dieciocho meses de prestacion de
servicios hasta la cobertura definitiva de la plaza [SSTS] de Canarias (Las Palmas) de 3 y
20 de febrero de 2006, I.L. ] 582 y 586].

Las SSTS de 11 de abril (dos), 23 y 30 de mayo y 14 de junio de 2006, I.L. ] 599, 823,
713,892 y 966, abordan esta misma cuestion, pero en relacion exclusivamente con con-
tratos celebrados con anterioridad a la conversion en sociedad anénima de la compania.
EITS entendi6 que no era de aplicacion el plazo maximo de tres meses en tal caso, porque
la transformacién en entidad privada no modifico las reglas aplicables a los contratos
celebrados previamente.

En todo caso, desde la STS de 11 de abril de 2006 (recurso de casacién, u.d., 1184/2005)
se advirtié6 que, a pesar de su conversion en entidad privada, Correos y Telégrafos, SA
debe ajustarse a un sistema de contratacién en el que primen los criterios de mérito y
capacidad propios de las contrataciones en entidades de derecho publico. Las SSTS de 11
(dos) y 19 de abril, 29 de mayo y 7 de junio de 2006, I.L. J 821, 822, 815, 915 y 938,
siguiendo la misma linea, dejaron claro que no puede establecerse una separacion tan
tajante entre los contratos celebrados con anterioridad a la conversion y los celebrados
después, porque las normas que operaron dicha conversion mantienen ciertos elementos
publicos en la configuracién de la sociedad anénima. De este modo, no rige el plazo de
tres meses para cubrir la vacante tampoco respecto de los contratos celebrados con poste-
rioridad a la transformacion en entidad privada, sino que habra que valorar caso por caso
si ha existido conducta abusiva o fraudulenta de la sociedad.

Por consiguiente, el TS considera que estas sociedades privatizadas contintian pertene-
ciendo al sector publico, lo que introduce especialidades en materia de contratacion, y
por ello los contratos de interinidad por vacante no estan vinculados por la limitacién de
tres meses para la cobertura de dicha vacante. Asi lo mantienen en el periodo de referen-




cia las SSTS de 14 de enero 2008,1.L.] 606, 28 de mayo de 2008,1.L. ] 980, y de 13 de
junio de 2008,1.L.J 912, y la STSJ de Catalufia de 2 de abril de 2008, I.L. ] 822.

Por otra parte, las relaciones entre la ley y el contrato de trabajo, o en general los acuer-
dos individuales, pueden derivar en la aplicaciéon del principio de irrenunciabilidad de
derechos reconocido en el articulo 3 ET. Fsa es la cuestién que se plantea en la STSJ de
Catalufia de 1 de abril de 2008, I.L. J 818, en relacién con un trabajador despedido por
disminucién continuada y voluntaria del rendimiento. El mismo dia en que estaba fechada
la carta de despido, la empresa y el trabajador llegaron a un acuerdo mediante el que la
empresa reconocia la improcedencia del despido y abonaba una indemnizacion de 7.500
euros, pese a que la indemnizacién calculada conforme a las reglas previstas en el ET se
elevariaa 17.169,50. El trabajador suscribié dicho acuerdo, pero impugno posteriormen-
te el despido exigiendo la readmisién o la indemnizacion en la cuantia legalmente tasada.
La sentencia considera que el acuerdo supone una transacciéon valida con la empresa,
pues ante la incertidumbre del resultado del eventual juicio el trabajador habia decidido
no asumir el riesgo y obtener una compensacién econdémica segura. Cuestién distinta,
seglin la sentencia, es que el reconocimiento de improcedencia hubiera sido efectuado
en la misma carta de despido, ya que en tal caso no seria licito un acuerdo que redujera
la indemnizacion legal.

Es claro que el pacto entre las partes no puede prevalecer sobre la voluntad legal, como
repetidamente ha declarado la jurisprudencia en relacion con la diferencia entre contratos
administrativos y contratos de trabajo. En este sentido, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 31 de marzo de 2008, I.L. ] 749, se ajusta al criterio sustentado actualmente
por el TS para considerar que prima la realidad material sobre los elementos formales. En
esa linea, la sentencia califica de laboral una prestacion de servicios consistente en el man-
tenimiento de equipos informaticos que se habia prolongado durante nueve afios.

Sin embargo, la STSJ de Extremadura de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 663, recurre a un
criterio que parecia superado para resolver esa cuestion. En concreto, tras la suscripcion
de un contrato laboral entre un trabajador y un Ayuntamiento, la corporacién local publi-
c6 una resolucién que contenia el nombramiento del actor como personal de confianza.
La sentencia debe pronunciarse sobre el caracter laboral o administrativo de la relacion,
para lo que acude al criterio jurisprudencial, ya superado, de la voluntad de las partes.
El Tribunal considera que suscrito un contrato formalmente calificado como laboral, y
concurrentes otras circunstancias (elaboracion de néminas o expedicién de certificados
de empresas), el nombramiento como personal en régimen administrativo no resulta
determinante.

Por otra parte, las diferencias entre transmisiéon de empresa y cesion ilegal de trabajadores
también pueden tener su relevancia desde la perspectiva de las fuentes de derecho, en
particular en relacién con el valor y la eficacia del consentimiento del trabajador. Asi se
pone de manifiesto en la STSJ de Valencia de 19 de febrero de 2008, I.L. ] 814, en rela-
cién con un acuerdo de cesion de una parte de la distribucién de productos congelados
entre dos empresas. Dicho acuerdo adopto la forma de transmisién de empresas, por lo
que se comunico a determinados trabajadores que a partir de ese momento se producia
una subrogacion contractual. La sentencia considera que no tuvo lugar una transmision
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de elementos patrimoniales, sino la cesion de una parte de la distribucion, de modo que
sin el consentimiento del trabajador no cabe una subrogacién empresarial.

Por cierto, en estas situaciones, asi como en las contratas y subcontratas de propia acti-
vidad, puede generarse responsabilidad solidaria para los distintos empresarios por las
deudas salariales y de Seguridad Social derivadas de la prestaciéon de servicios. La STSJ
de Castilla y Le6n (Burgos) de 24 de abril de 2008, 1.L.]J 761, se ocupa de dilucidar si
los responsables solidarios deben hacer frente a la totalidad de la deuda reconocida por
el responsable principal, aunque dicha deuda supere la prevista legalmente. La sentencia
no niega el derecho del trabajador a ver integramente satisfecho su crédito, pero estima
que los responsables solidarios inicamente responden hasta el limite legalmente fijado,
y no por el exceso que pueda haberse pactado entre el empresario deudor principal y el
trabajador.

Finalmente, y como se sabe, las dificultades econémicas conducen en muchas ocasiones a
la situacién de concurso, regulada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, y cuyos perfiles, en
relacion con las posibilidades de actuacion de los representantes de los trabajadores, toda-
via no se encuentran completamente dibujados. La STSJ de Valencia de 12 de febrero de
2008, I.L. ] 813, debe pronunciarse sobre la validez del acuerdo entre la administracion
concursal y los representantes de los trabajadores por el que se procedia a extinciones
contractuales compensadas con indemnizaciones mas altas de las legalmente fijadas. La
sentencia considera que, en virtud de la expresa voluntad legal, tales acuerdos se presu-
men validos y s6lo pueden ser anulados en situaciones excepcionales, por concurrir dolo,
fraude, coaccion o abuso de derecho. En esa coyuntura, el mero hecho de que el exceso
de indemnizacién pudiera perjudicar a otros trabajadores, porque es mas probable que en
tal caso se produzca o se agrave la insuficiencia de bienes, no invalida el acuerdo.

5. LA FUNCION REGULADORA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Es claro que la autonomia de la voluntad cuenta con un relevante papel en la determina-
cién concreta de los derechos y obligaciones que unen al trabajador y al empresario, sea
en el transcurso de la relacion laboral, sea a su finalizacién, como demuestra el finiquito,
fuente de abundantes conflictos porque su contenido y efectos pueden estimarse abusivos
en muchas ocasiones.

Como es sabido, la expresion de una voluntad clara y tajante en el documento es el cri-
terio principal para atribuir valor liberatorio al finiquito, aunque los tribunales mantie-
nen que es nula una renuncia genérica a cualquier tipo de accion procesal futura sobre
derechos ajenos a la liquidacién [STS de 28 de abril de 2004 (recurso de casacion, u.d.,
4247/2002)]. En ese marco, la STS] de Extremadura de 17 de enero de 2008, I.L.] 684,
se pronuncio6 sobre una demanda de despido planteada por una trabajadora que firmo el
finiquito —en el que constaba la extincion del contrato por fin de obra— a los siete dias
de haber comenzado una situacion de IT. La sentencia rechaza la pretension de la traba-




jadora considerando suficientemente clara y manifiesta la voluntad extintiva, y no entra a
conocer si el contrato temporal contaba o no con causa, o si habia tenido lugar el fin de
obra, pese a reconocer que de ser asi la actuacién de la empresa podria ser considerada
un despido.

También sobre el valor liberatorio del finiquito se pronuncia la STSJ de Castilla-La Man-
cha de 21 de enero de 2008, I.L. J 790. El trabajador habia firmado el finiquito, consi-
derado valido, pero dieciocho meses después, y en virtud de una sentencia judicial que
resolvia un conflicto colectivo, se declard discriminatoria la diferencia salarial establecida
en el convenio entre dos categorias, con lo que se generaba un crédito a favor del traba-
jador (ex trabajador). La sentencia considera, siguiendo la doctrina jurisprudencial asen-
tada, que el finiquito carece de efecto liberatorio respecto de deudas desconocidas en el
momento de su firma y, por tanto, estima la demanda del trabajador. Asimismo, la STS de
11 de junio de 2008, I.L. ] 940, también advierte que el finiquito carece de efectos libera-
torios respecto de conceptos salariales que no constan en ¢€l, como podria ocurrir con las
horas extraordinarias, que serian susceptibles de reclamaciéon cuando en dicho finiquito
las deudas derivadas de ese tiempo de trabajo no figurasen explicitamente como satisfe-
chas; es un indicio de que el finiquito no las ha compensado el hecho de que la cantidad
reclamada sea muy superior a la que se refleja en dicho documento.

No cabe, desde luego, el “arrepentimiento”, por lo que una crisis de ansiedad subsiguien-
te a la firma del finiquito, o la genérica alegacion de error sobre el alcance concreto del
documento no priva de efectos a éste, ni es Obice para la extincion de la relacién laboral,
como confirma la STSJ de Asturias de 19 de marzo de 2008, 1.1.] 742.

Al margen del finiquito, es claro que los acuerdos entre empresario y trabajador deben es-
timarse plenamente validos y eficaces si no vulneran una norma juridica, como recuerda
la STS de 4 de junio 2008,I.L.] 618. En el marco de una subrogacion empresarial se pac-
t6 que las trabajadoras afectadas se regirian a partir de ese momento por el convenio co-
lectivo de la empresa cesionaria, respetandose las mejoras salariales que disfrutaban en la
empresa cedente. Un afio después se suscribié un nuevo convenio colectivo en la empresa
cesionaria, a la que ya pertenecian las trabajadoras afectadas, que fueron encuadradas en
un grupo profesional donde no existian las categorias que hasta entonces venian desem-
penando, lo que suponia su encuadramiento en otra categoria. Las trabajadoras solicitaron
que les fuera mantenida su clasificacion profesional previa, basindose en el convenio co-
lectivo que anteriormente les era de aplicacion y en la ordenanza laboral. EI TS rechaza tal
pretension, pues, por un lado, no cabe el espigueo, y, por otro, no conteniéndose ninguna
remision a la ordenanza tampoco cabe su aplicacion. A la postre, en el acuerdo de subro-
gacion no se preveia el mantenimiento de la categoria profesional, y, por ello, una vez que
comenzaron a regirse por el nuevo convenio, éste se aplica en su integridad.

También conviene destacar la STS de 9 de junio de 2008, I.L. J 1077. El trabajador
prestaba servicios como vigilante de seguridad de un banco en el momento en el que la
Ley 23/1992 exigi6 que tales servicios de seguridad fueran gestionados por empresas
dedicadas a ese fin. El banco, por consiguiente, procedio a la oportuna contrata con una
empresa de ese sector, pasando el trabajador a formar parte de la plantilla de la empre-
sa de seguridad. El banco y el trabajador llegaron a un acuerdo por el que el banco se
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comprometia a contratar directamente al trabajador si era despedido por la empresa
de seguridad en virtud de causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Ademas de esta situacién de “excedencia especial”, también se preveia que, en caso de
imposibilidad de reincorporacion, el trabajador tendria derecho a que la indemnizacion
legal por despido improcedente tomara en consideracién, a efectos de antigiiedad, el
tiempo de prestacion de servicios para el banco. Cierto tiempo después el trabajador fue
despedido improcedentemente por la empresa de seguridad —la decisién empresarial
obedecia a su prolongada baja médica—, y por ello solicit6 la readmision en el banco.
La sentencia considera aplicable el pacto, que interpreta literalmente porque lo entiende
suficientemente claro, y deniega la pretension de readmision del actor porque las causas
de la extincion contractual no fueron econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién en sentido estricto.

No son muy frecuentes los litigios relativos al precontrato de trabajo, aunque en alguna
ocasion todavia merecen algin pronunciamiento de los tribunales, como demuestra
la STSJ de Galicia de 14 de julio de 2008, I.L. J 846. El conflicto no versa sobre la
existencia del precontrato o sobre su diferencia con el contrato de trabajo, sino que el
proposito es determinar cudl es el plazo de prescripcion de la accion dirigida a exigir su
cumplimiento, pues el articulo 59.1 ET reduce el plazo a un afio, mientras que el articu-
lo 1964 del Codigo Civil, si se estima aplicable, permitiria accionar durante quince anos.
La sentencia se decanta por la primera opcién, estimando que el precepto estatutario
debe ser interpretado con un “minimo de flexibilidad y de sentido racional”, de modo
que incluya las “acciones relativas o que guardan alguna conexién con el contrato de
trabajo”.

6. ALCANCE Y LIMITES DEL PODER DE DIRECCION EMPRESARIAL

Ademas de las fuentes de derecho clasicas, y de las fuentes de obligaciones que también
tienen un importante rol, el alcance del poder de direccion resulta determinante en la
delimitacion de los derechos y obligaciones del trabajador, ya que la intensificacién de
las facultades empresariales disminuye el margen de actuacion del trabajador, y pese al ius
resistentize que le asiste frente a érdenes manifiestamente irregulares o injustas, no siempre
es facil determinar si el empresario esta legitimado para dar una determinada orden, o
para especificar los comportamientos y actitudes tolerables en la empresa a través de ins-
trumentos que pueden no ser normas juridicas, pero que cuentan, en cierta medida, con
vocacién normativa, como los denominados Reglamentos de Régimen Interior.

La STS de 11 de junio de 2008, I.L. J 654, resulta suficientemente ilustrativa a estos
efectos, pues los sindicatos demandantes se dirigen contra la llamada “norma y criterios
sobre jornada y permisos convencionales” mediante la que AENA pretendia establecer las
condiciones sobre tiempo de trabajo. EI TS, con anterioridad a abordar la compatibilidad
de ese documento con el convenio colectivo, valora su validez y eficacia, reiterando que
el empresario carece de un poder normativo en sentido estricto, pues no hay que con-




fundir la capacidad normativa con el poder de direcciéon empresarial. En consecuencia, el
empresario no puede dictar normas, ni reglamentos de régimen interior, pero ello no le
impide emitir criterios, instrucciones u ordenes por escrito. No obstante, tales instruc-
ciones o circulares tienen un caracter meramente interno, no forman parte del sistema de
fuentes, no pueden contradecir las auténticas normas juridicas, y desde luego no vinculan
a los tribunales.

En ocasiones, no obstante, los conflictos sobre esta clase de instrumentos deben ser re-
sueltos en clave historica, como demuestran las SSTS de 10, 24 y 30 de junio de 2008,
LL.J 647, 652 y 646. En ellas se plantea la cuestién de si debe computarse a efectos de
antigiiedad en RENFE el tiempo denominado de “preparacion colegiada™ —una especie
de beca o periodo preparatorio— por el que determinados empleados pasaron antes de
acceder, precisamente, a la condicién de trabajadores. La convocatoria de las plazas esta-
blecia que ese periodo no computaba como antigiiedad, pero el Reglamento de Régimen
Interior vigente en el momento en el que los trabajadores desempenaron esas tareas for-
mativas (década de los 60) consideraba a tales trabajadores como aprendices en periodo
de prueba. EI TS aplica el Reglamento de Régimen Interior, de forma que, recurriendo a
la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, estima la pretensién de los demandantes y obliga
a computar como antigtiedad ese periodo de preparacion colegiada.

En otras ocasiones la pretensiéon empresarial puede resultar de dudosa legalidad, o incluso
contraria a los derechos fundamentales de los trabajadores, pero compatible con la re-
gulacién del convenio colectivo, y por ello se admite su licitud, como sucede en la STSJ
de Aragén de 27 de febrero de 2008, I.L. J 657. Una empresa dedicada a la fabricacion
de productos alimenticios impuso a los trabajadores, basandose en el convenio colectivo
de aplicacion, la obligacién de someterse a examenes médicos para garantizar la seguri-
dad del producto y evitar la transmision de enfermedades infecciosas. El reconocimiento
meédico se calificaba como obligatorio para todos los trabajadores que se encontrasen en
contacto con alimentos. La sentencia considera que tal reconocimiento podia enmarcarse
en el convenio colectivo pese a su caracter obligatorio, y desestima la pretension sindical.
La sentencia no valora si tales reconocimientos —que no derivan de las obligaciones rela-
tivas a la prevencion de riesgos laborales— son admisibles desde una perspectiva legal vy,
fundamentalmente, constitucional.

7. CONDICION MAS BENEFICIOSA

La alegacion de existencia de una condicién mas beneficiosa en sede judicial es muy habi-
tual, y por ello los tribunales han debido pronunciarse en numerosas ocasiones sobre los
requisitos para su nacimiento y subsistencia cuando el empresario decide voluntariamen-
te suprimir la ventaja. Fsa es la situacion que debe resolver la STSJ del Pais Vasco de 15 de
abril de 2008, I.L. ] 861, en relacién con la obligacién de recuperar el tiempo de trabajo
perdido por acudir a consultas médicas. Durante afios la empresa habia considerado ese
tiempo de trabajo como no recuperable y abonaba integramente el salario, sin descuento
alguno, hasta que en un determinado momento exigi6 la recuperacion de las horas. La
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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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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos
STSJ de Extremadura de 8 de abril de 2007 (recurso de suplicacién 63/2008), I.L. ] 584.

1. El actor fue dado de alta en la Seguridad Social por la empresa demandada el 25 de
junio de 2007 para trabajar como socorrista, si bien, no llegé a iniciar su trabajo al ha-
ber sufrido un accidente de circulacién cuando se dirigia a éste. La asesoria laboral de la
empresa tenia confeccionado el correspondiente contrato, con fecha del mismo dia 25,
contrato que por dicho motivo no fue firmado por ninguna de las partes. El actor fue
dado de baja por la empresa el dia 27. El aludido contrato preveia una duracién hasta el
cierre de las instalaciones deportivas, el 1 de mayo de 2009.

2. A tenor del relato factico, la asesoria laboral de la empresa tenia elaborado el borrador
de contrato con fecha del dia 25 de junio 2007 a fin de que el demandante prestara sus
servicios como socorrista, dandosele ese mismo dia de alta en la Seguridad Social. El
demandante no llego a iniciar su trabajo ni a firmar el contrato al sufrir un accidente de
circulacién cuando se dirigia a éste; dos dias después la empresa cursé la baja en la SS.
De ello deriva que la empresa se apresto a elaborar el proyecto de contrato y a dar de alta
en la Seguridad Social el mismo dia 25 de junio, lo que es razonable dado lo avanzado
de la fecha y la necesidad de contar con los servicios de socorristas, pero nunca llegd a
existir contrato de trabajo y, desde luego, no por falta de voluntad de la empresa. Hubo
una inequivoca actividad de ésta tendente a que existiera relacion laboral a partir del dia
25 de junio, pero se frustré a causa del accidente de trafico sufrido por el trabajador con
anterioridad a la firma e inicio de la prestacion laboral. Con cita de la STS de 30 de marzo
de 1995, se expresa que para que el despido pueda producirse es de todo punto necesa-
rio que opere sobre una relacién de trabajo existente hasta ese momento, es decir, que
la decision extintiva en que éste consiste rompa y ponga fin a un vinculo laboral que era
real y efectivo hasta ese momento. Asi, el articulo 49.11 del Estatuto de los Trabajadores
tipifica al despido como uno de los supuestos de extincion del contrato de trabajo. Si no
existe relacién laboral, tampoco puede existir despido. Podra hablarse en tales casos de
incumplimiento por el empresario de un precontrato, de una promesa de contrato o de
pactos previos con analoga finalidad, o incluso de incumplimiento de un contrato de
trabajo cuya prestacion de servicios no se ha hecho efectiva en ningun momento ni ha
llegado a tener virtualidad, tales incumplimientos pueden servir de base a las pertinentes
reclamaciones de indemnizacién de danos y perjuicios; pero ni en tales casos existe des-
pido alguno, ni estos incumplimientos pueden justificar la interposicién de una accién

de despido.

3. Esta decision es algo formalista, dado que toma en cuenta, tan sélo que no se habia
suscrito el contrato de trabajo por ambas partes. Pero se ha de tomar en consideracion
que dicho contrato estaba confeccionado por la empleadora y ésta habia dado de alta al
demandante como trabajador en la Seguridad Social, en la fecha en que se iba a iniciar la




prestacion de los servicios, dandole de baja dos dias después. Se aftade que el contrato de
trabajo no lleg6 a existir “no por falta de voluntad de la empresa”.

¢) Actividad dependiente

STSJ de Cataluiia de 30 de enero de 2008 (recurso de suplicacion 7788/2007), I.L.
] 682.

1. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia resuelve un recurso de
suplicacién presentado por la Sociedad Anénima Bytemaster Servicios Informaticos frente
a una sentencia del Juzgado de lo Social, que estimaba la demanda interpuesta por dofa
M? Inmaculada y declaraba la nulidad de su despido. A la hora de enumerar los hechos
probados en los que basar su resolucién, la Sala distingue, de un lado, el contenido del
contrato mercantil por el que se formalizaba la relacién de prestacion de servicios entre
ambas partes y, de otro, los hechos derivados de la practica de la prueba, en gran medi-
da divergentes con dicho contenido. Entre las clausulas del contrato mercantil firmado
constaba que la demandante podria organizar el tiempo que dedicaria a la actividad de
desarrollar los proyectos pactados, pudiendo recurrir a empresas u otras personas para
la implantacién de esa actividad. Ademas, la remuneracién se pacta globalmente, con la
posibilidad de obtener primas, y con el deber de abonarse mensualmente, excepto el mes
de agosto, y previa presentacion de facturas con la aplicacion del IVA correspondiente. En
cambio, de la prueba practicada resulta que la actora disponia de una mesa y un orde-
nador en la empresa, asi como de tarjetas de visita con el nombre de ella; habitualmente
acudia todos los dias y participaba de los eventos organizados por aquélla. Igualmente,
queda demostrado que los periodos en los que disfrutaba de vacaciones también emitia
factura con el abono correspondiente.

2. Conforme a los hechos enumerados la Sala entra a valorar los motivos en los que se
apoya el recurso de suplicacion planteado. Este examen se centra en dos cuestiones fun-
damentales: la primera, la existencia o no de relacién laboral entre las partes; la segunda,
la presencia de causa suficiente para declarar la nulidad del despido, conclusién alcanza-
da por la resolucién judicial recurrida. Respecto a la primera, se reivindica el principio
antinominalista vigente en el ambito laboral, conforme al cual resulta irrelevante la cali-
ficacion que las partes otorguen a un contrato, quedando determinada su verdadera natu-
raleza juridica por la concurrencia de los presupuestos de laboralidad a los que se refiere
el articulo 1.1 ET. En este caso, la Sala concluye que concurren todos y cada uno de esos
presupuestos y desestima el primer motivo planteado por el recurrente. En cuanto a la
confirmacién o no de la nulidad del despido declarada por el juez de lo social, la Sala entra
en un interesantisimo analisis de la garantia de indemnidad y las circunstancias que deben
darse para que tal garantia se entienda infringida y, como resultado, genere la nulidad de
la extincion practicada por la empresa. En esta ocasién, y conforme a los argumentos de
la Sala, no se dan las circunstancias necesarias para entender que ha habido una infraccion
de este derecho, estimandose este segundo motivo de la recurrente y, por tanto, la no
adecuada calificacién del despido como nulo.

3. Como se ha senalado, dos son las cuestiones centrales abordadas por el TS]. No obstante,
corresponde aqui incidir en la primera de ellas, dejando de lado el interesante debate en




crénicas de jurisprudencia

torno a la infraccion de la garantia de indemnidad a la que se refiere la sentencia comen-
tada. En efecto, el presupuesto de este segundo motivo es la declaracion de la existencia
de una relacién laboral entre la demandante y la recurrente. La duda recae sobre la concu-
rrencia del presupuesto de dependencia, ya que, de una parte, el contrato firmado revela
una autonomia de gestion caracteristica de la relacién e incluso la propia sentencia de
instancia reconoce la ausencia de subordinacién o jerarquia. Sin embargo, si que resulta
de los hechos probados otra serie de indicios, fundamentalmente, la asistencia habitual
y diaria a la sede de la empresa; las reuniones mantenidas para dar instrucciones a los
comerciales pertenecientes a su plantilla o el cobro de facturas durante las vacaciones que,
a mi modo de ver, si muestran una dependencia. Se trata de una dependencia cuyo conte-
nido se adapta a nuevas actividades profesionales como las que ejerce la hoy demandante:
la gestion de proyectos informaticos.

STS de 22 de julio de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3334/2007),1.L.] 1048.

1. Dos profesores de informatica estaban dados de alta fiscal y en el RETA y emitian fac-
turas por los cursos impartidos sobre diversas materias en la empresa. S6lo uno de ellos
tenia contrato y en éste se hacia constar que era de “prestacion de servicios”. En ambos
casos los cursos eran ofertados por la empresa quien también se encargaba de darles
publicidad, de concertar los contratos con los alumnos, cobrandoles, de organizar los
grupos, fijar los horarios del curso y de ofrecer las instalaciones necesarias para impar-
tirlos. Los profesores elaboraban, sin intervenciéon de la empresa, los apuntes que pro-
porcionaban a los alumnos, evaluaban sus conocimientos y determinaban el horario con
los alumnos cuando el curso era individual. Por su actividad percibian 8 euros la hora en
cursos unipersonales y 12 en las clases colectivas.

2. La Inspeccion de Trabajo giro visita a la empresa levantando acta de inspeccion y liqui-
dacion por falta de cotizacién al Régimen General de la Seguridad Social por entender
que se trataba de trabajadores por cuenta ajena. Instado procedimiento de oficio la Sen-
tencia de instancia desestima la demanda declarando la inexistencia de relacion laboral
entre los profesores y la empresa.

Interpuesto recurso de suplicaciéon por la Inspeccion de Trabajo, el TS] revoca la sen-
tencia de instancia y declara la existencia de relacién laboral por concurrir los presu-
puestos establecidos en el articulo 1.1 ET y no quedar desvirtuados ni por el hecho de
que fueran los profesores quienes fijaran los horarios cuando la clase era individual,
al tratarse de un mero instrumento de flexibilidad al servicio del alumno, ni porque
los profesores elaboraran los apuntes por formar ello parte del contenido propio de la
libertad de catedra.

La empresa demandada recurri6 en casaciéon para la unificacion de doctrina por conside-
rar que la doctrina de suplicacion era contraria a la mantenida por la STS] de Valencia de 2
de febrero de 2005 en un caso donde, también a raiz de la intervencién de la Inspeccion,
se declaré que quienes impartian cursos en la empresa (dedicada a ensefianza no regla-
da), limitandose a organizar los cursos, seleccionando el material didactico, dando las cla-




ses y evaluando a los alumnos de acuerdo con sus criterios profesionales, percibiendo sus
retribuciones mediante facturas en las que se hacia constar el nombre del curso impartido,
el nimero de horas y el precio de la hora colectiva, mantenian una relaciéon de prestacién
de servicios no laboral, por no apreciarse que estaban dentro del ambito organizativo y
de direccién de otra persona aunque utilizaran de vez en cuando la fotocopiadora o ele-
mentos de la empresa.

La STS 22 de julio de 2008 comprueba la existencia de contradiccién y declara que la doc-
trina correcta es la de la Sentencia recurrida. EITS aprecia la existencia de relacion laboral
porque junto con las notas genéricas de voluntariedad y retribucién que también carac-
terizan al arrendamiento de servicios, concurren la dependencia (sometimiento a lugar, a
horario y programacién empresarial de su actividad, como indicios mas caracteristicos)
y la ajenidad (intervencion directa del empresario en el mercado y no del trabajador,
fijando los precios, seleccionando la clientela, retribucién fija...). En concreto, considera
que ello se extrae del hecho de que fuera la empresa quien ofertaba los cursos al publi-
co, organizaba los grupos de alumnos, fijaba horarios, y cobraba los importes, de modo
que la actividad se llevaba a cabo por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direccion de otra persona, percibiendo ademads una cantidad fija por hora (8 euros o 12
euros).Y considera que a tal conclusiéon no obsta el hecho de que los profesores no estu-
vieran sometidos a la empresa en el desarrollo de los cursos por cuanto ello entra dentro
de la libertad de catedra.

3. La conclusion es, asi pues, y una vez mas, la de que la presuncién de laboralidad,
unida a la existencia de indicios de ajenidad y dependencia, aboca a considerar como
laboral todo supuesto de prestacion personal relativa a la ensefianza cuando ésta se lleva a
cabo en el seno de una organizaciéon empresarial y no son los propios profesores los que
autonomamente elaboran, ofrecen y venden los cursos directamente en el mercado asu-
miendo el riesgo de la actividad. En definitiva, de la sentencia se extrae una consecuencia
importante: la “organizacion interna” de cursos por parte de profesores que desarrollan
su actividad en el marco de una “organizaciéon externa” de éstos, provoca que la relacién
sea laboral.

Por otro lado, en el caso examinado consta que uno de los profesores emitié 10 facturas
(lo que parece corresponderse a 10 clases aunque ello no se precisa en los hechos proba-
dos) y otro 23 facturas, en el periodo de un afio y medio. Podria llamar la atencién que
este dato cuantitativo no se tuviera en cuenta al menos respecto al primer supuesto como
elemento indiciario de la falta de habitualidad. Pero la consideracién como trabajo a tiem-
po parcial de toda prestacién laboral con jornada inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable, impide que la cuantia determine la naturaleza de la prestacion,
limitando su impacto al de la tipologia contractual, como es sabido.

d) Actividad por cuenta ajena
STSJ de Madrid de 10 de marzo de 2008 (recurso de suplicacién 5700/2007), I.L. J 704.

1. Las partes concertaron en fecha de 1 de octubre de 1994, un contrato de arrendamiento
de servicios con el Consejo de Colegios, en virtud del cual se comprometi6 a prestar su
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asesoramiento en todas aquellas materias de indole juridica que la Junta de Gobierno de
dicho Consejo le requiriera y precisase, asi como a asistir a cuantas reuniones de la Junta
le fuera solicitado, y a otras en que fuera necesario su asesoramiento. Igualmente se com-
prometi6 a asistir al Consejo asumiendo la representacion letrada de éste ante cualquier
jurisdiccion, asi como ante los organismos publicos o de la Administracién en defensa
de los intereses legales del citado consejo, tanto promoviendo actuaciones judiciales o
prejudiciales en su nombre, como su defensa frente a actuaciones de terceros. Por dicho
arrendamiento, indefinido, que ambas partes se reservaban dar por resuelto en cualquier
momento mediante un preaviso escrito de un mes de antelacion a la fecha considerada
para su término, se pactdo un abono mensual de 75.000 pesetas, mas el IVA correspon-
diente, estableciéndose que dicha cantidad seria revisada anualmente, aumentandose en
la cuantia que ambas partes acordaran en cada momento.

El 2 de febrero de 2004 se establece la obligatoriedad de la presencia de la profesional
contratada en la sede del Consejo los martes y jueves en horario de 16 a 19 horas. No
implica la dedicacién exclusiva de la profesional para el Consejo General, lo que conlle-
va que podra ausentarse de la sede del Consejo en las horas y dias establecidos; si bien,
dichas ausencias, deberd notificarlas a la Gerencia del Consejo con la suficiente ante-
lacién y serdn objeto de recuperacién horaria o de jornadas por ausencias efectuadas.
Durante el mes de agosto, en que la profesional permanecera de vacaciones retribuidas,
no se requiere presencia en la sede del Consejo, si bien estara a su disposicién, siempre
que surjan cuestiones o incidencias de caracter urgente y de especial relevancia que
requieran su asesoramiento inmediato. Para el desarrollo de su trabajo la profesional
hara uso de los medios materiales propiedad del Consejo que requiera y precise para
¢l, dotandole éste de medios telematicos, ordenador, internet, teléfono, biblioteca, base
documental y archivos que se encuentran en la sede del Consejo General, en definitiva,
de puesto de trabajo donde se desarrollara el trabajo contratado. La profesional podra
solicitar la colaboracion de personal del Consejo siempre que sea necesario para el
desarrollo de su puesto de trabajo y éste vendra obligado a facilitarsela. La profesional
emitird informes juridicos, a solicitud del Consejo General, de los Colegios Oficiales y
los Autonémicos, atendiendo telefénicamente y/o por escrito en la sede del Consejo
las consultas que puedan plantear a la Asesoria Juridica, bien a través de esa via, por
escrito o por correo electronico al Consejo General. Igualmente atendera las consultas
y cuestiones de indole juridica en materia profesional y colegial que se puedan plantear
por los colegiados. Los informes que se le interesaban también los desarrollaba en su
propio domicilio, remitiéndolos por fax, correo electronico o llevandolos personal-
mente. Las horas de exceso sobre el horario marcado, asi como la permanencia de la
letrada en jornadas o dias diferentes a los pactados a peticiéon del Consejo General (Pre-
sidente, Junta de Gobierno o Gerencia), seran objeto de abono independiente a razén
de 25 euros brutos/hora o compensados en descanso en igual proporcién al tiempo
de exceso trabajado.

Por la prestacion de los servicios objeto de arrendamiento, la profesional percibira la can-
tidad de 14.400 euros brutos anuales a razon de 1.200 euros brutos al mes, con revision
anual, por acuerdo. Dichos informes podian ser objeto de revisiéon por la Gerente del




Consejo a fin de contextualizarlos en cuanto a estructuras colegiales, estatutos, etc., dado
que la actora no tenia por qué conocer como funcionaban los servicios generales.

A partir del 2 de febrero de 2004 empezaron a abonarse mensualidades a la actora de
1.200 euros, a través de las minutas de honorarios profesionales que presentaba, con de-
duccién del 15% de IRPF y adicion del 16% de IVA. Las horas de exceso sobre el horario
marcado o en dias diferentes a los pactados si eran compensadas en descanso, se fijaba el
momento y dia de comun acuerdo por la actora y la Gerente del Consejo. Durante el ano
2007 se abonaron a la actora 1.291,68 euros brutos mensuales en concepto de honora-
rios profesionales.

2. Por dependencia laboral hay que entender dependencia juridica, obediencia a las or-
denes que sobre el trabajo encomienda el empresario, y debe diferenciarse de cualquier
otro tipo de vinculacién ajena al ambito del Derecho del Trabajo. Si bien toda relacién
laboral es dependiente, no toda relacion dependiente es laboral. Relacién laboral depen-
diente o subordinada no es equivalente a otros tipos de dependencia no juridica, como
la dependencia técnica, econdémica, familiar, societaria o ideoldgica. Es posible que las
profesiones liberales, con ciertos condicionamientos derivados de exigencias técnicas y
deontoldgicas, se desenvuelvan en régimen laboral de dependencia, aunque actuando
en régimen de autonomia, en cuanto derivacién de la mayor cualificacion técnica a
ellos exigibles. El concepto de dependencia, segin el TS, es la integracion en el circulo
rector y disciplinario del empresario, concepto que en la legislacién vigente se formula
como servicios dentro del ambito de organizacién y direcciéon de otra persona, fisica
o juridica (articulo 1.1 ET), y que la doctrina cientifica denomina nota o criterio de
“dependencia”.

En el caso del arrendamiento de servicios, el profesional realiza su cometido con entera
independencia, teniendo libertad para aceptar o rechazar los encargos, y normalmente
cuenta con una organizacion propia, en ocasiones con trabajadores a su servicio, que le
permite ofrecer sus servicios en el mercado con autonomia, percibe sus retribuciones en
forma de honorarios, que fija valorando por si mismo los servicios prestados. La ajeni-
dad se puede entender como ajenidad en los frutos, en los medios, en los riesgos, en la
utilidad patrimonial, y en el mercado. En la etapa que va entre 1 de octubre de 1994 a
2 de febrero de 2004, en el que la actora se vincula por un contrato de arrendamiento
de servicios con el Consejo para prestar su asesoramiento en todas las materias de indole
juridica para que fuera requerida, sin sujecién a un horario, asi como de representacion
letrada ante cualquier jurisdiccién y organismos publicos y de la Administracién, se pacta
el abono de la cantidad de 75.000 pesetas mes a cargo del Consejo, mas el porcentaje de
IVA que corresponda, sin sujecion al poder de organizacién y direccién del demandado,
ni sometimiento a ningdn tipo de directrices, tal cual es de ver del folio 22 de autos. Por
lo que se refiere al primer periodo, 1 de octubre de 1994 a 2 de febrero de 2004, la rela-
cién es la tipica de un arrendamiento de servicios, inexistiendo indicios serios y precisos
de laboralidad de dicha relacion. En efecto, no hay sujecién a horarios, no existe someti-
miento a directrices, 6rdenes o instrucciones de la empresa que quepa incardinar en su
circulo rector, o de sometimiento al poder de organizacién y direccion patronal, no hay
utilizacién de medios productivos de la demandada, y el hecho de que pudieran revisarse
los informes emitidos por la empresa Gnicamente era a los efectos de contextualizarlos
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en las estructuras colegiales, estatutos o servicios generales. El tiempo que comprende
el periodo de 2 de febrero de 2004 al 6 de abril de 2007, y en virtud de adenda al con-
trato suscrito el 1 de octubre de 1994, se acuerda la presencia de la actora en la sede del
Consejo los martes y jueves en horario de 16 a 19 horas, sin dedicacion exclusiva, con
vacaciones retribuidas en el mes de agosto, y caso de ausencia en esos dias y horas debe-
ria notificarlo a la Gerencia del Consejo con la suficiente antelacion, y serian objeto de
recuperacion. Se pacta que para el desarrollo de su trabajo, la demandante hara uso de los
medios materiales propiedad del Consejo, dotandola de infraestructura telematica, orde-
nador, teléfono, biblioteca, base documental y archivos. Realizara su trabajo dentro del
ambito de organizacién y direccion de éste, es decir, del Consejo, atendiendo a cuantas
consultas por via telefénica o por escrito se le planteen, y emitiendo los informes técnico-
juridicos que se le requieran. Por la prestacién de estos servicios el Consejo se obliga a
pagar a la actora 1.200 euros brutos al mes.

En este caso se trata de una relacion laboral, personal, voluntaria, dependiente y por cuenta
ajena.Y es que, efectivamente, como tales indicios hay que entender la sujecién a horarios
trabajando unos concretos dias y en unas determinadas horas, la necesidad, en caso de
no poder cumplirse los horarios marcados por la empresa, de pedir permiso al gerente y
recuperar las horas de trabajo no realizadas, el uso de los medios materiales propiedad del
Consejo, que precisara para su trabajo, entre ellos las herramientas informaticas. Importa
sefalar la relevancia que en nuestros dias tiene el uso de medios telematicos propiedad de
la empresa, pues el sujeto o la entidad que reciba el correo tiene constancia, tan pronto
recibe el mensaje, de la empresa u organizacién dentro de la cual se crea el programa
informatico que contiene el webmail utilizado habitualmente por un determinado sujeto.
Se trata de una herramienta vital que permite la potencial comunicacién constante entre
empresa y trabajador, lo cual es de por si un rasgo de dependencia laboral. Se anade el
sometimiento al ambito de organizacion y direccién del Consejo. Consecuentemente con
cuanto antecede, el recurso de la empresa demandada se desestima, al existir un despido
no justificado en una relaciéon laboral que se inicia el 2 de febrero de 2004 y que queda
extinguida el 6 de abril de 2007.

3. No se hace referencia en la sentencia al RD 1331/2006, de 17 de noviembre, si bien
en éste se afirma que no estan incluidos en el ambito de aplicacién de la relacién laboral
especial que se regula en este Real Decreto: “b) Las colaboraciones profesionales que se
concierten entre abogados cuando se mantenga la independencia de los respectivos des-
pachos” (articulo 1). Procede destacar por lo que se refiere a contrato especial de aboga-
dos, que se incluye en el ejercicio del poder de direccién de los titulares de los despachos:
A los titulares de los despachos de abogados, en el ejercicio de su poder de direccion, les
corresponde: “La organizacién, planificacién y direccion del trabajo de los abogados que
trabajen para el despacho, y ello sin perjuicio de la participacion que en tales cometidos
se reconozca a los mismos, que se determinara, en su caso, en los convenios colectivos
o en los acuerdos alcanzados entre los despachos y los representantes de los abogados™
[articulo 6.a)]. Como se llega al mismo resultado que en la sentencia, basta con dejar
constancia de ello.




2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion 1313/2008), I.L.
J779.

1. El demandante ha venido prestando servicios por cuenta de la empresa demandada
A y E desde 1985, como Director de Patrimonio, con la categoria profesional de Titu-
lado Superior. El mismo afo pas6 a formar parte del Consejo de Administracion de la
sociedad, como vocal, siendo el Consejero Delegado cunado del demandante. Ademas, el
demandante fue apoderado notarialmente para celebrar y suscribir toda clase de actos y
contratos.

Anos mas tarde el Consejo de Administracion invit6 al demandante a jubilarse, acordando,
al no aceptar aquél la propuesta, dispensarle de todas las demas responsabilidades que
tenia asignadas y de aquellas que, bien por iniciativa propia o bien por delegacion, haya
realizado anteriormente, requiriéndole a entregar a otra persona toda la documentacion
en su poder, asociada a las funciones de las que era eximido y todos los medios materiales
puestos a su disposicion para la realizacién de su cometido. Se acuerda asimismo cesar al
demandante como administrador de la sociedad en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 131 de la vigente Ley de Sociedades An6nimas, cursando su baja en el régimen
general de la Seguridad Social.

El actor hizo constar su renuncia al cargo de Vocal del Consejo de Administracion median-
te declaraciéon ante Notario y con la misma fecha reclamoé por despido, que fue declarado
improcedente por el Juzgado de instancia. Recurrida en suplicacion la sentencia, la Sala
desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida pese a la declaracién de su compe-
tencia objetiva.

2. La Sala hace un recordatorio de una serie de sentencias recaidas en casos similares al
de autos, en cuanto a los poderes otorgados al actor. El largo razonamiento de la Sala es
el siguiente: “Un sector de la doctrina ha sostenido que la exclusion a la que se refiere
el articulo 1.3.c) del ET afecta inicamente a quienes desempenan funciones formales de
representacion y gestion, pero no a quienes cuentan con una delegacion general de facul-
tades con suficiente intensidad y contenido para que sus funciones puedan identificarse
con las propias de un alto directivo. Esta posicion es la que parece deducirse de algunos
pronunciamientos del TS en Sentencias como las de 25 de octubre de 1990, 13 de mayo
de 1991, 24 de octubre de 2000 y 26 de febrero de 2003. La Sentencia de 26 de febrero
de 2003 de la Sala de lo de lo Social del TS afirma lo siguiente: (...) ‘el problema surge
cuando nos preguntamos si este papel de alto cargo podra ser asumido por quien ya es, o
lo es desde entonces, consejero de la sociedad. La respuesta no ha sido unica. Por el con-
trario, se enfrentan dos concepciones: a) la dualista o permisiva: es posible desempenar
ese doble papel; con lo que el consejero, en cuanto alto cargo, prestara unos servicios de
entera dedicacién, y serd adecuadamente retribuido, todo mediante pacto. b) la monista
o restrictiva: es imposible la dualidad recién descrita desde el momento en que el papel y
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las funciones de un administrador absorben, per se, aquellas que se intenta asignar a titulo
juridico diferente, como es el propio del alto cargo’.

La jurisprudencia no ha dado una respuesta uniforme y mantenida. Si nos situamos en la
esfera civil, recordaremos la STS (1*) de 30 de diciembre de 1992 (caso Huarte; recurso
1196/1991); rechazo el pacto indemnizatorio establecido en un contrato con un admi-
nistrador ejecutivo relativo al ejercicio de funciones de direccién general, argumentando
que, al entrar aquéllas entre los cometidos inherentes al cargo de consejero, el citado
contrato debia someterse a la normativa aplicable a los administradores; lo que en rigor
se declara es la nulidad del pacto indemnizatorio establecido en una supuesta relacién de
alta direccién con un consejero delegado, alegando que dicho pacto infringiria la norma-
tiva en materia de retribucion de los administradores (falta de constancia estatutaria) y el
principio de libre revocacion del cargo; para afirmar la existencia de tales anormalidades,
habia que partir de una premisa previa, esto es, que los cometidos de alta direccion estan
integrados dentro de las obligaciones propias del cargo y que por tanto no podia hablarse
de relacién juridica separada, sometida a un régimen normativo diferente a aquel que
configura el estatuto juridico del administrador. Pero en fecha mas cercana, ha aparecido
la STS (1*) de 9 de mayo de 2001 (recurso 1058/1996); comienza por advertir que la
sentencia anteriormente citada contemplaba en realidad otro tipo de caso; en el de ahora,
por contra, ‘fue la propia mercantil demandada la que fij6 la indemnizacién, a la que se
adhirio el actor del pleito al firmar la propuesta’. A seguido se repara en que ‘las facultades
y funciones que fueron atribuidas al actor por via contractual rebasan las propias de los
Administradores, al ser de alta direcciéon y gestién. Con independencia de su integracion
en el Consejo de Administracion, los Consejeros Delegados actuan como verdaderos or-
ganos de la sociedad y su relacion con ésta es de cardcter interno, si bien respecto al exte-
rior los Consejeros-Delegados operan realizando los fines sociales, en posicién que rebasa
la de los Administradores, al llevar a cabo actuaciones que son propias de la alta funcion
directiva encomendada’; desde la perspectiva competencial, la Sala partio, sin embargo,
de que estaba ante un contrato de servicios sometido a la legislacion civil-mercantil, que
excluye a la laboral. Por tanto, entr6 en el fondo del asunto y decreto la eficacia de la
clausula indemnizatoria de mérito.

En el terreno social, podemos en rigor hablar de pronunciamientos de sentido diverso,
y subrayar que entre ellos abundan los que se inclinan por la remision del asunto al juez
civil, tras el entendimiento de que los actos encomendados al supuesto alto cargo estan
ya atribuidos, ex lege, al propio administrador. Pero no estara de mas recordar fallos en
que se vertieron apreciaciones de signo opuesto; asi: STS (4*) de 25 de octubre de 1990
(recurso 311/1990) y 3 de mayo de 1991 (recurso 977/1990), entre otras.Y en fecha
mas reciente, la STS (4*) de 24 de octubre de 2000 (recurso 292/1999). En esta ultima
se introduce una reflexion del mayor interés: ‘ninguno de los hechos probados ha puesto
de manifiesto que la actividad del trabajador se proyectara de forma auténoma e indepen-
diente y en forma tal que, falto de toda dependencia o sujecion, sus facultades alcanzaran
al control individual de la sociedad; ni siquiera, se precisa, un solo acto del Consejo de
administracién, en el que el trabajador interviniera decisivamente en la marcha de la so-
ciedad, de modo que el vinculo laboral fuera absorbido por el vinculo mercantil’.




En realidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en estos pronunciamientos, introdu-
ce importantes puntualizaciones en torno a dos aspectos sobresalientes del problema. 1)
Uno, que viene a ser de caracter practico, y roza la justicia material del caso: no es razo-
nable dejar juridicamente desamparado a quien, en rigor, ha quedado vinculado con la
sociedad mediante un pacto especifico, lo cual exige unas garantias minimas manifestadas
en una estabilidad aceptable y en una retribuciéon adecuada; lo que se consigue estando
a los términos de ese pacto, o si se quiere, a lo que ha sido uno de los principios tradi-
cionales mas arraigados del derecho espanol: la fidelidad a la palabra dada; siendo luego
secundario que ese pacto se califique como generador de una relacion de servicios civil-
mercantiles, sometida a los jueces de lo civil, o una relacién de alta direccién en sentido
estricto, sometida a los jueces de lo social. 2) Otro, que viene a ser de caracter dogmatico
o conceptual: quien asume ese tipo de relacion (de servicios, de trabajo por cuenta ajena),
se esta sometiendo contractualmente a unas limitaciones muy sefialadas, que en manera
alguna definen o delimitan la figura del administrador; en efecto, ese gestor por encargo
tiene que sujetarse a las instrucciones que emanan de la sociedad, a través de su consejo
de administracion, sin que, en el mismo, su voz como consejero sea en modo alguno
determinante en cuanto a esas instrucciones, por genéricas que éstas fueren; a la par que
compromete su plena dedicacién a gestionar la empresa; y hasta acepta estipulaciones de
no competencia (rectius: compromisos de no gestionar otras entidades). Generandose, por
este camino, una figura y un estatuto juridico que en modo alguno puede confundirse
con, o superponerse a, el de administrador societario.

En la Sentencia de 24 de octubre de 2000, el TS dijo que ‘en efecto, ninguno de los hechos
probados ha puesto de manifiesto que la actividad del trabajador se proyectara de forma
autéonoma e independiente y en forma tal que, falto de toda dependencia o sujecion, sus
facultades alcanzaran al control individual de la sociedad; ni siquiera, se precisa, un solo
acto del Consejo de Administracion, en el que el trabajador interviniera decisivamente en
la marcha de la sociedad, de modo que el vinculo laboral fuera absorbido por el vinculo
mercantil’”.

Tras esta primera exposicion, la sentencia entra en el caso sometido a enjuiciamiento
afirmando ante todo que “el relato histérico-factico acredita la existencia de una pres-
tacion de servicios del demandante, primero con una sociedad mercantil y luego con
aquella otra sociedad que se subroga en el contrato de trabajo que el recurrente tenia con
la anterior. En esta tltima, que es la que le despide, el trabajador asume la cualidad de
socio durante un periodo corto, de una participacién minoritaria, y a la vez de vocal del
Consejo de Administracién, cargo tltimo quiza mas ‘formal’ que ‘real’” (STS de 14 de oc-
tubre de 1998), dado el silencio de hechos probados al respecto. En definitiva, no existen
indicios de que el cargo en el Consejo de Administracién haya ‘eclipsado’ (SSTS de 24 de
octubre de 1988 y 18 de marzo de 1991) la posibilidad y realidad del trabajo dependiente
desempenado por el recurrente”. Sin embargo, para otro sector doctrinal tanto cientifi-
co como jurisprudencial, que es el que parece haberse impuesto mayoritariamente, son
inherentes al cargo de consejero todos los cometidos que se refieran a la administracion
social, incluidas, por tanto, las funciones directivas, del articulo 1.2 del RD 1382/1985.
Exponente de esta linea es la Sentencia del TS de 3 de junio de 1991, con precedente en la
de 29 de septiembre de 1988, segun la que “(...) el articulo 1.3.c) del ET dispone que se
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excluye del ambito regulado por esa ley ‘la actividad que se limite, pura y simplemente,
al mero desempeno del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion
de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad
en la empresa solo comporte la realizaciéon de cometidos inherentes a tal cargo’. Ahora
bien, hay que tener en cuenta que las actividades de direccion, gestién, administracion
y representacion de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los 6rganos
de administracién de las companias mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos
revistan, bien se trate de Consejo de Administracién, bien de Administrador unico, bien
de cualquier otra forma admitida por la ley; y asi, en el ambito de la sociedad anénima,
los érganos de esta clase, que se comprendian en los articulos 71 a 83 de la Ley de 17 de
julio de 1951 y actualmente se recogen en los articulos 123 a 143 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anonimas aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, tienen precisamente como funcién o misién esencial y caracteristi-
ca, la realizacion de esas actividades, las cuales estan residenciadas fundamentalmente en
tales 6rganos, constituyendo su competencia particular y propia. Por ello es equivocado y
contrario a la verdadera esencia de los érganos de administracion de la sociedad entender
que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de
simple consejo u orientacion, pues, por el contrario, les compete la actuaciéon directa y
ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccién y la representacion de la compania. Por
consiguiente, todas estas actuaciones comportan ‘la realizaciéon de cometidos inherentes’
a la condicion de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el ‘desempefio
del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad’, de ahi que se incardinen en el mencionado articu-
lo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores.

Se trae a colacioén la referencia a las voces muy autorizadas que han manifestado que ‘la
sociedad andonima, como entidad juridica dotada de personalidad, necesita valerse de
6rganos para el despliegue de su actividad interna y externa’, y que estos ‘érganos so-
ciales son personas fisicas o pluralidades de personas investidas por la ley de la funcién
de manifestar la voluntad del ente o de ejecutar y cumplir esa voluntad desarrollando las
actividades juridicas necesarias para la consecucion de los fines sociales’, y, asimismo, que
‘como cualquier otra persona juridica la sociedad anénima necesita érganos para crear,
emitir y ejecutar su voluntad, asi como para concertar los actos o negocios de relacion
con terceros a través de los cuales realiza el objeto social para cuya constitucion fue cons-
tituida’. Es claro, pues, que esas facultades rectoras, ejecutivas y gestoras corresponden a
la propia compaiia mercantil, pues son inherentes a su condicién de persona juridica,
pero al no tratarse de una persona natural las tiene que llevar a cabo mediante los 6rganos
sociales correspondientes, constituidos generalmente por personas fisicas que forman
parte integramente de la sociedad; de tal modo que la actuaciéon de estos érganos, es
decir, de las personas naturales que los componen es en definitiva la actuaciéon de la pro-
pia sociedad. De ahi que esas personas o individuos que forman o integran los 6rganos
sociales, estan unidos a la compainia por medio de un vinculo de indudable naturaleza
societaria mercantil, y no de caracter laboral.




Y, precisamente, en la sociedad anénima las funciones de direccion, ejecucion, gestién y
representacion como, hemos apuntado en lineas anteriores, corresponden y pertenecen
al 6érgano de administracién de la misma, cualquiera que sea su forma. Asi se ha habla-
do, refiriéndose al mismo, de ‘6érgano de administraciéon o poder ejecutivo encargado de
ejecutar la voluntad social formada por la Junta General, de la gestion de la empresa (de
la que es titular la sociedad), y de la representacion de la sociedad frente a terceros’, y se
ha precisado también que ‘la sociedad anénima, en su vida de relacion interna y externa,
necesita valerse de un érgano ejecutivo y representativo a la vez, que lleve a cabo la gestion
cotidiana de la sociedad y la represente en sus relaciones juridicas con terceros’, por lo
que también se ha afirmado que ‘lo que caracteriza al 6rgano administrativo es el hecho
de que en él se forman y se llevan a ejecucién las decisiones encaminadas a la consecucion
de los fines sociales’. (...)

Asi, la importante sentencia de esta Sala de 21 de enero de 1991, tras analizar los articulos
1.3.c) y 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, estima que ‘se aprecia la existencia de un
punto de coincidencia en la delimitacién de las actividades consideradas en los mismos,
pues la alta direccion se concreta en el ejercicio de poderes correspondientes a la titula-
ridad de la empresa y el desempenio de un cargo de miembro de los 6érganos de admi-
nistracion de la sociedad implica también la actuacion de facultades de esta naturaleza’,
y especifica a continuacién que ‘en realidad, como destaca para las sociedades anénimas
la Sentencia de 29 de septiembre de 1988, los cometidos inherentes a un miembro del
6rgano de administracion social, son, en principio, todos los correspondientes a la admi-
nistracion y representacion de la sociedad, como se advierte de un examen de los articu-
los 73 y 76 y concordantes de la Ley de Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951,
vigente en el periodo a que se refieren las presentes actuaciones, por lo que ya se trate de
un administrador unico, de administradores solidarios o de miembros de un Consejo de
Administracién, la actividad de los administradores, en cuanto 6rganos sociales, queda
excluida de la legislacion laboral’; por todo lo cual concluye la sentencia resefiada que
‘cuando se ejercen funciones de esta clase la inclusién o exclusién del ambito laboral no
puede establecerse en atencién al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a
partir de la naturaleza del vinculo y de la posicién de la persona que las desarrolla en la
organizacién de la sociedad, de forma que si aquél consiste en una relacién organica por
integracion del agente en el 6rgano de administracién social cuyas facultades son las que
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se actuan directamente o mediante delegacién interna, dicha relacién no sera laboral™”.

Tras esta larga exposicién de la doctrina jurisprudencial, la Sala afirma que esa doctrina
precisamente ha sido acogida por ella, y, de este modo, tiene dicho en la reciente Senten-
cia de 23 de julio de 2007, que “(...) partiendo de esta premisa, hay que recordar —y en
ello se ha basado la sentencia de instancia— que la jurisprudencia ha reconocido la com-
patibilidad de una relacién laboral comtn con la condicién de socio en una empresa que
adopta la forma de sociedad mercantil de capital, siempre que la participacién no llegue al
50% del capital social (Sentencias del TS de 14 de junio de 1994, 19 de octubre de 1994,
14 de abril de 1997, 12 de marzo de 1998, 3 de abril de 2001). Asimismo se ha declarado
que cabe la acumulacién de la condiciéon de miembro del 6rgano de administracion de la
sociedad, con una relacién laboral comun, no asi con la especial de alta direccion, puesto
que la jurisprudencia aludida ha declarado que las relaciones de administracion social y
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de alta direccion son incompatibles, prevaleciendo en tal caso la calificacién mercantil de
conformidad con una reiterada doctrina (Sentencias de 29 de septiembre de 1988, 21 de
enero de 1991, 18 de marzo de 1991, 29 de abril de 1991, 3 de junio de 1991, 27 de
enero de 1992, 22 de diciembre de 1994, 16 de junio de 1998 y 20 de noviembre de
2002); doctrina que no ha quedado afectada por la Sentencia de 26 de febrero de 2003,
que es una resoluciéon que no decide sobre esta cuestion, ni crea doctrina unificada, al
desestimar el recurso por razones procesales (como precisa la Sentencia de 17 de julio

de 2003).

De acuerdo con esta doctrina, hay que tener en cuenta que las actividades de direccién,
gestion, administracion y representacion de la sociedad son las actividades tipicas y espe-
cificas de los 6érganos de administraciéon de las compafiias mercantiles, cualquiera que sea
la forma que éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administracién, bien de Adminis-
trador unico, bien de cualquier otra forma admitida por la Ley; y asi, en el ambito de la
sociedad anénima, los érganos de esta clase, que actualmente se recogen en los articulos
123 a 143 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1564/1989 tienen precisamente como funcién o misioén esencial y
caracteristica la realizacion de esas actividades, las cuales estan residenciadas fundamen-
talmente en tales organos, constituyendo su competencia particular y propia. Por ello
es equivocado y contrario a la verdadera esencia de los érganos de administracion de la
sociedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente
consultivas o de simple consejo u orientacion, pues, por el contrario, les compete la ac-
tuacion directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccién y la representacion de
la compania.

Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan ‘la realizacién de cometidos inhe-
rentes’ a la condiciéon de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el
‘desempeiio del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion en
las empresas que revistan la forma juridica de sociedad’, de ahi que se incardinen en el
mencionado articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores. Por ello en este precepto
tienen cabida tanto los consejeros “pasivos’ o meramente consultivos, como los que asu-
men la gestion efectiva de la sociedad, como administrador iinico o mediante delegacion
del propio o6rgano (consejero delegado, consejero miembro de comisién ejecutiva) pero
también en el mas infrecuente supuesto, como el de autos, de apoderamientos del 6rgano
de administracién a sus propios integrantes (supuesto admitido por la Sentencia de la Sala
1*del TS de 19 de febrero de 1997, pues no hay norma imperativa que impida que el apo-
derado sea miembro del consejo de administracién). En este caso no hay obstaculo legal a
que las tareas ejecutivas y de gestion de la sociedad se encomienden a los consejeros por
areas o por grupos de materias, segin los diversos apoderamientos conferidos.

En supuestos de desempeno simultaneo de actividades propias del Consejo de Adminis-
tracion de la Sociedad, y de alta direccién o gerencia de la empresa, lo que determina la
calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones
sino la naturaleza del vinculo, por lo que si existe una relacién de integracion organica,
en el campo de la administraciéon social, cuyas facultades se ejercitan directamente o




mediante delegacion interna, la relacién no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a
que, como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de depen-
dencia, no calificables de alta direccién, sino como comunes, cabria admitir el desempe-
no simultaneo de cargos de administracion de la Sociedad y de una relaciéon de caracter
laboral. En consecuencia, no hay relacion laboral en el desempefio de funciones de mero
asesoramiento o consejo, ni tampoco en las ejecutivas —coincidentes con las que puede
desempenar un trabajador de alta direccién, pues no hay distincién posible en nuestro
ordenamiento— que desarrollen los administradores de las sociedades de capital. Ello de-
termina la incompetencia de la jurisdiccion social (...)".

Tras de lo cual, la Sala entra en el supuesto de hecho para argumentar que “el actor era
socio minoritario de la empresa (6,90 del capital social) y miembro del Consejo de Ad-
ministracién, concertd un contrato de trabajo a tiempo completo que luego se transformo
a tiempo parcial, como Director de Patrimonio con la categoria profesional de Titulado
Superior, y aunque tenia los amplios poderes que refiere el hecho probado quinto, no
parece que los mismos se refieran a los objetivos generales de la empresa, tal como exige
el articulo 1 del Real Decreto 1382/1985, para ser considerada su relacién como de alta
direccién, sino inherentes a su condiciéon de Director de Patrimonio, sin que conste, a
mayor abundamiento, que se haya hecho uso de los mismos, en actos concretos de fa-
cultades de administracién general de la sociedad o de disposicién patrimonial. Si a esto
se une que percibia un salario fijo mensual y que la empresa ejercié su poder de direc-
cién dandole instrucciones de trabajo (hecho probado segundo) e incluso adoptando la
decision de apercibirle sobre sus deberes laborales, mal cabe concluir que su relacion se
limitara pura y simplemente al desempeno del cargo de consejero, antes bien, concluimos
que su relacion era dependiente y por cuenta ajena, concurriendo las notas distintivas de
la relacién laboral, por lo que el motivo ha de fracasar. En suma, es compatible el cargo
societario simultdneamente con una relacién laboral ordinaria o comun”.

3. Como en la mayor parte de los supuestos, aparentemente complejos en términos de De-
recho, que se suscitan en torno a la frontera de lo laboral y de lo extralaboral, la solucién
final viene siempre de los hechos, de lo que haya ocurrido, de las vicisitudes concurrentes,
de como se haya desempefado en realidad la actividad productiva. Esta sentencia, con su
larguisima fundamentacion, es un buen ejemplo de ello, pues en el conjunto de la resolu-
cion apenas si influye aquélla, aunque sirve para el conocimiento de la doctrina jurispru-
dencial, y ello por si solo la justifica. Pero, a fin de cuentas, la declaracién de competencia
del orden social de lo que depende es de cuatro o cinco lineas, en las que se resume el
relato factico sobre la actividad efectiva del demandante.

e) Artistas en espectaculos publicos
STSJ de Galicia de 9 de julio de 2008 (recurso de suplicaciéon 5650/2004), I.L. J 847.

1. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia resuelve a través de esta
sentencia un recurso de suplicacién en el que se unifican los recursos presentados por
los demandantes y por los codemandados ante la resolucién del juzgado de lo social que
desestimaba tanto las pretensiones de los primeros como las de los segundos. Conforme
al relato de hechos probados los actores venian prestando servicios como bajista, trompe-
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tista y cantante, respectivamente, en la orquesta Los Key, percibiendo una remuneracion
mensual fija. A finales de septiembre de 2003 los actores cesaron en su prestacion de
servicios, si bien se desconoce la causa de tal cese. Por su parte, los demandados se encar-
gaban de gestionar, contratar, cobrar las actuaciones, formar un fondo y posteriormente
pagar a los actores, a los que, en ocasiones, les adelantaban dinero. Igualmente, se encar-
gaban del instrumental y eran los propietarios del escenario en que se actuaba. La accion
ejercitada por los demandantes es la de reclamacion de cantidad por los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2003, cuestién que solo puede ser dilucidada previo examen
de la existencia de relacién laboral entre las partes atendiendo a las especialidades que en
ella puedan concurrir. Resultado de ese examen es la desestimacion de todos y cada uno
de los motivos alegados por las partes.

2. En un complejo desarrollo argumental, la Sala de lo Social va analizando cada uno de
los motivos de recurso planteados por las partes. Entre estos motivos, se solicita la revi-
sién de los hechos probados sin que ninguno de los recurrentes adapte tal solicitud a las
exigencias requeridas por la jurisprudencia, en este punto pacifica. Entre esos requisitos
se encuentra la necesidad de sefialar con precision el hecho afirmado, negado u omitido
que se considera equivocado; ofrecer un texto alternativo concreto; que se citen porme-
norizadamente las pruebas en las que se fundamenta la solicitud de la revision, etc. Ade-
mas de éstas, se abordan otras cuestiones que justifican la soluciéon desestimatoria de la
sentencia. En primer lugar, se concluye la existencia de relaciones laborales que vinculan
a los demandantes y demandados y que se subsumen en el articulo 1 del RD 1435/1985,
de 1 de agosto, que regula la relacion laboral de caracter especial de los artistas en es-
pectaculos publicos; en segundo término, que no ha quedado acreditado que el contrato
verbal pactado por las partes fuese anual, ni tampoco que el cese en la prestacion de sus
servicios se debiera a un despido. Este resulta ser el motivo por el cual no cabe la recla-
macion salarial incoada al amparo del articulo 30 ET. Al no haberse probado esos mismos
hechos, ni siquiera que el salario se haya pactado anualmente, tampoco cabe solicitar la
parte correspondiente a las vacaciones no disfrutadas de acuerdo con el articulo 38 ET.
Otra cuestion de interés resuelta por la Sala es la planteada por uno de los codemanda-
dos, quien pretende desplazar su responsabilidad en el caso alegando la existencia de un
grupo de trabajadores regulada por el articulo 10 ET. También este motivo es desestimado
por el Tribunal, negando radicalmente la existencia de un contrato de este tipo y sefialan-
do que los codemandados eran los auténticos empresarios pues eran los propietarios del
escenario y quienes gestionaban el instrumental.

3. En la sentencia resenada aparecen conflictos caracteristicos de una relacion laboral tan
“especial” como la de artistas. Entre sus peculiaridades estd sin duda la de su tempora-
lidad, lo que inevitablemente viene a condicionar el ejercicio de derechos laborales tan
importantes como los planteados en el supuesto. En efecto, si en la solicitud de revision
de los hechos probados hubiera quedado acreditada la duracion anual del contrato, hu-
biera sido factible la consideraciéon de la reclamacion de cantidad conforme al articulo 30
ET. Sin embargo, la inercia de los contratos verbales ha dificultado dicha prueba. Por otra
parte, también es caracteristica en la actividad de artistas la formalizacion de contratos de
trabajo en grupo para coros y conjuntos, o grupos o numeros de teatro, circo, etc. Se trata




de un contrato regulado por el articulo 10 ET, que requiere que la obligacién de trabajar
la asuman colectivamente varios trabajadores en virtud de un solo contrato. De nuevo, la
ausencia de una formalizacion escrita de esta relacion impide tener una prueba clara de
la existencia de este contrato, si bien se deriva claramente de los hechos probados que los
codemandados eran los verdaderos empleadores y que no cabe extender la condicion de
empresarios a las comisiones de fiestas o cualquier otro sujeto que hubiera solicitado los
servicios de estos ultimos.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

R) Relaciones funcionariales y estatutarias

STSJ Extremadura de 4 de marzo de 2008 (recurso de suplicacion 62/2008), I.L.
] 663.

1. El actor trabajo para el Ayuntamiento demandado con un contrato temporal por circuns-
tancias del mercado, acumulacién de tareas o excesos en trabajos de albanileria. Cuando
finaliz6 el contrato, se acordoé por el Pleno del Ayuntamiento en la aprobacién del presu-
puesto general ordinario, la prevision de contratacién del actor como personal eventual
de gabinete. Por resolucién del Alcalde se confirmo, posteriormente, el nombramiento
del actor como personal eventual, para ocupar el puesto de trabajo de confianza y/o
asesoramiento especial de oficial de obra. Al mismo dia siguiente de la citada resolucién
se celebrd contrato hasta el final de la legislatura para la realizacion de las tareas propias
de categoria como oficial de obra, fijandose el salario diario. Cuando acabo la legislatura
del gobierno local en cuestion, se le comunicé al actor la finalizacién de su contrato pero
éste demando al Ayuntamiento. El Juzgado de lo Social que conocié de la demanda, sin
entrar en el fondo del asunto estimé la excepciéon de incompetencia de jurisdiccion. Dicha
sentencia se recurrié en suplicacién frente al Tribunal Superior de Justicia cuya sentencia
es la que ahora se comenta.

2. En su sentencia, la Sala expresa el reconocimiento de que el actor, efectivamente, osten-
taba nombramiento como personal eventual para ocupar un puesto de trabajo de confian-
za o asesoramiento especial de oficial de obra. Asi pues, lo acordado por el Ayuntamiento
era eso mismo, pero, segun considera probado la Sala, aquello que fue acordado acabd
siendo un contrato de naturaleza laboral de duracion determinada en la modalidad de
obra o servicio determinado para prestar servicios como oficial de obra. En este contrato
se identificaba la obra o servicio como “tareas propias de categoria durante la legislatura
actual” y se remitia a la regulacion de dicho tipo contractual en la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y en el contrato, haciendo constar que no existia pactado convenio colecti-
vo. En consecuencia, frente a lo que el Pleno del Ayuntamiento acordd, lo cierto es que
las partes formalizaron un contrato laboral quedando confirmada la naturaleza laboral
de la relacion, ademads, por los actos posteriores efectuados en el devenir del contrato
o en su ejecucion. Todo ello no permite considerar, a juicio del Tribunal, que exista un
nombramiento administrativo para cargo de confianza por mucho que sus retribuciones
se hayan satisfecho con cargo a la dotaciéon presupuestaria para ello prevista porque el
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consentimiento que las partes finalmente otorgaron lo fue para un contrato de trabajo
de naturaleza temporal. En virtud de lo argumentado, la Sala considera competente por
razon de la materia a la jurisdiccion social y en consecuencia anula la sentencia recurrida
para que el juzgador de instancia con libertad de criterio entre a conocer sobre el fondo
de la pretension del demandante.

3. Es interesante este supuesto ya que afecta a variados aspectos. Por un lado, se presenta
la cuestion de la discordancia entre lo que fue acordado por el 6rgano facultado para ello,
en este caso el Pleno del Ayuntamiento que en uso de sus facultades atribuidas legalmente
efectia un nombramiento administrativo para cargo de confianza, y la realizacién poste-
rior consentida por las partes de un contrato de trabajo de caracter temporal y sometido
a la legislacién laboral. Por otro lado, llama la atencion del supuesto la singularidad de
las funciones de confianza que en principio se le iban a atribuir al ahora demandante,
toda vez que esas funciones de confianza o asesoramiento especial, como miembro del
gabinete, por ejemplo, de un 6rgano administrativo suelen revestir perfiles diferentes de
los expuestos en el presente caso.

El personal eventual al servicio de las administraciones publicas se ha situado en el punto
de interseccién de dos importantes vectores del empleo publico: el mérito y la confianza
politica. Las peculiares caracteristicas de estos empleados que se incorporan al empleo
ptblico mediante un sistema de ingreso diferente del ordinario en este ambito y para
ejercer funciones calificadas de “confianza”, explican que se trate de una categoria de
profesionales que frecuentemente ha estado rodeada de polémica. Esto es evidente, sobre
todo en referencia a la figura del personal eventual en las Corporaciones Locales, ambito
en el que ha sido usual el nombramiento de personal eventual para desempenar funcio-
nes directivas.

En el supuesto presente, no parecen ser de contenido directivo las funciones que se le
atribuyen en el acuerdo del Pleno que autoriza el nombramiento para cargo de con-
fianza y ello es, a mi juicio, una muestra mas de la considerable confusién que provoca
la diversidad de clases de personal en el empleo publico y de regimenes juridicos re-
guladores de cada una de esas clases. Esta confusion se hace evidente también en una
vertiente terminologica ya que incluso es usual utilizar indistintamente, y sin efectuar
mayores precisiones, términos como “empleado”, “funcionario”, “personal”, “personal
eventual”, “interino”... cuando la precisiéon en los conceptos resulta extremadamente
necesaria para la correcta y clara descripcién de cada uno de los regimenes existentes en
este ambito. Esta dificultad es una logica consecuencia de la pluralidad de personal que
puede prestar servicios para una Administracién Publica, sin que se observe en la practica
una clara distribucién del lugar destinado a cada uno posiblemente debido a la carencia
de un marco regulador homogéneo y seguro.

El articulo 12 de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Ptblico regula la figura
del personal eventual y lo define como aquel que, “en virtud de nombramiento y con ca-
racter no permanente, solo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza
o asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios con-




signados para este fin”. La principal novedad que se ha introducido en esta regulacion es
que cada administracion, en este caso las Corporaciones Locales, dentro de los mdrgenes
que les sean aplicables, deben especificar el numero maximo de puestos que pueden ser
desempenados por personal eventual y qué funciones pueden desempefiar. No parece que
en supuesto presente sean las funciones previstas las propias de esta categoria de emplea-
dos, sino que mas bien se trata de cometidos que se corresponden mejor con la figura del
trabajador asalariado. Hay que esperar a ver cudl es la resolucion del Juez de lo Social en su
sentencia pero en principio parece que la utilizacion de la figura del personal de confianza
no era adecuada en este caso.

D) Trabajos amistosos, henévolos o de buena vecindad
STSJ de Catalufia de 22 de mayo de 2008 (recurso de suplicaciéon 1472/2007),1.L.J 719.

1. Las demandantes en instancia reclaman ante la jurisdiccion social la finalizacién uni-
lateral de la relacion que las venia uniendo a la entidad demandada, una asociacion para
el fomento y promocion de la cultura aragonesa entre la comunidad emigrante en Cata-
lufia. Las demandantes trabajaban como profesoras en la entidad encargandose de sendos
grupos de canto y rondalla, los cuales contaban con un horario preferente pero que era
finalmente adaptado por profesoras y alumnos segun la disponibilidad del grupo.

Los alumnos de los cursos son socios de la Asociaciéon que voluntariamente han decidido
participar de las actividades que ella oferta.

Por su labor docente las profesoras cobran una compensaciéon de 150 euros mensuales,
percepcion economica que es recibida también durante el descanso estival. Las dos de-
mandantes son a su vez socias de la entidad demandada, aunque una de ellas presté pri-
mero sus servicios como profesora, asociandose posteriormente. El Tribunal de instancia
determina que se ha producido un despido improcedente condenando a la empresa a
readmitir a las trabajadoras o a darles la correspondiente indemnizacion.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, apartandose del pronunciamiento del juez
de primera instancia, entiende que la relacion que unia a las partes no tenia caracter la-
boral, y mas concretamente entiende que la relacién de las partes estd expresamente ex-
cluida a través del articulo 1.3.d) ET al constituir un ejemplo claro de trabajo por amistad,
benevolencia o buena vecindad. Llega el Tribunal a esta conclusion tras constatar que las
dos demandantes de la instancia eran asociadas a la entidad demandada, no tiendo una
titulacion especial para el ejercicio de su labor docente, constituyendo por lo tanto su
puesto nada mds que el natural y caracteristico reparto de funciones que se produce en
cualquier asociacion.

Asimismo en opinion del Tribunal no puede calificarse la retribucién de las demandantes
como salario sino como una compensacién econémica para que dos asociadas que tenian
una responsabilidad mayor que otros asociados no se vieran perjudicadas por su mayor
implicacién en la asociacién. Por lo tanto, falla el el Tribunal que en el supuesto que se le
plantea no concurren las notas de ajenidad y dependencia necesarias para poder estimar
que nos encontramos ante una relacién laboral segtin el articulo 1.1 ET.
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3. La conclusioén a la que llega el Tribunal es absolutamente incorrecta e incurre en graves
contradicciones y problemas interpretativos. El primero al fundamentar en parte su fallo
en el cardcter de asociadas de las trabajadoras olvidando que una de las demandantes en
instancia fue durante casi tres afios profesora del centro sin ser a su vez asociada de éste.
Pasa por alto también el Tribunal que la mayor o menor implicacion en el buen desarrollo
de la empresa no ha de servir como indicador para excluir los requisitos de dependencia
o de ajenidad, la implicacién en la empresa dependera en cada caso de la politica llevada a
cabo por el empresario para que los trabajadores se sientan parte de su proyecto empresa-
rial, la existencia de un sentimiento de conexién con la empresa no ha de ser interpretado
como un elemento que determine la existencia de trabajo amistad. Tampoco debe ser un
elemento a enjuiciar por la Sala si las trabajadoras carecian de titulacién sobre las materias
que impartian, pues es potestad del empresario decidir quién es el sujeto mds competente
para cubrir las necesidades laborales de su empresa.Y por lo tanto, la no exigencia de una
titulacion a los empleados por el empleador no puede usarse en modo alguno contra los
derechos de las trabajadoras a posteriori, ni siquiera puede usarse esta ausencia de titulacion
como un indicio de no laboralidad.

Es igualmente destacable el argumento de la sentencia que declara el salario de las traba-
jadores como compensacién econémica para evitar que las asociadas incurran en mayores
gastos que el resto de asociados por su mayor implicacién en la empresa, de ser una com-
pensacién por gastos no se obtendria durante todos los meses del ano, sino solo aquellos
en los que las socias tuvieran mayores gastos a consecuencia de su actividad. Sin embargo
segun consta en los hechos probados las clases eran suspendidas desde mediados de julio
hasta septiembre cada afio, circunstancia a pesar de la cual las demandadas recibian las
mismas cantidades en recompensa de su actividad todo el afio. Parece por lo tanto mas
adecuado calificar estas percepciones como salariales.

En consecuencia, dada la debilidad de los argumentos planteados por el Tribunal para re-
chazar la laboralidad de la relacién entre las partes deberia considerarse que la relacion si
es laboral, al no haberse desvirtuado por la parte recurrente la presuncién de laboralidad
que establece el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores.

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

STSJ de Cataluia de 2 de abril de 2008 (recurso de suplicaciéon 7526/2007), I.L.
J 823.

1. El demandante ingresé en la empresa demandada en 1995, con la categoria profesional
de agente comercial, tras firmar un contrato de agencia para la mediacién y promocién
de actividades y negocios, asi como para la captacion de clientes para los productos de la
empresa. Se estipuld que el contrato se regiria, en lo no expresamente previsto en €l, por
laLey 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agencia.

El Pacto Quinto del contrato establece como remuneracién a la actora por sus servicios:
a) Abono filatélico: el 17% sobre el importe de la primera anualidad pagada por el clien-




te. b) Mantenimiento de abono filatélico. ¢) Mantenimiento de abono filatélico en cobro
mensual. d) mediacién filatélica. e) Reinversion de mediacion filatélica.

Se pacté expresamente que el agente organizaria su actividad profesional conforme a sus
propias pautas, normas y criterios, y con medios propios de desplazamiento. Indepen-
dencia y autonomia sin perjuicio de atender las instrucciones generales de la empresa,
esenciales e imprescindibles en materias y aspectos tales como condiciones economicas,
de entrega y de pago de las operaciones mercantiles que se realizaran. También se pacto
que correrian por cuenta del agente los gastos que le ocasionara el ejercicio de la activi-
dad, por lo que no tendria derecho a ningtin reembolso de gastos que pudiera originarse.
La actora no fue dada de alta en la Seguridad Social, cursando su propia alta en el RETA y
efectuando declaraciones de IVA e IRPE.

De hecho, la demandante prestaba actividad en la empresa en horario regular de 9,30 a 14
y de 16,30 a 20 horas, contando con una mesa de despacho en las indicadas dependen-
cias, utilizando el material suministrado por la empresa, tal como mobiliario, teléfono,
fax, material de oficina, etc. La actora asistia a reuniones una vez al mes por orden de una
directiva de la empresa, fuera de la ciudad, para tratar temas relacionados con la actividad
realizada de promocion de los productos de la empresa y captacion de clientes para ésta.
Solo ocasionalmente, si un cliente necesitaba sus servicios y no podia desplazarse a las
oficinas de la empresa, era la actora quien se desplazaba para visitar a dicho cliente. Las
retribuciones que percibia la demandante consistian en comisiones segtin liquidaciones
que realizaba la sede central de la empresa.

Tras diversas incidencias, materiales y procesales, que no son del caso —ni siquiera el
entrecruzamiento de reclamaciones con el Juzgado de lo Mercantil, tras ser declarada la
empresa en concurso—, lo que se discute finalmente es la naturaleza laboral o extralaboral
de la relacion.

2. La Sala de suplicacién recuerda su doctrina acerca de la delimitacion entre el contrato
de agencia y el de representacién comercial sujeta al derecho del trabajo. Mientras el ar-
ticulo 1.3.f) del Estatuto de los Trabajadores tan sélo excluye del ambito laboral a quienes
intervienen en operaciones mercantiles asumiendo el riesgo y ventura de ésta.Y el articu-
lo 2.1.f) de la misma Ley, califica como laboral la relacién juridica del representante de
comercio que no asume el riesgo y ventura de las operaciones en que interviene (lo que
ratifica el articulo 1 del Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto; la Ley 12/1992, permi-
te la configuracion de una relaciéon no laboral a los representantes de comercio, aunque
no asuma el riesgo y ventura de las operaciones. Asi lo establece el articulo 1 de dicha Ley
al determinar que “por el contrato de agencia una persona natural o juridica, denominada
agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remune-
racion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos
y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin
asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones”.

Se rompe asi el criterio tradicionalmente imperante en nuestro ordenamiento juridico,
segun el cual, se consideraba de naturaleza laboral la relacion entre la empresa y el repre-
sentante, cuando este ultimo no respondia del buen fin de las operaciones vy, al contrario,
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tan solo quedaban excluidos del derecho de trabajo los supuestos en que el representante
asumia el riego y ventura de las operaciones. Como acabamos de ver, el articulo 1 de la
Ley 12/1992, no solo permite la valida formalizacién de un contrato de agencia excluido
del ambito laboral aunque el representante no responda del buen fin de las operaciones,
sino que, expresamente, establece como norma general que el agente no asume el riesgo
y ventura de las operaciones que concierta, siendo necesario pacto en contrario para im-
ponerle esta obligacién. En consecuencia, la Ley 12/1992, viene a invertir los términos
de la cuestion, permitiendo la calificaciéon como mercantil de la relacion mantenida entre
la empresa y el representante de comercio, aun en el caso de que este tltimo no asuma
el riego y ventura de las operaciones en que interviene. El problema, por tanto, reside en
determinar cuando una relacién de representacién mercantil se encuentra sometida a la
Ley 12/1992, sobre contrato de agencia o, por el contrario, al Real Decreto 1438/1985,
de 1 de agosto, que regula la relacion laboral de caracter especial de las personas que in-
tervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir
el riego y ventura de aquéllas; en los casos en que, efectivamente, no se haya pactado que
el representante deba responder del buen fin de las operaciones.

Cuestion que resulta aun mas compleja, desde el momento que los articulos 7 y 9 del RD
1438/85, al regular las obligaciones del empresario y el trabajador, vienen a establecer un
régimen juridico muy similar al contemplado en los articulos 9 y 10 de la Ley 12/1992,
con lo que, de hecho, nos encontramos que no varia en lo fundamental la forma de
prestacion de la relacion laboral de caracter especial y la sometida al contrato de agencia.
Igualmente, respecto a otras materias, tales como: sistema de remuneracion, devengo de
la comisién, muestrarios, pacto de no competencia; duracion y extincion del contrato,
indemnizacién por clientela, etc., la regulacién de ambas normas es muy similar, sin
grandes diferencias sustanciales. La clave para diferenciar una y otra situaciéon juridica
no puede ser otra que la mayor o menor independencia de la empresa con que cuente
el representante de comercio para realizar su labor. En tal sentido, no solo el articulo 1
dela Ley 12/1992 exige que el agente actie “como intermediario independiente”, sino
que el articulo 2, establece que “no se consideraran agentes los representantes y viajantes
de comercio dependientes ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por
una relacién laboral, sea comtn o especial, con el empresario por cuya cuenta actuan”,
a lo que se continta anadiendo que, se presumira que existe dependencia cuando quien
se dedique a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena o a concluirlos
por cuenta y en nombre ajenos, “no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo
dedicado a la misma conforme a sus propios criterios”. Este ha de ser el parametro que
nos permita diferenciar la relacion laboral de caracter especial, del contrato de agencia,
teniendo en cuenta que, como no puede ser de otra forma, el criterio de independencia
a que se refieren los articulos 1 y 2 de la Ley 12/1992, no puede ser interpretado como
absoluta y total libertad y autonomia para la realizacion de las labores de intermediacion,
al margen de cualquier orden, instruccién y control de la empresa por cuenta de la que
se actta.

Y asi lo entiende también el legislador, al establecer en el articulo 9 de la Ley 12/1992,
como obligaciones del agente las de ocuparse con diligencia de los actos u operaciones




que se le hubieren encomendado, comunicando al empresario toda la informacién de que
disponga y desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones recibidas de €l. Cierto
que en este ultimo caso se dice “siempre que no afecten a su independencia”, pero esto
no desvirtua el hecho esencial de que el agente también se encuentre obligado a rendir
cuentas y someterse a las érdenes e instrucciones generales del empresario, sin que la
independencia exigida por el articulo 2, pueda llegar al extremo de la total y absoluta
libertad de actuacion, ajena a cualquier condicionamiento de la empresa.

Asi lo ha entendido igualmente el Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de julio de 1996,
dictada en recurso de casacién para la unificacién de doctrina. Como en ésta se dice

“(...) la delimitacion del ambito de la relacion laboral especial prevista por el articulo 2.1.f)
ET, desarrollada por el RD 1438/1985, y sus fronteras con la que se genera por el contrato
de agencia, regulado por Ley 12/1992, ha de efectuarse actualmente teniendo presente lo
que, transponiendo a nuestro ordenamiento interno la Directiva 86/653 CEE, de 18 de
diciembre de 1986, determina en términos imperativos esta ultima Ley, por la que por via
refleja se deja precisado el ambito de la exclusién de laboralidad que consagra el articulo
1.3.f) ET y el de la relacion laboral especial prevista por el articulo 2.1.f) del mismo cuerpo
legal. La nota que diferencia al representante de comercio, sometido a la relacién laboral
especial antes citada, de quien asume el papel de agente como consecuencia de la valida
celebracién de un contrato de agencia, radica esencialmente en la dependencia, la que ha
de presumirse excluida, con consecuencias eliminatorias de la laboralidad, cuando aquel
que por cuenta de una o varias empresas se dedica a promover o a promover y concluir,
actos u operaciones de comercio, despliega dicha actividad en términos de independen-
cia, circunstancia esta que ha de entenderse concurrente en aquellos supuestos en que, al
asumir dichas funciones, queda facultado para organizar su actividad profesional y el tiempo
que fuera a dedicar a la misma, conforme a sus propios criterios, sin quedar sometido, por
tanto, en el desenvolvimiento de su relacion, a los que pudiera impartir en tal aspecto la
empresa por cuya cuenta actuare.

Siendo ello asi deviene evidente que la relacion traida al proceso no es incardinable en la
laboral especial antes citada, dado que, como figura en la ya inalterable version judicial de
los hechos, la parte recurrida, al desarrollar el contrato de agencia que concertd, actu6é con
plena independencia funcional, rigiendo por sus propios criterios su actividad y el tiempo
dedicado a la misma, limitandose las instrucciones recibidas a materias imprescindibles
para el correcto desenvolvimiento de su actividad, cual era la fijacién del precio de los
productos correspondientes a la intermediacion que hacia. Tal relacién no sélo fue concer-
tada con exclusion de dependencia, sino que en su desenvolvimiento real se produjo con
ausencia de tal nota, lo cual lleva a la conclusién indicada y fuerza a entender que dicha
relacién revistié naturaleza mercantil, por lo cual el Orden Jurisdiccional competente para
conocer de las cuestiones surgidas de dicha relaciéon no es el Social, ya que asi resulta de
lo establecido por el articulo 9.5 LOPJ y de los articulos 1 y 2 de la Ley de Procedimiento
Laboral”.

Tras citar amplia doctrina judicial de la propia Sala, y muy numerosa de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad valenciana, se concluye que las circunstancias con-
currentes en el caso contemplado son practicamente idénticas a las alli tenidos en cuenta,
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resolviéndose a favor de la no laboralidad del vinculo y, por tanto, de la incompetencia del
orden jurisdiccional social, sometido a las prescripciones de la Ley 12/1992.

3. Como en el caso anterior, se trata de una sentencia pedagogica pues con su amplia
fundamentacién contrasta el hecho de que al final la tesis triunfante depende del he-
cho probado, de la libertad, autonomia e independencia de la que disponia la actora
para organizar su trabajo, por mas que debiere asistir una vez al mes a una reunién con
un directivo de la empresa fuera de su ciudad, e incluso dispusiere de una mesa en las
dependencias empresariales, pues lo cierto es que en el dia a dia no estaba sometida a
un control directo de su actividad que le hiciere perder esa autonomia que el legislador
ha querido configurar como requisito esencial para llevar expresamente al ambito del
derecho civil una relacion juridica como la del contrato de agencia, que en muchas de
sus manifestaciones puede incluso presentar notas caracteristicas de una relacion laboral.
Ante ese relato factico, cualquier conclusion distinta de la alcanzada por la sentencia co-
mentada habria sido indubitadamente incorrecta.

4. ZONAS GRISES

R) Transportistas

STSJ de Catalufa de 4 de febrero de 2008 (recurso de suplicaciéon 7894/2007), I.L.
J 688.

1. Demandante y empresa demandada iniciaron su relacién en 1988, fecha en la que fir-
maron un contrato mercantil por el que el demandante se comprometia a realizar labores
de reparto con vehiculo propio llevando a cabo la distribuciéon de mercancias y recogida
de cajas de repartos anteriores asi como de género que por cualquier causa se devolviese a
las farmacias socias de la empresa demandada. Esta relacion mercantil fue prorrogandose
a lo largo del tiempo hasta que en fecha 30 de septiembre de 1993 las partes acuerdan su
transformacién en una relacion laboral. Dicho cambio en la relacién contractual entre las
partes tiene su correspondiente reflejo en las bases de datos de la Seguridad Social cons-
tando su baja del Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos y su alta en el Régimen
General.

El 15 de enero de 1994 vuelve a producirse un cambio sustancial en la relacién que une
a las partes al comunicar el trabajador a la empresa su cese voluntario, produciéndose la
extincion de la relacion laboral que los unia desde el 30 de septiembre de 1993. El mismo
dia en que el demandante cesa su actividad como trabajador de la empresa, ésta celebra
un contrato con otra empresa para que esta segunda empresa lleve a cabo el reparto de
mercancias que venia prestando el trabajador, al igual que la recogida de cajas vacias en
las farmacias socias de la compania contratante y la recogida de los materiales devueltos
por cualquier motivo por las farmacias asociadas.

Cabe destacar que el otrora trabajador de la empresa es administrador solidario de la
nueva empresa encargada de gestionar las entregas y recogidas de mercancias. Es por ello




que la nueva relacién entre demandante y demandada se basa en una relacién mercantil
en la que el demandante, a través de la empresa de la que era administrador solidario, se
comprometia a la realizacion de los trabajos encargados mediante vehiculos comerciales
de servicio publico con un PMA superior a 2.400 kg. El demandante empezd a prestar sus
servicios también como sujeto autébnomo para esta mercantil.

Es relevante para el correcto enjuiciamiento del caso que nos ocupa resaltar que con fecha
7 de octubre de 2004 la empresa comunico a la empresa de la que es administrador el
demandante que antes de contratar a trabajadores de la competencia para cubrir rutas en
determinados momentos fueran informados previamente, pues consideraban poco ético
que un trabajador llevara a cabo su trabajo para dos empresas rivales. Igualmente es im-
portante seflalar que en los periodos vacacionales del actor, éste se encargaba de buscar un
conductor que se ocupara de realizar la ruta de la que ¢l era responsable.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Catalunia entiende que al supuesto que nos ocupa es
de plena aplicacién la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha venido inter-
pretando el articulo 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadores. Asi pues, al ser el vehiculo con
el que desarrollaba su actividad el demandante de su propiedad, y al superar en principio
segun consta en los hechos probados de la sentencia de primera instancia, los 2.400 Kg
de PM.A. no puede considerarse que a demandante y demandado les une una relacién de
laboralidad, pues la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, obliga a
obtener una autorizacién administrativa para la realizacion de su actividad de transporte,
siendo éste uno de los requisitos que el Estatuto exige para no considerar la actividad de
transporte terrestre de mercancias para terceros como laboral.

3. No puede mas que coincidirse con el fallo de la sentencia estudiada, pues el supuesto
factico es subsumible dentro de la exclusion expresa que contiene el articulo 1.3.g) del
Estatuto de los Trabajadores. Ahora bien, es posible hacer dos apreciaciones anexas sobre
el pronunciamiento del Tribunal que no cuestionando el sentido del pronunciamiento
ayudan a su correcto entendimiento. La primera, apuntada por el propio Tribunal, afecta
a la quiza excesiva rigidez del precepto de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terres-
tres que fija en 2.400 kg el umbral a partir del cual los transportistas con vehiculo propio
quedan excluidos del amparo que concede el ordenamiento laboral. El fijar la exclusién
de un colectivo en un dato objetivo contrastable empiricamente aporta una mayor seguri-
dad juridica a los actores del ordenamiento, pero a su vez impide que el ordenamiento se
adapte a cada supuesto concreto, produciendo que en algunos casos se pueda incurrir en
la exclusion de relaciones que debieran ser consideradas como laborales por su excesiva
rigidez.

La segunda de las apreciaciones que pueden ser hechas afecta al fondo de la sentencia. En
concreto cabe senalar que pese a que la relacién presentada al enjuiciamiento de la Sala
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no estuviera excluida por la regla que fija
el articulo 1.3.g) ET deberiamos considerar que dicha relacién no es laboral por la no
concurrencia de requisitos esenciales para estimar que hay una relacion de laboralidad
segun el articulo 1.1 ET. En concreto, el caso estudiado por la sentencia no cumple con
el requisito de dependencia pues el trabgjador demandante tenia la facultad de elegir a su
sustituto en los periodos en los que disfrutara de vacaciones. Esta capacidad de decisién
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es un claro sintoma de la ausencia de dependencia en la relacion que une a demandante
y demandado, al otorgar al empleado una facultad basica del poder de direccién del em-
presario.

B) Personal contratado en Administraciones Piblicas

STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de marzo de 2008 (recurso de supli-
cacién 109/2008), I.L. J 749.

1. Segin consta en Autos, se presenté demanda en reclamacion de derechos frente a la
Consejeria de Infraestructuras, Transportes y Vivienda de Canarias por D.J.C. que presta-
ba sus servicios en la citada Consejeria como Operador desde 1998, cuando las partes
suscribieron un primer contrato administrativo de asistencia técnica. Desde esa fecha se
ha suscrito un nimero considerable de contratos administrativos, hasta dieciséis, segtin
aparece referido en los antecedentes de hecho. Desde el inicio de su relaciéon con la Con-
sejeria de Infraestructuras, Transporte y Vivienda el actor ha venido desarrollando su labor
de forma ininterrumpida, con sometimiento a horario, a las érdenes y direccién de su
trabajo que llevaban a cabo los Jefes de Servicio y de Seccién de la citada Consejeria y con
el material proporcionado por ésta. Ademas estan claramente especificadas las funciones
que al principio de la relacion se llevaban a cabo por D.J.C., siendo €stas consistentes en
realizar asistencias en general a los usuarios y apoyar al Administrador de sistemas en
todas sus labores, todo ello junto al personal de informatica en la misma planta del edifi-
cio dentro de las dependencias del Servicio de Informatica. A partir de cierto momento,
también consta que el actor comenz6 a desempenar las funciones de Administrador y
Responsable de los servidores de la Consejeria y con ello variaron sus funciones pasando
€stas a consistir en administrar todos los servidores y controlar los datos a los recursos a
los que acceden los usuarios, las altas y las bajas de éstos. También se detallan tareas de
sincronizacion y de andlisis asi como la realizaciéon de informes, configuracion de puestos
de trabajo e instruccién de trabajadores. Durante toda esta actividad, recibia 6érdenes de
los Jefes y Responsables correspondientes a las unidades administrativas.

El Juzgado de lo Social de Santa Cruz de Tenerife dict6 sentencia estimando la demanda
interpuesta por el actor y declar6 que la relacién que éste mantenia con la Consejeria era
laboral e indefinida. Contra dicha sentencia la parte demandada interpone recurso de
suplicacién cuya sentencia se comenta en estas lineas.

2. La parte recurrente, la Consejeria, argumenta que los Contratos de Consultoria y
Asistencia tienen cardcter administrativo y surgen por la necesidad de la Administracion
Pablica de contar con un servicio eminentemente técnico y cualificado en la implan-
tacién y mantenimiento de aplicaciones informaticas que conlleva la realizacion de
tareas de la Administraciéon Publica de maximo nivel y de dificil satisfaccién con los
medios personales disponibles en plantilla, que eran insuficientes e inadecuados. Se
trata, ademas, en opinion de la recurrente, de una actividad que por sus caracteristicas
es susceptible de ser externalizada, de hecho asi ocurria en el resto de la Administracion
autonomica.




En la misma linea de defensa de la naturaleza administrativa de la relacién existente entre
las partes, se argumenta que las funciones que desarrollaba el contratista respondian a una
necesidad muy concreta y en nada coincidentes con las desempefiadas por el personal
informatico de plantilla. Son todas ellas funciones en las que prima el caracter intelectual
y en las que se da por supuesto que la cualificacién profesional del contratista ha sido de-
cisiva para su contratacion. Se trata, asi pues, de funciones que no implican el ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publicos y que por no poder ser desempenadas por el
personal laboral de la plantilla de la Consejeria y al estimarse que no era conveniente am-
pliar los medios personales, podian ser desarrolladas por alguien que resultara contratado
con arreglo a la normativa de contrataciéon de las administraciones publicas.

La Sala, sin embargo, y frente a las anteriores argumentaciones, entiende que cuando el
contrato es s6lo formalmente administrativo pero materialmente laboral, se estd ante un
caso de fraude de ley y procede la laboralizacion del vinculo. Tal conversién dependera
entonces de que en la ejecucion del contrato concurran las notas configuradoras de la re-
lacién laboral y se diluyan en cambio las notas caracteristicas del contrato administrativo
de consultoria y asistencia técnica. En el caso que se examina, ciertamente se da la solven-
cia técnica porque el actor es un cualificado técnico informatico y ello parece inclinar a la
consideracion del cardcter administrativo del vinculo, caracter que no se perderia, como
afirma la Sala, por el hecho de que exista cierto nivel de sujecion a 6rdenes e instruccio-
nes porque la norma administrativa autoriza “la direccién, supervision y control por la
Administracién”. Pero, en este caso, la direccion y el control al que era sometido el actor,
excedia de lo que son meras instrucciones técnicas y se adentraba en el ambito organi-
zativo de la Administracién segin se desprende del relato de hechos probados. En el su-
puesto presente, los objetos de los sucesivos contratos, hasta dieciséis a lo largo de nueve
ininterrumpidos afios, se refieren a labores de conservacion y mantenimiento del sistema
informatico, en buena medida se trata de tareas de simple mantenimiento informatico,
quitando si acaso, el contenido de los tres tltimos contratos en los que si se desprendia
un mayor grado de complejidad propia de la asistencia técnica.

Por todo ello, la Sal llega a la conclusiéon de que en esta relacién existen las notas de la
dependencia y de la ajenidad propias de una relacion laboral con mucha mayor intensidad
que las notas de la relacién juridico-administrativa de la consultoria-asistencia técnica y
por ello entiende la Sala que la sentencia de instancia no infringié precepto legal alguno
a estimar la demanda inicial del actor.

3. La normativa administrativa vigente en el momento en el se producen los hechos sobre
los que versa el presente caso, Ley 2/2000 de Contratos de las Administraciones Publicas,
en efecto, reconoce la posibilidad de que la Administraciéon pueda celebrar contratos con
una persona fisica, al margen del vinculo laboral, siempre que el objeto de tal contratacion
revista determinadas caracteristicas que impliquen la necesidad de una prestacion de asis-
tencia, en los términos del articulo 196.2, o de un servicio, tal y como aparece recogido
en el articulo 196.3. Si eso es asi, los contratos que se celebrasen, sean de consultoria y
asistencia, sean de servicios, se ejecutarian con arreglo a las clausulas administrativas y
de conformidad con las instrucciones que la Administraciéon diese al contratista para su
interpretacion. Porque segun se recogia de manera expresa en el articulo 196.2, la Admi-
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nistracion tiene reconocidas en la contratacion administrativa facultades de direccion y
control asi como facultades de supervision.

Ya se puesto de manifiesto en otras cronicas con ocasion del comentario de sentencias
que versaban sobre cuestiones de caracteristicas similares, que la distincién entre los
contratos administrativos celebrados con personas fisicas para una concreta prestacién de
servicios y la relacién laboral que surge como consecuencia de la celebraciéon de un con-
trato de trabajo entre la Administracién y el trabajador ha planteado constantes problemas
situando la materia en la franja de las “zonas grises” dentro del concepto de trabajador. De
hecho, la legislacion que se ha ido sucediendo en la materia, a vueltas, entre otras, con es-
tas cuestiones, ha incluido la prohibicién de la contrataciéon de particulares por la via del
contrato administrativo desde la Ley 30/1984, pero dicha prohibicién iba acompanada
de una excepcion: salvo para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habi-
tuales. Asi es como la excepcién enseguida paso a convertirse en la regla general y desde
ahi, el desarrollo legislativo no ha hecho sino perpetuar, bajo una u otra denominacioén,
el mismo tipo de contratacion con personas fisicas que contintia presentando dificultades
a la hora de su delimitacion con respecto al contrato de trabajo.Y esta circunstancia es
debida, tal vez no tanto a la dicciéon normativa, sino a la practica que llevan a cabo los
gestores administrativos de cualquier nivel pues se ve en todos los ambitos, estatal auto-
némico y local, de incorporar personal por vias paralelas sin observar el rigor necesario
para que después la organizacion administrativa de la plantilla no se vea perjudicada y
desde el lado del sujeto contratado sin procurarle ni garantizarle la seguridad juridica que
le corresponde en cualquier relaciéon. De este modo se ha llegado hablar de la existencia
de falsos auténomos en la Administracién Publica y no sin razén.

La recientemente aprobaba Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico introduce nove-
dades en este aspecto al contener un Contrato de Servicios en sustitucién de los anteriores
contratos administrativos de Consultoria, Asistencia y de Servicios. Pero es previsible que
la nueva regulacién legal no resuelva los problemas de delimitacion entre uno y otro tipo
de contratacién. Basta tener en cuenta que dicho nuevo contrato de servicios (articulo 10
LCSP) esta contemplado con una considerable amplitud, su objeto consiste en prestacio-
nes de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de
un resultado distinto de una obra o de un suministro. A ello se afiade el dato de que con la
actual regulacion también desaparece, al menos formalmente, el principio de subsidiarie-
dad de la contratacién administrativa, lo que permite prever una expansién de contratos
celebrados por las administraciones con sujetos que planteardn sin dudas los mismos
problemas de delimitacién con el contrato de trabajo. Ciertamente, se puede aducir que el
articulo 277.4 de la Ley 30/2007 (LCSP) incorpora una clausula que expresamente con-
templa la imposibilidad de que se produzca la consolidacion de las personas que hayan
realizado los trabajos objeto de contrataciéon como personal de ente. Pero, dicha clausula
de salvaguarda, que ya de por si esta evidenciando e, implicitamente, reconociendo la
existencia de problemas en la diferenciacion entre contratos de una y otra naturaleza,
nunca podria amparar la contratacién administrativa fraudulenta. Asi pues, por mucho
que se haya transformado el texto legal, en lo tocante a esta cuestion, el Tribunal seguira




declarando la laboralidad si ésta se encuentra fundadamente acreditada en los hechos re-
lativos al objeto de la contrataciéon y al trabajo desempenado.

J) Otros

STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de marzo de 2008 (recurso de suplica-
cién 102/2008), I.L. ] 747.

1. La sentencia que se analiza aborda una compleja relacion entre las partes demandante,
una trabajadora de un centro de investigaciéon, y demandada, el instituto de Astrofisica de
Canarias (en adelante, IAC). La complejidad proviene de los diferentes nexos contractuales
que han unido a las partes. La relacion entre las partes comienza en 2002 a través de una
beca de investigacion que se prorroga hasta los ultimos dias de enero de 2003, fecha en
la que la demandante sigue trabajando para la entidad demandada pero sin contrato; el 1
de marzo de 2003 firma un contrato por obra o servicio determinado con la Universidad
de la Laguna, hasta 25 de mayo de 2003; desde el 26 de mayo de 2003 y hasta 30 de
septiembre de 2006 la actora permanece unida al IAC mediante otro contrato por obra o
servicio determinado, pero esta vez suscrito directamente con el IAC. Debe ser destacado
que desde el comienzo de la relacion la demandante en instancia desarroll6 las mismas
funciones dentro del IAC, cumpliendo también con las mismas tareas.

Esta compleja vinculacién laboral mutante en el nexo contractual, pero no en las obliga-
ciones y tareas, viene ademads dificultada porque desde abril de 2006 la actora entiende
que la entidad demandada ha venido acosandola, produciendo lo que comunmente se
denomina mobbing. Por ello, intenté ponerse en contacto con la empresa en diferentes
ocasiones para que tomaran medidas frente a lo que para ella era un trato discriminatorio
y degradante por parte de sus superiores mads directos. Como consecuencia del clima de
trabajo la demandante en instancia permanece de baja desde el 14 de agosto de 2008 por
padecer ciertos trastornos psicoldgicos.

El 4 de septiembre de 2006 ante la situaciéon anteriormente descrita la actora presentd
reclamacion previa ante el IAC, pasando posteriormente a presentar ante la jurisdiccion
social el 26 de septiembre del mismo ano demanda para que se le reconociera su condi-
cién de trabajadora indefinida.

Ante la situacién enunciada el juzgador de instancia entiende que se ha producido un
despido improcedente al no quedar acreditada la causa del despido, condenando a la en-
tidad demandada a readmitir a la demandante o pagar la preceptiva indemnizacién. Esta
resolucion es impugnada en suplicacién por ambas partes ante el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias estima que, debido a la incorrecta articula-
cién del escrito de impugnacion de la actora, no puede demostrarse si existio 0 no acoso
laboral pues no puede modificar de oficio el contenido de los antecedentes de hecho
declarados probados por la sentencia de instancia. Previamente el Tribunal antes de llegar
a esta conclusion se enfrentd con el andlisis de un extremo especialmente conflictivo: si
la beca que uni6 en los primeros meses a las partes tenia en realidad una fundamentacion
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fraudulenta, y si por lo tanto la beca encubria en realidad una relacién laboral ordinaria.
En conexién con el problema juridico anterior el Tribunal debia decidir si el segundo de
los contratos temporales era valido o si no lo era, en oposicién la entidad demandada
argumentaba que el segundo de los contratos por obra o servicio pactados con la de-
mandante en instancia se extinguid por el transcurso del término pactado en el propio
contrato, no siendo por lo tanto posible calificar dicha extincién como de despido.

En respuesta a la primera de las controversias el Tribunal reitera la asentada jurisprudencia
que estudia la dificil separacion entre el becario y el trabajador del articulo 1.1 del Estatuto.
Al respecto sefala el Tribunal que mientras que el régimen del becario pretende facilitar o
potenciar los estudios o investigaciones del beneficiario, el trabajo por cuenta ajena pre-
tende principalmente la incorporacién de los frutos o resultados del trabajo al patrimonio
del empresario. Reconoce el propio Tribunal que la frontera entre trabajo por cuenta ajena
y el régimen de trabajo mediante beca es difusa y de dificil concrecién pues en toda beca
concurre una incorporaciéon del trabajo del becario a la esfera productiva de la entidad
concesionaria de la beca, pese a estas dificultades el Tribunal entiende que en el caso que
nos ocupa la trabajadora cumplia con los requisitos exigibles por el Estatuto de los Traba-
jadores pues de no haber realizado el trabajo la actora mediante la beca éste deberia haber
sido ejecutado por otro personal laboral de la empresa, por lo tanto, la beca formativa
encubria en realidad una relacion laboral ordinaria. Este caracter fraudulento de la beca,
segun jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida por el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, debe trascender al resto de los contratos produciendo que los efectos de dicho
fraude se extiendan a todos ellos como parte de la misma serie unica de contratos.

La segunda de las peticiones de la parte era la referida a la posibilidad de limitar el contrato
por obra o servicio mediante la fijacién de un plazo. Entiende el Tribunal que la esencia de
los contratos por obra o servicio es la de constituirse para realizar una obra o servicio con
entidad independiente dentro del proceso productivo de la empresa, en esta medida no
puede entenderse que pueda darse una limitacién en el tiempo especifica en este tipo de
contratos temporales. Debe por lo tanto entenderse la limitacién temporal como un mero
efecto indicativo de cudndo puede finalizar la obra o servicio contratado, pero no como un
verdadero pacto de finalizacion del contrato. Por ello, a la vista de que el contrato ha sido
extinguido sin mediar la finalizacién de la obra o servicio y por lo tanto sin justa causa que
habilite dicha extincién del contrato, y teniendo en cuenta que los contratos en fraude de
ley (cardcter que los dos contratos temporales por obra o servicio suscritos entre las partes arrastran del cardcter frau-
dulento de la beca de investigacion por encubrir ésta una relacion laboral ordinaria) se tienen por celebrados a
tiempo completo, no le cabe mas al Tribunal que determinar que se ha producido un despi-
do improcedente, confirmando con ello la sentencia recurrida en todos sus extremos.

3. El caso objeto de litigio no presenta graves dudas sobre el sentido del fallo que debe-
ria tomar el Tribunal. Es innegable que concurren los requisitos exigibles por el articulo
1.1 del Estatuto de los Trabajadores, pues pueden identificarse de la narracién factica los
requisitos de ajenidad y dependencia, tobmese como indicio de esta concurrencia que la
trabajadora tuvo exactamente las mismas competencias y el mismo trabajo cuando actué
como becaria que cuando lo hizo como trabajadora. Consecuentemente al caracter frau-




dulento de la beca es preceptiva la declaracién del despido, sin justa cusa que puso fin al
contrato por obra o servicio que unia a las partes, como improcedente.

No planteando graves problemas el caso en cuanto al contenido objetivo del fallo de la
sentencia quizd convendria detener la atencion sobre la politica legislativa que se esta
llevando a la hora de regular una figura controvertida y problematica dentro de nuestro
ordenamiento como lo es la del becario.

La figura del becario deberia abarcar exclusivamente aquellos casos en los que al adjudi-
catario de la beca se le concede algun beneficio, ya sea econémico o en especie, para que
mejore su formacion, el ejemplo mas evidente de este modelo de beca lo podemos obte-
ner de las becas que las diferentes administraciones conceden a los estudiantes para que
éstos eludan el pago de las tasas correspondientes a sus estudios. En estos casos los frutos
del estudiante/becario no son incorporados a la esfera de la entidad concesionaria, sino que
son disfrutados directamente por el becario. Junto a este subtipo de la figura del becario
podemos encontrar otro modelo de becario caracterizado por un trabajo que, en mayor
o menor medida, es incorporado a los frutos de la entidad que ha otorgado la beca, un
ejemplo de este tipo de becario seria el del caso que nos ocupa o el de las becas de inves-
tigaciéon comunes en el ambito universitario. Este modelo es el que plantea mayores pro-
blemas a la hora de determinar si estd o no dentro de los limites fijados por el Estatuto.

El legislador deberia evitar utilizar una figura, como la del becario, para regular actividades
cuya Unica diferencia con el trabajador por cuenta ajena es la de la flexibilidad en la pre-
sencia de los requisitos de ajenidad y dependencia. Flexibilidad que en ningun caso debe
ser entendida como la ausencia de estos requisitos, pues como ha resaltado el Tribunal
Supremo, en diferentes pronunciamientos, los requisitos de dependencia y ajenidad en la
actualidad deben ser entendidos de una manera viva y en continua evolucién, debiendo
entender que dichos requisitos se dan aun cuando no lo hagan con la claridad y rotundi-
dad de tiempos anteriores. Es evidente que el becario englobable dentro del segundo de
los tipos anteriormente descritos obtiene un rendimiento formativo, pero igualmente la
entidad concedente obtiene a su vez los beneficios productivos del becario, y por lo tanto
podemos identificar sin duda los requisitos de ajenidad y dependencia.

En consecuencia, para limitar el uso fraudulento de esta figura debiera el legislador tomar la
decisién de limitar su uso s6lo en los primeros casos descritos, obligando a formalizar una
relacion laboral en el resto de los casos para facilitar el acceso de los becarios/ trabajadores a la
proteccion que el ordenamiento socio-laboral otorga a los trabajadores por cuenta ajena.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA
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III. EMPRESARIO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Supe-
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riores de Justicia recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia (marginales I.L. ] 582 a 1086) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero empleador
en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo tem-
poral) y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos
responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos
de sucesion 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 resoluciéon obje-
to de cronica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondiente.
Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan indicadas con la
abreviatura “u.d.”.

2. EMPRESARIO

R) Concepto de empleador: es indiferente que tenga la cualidad de empresario mercantil

Frente a la sentencia de instancia que, estimando la demanda de una trabajadora contra
un determinado Ayuntamiento, declar6 improcedente su despido, interpone recurso de
suplicacion el citado Ayuntamiento, alegando aplicaciéon indebida del Convenio Colectivo
de ambito estatal de Centros de Asistencia y Educacion Infantil. Para resolver la cuestién
suscitada, la STSJ de Galicia de 22 de mayo de 2008, I.L. ] 720, recordara la del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 2004 recaida en relacién con la aplicaciéon del convenio
citado, si bien de un afio diferente, y en la que se indicaba que “el ayuntamiento deman-
dado, en tanto en cuanto explota o regenta (es inoperante a estos efectos si persigue o no
lucro) la Guarderia Infantil de referencia, tiene la consideracion de empresario respecto
de la misma, pues asi resulta con toda claridad de lo establecido en el apartado 2 en rela-
cién con el 1 del articulo 1° el ET, ya que emplea en la repetida guarderia a personas que
voluntariamente y mediante retribucion prestan servicios en aquélla, por lo que a estos
efectos la Corporacién hoy recurrente no estd dotada del imperium que con caracter general
es predicable de los Entes Publicos a cuya clase pertenece, sino que tiene meramente el ca-
racter de empleador o patrono, sujeto, por lo tanto, a la normativa que regula la relacion
laboral”. Por ello, contintia la STSJ de Galicia de 22 de mayo de 2008, I.L.J 720:

“El hecho de que la Corporaciéon municipal demandada carezca claramente de la cualidad
de ‘empresa’ conforme a la significacién que este vocablo alcanza en el Derecho Mercantil
(ni su cometido ni su finalidad consisten en generar bienes o prestar servicios con desti-
no a clientes o consumidores, para conseguir un lucro con su actividad), no le priva sin
embargo de su condicion de empleadora conforme al Derecho Laboral, pues, como acaba-
mos de decir, la relacién con su trabajadores no funcionarios, se incardinan en el articulo
1° del ET, quedando de esta forma asimilada a cualquier otra empresa a todos los efectos
contemplados en el Derecho del Trabajo.”

Y, trayendo a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1996, recor-
dara la sentencia comentada que “la expresion empresario no ha de entenderse limitada,




por tanto, a quien sea titular de una organizacién econémica especifica que manifieste la
existencia de una empresa, en sentido econémico o mercantil”.

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

De nuevo nos encontramos en el periodo analizado con sentencias que deben abordar
cuestiones relativas a la especial situacion de los profesores que prestan servicios en cen-
tros privados concertados. En esta ocasion el problema se centra en determinar el alcance
material y cuantitativo de la responsabilidad de la Administracién educativa respecto al
abono de la paga extraordinaria de antigtiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de
Empresas de Ensenanza Privada sostenidas con fondos publicos. Con caracter previo, al
objeto de la mejor comprensiéon del debate, conviene recordar, como hemos realizado en
créonicas precedentes, que la STS de 20 de julio de 1999 dejé claro que de lo dispuesto
en la normativa aplicable (articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacién —derogados casi en su totalidad expresamente por
la Disposicién Derogatoria Unica.3 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de
Calidad de la Educacién, 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 diciembre, Re-
glamento 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 Publica, esta ultima también responde frente a los profesores del centro
educativo de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos”.
Ahora bien, esta obligacion de pago delegado que recae sobre la Administracion —que, por
otra parte, no asume ninguna posiciéon empresarial—, no es ilimitada, sino que, en aten-
cion a lo dispuesto por el articulo 49.6 de la Ley 8/1995, “la Administracién 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”.
Limitacion que se fija anualmente en los Presupuestos Generales del Estado o, en su caso,
de las Comunidades Autonomas, y que viene dado por la cuantia que resulta de multi-
plicar el médulo econémico de cada unidad escolar por el numero de éstas existente en
cada empresa o centro. No obstante, como sefiala la citada STS de 20 de julio de 1999, “el
referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de ¢l se determi-
nan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia de que, en
realidad, mas que un limite tnico aplicable a la responsabilidad citada de la Administra-
cién, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada clase
de objetivos o débitos. Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando precisa que en el
modulo econémico por unidad escolar ‘se diferenciaran 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, desarrollando el articulo
49.3, dentro de cada médulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las cantidades corres-
pondientes 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
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asignadas por otros gastos, que comprenderan los de personal de administracion y servi-
cios, los ordinarios de mantenimiento y conservacion y los de reposicion de inversiones
reales...’; y ) ‘las cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de anti-
giiedad del personal docente de los centros concertados y consiguiente repercusion en las
cuotas de la Seguridad Social; pago de las sustituciones del profesorado y complemento
de direccion; pago de las obligaciones derivadas de lo establecido en el articulo 68.e) del
Estatuto de los Trabajadores’”. Disefiada de esta forma la limitacion de la responsabilidad
de la Administraciéon, 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 Administracion ya hubiera cubierto el montante que le
correspondia, no aconteciera lo mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto, la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid), de 7 de marzo de 2008, I.L.
J 698, desestima los diversos motivos de censura juridica que la Consejeria de Educa-
ciéon y Cultura de la Junta de Castilla y Le6n incluye en su recurso de suplicacion frente
a la sentencia del Juzgado de lo Social de Salamanca. La sentencia de instancia estimé la
demanda de una trabajadora frente a la mencionada Consejeria y un concreto Colegio,
condenandoles solidariamente a abonarle una determinada suma en concepto de dife-
rencias relacionadas con la paga extraordinaria de antigiiedad en la empresa prevista en el
IV Convenio Colectivo de empresas de ensenanza privada sostenidas total o parcialmente
con fondos ptblicos. De entre los motivos alegados por la Consejeria, interesa destacar
los dos primeros:

— En uno de ellos la Administracion recurrente entiende que la sentencia del Juzgado de
lo Social ha vulnerado lo establecido en el articulo 61 del IV Convenio Colectivo citado,
en relacion con lo dispuesto en sus articulos 65 a 67, pues la paga extra de antigiiedad ha
de comprender solo los complementos salariales de funcién contemplados en el articulo
59 de Convenio (regulador de las pagas de vencimiento superior al mensual), pero no el
complemento analégico, tal como reconocio la sentencia de instancia. La Sala rechazara
tal pretensién, argumentando que la cuantia del premio de antigiiedad se encuentra auté-
nomamente prevista en el articulo 61 del Convenio de aplicacion, sin que sea preciso re-
mitirse a la regulacién de las pagas extraordinarias para concretar la mencionada cuantia;
cuantia que, a tenor de lo fijado en el citado articulo, serd de una mensualidad extraordi-
naria por cada quinquenio cumplido. Por lo tanto, continda la sentencia en examen, “la
mensualidad que constituye el referente de la cuantia de la citada paga no puede ser otra
que el conjunto de las ordinarias percepciones salariales lucradas por el trabajador men-
sualmente, percepciones que incluyen el discutido ‘complemento analogico’”.

— En el segundo de los motivos invocados, la Administracion imputa a la sentencia de
origen la infraccién de lo dispuesto en los articulos 75 y 76 de la LO 10/2002 y en los
articulos 116 y 117 de la vigente LO 2/2006, de Educacion, pues, en aplicaciéon de la
doctrina del Tribunal Supremo que mencionabamos mas arriba, entiende que la obli-
gacion de pago delegado de los derechos salariales del personal docente de los centros
privados concertados no es ilimitada, sino que esta sometida a la cuantia de los médulos




a cuyo pago se compromete la Administracion, por lo que habiendo agotado el Colegio
los modulos salariales y de gastos variables para el afio en cuestion, ninguna obligacion
le es exigible a la Administracién en relaciéon con la paga extraordinaria de antigtiedad.
La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid), de 7 de marzo de 2008, I.L. J 698, tras afirmar
que el planteamiento expuesto es irreprochable y que ha sido efectivamente objeto de
reconocimiento por el Tribunal Supremo, afiade que también el Alto Tribunal ha indicado
que si bien los negociadores de un convenio no pueden vincular con sus acuerdos a una
Administraciéon que no es parte de ese convenio, “cosa distinta es que la Administracion
educativa competente, en uso de sus facultades, decida libremente hacerse cargo de dicha
paga y establecer las oportunas previsiones futuras para atender a su pago”, por lo que el
planteamiento del recurso “topa sin embargo con la decisién en su dia adoptada por la
Administracién educativa de la Junta de Castilla y Leon de hacerse cargo de dicha paga,
decision que comportaba la obligacion de establecer las oportunas previsiones o dotacio-
nes presupuestarias para atender el pago de la citada partida, obligacién esa a la que ya no
cabe oponer las limitaciones correspondientes a la cuantia de los moédulos anuales, puesto
que aquella Administracion se acogié mediante el Acuerdo de 2004 a una obligacion de
pago que condicionaba las dotaciones de los médulos y no al revés, esto es, a una obliga-
cion de pago condicionada por esas dotaciones”.Y afade la Sala que, aun si no se aceptara
lo anterior y se mantuviera que las obligaciones salariales de la Administracién en los
conciertos educativos esta siempre condicionada por el limite anual de la dotacion presu-
puestaria, “lo que obstaria al cumplimiento de aquellas obligaciones no es el agotamiento
del médulo o modulos correspondientes en los anos anteriores a la reclamacion de la que
se tratara, sino ese agotamiento en la anualidad en la que tal reclamacién se formula”, lo
que no es el caso que concurre en el supuesto analizado.

Relacionado con el primero de los motivos alegados por la Consejeria en el caso de la
sentencia recién comentada, pero concluyendo en una solucién diversa, se encuentra el
supuesto resuelto por la STS de 4 de junio de 2008, u.d., .L.] 917, en el que la deman-
dante, a la que se le ha abonado la paga extraordinaria de antigiiedad establecida en el
articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensenanza Privada sostenidas total
o parcialmente con fondos publicos, no esta conforme con la cuantia que le ha sido abo-
nada, pues en la base de calculo de tal importe no se ha incluido el complemento retribu-
tivo autonémico, y la actora estima que este complemento se debe incluir en dicha base
de calculo. La sentencia de instancia estim6 la demanda, el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn la confirmoé y se interpuso recurso de casacion para la unificacion de
doctrina por la Junta de Castilla y Ledn, el Tribunal Supremo lo estima vy, resolviendo el
debate planteado en suplicacion, desestima integramente la demanda de origen. Razona
el Alto Tribunal, al interpretar lo dispuesto en el articulo 61 del IV Convenio Colectivo
mencionado, segin el cual “Los trabajadores que cumplan veinticinco afios de antigiiedad
en la empresa, tendran derecho a una paga cuyo importe sera equivalente al de una men-
sualidad extraordinaria por cada quinquenio cumplido”, que

“La diccion literal de este precepto es clara y no deja lugar a dudas, pues fija la cuantia
de tal paga a razén de ‘una mensualidad extraordinaria’ por cada quinquenio; y esta
expresion (‘mensualidad extraordinaria’) no puede referirse a otra cosa que al importe de
cada una de las pagas extraordinarias que se prevén en el articulo 59 de dicho convenio.




crénicas de jurisprudencia

Esta expresion forma una unidad de significado, que estd compuesta por el sustantivo
‘mensualidad’ y el adjetivo ‘extraordinaria’, de modo que para determinar el verdadero
sentido de la misma es forzoso mantener unidas estas dos palabras, pues el adjetivo, como
corresponde a la funcién gramatical que el mismo cumple, califica y determina el ambito
y sentido del sustantivo utilizado. La frase ‘mensualidad extraordinaria’ gramaticalmente
constituye un sintagma o grupo unitario cuyo significado solo se alcanza manteniendo
esa unidad de expresiéon; no siendo aceptable, en modo alguno, tomar en consideracion
por separado cada uno de esos dos términos, pues ello destruye el verdadero significado
de tal frase.”

Por ello, incurre en un error la sentencia recurrida al separar por un lado el vocablo
“mensualidad” y, por otro, desconectado del anterior, el calificativo “extraordinaria”,
llegando de esta forma a la conclusion de que cuando la norma convencional habla de
“mensualidad extraordinaria”, se refiere a una mensualidad ordinaria o normal. Tampoco
acepta el Tribunal Supremo la argumentacion de la sentencia de suplicaciéon en el sentido
de que no cabe atribuir al calificativo de “extraordinaria” otro alcance que el correspon-
diente a la naturaleza no comun de la paga que se percibe, que es por una sola vez y con
ocasion de la acreditacion de 25 afios de antigliedad, pues, segun el Alto Tribunal, a la
razén ya expuesta de la unidad del sintagma “extraordinaria” y “mensualidad”, se une el
hecho de que la finalidad esencial de la frase “mensualidad extraordinaria” es la de de-
terminar cual es el importe de esa paga de antigiiedad, lo que implica que tal frase nunca
se puede referir a la propia paga que tal norma estatuye, sino que necesaria e ineludible-
mente se refiere a otra paga o mensualidad distinta. S6lo de este modo, anade la sentencia
comentada, conectando la cuantia de esa paga de antigiiedad con el importe ya conocido
de otra paga diferente se puede saber el montante de aquélla.

Llegados a este punto, en el que se afirma que la paga extraordinaria por antigliedad del
articulo 61 del IV Convenio tiene el mismo importe que las pagas extraordinarias que en
¢l se regulan, concluye el Tribunal Supremo afirmando que

“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, segin el citado articulo 59, no se computan tampoco para calcular
el montante de las pagas extraordinarias que este ultimo precepto prevé.”

3. CENTRO DE TRABAJO

R) Delimitacion de la nocion de “centro de trabajo” a efectos de responsabilidad en materia de seguridad
y salud en el trabajo

La STSJ de Canarias (Las Palmas), de 28 de mayo de 2008, I.L.]J 773, que comentamos
en el apartado 5.E) de esta crénica, vuelve a recordarnos la doctrina judicial que, en
relacion a la nocién de centro de trabajo a efectos de responsabilidad por el recargo de
prestaciones en supuestos de contratas y subcontratas, indica que




“La doctrina cientifica y la jurisprudencia (por todas, la Sentencia de esta Sala de 22 de
noviembre de 2002) vienen entendiendo que el estricto concepto de centro de trabajo
previsto en el articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores no resulta aplicable a los efectos
previstos en las normas ahora examinadas, sino que la referencia legal equivale mas bien
a la expresion ‘lugar de trabajo’, lo que aplicado al caso que aqui se resuelve significa
que si la empresa que ahora rechaza su responsabilidad se ha adjudicado una obra para
su ejecucion, y decide libremente subcontratarla a otra empresa de su misma actividad,
lo que ocurra en ese lugar de trabajo no le es en absoluto ajeno, sino que forma parte de
las responsabilidades de ejecucion que ha de asumir, lo mismo que los beneficios, con la
contrata, de forma que su responsabilidad deriva de la falta de informacién y control que
le era exigible en relacién con los trabajadores de la empresa subcontratista en relacién con
una obra de la que era adjudicatario.”

Idéntica doctrina es reiterada por la STS] de Cataluiia de 17 de abril de 2008, I.L. ] 820,
que comentamos también en el apartado 5.B), y aplicandola al caso enjuiciado le lleva
a afirmar que “si la empresa que ahora rechaza su responsabilidad se ha adjudicado una
obra para su ejecucion, y decide libremente subcontratarla a otra empresa de su misma
actividad, lo que ocurra en ese lugar de trabajo no le es en absoluto ajeno, sino que forma
parte de las responsabilidades de ejecucion que ha de asumir, lo mismo que los benefi-
cios, con la contrata, de forma que su responsabilidad deriva de la falta de informacién y
control que le era exigible en relacién con los trabajadores de la empresa subcontratista en
relacion con una obra de la que era adjudicatario”. En el supuesto examinado se producen
las siguientes circunstancias: El Ayuntamiento de Moll6 y Repsol Butano, SA firmaron un
convenio para la instalaciéon y suministro de gas propano a la citada localidad, de modo
que las obras debian seguir las especificaciones técnicas de Repsol. La propiedad de las
instalaciones y redes de distribuciéon es de Repsol, encargada de su mantenimiento y con-
servacion y de supervisar las obras. Repsol Butano, SA suscribe contrato con Semacogas
para la instalacién de suministro de gas propano por canalizacion, en el que se indica que
las instalaciones (centros de almacenamiento y redes de distribucién y acometidas) son
propiedad de Repsol y que Repsol supervisa las obras, de modo que “no se permitira el
enterramiento de alguna parte de la obra sin el consentimiento expreso de Repsol Butano,
SA”. Repsol en fecha anterior al accidente elabor6 un Plan de Seguridad para las obras del
centro de almacenamiento y canalizacién con GLP en el municipio de Mollo, en el que no
se contempla el riesgo de sepultamiento en la fase de excavacién de la zanja y construc-
cién de cimentaciones. El proyecto de instalacién del Centro de Almacenamiento y Red
de Gras Propano Canalizado en el municipio de Moll6 de enero de 2001 designa como
titular de la instalacién a Repsol Butano, SA. Un trabajador sufrié un accidente de trabajo
cuando prestaba servicios como peoén en la empresa Semacogas, SA debido a un despren-
dimiento de tierras producido durante los trabajos de construcciéon de una zanja donde
debian ubicarse dos depodsitos de GLP, hallandose el trabajador efectuando la colocacién
de los bloques de hormigdn que separarian los dos depdsitos.

En este contexto y frente a la alegacion de Repsol Butano SA de que el lugar donde ocurrioé
el accidente es un centro de trabajo del que es titular la empresa Semacogas SA, la Sala
argumentara que “no cabe hablar en sentido estricto de un centro de trabajo del que fue-
ra titular Semacogas, SA, sino de unos terrenos publicos en los que se estaba ejecutando
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una obra para la instalaciéon y suministro de gas propano a la localidad de Mollo, obras
cuya ejecucion material Repsol habia encomendado a Semacogas, SA. En la fecha en que
se produjo el accidente sufrido por don Juan Manuel, el 30 de mayo de 2000, el Gnico
soporte contractual que existia era un convenio suscrito entre Repsol y el Ayuntamiento
de Moll6 para la realizacién de estas obras que debian seguir las especificaciones técnicas
de Repsol, siendo la propiedad de las instalaciones y redes de distribucién de Repsol, en-
cargada de su mantenimiento y conservacion. Por consiguiente, al margen de la sancion
impuesta por la Inspeccion de Trabajo, el lugar en que ocurrio el accidente era un centro
o lugar de trabajo, tanto de la empresa recurrente como de Semacogas, SA”.

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

La reiterada y consolidada jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
acerca de los requisitos y elementos necesarios para que la existencia de un grupo de em-
presas produzca consecuencias relevantes respecto a los contratos de trabajo y las respon-
sabilidad laborales de las diferentes empresas que lo componen es traida a colacién por la
STSJ de Aragén de 20 de febrero de 2008, I.L. ] 658, para, en el caso enjuiciado, llegar a
la conclusion de que no cabe apreciar responsabilidad solidaria de la empresa empleadora
y las demas empresas codemandadas. Con cita de la STS de 26 de enero de 1998, de la STS
de 3 de noviembre de 2005 y de la STS] de Galicia de 15 de enero de 2004, la sentencia
que comentamos mencionara las diversas referencias normativas existentes en relacién al
grupo de empresas, mas frecuentes en el ambito del Derecho mercantil que en el laboral,
lo que, no obstante, no ha impedido su tratamiento jurisprudencial y la consideraciéon
de la pertenencia al grupo como un dato relevante desde la perspectiva laboral. Pero,
aflade la Sala, “las consecuencias juridico-laborales de las agrupaciones de empresas no
son siempre las mismas, dependiendo de la configuracion del grupo, de las caracteristicas
funcionales de la relacion de trabajos y del aspecto de estar afectado por el fenémeno,
real o ficticio de empresarios. La jurisprudencia ha utilizado para optar por una u otra de
las soluciones diversos criterios, como el de atenerse a la realidad en la identificacién del
empresario, en virtud del cual debe ser considerado como tal, de acuerdo con el articulo
1.2 del ET, quien organiza y recibe efectivamente la prestacion de servicios, la exigencia
de la buena fe, el rechazo del fraude de Ley y la valoracion de la responsabilidad solidaria,
como la solucién normal de las situaciones de pluralidad empresarial que inciden sobre
la relacién individual de trabajo”. Ahora bien, la responsabilidad solidaria no deriva de
la simple pertenencia al mismo grupo, sino que es necesaria la presencia de elementos
adicionales, de un plus que la jurisprudencia suele residenciar en la conjuncién de alguno
de los siguientes elementos: 1. Prestacion de servicios para las diversas empresas, bien de
forma indiferenciada o alternativa; 2. Comunicacién o trasvase entre los diversos patri-
monios sociales, produciendo una situacién de confusién entre ellos; 3. Apariencia exter-
na unitaria; 4. Utilizacién abusiva o fraudulenta de la personalidad juridica independiente
de cada una de las empresas; 5. Creaciéon de empresas aparentes sin sustento real.




La aplicacion de la doctrina expuesta al caso enjuiciado conduce a la STSJ de Aragén de
20 de febrero de 2008, I1.1L.] 658, a afirmar que:

“(...) no hay base suficiente en los hechos de la sentencia recurrida para apreciar una res-
ponsabilidad laboral comun y solidaria entre la empresa empleadora y las demas empresas
codemandadas, tal como pide el demandante recurrente, pues la mera titularidad entre si
del capital del grupo, e incluso la direccién unitaria y la existencia de servicios comunes
de administracion y publicidad, que estan probados, no constituyen indicios bastantes para
concluir en la existencia de fraude a los derechos de los trabajadores, por connivencia u
ocultacion o desviacién de patrimonio de la empresa, como seria necesario para ampliar la
responsabilidad a dichas codemandadas”.

En el mismo sentido, la reiteraciéon de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los
grupos de empresa (con reproduccién expresa de las SSTS de 3 de mayo de 1990 y de 30
de junio de 1993) conducira a la STSJ de Madrid de 14 de julio de 2008, I.L. J 1033,
a afirmar la responsabilidad solidaria de las diversas empresas condenadas en instancia,
pues si bien “la existencia de un grupo de sociedades no es suficiente por si misma para
acordar la extension de responsabilidad de manera solidaria a los demads miembros de la
agrupacion”, ello “si procede en caso de que concurran los presupuestos determinantes
que la jurisprudencia sefiala, muchos de ellos relacionados, (...) con la (...) doctrina del
‘levantamiento del velo’. Pues bien, del relato histérico de la sentencia se desprende con
nitidez la realidad de cuanto antecede. Notese que no solo es que todas las empresas trai-
das al proceso presenten unas notables coincidencias personales, y también familiares, en
los érganos de administracién y direccion, sino que cuentan con una direccién unitaria,
encarnada en las dos personas fisicas codemandadas, y se manifiestan hacia el exterior
como una auténtica unidad economica, debiendo soportar de igual modo, esto es, como
tal unidad de imputacion, las responsabilidades dimanantes de los contratos de trabajo de
sus empleados, a lo que se afiade, de un lado, la evidente confusién patrimonial existente
y, de otro, la creacién de sociedades de caracter meramente patrimonial”.

B) Despido por causas economicas: deben afectar al grupo de empresas

Entre las muchas consideraciones, argumentaciones y fundamentos recogidos en la STS]
de Madrid de 14 de julio de 2008,1.L.J 1033, a la que nos hemos referido en el apartado
anterior, se contiene una relativa a la correcta apreciacion de las causas econdmicas justifi-
cativas de un despido cuando estamos en presencia de un grupo de empresas. Recordando
la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2007, la Sala senalara, en el contexto
de un supuesto de hecho realmente complejo que:

“si todas las sociedades traidas al proceso conforman un grupo de empresas a efectos
laborales vy, tal como concluy¢ la resolucién combatida, se erigen en una unica unidad de
imputacion en punto a hacer frente a las responsabilidades que derivan de los contratos de
trabajo de quienes prestan servicios por su cuenta y orden, la situacién econémica negativa
que se arguye como causa del despido objetivo del demandante deberia haber afectado al
grupo en su conjunto”.
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C) Ampliacion de la ejecucion de sentencia a otra empresa distinta a la condenada alegando la pertenencia
de ambas al mismo grupo

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de febrero de 2008, I.L. ] 802, debe
resolver el recurso de suplicaciéon interpuesto por la empresa “Ropasa Insular, SL” frente
al auto del Juzgado de lo Social que extiende a ésta la responsabilidad del pago de las
cantidades derivadas de la declaracién de improcedencia del despido de un trabajador de
otra empresa distinta, alegando la pertenencia de ambas al mismo grupo empresarial, y
pese a que la empresa “Ropasa Insular, SL” no fue demandada en un primer momento.
La reproduccién de los argumentos y criterios contenidos en la STS de 24 de febrero de
1997 en relacion a los supuestos de sucesion de empresa, que, segun el pronunciamiento
judicial comentado, el Tribunal Supremo en su Auto de 27 de junio de 2006 ha aplicado
a casos de extension de la ejecucién a empresas integrantes de un mismo grupo empre-
sarial que no fueron condenadas inicialmente en el correspondiente proceso declarativo,
conduce a la Sala a la estimacion del recurso, concluyendo que

“(...) no puede accederse a la pretension de ampliacion de la ejecucion (...) consistente en
que se extienda frente a otra empresa que forma parte del mismo grupo empresarial que
la ejecutada, pues ello iria en contra de los términos de la resolucion judicial y supondria
una extralimitacion de la parte dispositiva de la misma (titulo ejecutivo del que deviene
la presente ejecucién). La posible extension de la responsabilidad debié hacerse valer por
el ejecutante en instancia (...) En el presente procedimiento la relacién sustantiva en que
se funda la pretension de cambio de partes en la ejecucion (la pertenencia a un mismo
grupo empresarial) se producia con anterioridad a la constitucion del titulo ejecutivo que
sirve de base a la ejecucién (téngase en cuenta que la constitucion de la sociedad ‘Ropasa
Insular, SL’ es anterior a la de ‘Grupo Ropasa-Servicios y Mantenimientos Ropasa, SL"), por
lo tanto, la extension de la ejecucion a otra empresa perteneciente al mismo grupo empre-
sarial no puede llevarse a cabo con posterioridad como incidente dentro de la ejecucion
ya despachada, siendo necesario para ello iniciar un nuevo proceso declarativo frente a la
misma para constituir un nuevo titulo ejecutivo que la vinculara frente al ejecutante. En
términos generales, podemos decir que la condena a las empresas como integrantes de
un mismo grupo empresarial inicamente podria haberse sustentado en la promocion del
correspondiente proceso declarativo contra todas ellas, de forma que el actor tendria que
haber demandado a todas desde un primer momento y no pretender de forma extempora-
nea, en tramite de incidente de ejecucion, que se declare dicha responsabilidad para hacer
frente a la deuda contraida”.

5. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase el apartado 7.A).




B) Concepto de propia actividad

En muchas ocasiones nos hemos referido a la importancia que la determinacion de la
nocién de “propia actividad” posee a la hora de determinar si una concreta operacién des-
centralizadora se incluye o no en el dmbito de aplicacién del articulo 42 ET. La oscilante
jurisprudencia del Tribunal Supremo en otros momentos parece ahora mas consolidaba
y a ella recurre la STSJ de Catalufia de 17 de abril de 2008, I.L. J 820, sentencia a la que
también aludimos en el apartado 3.A). En efecto, citando la STS de 11 de mayo de 2005,
la Sala afirmard que “para delimitar lo que ha de entenderse por propia actividad de la
empresa, la doctrina mayoritaria entiende que son las obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales
de la empresa”, o, en otras palabras, “lo determinante de que una actividad sea propia de
la empresa es su condicién de inherente a su ciclo productivo”. Aplicando esta doctrina al
caso enjuiciado, la sentencia comentada mantendra que forma parte de la propia actividad
de la empresa Repsol Butano, SA la labor de construccién de un centro de almacenamien-
to con GLP, “pues la instalaciéon y suministro de gas propano requiere necesariamente la
previa realizacién de unas obras sin las cuales tal actividad no podria realizarse”.

Mas compleja se presenta la cuestién cuando de actividades de promocién y construccién
se trata, pues, en estos casos, a la normativa general de aplicacion en materia de subcon-
tratacion hay que unir las previsiones recogidas en las Leyes sobre ordenacion de la edifi-
cacién. A uno de estos supuestos se refiere la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 24 de
abril de 2008, I.L.J 761, que, tras aludir a las diversas interpretaciones posibles sobre el
concepto de “propia actividad” que ha barajado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a
saber, la tesis de la indispensabilidad (segtn la cual se integraran en el concepto, ademas
de las actividades que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas aquellas
que resulten necesarias para la organizacién del trabajo) y la recién comentada de la inhe-
rencia al ciclo productivo y concluir que es esta tltima la que merece ser acogida, trae a
colacion la STS de 2 de octubre de 2006 sobre responsabilidad del promotor por deudas
del contratista con sus trabajadores para sostener que

“(...) aunque insertas en el mismo sector de la edificacion, las actividades empresariales
de los promotores y de los constructores son distintas. El promotor desarrolla una serie
de acciones de iniciativa, coordinacion y financiacién de los proyectos de edificacién que
tienen caracter basicamente administrativo y comercial, mientras que la labor del cons-
tructor es fundamentalmente fisica y productiva. Se trata, por tanto, de actividades empre-
sariales que son en si mismas diferentes, aunque entre ellas pueda existir una conexioéon o
dependencia funcional y en este sentido la actividad de construccién no es una actividad
‘inherente’ al ciclo productivo de la actividad inmobiliaria (...) el supuesto de hecho del
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, en la medida en que estd conectado en el plano
de las consecuencias juridicas con la aplicaciéon de un régimen severo de responsabilidad
para las contratas en el marco de la propia actividad, parte de una conexién mas intensa
entre las actividades del principal y del contratista, de manera que se produzca una cierta
implicacién de las organizaciones de trabajo de los empresarios, como se pone de relieve
en el debate sobre el denominado ‘elemento locativo de la contrata’ ya en gran medida
superado por las nuevas tecnologias que permiten establecer una implicacién entre orga-
nizaciones de trabajo por encima de la presencia en el mismo lugar de trabajo y es obvio
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que esta implicacién no se produce, en principio, entre las organizaciones de trabajo de
una promotora inmobiliaria y de una empresa constructora”.

La aplicacién de esta doctrina al supuesto enjuiciado conduce a la STSJ de Castilla y Leén
(Burgos) de 24 de abril de 2008, I.L. ] 761, a sostener que la empresa principal, al ser
su objeto social y dedicarse a la promocién y gestion de obras, no responderia de los
salarios adeudados por la empresa subcontratista con los trabajadores que presten para
ella sus servicios.

Finalmente, la STS de 24 de junio de 2008, u.d., I.L. ] 927, reiterando su doctrina con-
tenida en la Sentencia de 23 de enero de 2008, sefalard que “la actividad del transporte
sanitario formaba parte necesaria de la prestacion de asistencia sanitaria que tiene enco-
mendado el Servicio Navarro de Salud, lo que obligaba a estimar que esa actividad era
propia de esa entidad, por lo que, al haber contratado la ejecuciéon de servicios que for-
maban parte de la ‘propia actividad’, era responsable solidaria de las deudas salariales de
la contratista”.Y a esta conclusion y a la aplicacién del criterio y doctrina mantenido en
la sentencia referenciada no puede oponerse que en aquella ocasién se tratara del trans-
porte sanitario de urgencia, “porque en la declaracién de hechos probados que la sustenta
consta que se habia contratado el transporte urgente y el que no lo era y porque el nim.
4 del Anexo I del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, en su apartado 2° incluye como
prestacién a facilitar directamente por el Sistema Nacional de Salud el transporte sanitario
a secas, que comprende, como alli se dice, el de urgencia y el que no es urgente y viene
motivado por la imposibilidad fisica del beneficiario o por otras causas”.

C) Vinculacion de la duracion del contrato para obra o servicio a la duracion de la contrata

La STS de 10 de junio de 2008, u.d., I.L. ] 628, recuerda su ya suficientemente consoli-
dada doctrina en atencion a la cual se acepta que la duracién de una contrata pueda actuar
como limite de la duracion del vinculo laboral en el marco de un contrato para obra o
servicio para declarar que ésta no es de plena aplicacion al supuesto enjuiciado, “pues
lo que en este caso se ha producido no ha sido la finalizacién de la contrata, sino que
la empleadora contratista ha acordado poner fin a dicha relacién laboral cuando todavia
estaba vigente la contrata para cuyo cumplimiento habia concertado ésta los servicios del
trabajador, pero se habia producido un hecho (comunicacion por parte de la comitente de
que, a partir de determinado momento, necesitaba los servicios de un menor numero de
trabajadores de la contratista) al que la aludida empleadora atribuia virtualidad suficiente
para dar por finalizado el contrato en su dia convenido con uno de sus trabajadores”. No
obstante, continta el Alto Tribunal, “la repetida doctrina si puede servir de base y apoyo
para la solucién que proceda adoptar en el presente caso. Con arreglo a dicha doctrina,
estd clara la validez del contrato de trabajo celebrado entre la empresa aqui recurrente y el
actor, con la clausula de que dicha relacion duraria ‘hasta fin de obra’, esto es, en este caso
hasta la terminacién de la contrata; pero de la misma manera que el trabajador no podria
pretender validamente que su contrato de trabajo se prolongara mas alla de lo que se acaba
de expresar, tampoco le resulta licito a la empresa, en principio, prescindir de los servicios




del trabajador antes del fin de la obra, que fue lo contractualmente pactado (...) Y como
quiera que ni las disposiciones legales y reglamentarias estatales, ni el convenio colectivo
aplicable, ni tampoco el propio contrato contienen mandato ni previsién alguna en el sen-
tido de que el tipo de contrato que contemplamos pueda extinguirse por el hecho de que
la empresa comitente haya dispuesto que la contratista (la demandada y aqui recurrente)
destine a la ejecucion de la contrata un menor nimero de operarios que los inicialmente
requeridos, es visto que este hecho no autoriza a la empleadora a dar por finalizada la
relacién laboral con el actor, pues lo contrario supondria dejar al arbitrio de uno solo de
los contratantes (el empleador) la apreciacién acerca de la validez y el cumplimiento del
contrato, en contra de la prohibicién expresa del articulo 1256 del Codigo Civil”.

D) Responsabilidad solidaria por deudas salariales de la contratista

Véase el apartado 5.B).

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

Ya hemos aludido en crénicas precedentes (vease, por ejemplo, la revista nim. 31), 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 facil, dando lugar a una fuerte litigiosidad, en la que el dato de que la actividad
descentralizada deba corresponder o no a la “propia actividad” de la empresa principal a
estos efectos ha estado en el centro del debate. Tres pronunciamientos de la doctrina judi-
cial recaidos en el periodo examinado se refieren a esta cuestion.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de mayo de 2008, I.L. ] 773, trae a colacion
la STS de 26 de mayo de 2005 para recordar que en supuestos de contratas de obras y
servicios “es perfectamente posible que una actuacion negligente o incorrecta del em-
presario 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”, de tal manera
que es “el hecho de la produccion 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 extension a aquél de la responsabilidad en la reparacién del dafio
causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la garantia en funcién de la
contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del em-
presario para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra
bajo su control”. A continuacién la Sala repasa la redaccién que regula la responsabilidad
solidaria en estas situaciones, a saber, el articulo 24.3 LPRL, el articulo 43.2 LISOS, para
afadir que a la hora de determinar la responsabilidad por el recargo, el articulo 123 LGSS
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debe ponerse en conexion con tales preceptos, “de forma que la expresién que en el pa-
rrafo segundo de éste se contiene sobre la necesidad de que la responsabilidad por falta
de medidas de seguridad y el recargo correspondiente en las prestaciones haya de recaer
‘sobre el empresario infractor’ ha de completarse en cada caso con la remision al andlisis
del supuesto o supuestos previstos en aquellas normas especificas para determinar, en
suma, si es uno solo o son varios los empresarios responsables”. Asi las cosas, constatado
que la empresa adjudicataria y la subcontratista se dedican a la misma actividad de la
construccion, que hubo incumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de
formacion e informacién sobre los riesgos de la manipulacién de la maquina en la que
se accidento el operario, la sentencia de suplicacion procede a confirmar la sentencia de
instancia que mantuvo la responsabilidad solidaria de empresa principal y contratista por
el recargo de prestaciones.

Diverso parece el enfoque de la STSJ de Catalufia de 11 de abril de 2008,1.L.J 711, que
reproduciendo la doctrina del Tribunal Supremo en el sentido que “en orden a la defini-
cién del término ‘empresario infractor’ (...) la responsabilidad de la empresa principal
no deriva de que la contrata tenga por objeto una actividad coincidente con la que es
propia de la misma sino en una interpretacion del actual articulo 123 sobre la nocion
de empresario infractor”, siendo lo decisivo que “el trabajo se desarrolle bajo el control
y la inspeccién de la empresa principal, o en relaciéon con lugares, centros de trabajo,
dependencias o instalaciones de ésta, y que ademas los frutos y consecuencias de ese
trabajo repercutan en ella, produciéndose asi una peculiar situacién en la que participan
los empleados del contratista, €ste y también la empresa principal, situaciéon en la que
concurren conexiones e interferencias mutuas entre estas tres partes que en ella se en-
cuadran”; y de que “si es asi (...) es perfectamente posible que una actuacién negligente
o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la con-
trata, e incluso que esa actuacién sea la causa determinante del accidente laboral sufrido
por éste”’; 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 seguridad e higiene
lo que determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad
en la reparacion del dano causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de
la garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obli-
gacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto
productivo que se encuentra bajo su control”, llega a la conclusién de que en el caso de
autos procede afirmar la responsabilidad solidaria de empresa principal y contratista por
el recargo de prestaciones, dado que “en el supuesto que ahora se analiza el accidente
se produjo en presencia del encargado de la empresa principal que ‘estaba en la misma
supervisando su ejecuciéon’; pese a lo cual (...) ‘no impidié al trabajador demandado el
uso del caballete cuando lo adecuado hubiera sido imponerle el empleo de una plata-
forma o escalera con peldaiios planos para evitar el riesgo de caida (..)’; incurriendo asi
la recurrente en una infraccion de su deber de vigilancia que avala su ratificada solidaria
condena”.

Finalmente, la STS] de Catalufia de 17 de abril de 2008, I.L. J 820, cuyo supuesto de
hecho detallamos en el apartado 3.A), tras recordar los preceptos normativos de referen-




cia en la materia, aludir a la nocién de centro de trabajo a tales efectos y reproducir la
doctrina del Tribunal Supremo, segtn la cual, “en relacién a la responsabilidad solidaria
de la empresa principal en el caso de contratas, cuando lo cuestionado es si esa respon-
sabilidad comprende o no el recargo de prestaciones, (...) cuando se desarrolla el trabajo
en el centro de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de produccién y
bajo su control es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del
empresario principal cause dafios al empleado de la contrata, e incluso que su actuacién
sea la causa determinada del accidente laboral sufrido por éste, y por ello, en estos casos,
el empresario principal puede ser empresario infractor a efectos del articulo 93.2 de la Ley
General de la Seguridad Social de 1974 (hoy 123.2 de la LGSS de 1994), afiadiendo, que
aunque dicha conclusion se establece en un caso claro de contrato para una obra o ser-
vicio correspondiente a la propia actividad lo decisivo no es tanto esta calificacién como
que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la empresa principal y
dentro de su esfera de responsabilidad”, mantiene la responsabilidad solidaria de empresa
principal y contratista, si bien no puede olvidarse que pese a esta reproduccién de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo recién realizada, previamente la Sala ha argumentado
intensamente la pertenencia a la propia actividad de la empresa comitente de la actividad
descentralizada.

F) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase el apartado 8.B).

6. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL
R) Contrato de puesta a disposicion y contratacion temporal eventual: duracion

La conexién normativa entre el articulo 6.2 de la LETT vy el articulo 15 ET ya ha sido
objeto de frecuente analisis tanto por la doctrina judicial como por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que en repetidas ocasiones ha sefialado que el contrato de puesta a dis-
posiciéon no puede ser una via para alterar el régimen general de la contrataciéon temporal,
sino unicamente un instrumento para trasladar la temporalidad del ambito de contrata-
cién de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal (STS de 17 de octubre de
2006, u.d., I.L. J 1795, revista ntm. 31). A una de estas situaciones se refiere la STSJ de
Catalufia de 22 de mayo de 2008, 1.1L.] 716, que desestima el recurso de suplicacion in-
terpuesto por una trabajadora frente a la sentencia de instancia que desestimo su demanda
por despido. Los hechos eran los siguientes: la trabajadora, contratada por una ETT con
un contrato eventual por circunstancias de la produccién, presta servicios para la empresa
demandada Show Europe, SA, con quien suscribe, con posterioridad a la finalizacién del
contrato con la ETT y sin solucién de continuidad, un nuevo contrato eventual que no es
renovado una vez llegado su vencimiento. La sentencia comentada, tras declarar que “no
existe inconveniente para que un trabajador contratado por una ETT para prestar servicios
en una empresa usuaria, terminada su relacién, obviamente temporal, con la empleadora
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ETT, celebre nuevo contrato, temporal o indefinido, con la misma usuaria, incluso sin
solucion de continuidad en la prestacion de servicios”, analizara las caracteristicas del
contrato temporal utilizado en el caso de autos, el contrato eventual, del que afirma que
se caracteriza porque la temporalidad es causal y contingente, y para el que la Ley fija
una duraciéon maxima al objeto de evitar que a través de €l se lleguen a cubrir necesidades
permanentes de las empresas. Ahora bien, afiade la Sala:

“Cuando el problema se manifiesta en el ambito de la actuacion de las empresas de trabajo
temporal, el articulo 15.1.b) del Estatuto de los Trabajadores debe interpretarse en el senti-
do de que el contrato temporal requiere necesariamente un término y éste rige la vigencia
del contrato, al margen de las circunstancias que justifican el recurso a la contratacion
temporal, lo que obliga a las partes, en especial a la empresa, que es la que cuenta con la
informacion necesaria para ello, a establecer siempre un término o someterse al maximo
sin perjuicio del recurso a las prérrogas cuando la duracién fijada no supera la maxima
y subsista la necesidad de trabajo temporal; en lo referente a los contratos de puesta a
disposicién, el articulo 10 de la Ley 14/1994 establece que el contrato de trabajo entre
la empresa de trabajo temporal y el trabajador que ha de prestar servicios en la empresa
usuaria puede establecerse por duraciéon determinada coincidiendo con la duracién del
contrato de puesta a disposicion, pero sin olvidar que el articulo 6.2 de la propia Ley dis-
pone que la cesion del trabajador para prestar servicios en la empresa usuaria, tiene que
fundarse en alguna de las causas generales de la contratacién temporal y entre ellas la de
atender las circunstancias del mercado, la acumulacion de tareas o el exceso de pedidos,
lo que significa que el contrato de puesta a disposiciéon no puede ser una via para alterar
el régimen general de la contrataciéon temporal, sino tnicamente un instrumento para
trasladar la temporalidad del dmbito de contratacién de la empresa usuaria a la empresa
de trabajo temporal.”

La traslacion de la doctrina expuesta al supuesto debatido conduce a la Sala a la desesti-
macion del recurso, pues, a su juicio, tanto el contrato con la ETT como el posterior con
la empresa usuaria demandada cumplieron los requisitos senalados, y no solo desde el
punto de vista formal sino también en cuanto a la validez de la clausula de temporalidad
alegada, destacando igualmente que la duraciéon de ambos contratos no excedié el perio-
do de duracién maxima, pues el primero (con la ETT) tuvo una duraciéon de menos de 1
mes y medio y el segundo (con la empresa usuaria) menos de 4 meses y medio, con lo
que la duracion total fue inferior a los seis meses.

7. CESION ILEGAL

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

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 cesién 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 periodo examinado el grueso de los pronuncia-
mientos recaidos se refieren a cuestiones ligadas con este tema, lo que pone de manifiesto
que pese a encontrarnos ahora con “una definicién legal mas precisa”, que “concreta y
define como verdaderas presunciones iuris diversos supuestos del mecanismo interposi-
torio entre varias empresas” (STSJ de Catalufia de 14 de febrero de 2008, 1.L.J 693), el
problema esta lejos de solucionarse. De las sentencias de suplicacion que abordan la cues-
tiébn y que no aparecen citadas en otros apartados (STSJ de Catalufia de 14 de febrero de
2008,1.1.] 693; STSJ de Cataluiia de 16 de mayo de 2008, I.L. ] 714; STSJ de Madrid de
11 de junio de 2008,1.L.] 781; STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2008, I.L.] 874; STSJ
de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2008, I.L. ] 789; STSJ de Castilla-La Mancha
de 31 de enero de 2008, 1.L.] 794; STSJ de Valencia de 29 de enero de 2008,1.L.] 800),
cuatro se decantan por la respuesta positiva en el debate sobre la existencia o no de cesién
ilegal, mientras que tres rechazan tal posibilidad. La doctrina y argumentos utilizados en
todas ellas son muy similares, reiterando en términos generales los criterios ofrecidos
por el Tribunal Supremo (ratificados ahora en el apartado 2 del articulo 43 ET, STS] de
Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2008, 1.1.] 789; STSJ de Castilla-La Mancha de
31 de enero de 2008, I.L. ] 794) a la hora de distinguir entre la contrata de obras y ser-
vicios y el fenémeno prohibido de la cesiéon. Como ya hemos apuntado en otras crénicas,
la mencionada tesis jurisprudencial se resume de la siguiente forma:

— La cesion ilegal de trabajadores remite a un fenémeno ciertamente complejo en el que
el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamen-
te el poder de direccién, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario
formal. Esto implica varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos
empresarios —el real y el formal— para que el segundo proporcione al primero trabajado-
res que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicién em-
presarial; 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 Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2008, I.L.
J789; STSJ de Castilla-La Mancha de 31 de enero de 2008,1.1.] 794; STSJ de Galicia de
27 de febrero de 2008, I.L. ] 696; STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2008, I.L.] 874).

— Como fenémeno interpositivo de caracter juridico, la cesiéon puede actuar completa-
mente al margen de la realidad o solvencia de las empresas, aunque en la practica sea
frecuente la utilizacion de testaferros que suelen carecer de esa realidad empresarial (STSJ
de Catalufia de 16 de mayo de 2008,1.L.] 714; STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2008,
I1.] 874).

— Por ello la cesion puede tener lugar aun tratandose de dos empresas reales, si el tra-
bajador de una trabaja permanentemente para la otra y bajo las érdenes de ésta, pues lo
relevante a efectos de la cesion consiste en que esa organizacién no se ha puesto en jue-
go limitandose su actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo (STSJ
de Cataluiia de 16 de mayo de 2008, I.L. ] 714; STSJ de Cataluiia de 14 de febrero de
2008,1.L.J 693; STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2008,1.1.]J 789; STSJ de
Castilla-La Mancha de 31 de enero de 2008, I.L.]J 794; STSJ] de Madrid de 19 de mayo
de 2008, 1.L.] 874; STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 26 de febrero de 2008,
I.L.J 685; STSJ de Valencia de 29 de enero de 2008,1.L.] 800).
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— Para decidir si la empresa contratista ha puesto o no en juego su propia organizacién
y medios hay que partir de los hechos probados que serd de donde habrd que extraer la
consecuencia correspondiente (STSJ de Catalufia de 16 de mayo de 2008,1.L.J 714).

— El poder de direccién se configura como el mas importante criterio de delimitacion
entre la subcontratacion y la cesién ilegal de trabajadores (STSJ de Cataluiia de 14 de
febrero de 2008, 1.1.J 693). El ejercicio del poder directivo empresarial en las estructuras
empresariales complejas que componen la empresa principal y la contratista corresponde
unicamente a este ultimo, mientras que el empresario principal es un tercero frente a
los trabajadores contratados; al no ostentar respecto de ellos la condicién de empleador
carece de titulo contractual para dirigir su trabajo (STSJ de Madrid de 19 de mayo de
2008,1.L.] 874).

— Para tratarse de una contrata se deben dar los siguientes requisitos: “a) Disponer de
una organizacién con existencia autébnoma o independiente; b) Contar con los medios
personales y materiales necesarios para el desarrollo de la actividad; c) Desarrollar una
actividad licita, propia y especifica, que se diferencia de la de la empresa principal; d)
Organizar, dirigir y controlar efectivamente el desarrollo de su propia actividad, ejercien-
do el contratista las funciones inherentes a la condicién de empresario, y e) Asumir las
responsabilidades y los riesgos propios del desarrollo de una gestion empresarial” (STS]
de Catalufia de 16 de mayo de 2008, I.L. J 714; STSJ de Cataluia de 14 de febrero de
2008,1.L.] 693).

— Bajo el concepto comun de cesiéon se regulan en realidad fendémenos distintos y, entre
ellos, debe distinguirse entre cesiones temporales de personal entre empresas reales que
no tienen la finalidad de crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones
y responsabilidades de la legislacién laboral y las cesiones con una funcién interpositoria,
donde el cedente es un empresario ficticio y la cesiéon persigue un objetivo fraudulento.
La opcién del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores sélo tiene sentido cuando hay
dos empresas reales en las que puede establecerse una relacion efectiva. En otro caso, la
ruptura de la simulacién debe permitir recuperar todos los efectos de la relacién real sin
ninguna limitaciéon temporal (STSJ de Catalufia de 16 de mayo de 2008,1.1.] 714).

— No resulta incompatible con la figura de la cesion ilegal el hecho de que la que aparece
como empresa principal pertenezca a la Administracion Publica (STSJ de Catalufia de 14
de febrero de 2008, 1.1.] 693; STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2008, 1.1.] 696; STS]J
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 26 de febrero de 2008, I.L. ] 685).

La aplicacién de tales criterios al caso de autos lleva a la STSJ de Madrid de 11 de junio
de 2008, I.L. ] 781, a concluir en la existencia de cesion ilegal entre las empresas code-
mandadas pues

“los trabajadores fueron contratados por Vexter Outsourcing para pasar a desempenar en
la empresa GM Europe Holdings los trabajos a los que se refieren sendos contratos que
se resenan en los hechos probados segundo y tercero, sin que el objeto de dichos contra-
tos sea la realizacion de una obra cierta sino que se dirige a obtener la prestacion de un




concreto trabajador cada uno de ellos, para la realizacién de unas tareas necesarias para la
empresa sin autonomia y sustantividad propia dentro de su actividad, habiendo desempe-
nado sus funciones bajo las érdenes del personal de GM Europe Holdings, en el horario
fijado por ésta, con sus medios materiales y en su sede, habiéndose constatado que Vexter
no ha puesto en juego su propia organizaciéon y medios, sino que se ha producido una
mera ficcién limitandose a aportar mano de obra sin medios materiales ni humanos para su
direccién, limitandose a verificar la asistencia de los trabajadores semanalmente y al pago
de sus néminas,(...) por lo que el recurso ha de tener favorable acogida”.

Idéntica conclusion es la obtenida por la STSJ de Catalufia de 14 de febrero de 2008, I.L.
J 693, dado que de los hechos probados se deduce que la trabajadora, contratada formal-
mente por Ineco, sin embargo, en su prestacién de servicios para Aena como consecuen-
cia del contrato suscrito entre las dos empresas estaba sujeta a las siguientes condiciones:
“horario propio de Aena; vacaciones anuales programadas por y para la plantilla de Aena;
sustitucion de ‘bajas’ de la actora por personal de Aena; instrucciones recibidas por la
trabajadora, dadas por personal de Aena; material utilizado de la misma, utilizacién de
programas informaticos, propiedad de dicha empresa publica, etc.”, todo lo que configu-
ra una verdadera cesién prohibida por la Ley, mediante suministro de personal laboral de
la plantilla de la empresa auxiliar, a favor de la empresa publica principal.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2008,1.1.] 789 y la STSJ de Castilla-La
Mancha de 31 de enero de 2008, 1.L.] 794, ambas referidas al mismo supuesto de hecho,
tras una detenida exposicion de lo que representa el fenémeno de la cesién ilegal de tra-
bajadores y de la doctrina jurisprudencial sobre su alcance (incorporada ahora con “indu-
dable simetria en la nueva redaccién del articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores”),
apreciara la existencia del trafico prohibido en el supuesto debatido, argumentando que

“(...) pese a la indudable dificultad que comporta deslindar entre las diversas figuras juri-
dicas en juego, estamos en realidad ante una situacion de cesion ilegal de trabajadores, si
bien ésta no se presenta mediante un burdo procedimiento de cesion clara y directa, sino a
través del empleo de figuras y técnicas juridicas legales, creando la apariencia de una sim-
ple relacion de contratacién mercantil entre empresas propia de los actuales fendmenos de
descentralizacion productiva (...) con independencia de que Lam Fraile, SL esté constituida
formalmente como una empresa, tenga suscritos contratos de arrendamientos de servicios
con Encasur, haya designado representantes de los trabajadores en materia de prevencion de
riesgos laborales, se haga cargo de los gastos de combustible, mantenimiento y reparacion
de los camiones y otros vehiculos con los que presta sus servicios de transporte a dicha
empresa, esto no significa que deba ser considerada como una empresa real a los efectos de
determinar la existencia de cesion ilegal de trabajadores (...) Es de ver que en este caso, pese
a todos los elementos a favor de la existencia de una empresa formal que presta servicios de
transporte y manipulacién de material para otra empresa a través de un contrato de arren-
damiento de servicios, y que (...) constituye una empresa familiar que viene desarrollando
una actividad propia y diferenciada de la empresa principal de forma pacifica durante
treinta afos, es lo cierto, (...) que la empresa empleadora del trabajador (Lam Fraile, SL)
no tiene infraestructura propia, pues carece de oficina, sucursal y personal administrativo
en Puertollano en las instalaciones de Encasur; la gestién administrativa se efectta a través
de los servicios de una asesoria en Puertollano, y el control de la facturacién se hace por
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cuenta de los servicios propios de Encasur en Madrid; los nueve trabajadores con los que
cuenta son los mismos que prestan servicios en las instalaciones de Encasur en Puertollano,
lo que demuestra que la actividad de aquella empresa depende exclusivamente de ésta; y,
como pudo constatar la Magistrada de Instancia, las maquinas y camiones necesarios para
el transporte objeto de la contrata entre las empresas, los mismos se depositaban en las
instalaciones de Encasur, sin estipulacion alguna por alquiler de nave. Todo ello constitu-
yen indicios mds que suficientes para entender que se trata de una empresa formalmente
real, pero materialmente ficticia que juega como intermediador entre los trabajadores y la
empresa Encasur, para la que éstos prestan realmente sus servicios, o quien se beneficia de
los mismos, a cambio de una contraprestaciéon econdmica a la empresa contratista bajo el
ropaje de un contrato mercantil de arrendamientos de servicios; teniendo en cuenta, ade-
mas, que el hecho de que el objeto social o la actividad mercantil de una y otra empresa
sea diferente, carece de significacién alguna, por cuanto es lo natural en los procesos de
descentralizacién productiva que el objeto de las contratas sea distinto del de la empresa
principal; ello no hace mas que abundar en la apariencia de empresa real que se pretende
crear. A estos indicios que muestran la inexistencia de empresa real, con patrimonio, orga-
nizacién y personal propio, hay que anadir aquellos otros que muestran que la empresa
Lam Fraile, SL no ejercia el poder de direccién que como tal constituye, junto con el
poder disciplinario, una de las facultades —o la mds importante— reconocida al empresario
(articulo 20 ET), cuyo ejercicio constituye la prueba mas genuina de existencia de relacion
laboral entre empleador y trabajador. En este supuesto resulta de una claridad meridiana
que la empresa Encasur era quien ejercitaba el poder de direccion respecto de los traba-
jadores formalmente contratados como tal por la empresa Lam Fraile, SL, pues, si bien en
un primer momento era el encargado de esta empresa quien, siguiendo las instrucciones
de los mandos de aquélla, distribuia y coordinaba los trabajos a realizar, es lo cierto que,
segin se declara probado en el ordinal tercero, posteriormente, los trabajadores de Lam
Fraile, SL recibian 6rdenes directas del personal y mandos de Encasur, en relacion a los tra-
bajos concretos a realizar, el senalamiento de los depdsitos de carga a los que debian diri-
girse, las toneladas que habian de cargar, u otras operaciones concretas de manipulacion
y transporte en lavadero; sin que pueda aceptarse la alegacién de la recurrente al respecto
al dar una interpretacién diferente del alcance de tales 6rdenes, argumentando que ha de
atenderse a las peculiaridades propias de la actividad llevada a cabo por la empresa Encasur
para comprender que tales indicaciones no significan intervenciéon alguna en la distribu-
cién y organizacion del personal ni del servicio. No puede ser admitida dicha alegacion
porque se trata de una simple afirmacién que no puede desvirtuar la realidad probada de
que las ordenes e instrucciones concretas en la forma y el modo de realizar la actividad
eran emitidas por trabajadores de la empresa Encasur, en coherencia con el nuevo perfil
que las relaciones laborales estan adquiriendo fruto de los fenémenos de descentralizacion
productiva, que si bien es cierto, pueden flexibilizar la nocién de poder de direccién,
como afirma la recurrente, tal flexibilidad no puede llegar al punto de que sean los tra-
bajadores de la empresa principal los que dicten las 6rdenes e instrucciones concretas en
la realizacién de la tareas objeto del contrato de trabajo suscrito con otra empresa, que, a
mayor abundamiento no controla ni vigila el desarrollo de la actividad laboral, por cuanto,
como se declara probado los socios ni los administradores efectuaban visitas periddicas




al centro de trabajo, por lo que dificilmente podian ejercitar los poderes de vigilancia y
control de la actividad laboral que integran el poder de direccion; luego, partiendo de que
dichos poderes estan presentes siempre en el desarrollo de la relacién laboral, cabe presu-
mir l6gicamente que los mismos serian o eran ejercitados por la empresa Encasur”.

Por el contrario, rechazan la existencia de cesién ilegal la STSJ de Valencia de 29 de enero
de 2008, I.L.J 800 y la STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2008, I.L. ] 874. La primera,
frente a la sentencia de instancia que estim6 parcialmente la demanda y declaré improce-
dente el despido de la trabajadora, llega a la conclusién de que

“Atento es una empresa real, no ficticia ni simulada, toda vez que cuenta con una estruc-
tura empresarial y realiza una actividad acorde con su objeto social, (...), sin que quepa
apreciar una situacién de prestamismo laboral prohibido por el ordenamiento juridico ya
que es Atento quien dirige la actividad empresarial objeto de la contrata, siendo en sus
locales donde se lleva a cabo dicha actividad y utilizando para ello sus propios medios
materiales, sin que obste a dicha conclusion que las bases de datos y los programas fueran
de Telefonica y ésta decidiera el desvio de llamadas, habida cuenta de cual es el objeto de la
contrata. También es de destacar, (...) que es Atento quien forma, selecciona, elige y recicla
a su personal, asi se desprende de los contratos suscritos entre las mercantiles codeman-
dadas (...), de los que también se evidencia que la facturacién es por llamadas atendidas,
de manera que un aumento o descenso de las mismas incide en el precio de la contrata, lo
que descarta la ausencia de riesgo empresarial que aduce la recurrente.”

Por su parte, la STS] de Madrid de 19 de mayo de 2008, I.L. J 874, después de un ex-
tenso excurso acerca de los cambios que se han producido en las formas de organizacién
empresarial y de relaciones entre las empresas, donde la externalizacién ha dejado de ser
una opcion voluntarista y es dificil encontrar una empresa que no subcontrate, y de una
amplia alusién a las mas arriba apuntadas tesis y criterios del Tribunal Supremo sobre la
distincion entre la institucion descentralizadora y el prestamismo vetado, concluye que
éste no se ha producido en el caso examinado, pues de los datos facticos probados se des-
prende que la empresa cedente ejercita el poder de organizacién y direccion en el dmbito
especifico de la actividad contratada, y ademas

“los coordinadores destacados por Sertel en Zardoya, ante una actividad de atencién al
cliente que dura 24 horas al dia, coinciden s6lo parte del tiempo con la persona perte-
neciente a la plantilla de esta ultima empresa y que sirve de enlace con Sertel, (...) lo que
inevitablemente lleva a la conclusiéon de que los coordinadores de Sertel eran los unicos
encargados de dar las instrucciones por el resto del tiempo a los teleoperadores de esta
misma empresa, y el hecho de que estos ultimos utilicen los medios materiales dispensados
por Zardoya y la actividad laboral se realice en sus instalaciones no es decisivo para concluir
que estemos ante una cesion ilegal y no ante una licita contrata, (...) Si a lo anterior afia-
dimos que Sertel asume la seleccién, formacion y contratacion de las personas que prestan
sus servicios en Zardoya, y que (...) es Sertel la que organiza los turnos de trabajo, horarios,
vacaciones, licencias, reducciones y ampliaciones de jornada de los teleoperadores, llegando
incluso a supervisar la calidad del servicio de telemarketing mediante llamadas simuladas, no
parece que el caso enjuiciado permita ser subsumido en el articulo 43 de del Estatuto de
los Trabajadores, puesto que la titular del vinculo laboral con la actora no funciona como
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una empresa interpuesta, aparente o ficticia, o que no ponga en juego su poder de orga-
nizacion y direccién, o que carezca como cedente de una actividad, o no cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a
su condicién de empresario, antes bien, Sertel es una empresa real que presta una actividad
especifica diferenciable de la propia actividad de la empresa principal Zardoya, contando
aquélla con su propio personal coordinador que se encarga de dar las instrucciones nece-
sarias a los teleoperadores localizados en la empresa cesionaria.Y no sélo eso: también se
encarga Sertel de seleccionar, formar y organizar los turnos de trabajo de los teleoperado-
res, supervisando, en tltima instancia, la calidad del servicio que los mismos prestan”.

La STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2008, I.L. ] 696, a la que nos hemos referido en
el apartado B), y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de febrero de 2008,
I.L.]J 685, comentada en el apartado C), analizan igualmente supuestos de existencia de
cesion ilegal de mano de obra.

B) Ejercicio del derecho de opcion: es necesario que la relacion laboral esté viva

El articulo 43.4 ET reconoce el derecho del trabajador sometido a trafico ilegal a adquirir
la condicion de fijo, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Ahora bien, como
recuerda la STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2008, LL. ] 696, para poder ejercitar el
mencionado derecho es necesario que la relacion laboral esté viva, por lo que si ésta se ha
extinguido ya, aunque haya existido cesién ilegal, no cabe el ejercicio del derecho de op-
cion. Sin embargo, este requisito ha de ser entendido en sus justos términos; por eso, fren-
te a la sentencia de instancia que desestima la demanda por entender que la demandante
carece de accion al haberse extinguido su relacion laboral, ya que al tener la sentencia que
declara la cesion ilegal caracter constitutivo, s6lo puede ser ejercitado este derecho mien-
tras subsista la cesion, la Sala de suplicacién sefiala que los efectos de la cesion se producen
desde que ésta concurre y no desde la sentencia que lo declara, por lo que, tal como esta-
blecia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de diciembre de 2006:

“(...) la opcion tiene el sentido de proteger el posible interés del trabajador de permane-
cer en la empresa cedente, aunque eliminado el efecto de la cesién. Pero esto no impide
que si se ejercita la opcién —como lo sera normalmente— por la relacion laboral real, esta
opcién despliegue los efectos que le son propios y que son ademas los efectos naturales
que se derivan de la eliminacion de la interposicion. En este sentido la opcion cuando se
ejercita por la relacion laboral real no tiene propiamente un efecto constitutivo, porque
con ella y con la sentencia que la acoge no se crea una relacién nueva, sino que se declara
la que en verdad existia, deshaciendo asi la mera apariencia creada por la interposicion.
El efecto constitutivo s6lo podria predicarse de la opcién ejercitada por el mantenimiento
de la relacion formal con la empresa cedente y, aun en este caso, tal efecto supondria una
reconstruccion de esa relacién que tendria que materializarse en la prestacion efectiva de
trabajo para el empresario inicialmente cedente, poniendo en todo caso fin a la cesiéon”.

Siendo asi, puesto que en el caso de autos la demandante ejercita su opcién frente a la
cesionaria, concluye el pronunciamiento que comentamos, la sentencia no es constitutiva




y por lo mismo la demandante puede ejercitar su accion frente a ella ya que la relacion
laboral sigue vigente.

Conviene apuntar que, en relacion a esta concreta cuestion, la STS] de Madrid de 19 de
mayo de 2008, I.L. ] 874, a la que nos hemos referido en el apartado precedente, senala,
con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y respecto al alcance del articulo 43.3
ET, que “siendo que las codemandadas funcionan en el trafico como empresas reales,
nunca la condena produciria efectos ex tunc, sino ex nunc, que es el propio de la sentencia
constitutiva de la cesion”.

C) Efectos del reconocimiento de cesion ilegal: diferencias retributivas

El articulo 43.4 ET, al enumerar los derechos y garantias reconocidos a los trabajadores
sometidos a trafico ilegal, sefiala que, en el supuesto de que éstos optaran por adquirir
la condicién de fijos en la empresa cesionaria, sus derechos y obligaciones seran los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo
o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la
cesién ilegal. Con este marco normativo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de
26 de febrero de 2008, 1.1. ] 685, debe resolver si, una vez adquirida la condicion de per-
sonal laboral indefinido no fijo de plantilla en la Consejeria de Medio Ambiente y Politica
Territorial del Gobierno de Canarias como consecuencia de la declaracién de existencia de
cesion ilegal entre la empresa Gesplan, SA, que los contrato y la citada Administracion, los
trabajadores sujetos al trafico prohibido tienen derecho o no a las diferencias retributivas
que reclaman y que derivarian de la aplicacion del convenio colectivo del personal tinico
para el personal laboral de la Comunidad de Autébnoma de Canarias. La sentencia de ins-
tancia estimé parcialmente la demanda, y frente a ella interpone recurso de suplicacion la
Administraciéon demandada, argumentando que dado que la sentencia firme que declar6
la existencia de cesién ilegal y el derecho de los trabajadores a adquirir la condicion de
personal laboral con vinculo indefinido de la Consejeria de Medioambiente y Politica Te-
rritorial del Gobierno de Canarias es de cardcter meramente declarativo y produce efectos
ex nunc, es decir, tnicamente a partir de su firmeza, s6lo a partir de ese momento los ac-
tores adquieren el derecho a ser retribuidos conforme a las tablas salariales del Convenio
Colectivo del personal laboral de la Comunidad Auténoma, por lo cual no tienen derecho
al abono con caracter retroactivo de diferencias salariales. La sentencia que comentamos,
tras aludir al significado de la institucién de la cosa juzgada, tanto material como formal
y de sus efectos positivos y negativos, asi como a la finalidad de la cesion ilegal y a sus
diferencias con la contrata de obras y servicios, senala que

“Reclamando los actores en el presente procedimiento las cantidades no prescritas que
les debieron ser abonadas por aplicacion de las tablas salariales del Convenio Colectivo de
aplicacion a la empresa real, que no le fueron pagadas al incurrir la Administracién deman-
dada en una situacion de cesion ilegal de trabajadores propiciada con la finalidad evidente
de eludir la aplicacién del ordenamiento juridico vigente y particularmente el Convenio
Colectivo de aplicacion, acceder a lo solicitado por la Consejeria recurrente supondria, ni
mas ni menos, consagrar una situacion de trafico de trabajadores manifiestamente ilegal y
beneficiar a quien la ha propiciado. En otras palabras, el salario debido a los demandantes
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por los servicios prestados en la empresa real es aquel que les correspondia en derecho y
no el que arbitrariamente se les abonaba a través de la empresa ficticia, pues seria contrario
al principio de buena fe aceptar una actuacion unilateral y fraudulenta de la empleadora
encaminada a perjudicar al trabajador, entre otras cosas, en sus retribuciones.”

Y, en lo que al alegado cardcter declarativo de la sentencia que reconoce la existencia de
cesion respecta, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de febrero de 2008,
I.L.J 685, apunta que es una discusiéon completamente irrelevante, si bien manifiesta su
“mas completo desacuerdo con la calificacion que la parte recurrente hace de la misma
como declarativa, pues el fallo de las sentencias que ponen fin a un procedimiento ordi-
nario sobre derechos en el que se resuelve una accion de cesion ilegal de trabajadores, en
base a lo dispuesto en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, es tipicamente de
condena y susceptible de ser ejecutado autbnomamente y sin necesidad de entablar un
procedimiento posterior y no meramente declarativo”.

D) Despido y cesion ilegal: articulacion procesal

La garantia de la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario de las obligaciones
contraidas con los trabajadores y la Seguridad Social en los supuestos de trafico ilegal de
mano de obra consagrada en el articulo 43.3 ET, plantea ciertos problemas de indole pro-
cesal cuando de lo que se trata es de proyectarla sobre las eventuales consecuencias de la
declaracion de improcedencia de un despido que afecta a un trabajador sujeto a la cesion
ilicita. A algunos de estos casos nos hemos referido en crénicas precedentes (véase, por
ejemplo, cronica 35) y a uno similar debe enfrentarse la STS] de Canarias (Las Palmas)
de 26 de febrero de 2008, I.L. ] 848. En el supuesto enjuiciado por este pronunciamiento
judicial, la sentencia de instancia, estimando la demanda de la trabajadora, declar6 la exis-
tencia de cesion ilegal entre las empresas Servintegral Canarias, SL e Insular de Aguas de
Lanzarote, SA, condenando a ambas a las consecuencias de la declaracién de nulidad del
despido de la trabajadora efectuada por la primera de las empresas mencionadas. Recurre
en suplicacion Insular de Aguas de Lanzarote, SA, alegando, entre otros motivos, infrac-
cion del articulo 55.5 ET en relacion con el articulo 56 ET, pues se le responsabiliza de un
despido que no llevé a cabo y del que desconoce su razén. La Sala razona que, apreciada
la existencia de cesion ilegal por la sentencia de instancia, “y siendo Insular de Aguas de
Lanzarote la empresa real y Servintegral Canarias SL la empresa interpuesta, la extincion de
la relacion, pese a que formalmente fuera decidida por ésta, ha de ser asumida por ambas
y ambas han de responsabilizarse de sus consecuencias”, y, con apoyo en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, anade que éste “en casos idénticos al aqui planteado siempre
ha admitido la necesidad de que en el pleito seguido por despido se dilucidara la figura
del verdadero empleador y en Sentencia de 19 de enero de 1994 resuelve la delimitacion
de responsabilidades entre las empresas codemandadas, una vez que en el propio litigio
por despido quedd constatada la existencia de cesién ilegal, declarando que, en caso de
discrepancia, la opcion prevista en el articulo 56 ET corresponde al empleador efectivo”.
Eso si, la sentencia de suplicaciéon confirma la sentencia de instancia pero “suprimiendo
la declaracion de cesién ilegal contenida en el fallo al suponer una extralimitacion de la




Juzgadora ya que en ningin momento se interes6 un pronunciamiento de esta clase y la
cesion ilegal exclusivamente hubo de examinarse como cuestién prejudicial en orden a la
determinacion del verdadero empleador, la delimitacion de responsabilidades y el salario
que a la actora correspondia al tiempo del despido”.

8. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Los pronunciamientos judiciales contintan poniendo de manifiesto que el mas importan-
te nicho 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 interpretacién de la transmision
empresarial que venia a representar la tesis de la mera asuncién de la actividad, parece
inmersa en una linea de “ampliacion contenida” del ambito de aplicacién de la Directiva,
presidida por la doctrina de la asuncion de plantilla, a la que nuestro Alto Tribunal no aca-
ba de encontrar plena justificacion. En el apartado siguiente volveremos sobre ello. En este
periodo han recaido tres pronunciamientos del Tribunal Supremo relativos al supuesto
de hecho del articulo 44 ET en los que la falta de contradiccién alegada ha impedido al
Alto Tribunal entrar a conocer sobre el fondo del asunto, pero que, no obstante dejamos
apuntados por la que de utilidad puedan tener en el analisis de las soluciones acogidas
por las resoluciones judiciales en contraste; son la STS de 28 de mayo de 2008, u.d., I.L.
J 614, la STS, de 28 de mayo de 2008, u.d., .LL. ] 615 y la STS de 27 de mayo de 2008,
u.d., I.L. ] 886, todas referidas a supuestos de reversion a la empresa principal del servicio
de restauracion en un hospital previamente descentralizado.

Por el contrario, si aprecia la contradiccion alegada la STS de 27 de junio de 2008, u.d.,
I.L.J 983, que también analiza un caso de reversién a la empresa principal de un servicio
previamente externalizado a través de sucesivas contratas.Y, entrando a conocer el fondo
del asunto, la conclusion a la que llegard el Tribunal Supremo sera la de que en el caso
enjuiciado no existié sucesiéon de empresa. Los hechos eran los siguientes: la empresa
“Repsol Petroleo, SA” tenia descentralizado el servicio de mantenimiento eléctrico de sus
instalaciones con sucesivas empresas contratadas al efecto, la ultima de ellas la empresa
“Crespo y Blasco, SA”. La empresa principal decide asumir la actividad de manera directa
y dar por terminada la contrata, debiendo determinarse si, como consecuencia de ello,
debe hacerse cargo de los trabajadores de la empresa “Crespo y Blasco, SA” que llevaban a
cabo en aquélla tareas de mantenimiento eléctrico. Frente a estos hechos, y tras una larga
relacion de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que han abordado
la cuestion (Watson Rask; Schmidt, Rygaard, Stizen, Sanchez Hidalgo...), la sentencia
examinada llega a la conclusion de que el supuesto debatido “puede encuadrarse y ser
resuelto con arreglo a las previsiones de la sentencia Hernandez Vidal, en la que el TJCE se
pronuncié sobre un caso de reversion o reasuncion de los servicios de limpieza por parte
de la empresa principal, dedicada a la fabricacién de chicles y golosinas, dejando entonces
de prestar servicios en los locales las dos limpiadoras que dependian de una empresa ex-
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terna de limpiezas, sin que ninguna de las dos empresas asumiese la continuacion de los
contratos de trabajo”. Aplicando la tesis recogida en dicho pronunciamiento, el Tribunal
Supremo afirmara que

“(...) en empresas de limpieza, o de servicios, como ocurre en el caso de autos, en las
que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de traba-
jadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad
econdmica, que mantendra su identidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo
empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se
hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de competencias, del personal
que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. Aplicando la referida doctrina al
supuesto que ahora se resuelve nos encontramos con que la empresa para la que presta-
ban sus servicios los cinco trabajadores demandantes, ‘Crespo y Blasco, SA’, cuenta con
una plantilla de 580 empleados, y para la realizacion de los trabajos de mantenimiento
eléctrico contratados con Repsol utiliza medios humanos de coordinaciéon y elementos
materiales propios —instrumentos, maquinarias y vehiculos—, lo que supone una estruc-
tura empresarial estable para el desempenio de la actividad, que en el caso concreto de
los actores realmente era en esencia de aportaciéon de mano de obra, de forma que aun
considerando que ésta era la particularidad esencial de la empresa contratista en Repsol,
lo cierto es que al limitarse esta ultima empresa a dar por terminado en su momento
el contrato con Crespo y Blasco y no asumir a ningun trabajador de la plantilla de ésta,
aunque continuase la actividad, no cabe aplicar el articulo 1.1 de la Directiva ni el articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores, pues no existié sucesion de empresa en los términos
legalmente previstos en las referidas normas, que de esta forma fueron infringidas por la
sentencia recurrida cuando confirmo la decision de instancia que habia entendido que se
produjo un despido al negarse Repsol a incorporar a los demandantes en su plantilla para
llevar a cabo las funciones de mantenimiento reasumidas por aquélla”.

Sobre la delimitacién del supuesto de hecho, véanse también los apartados 8.B) y 8.E).

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa

La correcta configuracion y la determinaciéon de los elementos definitorios del su-
puesto de hecho de la sucesién de empresa han dado origen, y siguen dandolo, a una
abundantisima doctrina judicial y jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como a
una nutrida doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. A los “dialogos en
convergencia y divergencia entre el legislador comunitario y el Tribunal de Justicia
Europeo”, se unieron los encuentros y desencuentros entre nuestro Alto Tribunal y el
de las Instituciones comunitarias y a todo ello se sumé el intercambio argumental y
discordante entre aquél y el Tribunal Superior de Justicia de Canarias. El debate parece
lejos de cerrase y la STS de 29 de mayo de 2008, u.d., I.L. ] 889, asi lo confirma. En
el caso de autos, las trabajadoras venian prestando servicios como limpiadoras para la
Fundacién Hospital Asilo de Nuestra Sefiora, que, debido a su mala situacion econoémi-
ca, decidi6 ceder la prestacion del servicio de limpieza del hospital, que hasta enton-




ces habia llevado directamente, a la empresa Ecolimpieza Extremadura, SL. La empresa
notificé a las trabajadoras, ahora demandantes, que se habia producido el cambio de
titularidad de la unidad productiva del servicio de limpieza a favor de la empresa Eco-
limpieza, que se subrogaba en los derechos y obligaciones existentes, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 44 ET. Las trabajadoras continuaron trabajando sin solucion
de continuidad en la limpieza del hospital después de que hubiera asumido el servicio
la empresa Ecolimpieza, abonandoles esta empresa sus salarios con puntualidad y sin
las dificultades que la anterior prestataria tenia. En ese contexto, tanto la sentencia de
instancia como la de suplicacién desestimaron la pretension de las trabajadoras de que
se declarara la inexistencia de subrogacioén y, en consecuencia, se condenara a la Funda-
cion Hospital Asilo Nuestra Senora del Pilar a su readmision inmediata, con reasuncion
de la relacion laboral. Por el contrario, el Tribunal Supremo entendera que el caso en-
juiciado no encuentra acomodo en el ambito normativo del articulo 44 ET, “pues no se
trata de un verdadero supuesto de sucesion de empresas”, por lo que estima el recurso
y la demanda inicial.

En su argumentacion, el Tribunal Supremo recuerda su jurisprudencia tradicional a
tenor de la cual para que exista transmision de empresa ex articulo 44 ET no basta con
el hecho de que trabajadores de una entidad pasen a prestar servicios a otra compania
diferente, siendo de todo punto necesario que ademas se haya producido “la transmi-
sién al cesionario de los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u
organizaciéon empresarial basica de la explotacién”. Y anade que, al no constar en el
caso de autos ninguna transmision patrimonial a favor de Ecolimpieza Extremadura,
SL, segun esta jurisprudencia no seria posible considerar que se trata de un supuesto
incardinable en el articulo 44 ET. A continuacion sefiala como esta doctrina se reforma
a partir de la STS de 20 de octubre de 2004, que acepta los criterios establecidos por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con cita de abundantes sentencias, y como la
modificacion de la Directiva comunitaria da lugar, en su transposicion al ordenamiento
espanol, a la reforma del articulo 44 ET por la Ley 12/2001 y a la inclusion, en térmi-
nos casi idénticos a los recogidos en la norma comunitaria, de un nuevo apartado en
al articulo 44 ET, el 2, que define el elemento objetivo exigible en todo fenémeno de
sucesion empresarial. Y, sobre la base de tales criterios jurisprudenciales y normativos
el Alto Tribunal afirma que

“Es claro, por consiguiente, que si no se produce la cesion de ese conjunto de medios
organizados dificilmente podra existir traspaso o sucesion de empresas. De ahi que, en
principio, no pueda calificarse de traspaso o sucesiéon de empresa la mera cesion de activi-
dad o la mera sucesion de plantilla.”

A esta contundente afirmacién sigue un reposado repaso a los criterios y pautas que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido acerca de los elementos defini-
torios de la sucesion de empresa, recalcando que a tenor de éstos “la mera circunstancia
de que el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sea
similar no es suficiente para afirmar que existe transmision de una entidad econémica”.
La aplicacion al caso enjuiciado de todas estas consideraciones conduce a la Sala a afir-
mar que “en el mismo no concurren los requisitos y elementos necesarios para que se
pueda apreciar la existencia de transmision o sucesiéon de empresa, habida cuenta que en
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¢l tan solo se ha producido una cesion de actividad (la actividad de limpieza), y la mera
cesion de actividad, sin ir acompanada de la transmisién de otros elementos, no cons-
tituye ningun traspaso o sucesiéon de empresa”. Por lo tanto y, en conclusién, contintia
la sentencia,

“(...) es claro que no puede afirmarse que se haya transmitido una entidad organizada, en
cuanto que lo que se ha hecho es proceder a la cesién de un grupo de personas dedicadas
a una determinada actividad dentro de una empresa, lo que por si solo y en defecto de
elementos probatorios que lo hubieran acreditado, no puede calificarse como tal, para
decidir que lo transmitido constituye una entidad en el sentido en que viene requerido
tanto por las Directivas comunitarias como por el articulo 44 ET”.

Pero no acaba aqui la argumentacion, y el Tribunal Supremo termina aludiendo a la
doctrina de la sucesién en la plantilla y a su eventual aplicabilidad al caso enjuiciado,
que rechaza, pues, trayendo a colacién la argumentacién contenida en su Sentencia de
20 de octubre de 2004, en el sentido de que “la decisién de una empresa de transferir
su plantilla a otra no equivale a la asuncién de plantilla que la doctrina comunitaria
considera como un supuesto de transmisiéon de empresa, porque tal asuncion tiene
que ser pacifica, efectiva y real”, sostendra que en el caso debatido no cabe hablar de
la existencia de un supuesto de “sucesion en la plantilla”, toda vez “que la asuncion de
la plantilla de limpiadoras por Ecolimpieza Extremadura SL no es en absoluto pacifica,
pues la practica totalidad de esas limpiadoras han presentado la demanda origen de este
proceso en la que han solicitado se declare la nulidad de tal cesion. Lo cual obliga a con-
cluir que no cabe apreciar la existencia de ‘sucesion de plantilla” en el caso enjuiciado.
Por consiguiente, si no existe transmision de elementos materiales y tampoco puede
apreciarse la concurrencia de ‘sucesion de plantilla’, en los términos y condiciones que
la doctrina de la Sala requiere al objeto de que tratamos, es obvio que no puede soste-
nerse que exista en el caso de autos una sucesion de empresa de las que se regulan en el
articulo 44 del ET”.

Es de sobra conocido que al Tribunal Supremo nunca le gusto6 la doctrina de la sucesién
de la plantilla elaborada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que siempre la
ha asumido a “reganadientes”, haciendo ver las, a su juicio, evidentes incongruencias
que ésta encierra y los, en su opinion, resultados en ocasiones indeseados e indeseables
a los que puede conducir. En esta ocasion trae a colacion el Alto Tribunal su doctrina
sentada en un supuesto muy concreto y especifico (recordemos que del mismo el pro-
pio Tribunal Supremo ha indicado, STS de 12 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2335,
“la singular situacién planteada y la solucién excepcional que merecieron”, pues en
¢l no habia existido un verdadero cambio de titularidad en la empresa “sino que me-
ramente se habia dado entrada a una nueva empresa que, junto con la anterior y en
régimen de competencia con ella, vino a repartirse el desempefio de una actividad que
hasta entonces venia siendo realizada por una sola en régimen de monopolio™) como
es el de la liberalizacién del servicio de asistencia en tierra a aeronaves y pasajeros que
con anterioridad asumia Iberia en monopolio y en relacion al cual siempre ha manteni-
do que se trataba de un caso de subrogaciéon contractual en el que era imprescindible el




consentimiento del trabajador afectado, con independencia de que el pliego de condi-
ciones del concurso publico para la adjudicacion de la concesion impusiera al adjudica-
tario la obligacion de subrogarse en las condiciones legalmente establecidas del perso-
nal que el primer concesionario handling destinaba a la prestacion del servicio, “porque
tal pliego podra ser obligatorio para la empresa que lo ha aceptado, creando para ella la
obligacién de admitir a los trabajadores de Iberia que decidan pasar a la misma, pero,
desde luego, no obliga a los trabajadores que ni han participado en ese concurso, ni
por su condicién de personas pueden ser objeto del mismo” (STS de 20 de octubre de
2004).Y de igual manera, vuelve a reiterar la tesis en este pronunciamiento recogida a
tenor de la cual para que la asuncién de plantilla opere como tal debe tratarse de una
asuncion real, efectiva y pacifica y no de una mera decisién unilateral de una parte que
haya sido objeto de impugnacién por los trabajadores. El problema es que, extraida de
su inicial ambito de creacién y aplicable con pretensiones de generalidad a todos los
supuestos de transmisiones de empresas, esta tesis de la asuncién de plantilla “en los
términos y condiciones que la doctrina de la Sala [del Tribunal Supremo] requiere al
objeto de que tratamos”, amén de no parecer encajar del todo con los criterios del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea que dice aplicar, termina por convertir a la volun-
tad de los trabajadores afectados en elemento determinante de la sucesiéon en aquellos
supuestos de actividades que descansan fundamentalmente en la mano de obra y en los
que no hay transmision patrimonial notoria. En efecto, pese a que la subrogacién es
un efecto ope legis que el legislador asigna una vez producido el supuesto de hecho del
articulo 44 ET, en estos casos, la oposicion de los trabajadores a la subrogacion hacen
que la asuncién de personal no se produzca de manera pacifica y real y, por ende, que,
segun la tesis de la asuncién de plantilla recreada por el Tribunal Supremo, no estemos
ante un supuesto del articulo 44 ET.

Distinta es la conclusién a la que llegan las sentencias de suplicacién recaidas en el pe-
riodo examinado y que se refieren a supuestos de sucesiéon de contratas o concesiones
administrativas. La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 2008, I.L. ] 829,
tras recordar que “segun la doctrina jurisprudencial espafola, para la operatividad del
mecanismo juridico de la subrogacién prevista en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, es precisa la concurrencia de dos requisitos: a) Autonomia, es decir, la
unidad productiva que se transmite ha de constituir un conjunto de elementos pro-
ductivos o patrimoniales dotado de suficiente autonomia funcional; y b) Continuidad,
la sucesién requiere una continuidad en la actividad y en la prestacion de servicios.
De tales elementos se desprende la necesidad de que en los supuestos de sucesion de
empresas exista una transmision patrimonial entre los sucesivos empleadores, es decir,
la transmisién de una unidad patrimonial con vida propia”, y sefialar que “tal inter-
pretacion no es ajustada a la que hace el Derecho Comunitario Europeo”, afirmara que
en el caso enjuiciado se produjo una sucesién ex articulo 44 ET. Las circunstancias de
hecho probadas y las conclusiones a ella conexas las expresa la sentencia en examen en
los siguientes términos:

“los actores vinieron prestando sus servicios para Mantenimiento de Infraestructuras,
SA desde el dia 21 de noviembre de 2003 hasta el dia 30 de septiembre de 2004 en el
‘Control de la laja, locales técnicos de estos tineles, las instalaciones complementarias y
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los tramos de carreteras que tengan relacion viaria con los tineles siguientes: Tunel Santo
Domingo en la GC3; Tunel Pedro Hidalgo en el ramal; Tinel Montafeta, en el ramal
(acceso aTafira); Tnel Lomo del Tablero en la GC3; Tunel Marzagan en la GC4 y el Tunel
el Sabinal en la GC3’, en virtud de las obras de la ‘Autovia de Circunvalacién a La Palmas
de Gran Canaria fase III" que tenia adjudicada la contratista Circunvalacion III UTE (FCC
Construccién, SA, Dragados SA y Matias Marrero). Con fecha 1 de octubre de 2004 los
trabajadores suscribieron con la entidad recurrente (UTE Area Metropolitana) nuevos
contratos para prestar las mismas funciones en el centro de control de tneles, en virtud
de la recepcion definitiva de aquellas obras de la Autovia por el Cabildo de Gran Canaria
cuya conservacion, incluida en la de todas las carreteras del Area Metropolitana de Gran
Canaria, habia adjudicado a dicha entidad el dia 17 de junio de 2004; de tal forma que los
trabajadores mantuvieron su misma actividad sin solucién de continuidad tras la entrada
efectiva de la adjudicataria. Ello implico la concurrencia de la sucesién empresarial referi-
da que se produjo ex lege, cuya circunstancia no podia ser obviada por la recurrente bajo el
argumento de que ahora se trataba de una contrata ptblica de mantenimiento y antes de
una contrata privada de construccién, porque independientemente de que el articulo 31
del Convenio General del Sector de la Construccién publicado en el BOE de 10 de agosto
de 2002, se refiere a los trabajadores empleados por empresas y entidades de derecho
publico que se sucedan, en este caso los actores fueron empleados en el mismo cometido
de control de los tineles primero con motivo de la construccion de la Autovia y después
para su mantenimiento” .

Por su parte, la STS] de Baleares de 16 de abril de 2008, I.L. ] 757, en aplicacion del
convenio colectivo de limpieza de edificios y locales, apreciara la existencia de sucesion
empresarial en el caso enjuiciado, declarando el derecho de la actora, en su condicién de
fija discontinua, a ser llamada al reiniciarse la actividad por la nueva contratista, “siendo in-
diferente que la nueva contratista lo fuera por adjudicacién directa o concurso ptblico™.

C) Mecanismo de sucesion ex lege

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 2008, I.L. ] 829, comentada en el
apartado precedente, sefialard, en apoyo de sus conclusiones que

“A juicio de esta Sala, el mecanismo de sucesion ex lege previsto en el Estatuto de los
Trabajadores para los casos de sucesién empresarial es indisponible para las partes (ius
cogens), de forma que cuando se dan todos los requisitos exigidos para que opere, el mismo
entra en juego inexorablemente y con independencia de la naturaleza publica o privada de
la empresa en la que preste servicios el trabajador. Todo ello con independencia de que, en
aquellos casos especiales en los que un convenio colectivo o un pliego de condiciones de
un concurso de adjudicacion de una concesién administrativa impongan la subrogacion
del personal en los supuestos de cambio de empresario (normas mas favorables para el
trabajador), la misma operara aunque no se den los requisitos previstos en el tantas veces
referido articulo 44 del Estatuto.”




Probablemente convendria precisar el alcance exacto de la actuacion ex lege del mecanismo
subrogatorio una vez producido el supuesto de hecho del articulo 44 ET, y el significado
que cabe dar a la expresién “indisponibilidad para las partes” de la garantia contenida en
el citado precepto. Lo que queremos indicar es que si bien el articulo 44 ET establece un
presupuesto de hecho objetivo que, como tal, desencadena el efecto subrogatorio, con in-
dependencia del interés expresado por las partes y tanto si éstas prestan su consentimiento
como si muestran su oposicién, sin embargo, no impone imperativamente la subrogacion
cuando hay pleno acuerdo entre las partes afectadas, de modo que éstas pueden pactar
la continuidad de ciertos contratos laborales con el anterior empresario; en todo caso, lo
que queda excluido es la extincién contractual o la continuidad en la empresa cedente en
contra de la voluntad del trabajador afectado.

D) Convenio colectivo aplicable

Tras la modificacién del articulo 44 ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio (BOE del 10), el
nuevo apartado 4, parrafo 1°, del precepto sefnala que “salvo pacto en contrario, estable-
cido una vez consumada la sucesion mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y
los representantes de los trabajadores, las relaciones laborales de los trabajadores afectados
por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la
transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva au-
tonoma transferida”. Sin embargo, ya antes de existir esta prevision normativa expresa la
practica habia dejado ejemplos de acuerdos suscritos en el contexto de procesos de suce-
sion empresarial en los que empresarios y representantes de los trabajadores determina-
ban las condiciones de trabajo que habian de aplicarse a los trabajadores transferidos una
vez la transmision fuera efectiva. Normalmente estos acuerdos de homologacién se sus-
cribian con anterioridad a que el cambio de titularidad empresarial se hubiera producido,
lo que difiere del supuesto previsto en el articulo 44.4 ET recién mencionado y ha dado
origen a ciertas dudas doctrinales acerca de su viabilidad y legitimidad una vez operada
la reforma del precepto estatutario, maxime teniendo en cuenta los términos imperativos
en que éste ahora se pronuncia. A uno de estos acuerdos se refiere la STS, de 4 de junio
de 2008, u.d.,I.L. J 618, en la que se debate si a las demandantes, una vez producida la
subrogacidn, se les ha de respetar sus categorias iniciales de Oficial de 1* y 2* —y no las
que les han sido reconocidas de especialistas—, o si, como entiende la empresa, que no
existiendo en el convenio colectivo aplicable en su propio grupo profesional dichas cate-
gorias iniciales, estan bien encuadradas como especialistas, pues cubre el profesiograma
que ya venian realizando con sus anteriores categorias y les corresponde el mismo salario
que estaban percibiendo. Se da la circunstancia de que las demandantes, trabajadoras de
la empresa Valeo Climate Control de Espana, SA, fueron subrogadas a la emprea Valeo
Climatizacion, SA, habiéndose acordado con anterioridad a la fecha de la transmision por
la primera de las empresas citadas y el Comité de Empresa que, al objeto de alcanzar la
maxima homogeneidad en las conductas del personal, una vez producida la sucesion se
aplicaria el convenio colectivo de la empresa cesionaria, manteniéndose como garantias
ad personam para el personal afectado por la subrogaciéon las condiciones econémicas que
resultaran superiores después de la aplicacion del nuevo convenio. El Alto Tribunal desesti-
ma, al igual que las sentencias de instancia y de suplicacion, el recurso de las trabajadoras
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pretendiendo que se las integre en el Convenio Colectivo de Valeo Climatizacion, SA, con
las categorias de Oficial de 1* y 2%, alegando que

“Las actoras estan encuadradas en el grupo profesional de taller y el convenio colectivo
aplicable ya indicaba que en dicho grupo no existian las categorias de oficiales ni de 1* ni
de 27, y si Gnicamente la de especialista, por lo que a sus términos ha de estarse por ser
esto lo pactado. En consecuencia, la norma aplicable no puede ser otra que el Convenio
Colectivo de Valeo Climatizacién; impidiéndose el ‘espigueo’ por aplicacién del principio
de apreciacion conjunta. Teniendo en cuenta que el referido Convenio no contiene res-
pecto a la cuestion examinada ninguna laguna; no es posible la aplicacion subsidiaria por
remision de la Ordenanza. El Acuerdo de 28 de marzo de 2000 no hace ninguna refe-
rencia a que se tenga que respetar a ninguna trabajadora la categoria profesional citada;
por lo que, procede —cual se pacto—, la aplicacién integra del Convenio Colectivo de Valeo
Climatizacién.”

E) Cesion de contratos: novacion subjetiva empresarial

La correcta determinacion de si nos encontramos o no ante un supuesto incardinable en
el ambito aplicativo del articulo 44 ET resulta fundamental a la hora de precisar el alcance
juridico de la subrogacion empresarial, y ello porque aunque ésta puede venir impuesta
por diferentes vias —articulo 44 ET, por convenio colectivo, o porque asi venga previsto
en el clausulado condicional de un pliego de condiciones administrativas—, sus efectos y
naturaleza son diversos. En el caso del articulo 44 ET el mecanismo de sucesién actta ex
lege, de forma que cuando se dan todos los requisitos exigidos para que opere, éste entra
en juego inexorablemente. Muy distinta es la situaciéon cuando de lo que se trata es de una
subrogacién contractual pues en este caso para que opere el efecto subrogatorio es nece-
sario el consentimiento del trabajador afectado. A uno de estos supuestos alude la STS]J de
Valencia de 19 de febrero de 2008, I.L. ] 814, que, al no apreciar sucesiéon empresarial
en el caso enjuiciado sino cesién de contratos de trabajo, sefiala que éste “sin el consen-
timiento del trabajador afectado no puede imponérsele, por lo que se ha de concluir que
el demandante que no ha aceptado ni expresa ni tacitamente la cesién de su contrato de
trabajo (conviene recordar aqui que el finiquito suscrito por el demandante respecto a
Doux Ibérica, SA es con reserva de acciones) mantiene su relacion laboral con Doux Ibé-
rica, SA (cedente), y la decision empresarial de rescindir dicha relacion, traspasandolo a
la plantilla de Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL (cesionaria) con efectos de 5 de marzo de
2007 se ha de calificar como despido improcedente, tal y como postula el demandante
ahora recurrente, lo que determina la condena de Doux Ibérica, SA a las consecuencias
legales establecidas en el articulo 56 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Pero, pro-
bablemente, lo mas interesante del pronunciamiento en examen no sea tanto la cuestion
del régimen juridico de la transmision operada cuanto la relativa al dato mismo de estar
en presencia de un caso de subrogacion contractual y no propiamente de sucesion ex ar-
ticulo 44 ET. A tales efectos, la Sala estima el recurso de suplicacién y acepta la alegacion
de la recurrente en el sentido de que en el caso de autos no se dan los requisitos estable-




cidos en el articulo 44 ET para apreciar la existencia de sucesion empresarial, ya que no
ha habido transmision de elementos patrimoniales, sino una mera transferencia de parte
de la actividad de Doux Ibérica, SA que pasa a realizarse por Disjuvi Exclusivas Avicolas. En
apoyo de su conclusion la sentencia de suplicacién acude a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en especial a la STS de 3 de junio de 2005, para, posteriormente declarar que
“los hechos expuestos no evidencian una real transmision de elementos patrimoniales por
parte de Doux Ibérica, SA a Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL y es que no deja de ser signifi-
cativo, (...) que en el contrato de distribucién de caracter mercantil suscrito entre Doux
Ibérica, SA y D. Marco Antonio (...) tan sélo se concreten las maquinas y utensilios (dos
impresoras y tres vehiculos) que utiliza Doux Ibérica, SA en la explotacion de la actividad
llevada a cabo en el local de Catarroja y que no son comprados por el distribuidor y en
cambio no se concreten los enseres, maquinaria y utensilios que se encuentran en referido
local de Catarroja y que son adquiridos por el distribuidor y aunque es cierto que se alude
a que (...) se realizara un inventario de los productos que se encuentren en el interior
de la delegacion y se procedera a su venta, mediante factura al distribuidor, no consta
la realizacion de dicho inventario ni de la factura de venta, lo que lleva a concluir que o
bien Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL no ha llegado a adquirir maquinaria alguna de Doux
Ibérica, SA o bien que la adquirida es de tan escasa entidad patrimonial que las partes ni
siquiera se han molestado en documentarla, todo lo cual viene a corroborar que el objeto
del negocio juridico suscrito por las mercantiles codemandadas es la cesion de parte de
la distribucién llevada a cabo por Doux Ibérica, SA y no la transmision de un estableci-
miento empresarial, siendo también de destacar que la titularidad del local de Catarroja
en que desarrollaba su actividad Doux Ibérica, SA tampoco es objeto de transmision,
produciéndose un mero cambio en la persona del arrendatario de dicho local que de ser
Doux Ibérica, SA pasa a serlo Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL la cual tampoco adquiere el
programa informatico de Doux Ibérica, SA sino que ésta se lo facilita durante los tres pri-
meros meses, pasando luego Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL a adaptar su propio programa,
siendo lo tnico trasmitido por Doux Ibérica, SA a Disjuvi Exclusivas Avicolas, SL, parte
de la actividad por ella desarrollada, en concreto, la distribucién y venta de pollos frescos
(se excluyen pues los productos congelados) a determinados clientes que se encuentran
relacionados en el Anexo IIT del contrato (...), si bien no a todos ellos ya que algunos de
dichos clientes fueron excluidos en la novacion del contrato suscrita entre las mercantiles
codemandadas el 26 de febrero de 2007”.Y en relacién al dato probado de que el nuevo
distribuidor, D. Marco Antonio (que se comprometia a constituir una empresa dedicada a
la distribucién y venta de productos frescos refrigerados y congelados —Disjuvi Exclusivas
Avicolas, SL—) se subrogd respecto a casi la totalidad de la plantilla del antiguo proveedor
—Doux Ibérica, SA—, la Sala argumentara que

“la asuncion de casi la totalidad de la plantilla no es en el presente caso un criterio valido
para determinar la existencia de una transmisién de empresa ya que como razona la sen-
tencia del TS antes resefiada, el efecto de la transmision es precisamente la asuncion de la
plantilla de la empresa cedente por la cesionaria, con lo que no cabe, en principio, trans-
formar ese efecto en la causa determinante de la transmisién. En realidad, la incorporaciéon
‘total o parcial’ de la plantilla que se produce en estos casos nada tiene que ver con la
transmision de un establecimiento empresarial, sino que se trata de decisiones de la auto-
nomia privada o de la autonomia colectiva, que se orientan bien a la nueva contratacion de
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unos trabajadores con experiencia previa en la actividad que contintia o bien a establecer
unas garantias adicionales para el personal de la empresa saliente con el fin de evitar que
la terminacién de la contrata suponga para ellos la entrada en el desempleo, como ha sido
el caso de las garantias contenidas en determinados convenios colectivos sectoriales, entre
los que pueden citarse los de limpieza y seguridad”.

JEsUs Cruz VILLALON
PaTrociNIO RoDRiIGUEZ-RAMOS VELASCO
RararL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Discriminacién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Debe destacarse en el periodo analizado la STS de 17 de junio de 2008, I.L. ] 906, que
modifica la doctrina jurisprudencial hasta el momento aplicable en relacién con la dura-
cién del contrato por obra o servicio suscrito en el marco de una contrata cuando ésta sea
objeto de renovacién. Asimismo, cabe destacar diversas sentencias sobre la exclusion de
responsabilidad empresarial en el pago de la prestacion de jubilacion del jubilado parcial-
mente cuando se produce el cese del trabajador relevista por cierre del negocio.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES
R) Discriminacion por razon de sexo: trabajadora embarazada

La primera de las sentencias a destacar en el periodo que ahora nos ocupa ha de ser la STC
de 23 de junio de 2008, I.L.]J 605, en materia de discriminaciéon por razén de sexo, en
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un supuesto en que la extincién del contrato por obra o servicio se ajusta a derecho en
cuanto a su finalizaciéon de acuerdo con los requisitos del articulo 49.1.c) ET. Concreta-
mente, seiala el TC que, aportados por la demandante —de baja por maternidad— indicios
suficientes de conducta discriminatoria por parte de la empresa —que habia venido siendo
contratada por obra durante los anos anteriores a la baja de maternidad de acuerdo con
cada uno de los planes anuales que se aprobaban—, ésta no puede unica y exclusivamente
alegar como causa de extincion del contrato la llegada de su término ya que

“... no cabe entender que el hecho de que el contrato se extinguiera a la llegada de su tér-
mino resulte suficiente para neutralizar el indicio probatorio aportado por la trabajadora al
proceso. Siendo ésta la tinica razén aducida por el Ayuntamiento para justificar su decision,
habremos de concluir que éste no ha acreditado la existencia de causa fundada y real que
permita destruir la apariencia discriminatoria creada y alcanzar la necesaria conviccion
de que su decision fue ajena a todo proposito atentatorio del derecho fundamental, al no
tener por causa el estado de embarazo de la recurrente”.

B) Contratacion temporal abusiva: eficacia directa de la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNIDE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada

Resuelve la STJCE de 15 de abril de 2008, I.L. ] 596, una cuestion prejudicial relativa a
la posible eficacia directa de la Directiva citada en relaciéon con dos de sus clausulas, la 4
y la 5, en materia de no discriminacion de los trabajadores temporales, la primera, y de
medidas para evitar el abuso en la contratacion, la segunda. El TJCE viene a resefar en la
citada sentencia que “La cldusula 4 del Acuerdo marco es incondicional y suficientemente
precisa para que un particular pueda invocarla ante un tribunal nacional, lo que en cam-
bio, no sucede en el caso de la clausula 5, apartado primero, de dicho Acuerdo marco”.

C) Precontrato

En relacién con el plazo de prescripcion aplicable para la exigencia de una indemnizacién
por dafios y perjuicios en el caso de un precontrato de trabajo incumplido, la STSJ de Ga-
licia de 14 de julio de 2008, 1.L. ] 846, viene a senalar que no cabe duda de que ha de apli-
carse la prescripcion de un afio prevista en el mencionado articulo 59.1 ET “teniendo en
cuenta que nos hallamos ante una oferta o promesa de contrato, es decir, ante actos previos
o preparatorios de un futuro contrato laboral, que participan de la naturaleza y caracteres
propios del mismo, estando totalmente inmersos en el area de Derecho del Trabajo™.

D) Novacion contractual ilegal

La STS de 30 de junio de 2008, I.L. ] 942, resuelve el recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina presentado por trabajadores de Iberia que fueron subrogados a otra




empresa sufriendo un importante perjuicio econémico. La subrogacién fue declarada ile-
gal por el TS en sentencia anterior y concretamente reclaman los trabajadores la asuncién
por parte de Iberia de la responsabilidad de compensar el perjuicio econémico sufrido
derivado de aquella subrogacién declarada ilegal:

“(...) la aplicacion del precepto que se dice infringido, el articulo 1101 del Codigo Civil,
determina la responsabilidad de Iberia que con su actuacién causo el perjuicio que hoy
debe reparar”.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Numerosas, y dos de ellas especialmente interesantes, son las resoluciones que en el pe-
riodo analizado se refieren al contrato por obra o servicio. Comenzaremos precisamente
por las referidas como de especial interés. Se trata de las SSTS de 17 y 18 de junio de
2008,1.L.]J 906 y 994, relativas a la adecuada celebracion del contrato por obra por par-
te de la empresa contratista vinculado a la contrata concertada por ésta con la empresa
principal. La primera de ellas ha venido a reseiar esta resolucién que la conocida doctrina
jurisprudencial en la materia ha de modificarse en el supuesto de que entre una contratista
y una principal se renueve la contrata pactada con el mismo objeto, esto es, considera el
TS en esta sentencia que en este caso debe entenderse que se produce

“(...) la pervivencia de los contratos laborales, suscritos con el fin de atender las necesi-
dades de determinada contrata, cuando no existe cambio en la titularidad de la actividad
econémica, sino continuidad de la misma, al haberse adjudicado de nuevo la explotacion
de esa actividad al mismo contratista. (...) Cuando la contrata o concesiéon que lo motiva [el
contrato| se nova, renueva o es sustituida por otra posterior en la que el objeto sigue siendo
el mismo, el contrato de trabajo no se extingue por no haber transcurrido el plazo pactado
para su duracion (...). Mientras subsista esa necesidad temporal de empleados, mientras la
empleadora siga siendo adjudicataria de la contrata o la concesiéon que motivoé el contrato
temporal, la vigencia de éste continda, al no haber vencido el plazo pactado para su dura-
cion, que por disposicion legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface”.

Asi pues, asumiendo la doctrina aplicable en los supuestos de sucesion de contratas por
lo que a la aplicacién del articulo 44 ET se refiere, con esta interpretaciéon no cabe sino
entender que el vinculo temporal existente entre un trabajador contratado por obra y la
empresa contratista se mantiene en el tiempo mas alla de la contrata, cuando ésta viene
seguida de otra de idénticas caracteristicas con la misma empresa principal, aunque no sea
éste evidentemente un supuesto de sucesion de contratas propiamente dicho.

Otra sentencia que ha de destacarse en relacién con esta modalidad contractual es la STS
de 10 de junio de 2008, I.L. ] 629, que resuelve una cuestion relativa a la extincién del
contrato de trabajo por parte de la contratista alegando como su causa el hecho de que
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la empresa comitente le ha requerido para que destine a la ejecucién de la contrata un
menor numero de operarios que los inicialmente requeridos, dado que esto supondria
dejar al arbitrio de uno solo de los contratantes en el contrato por obra (el empleador)
la apreciacion acerca de la validez y el cumplimento del contrato, en contra de la prohi-
bicién expresa del articulo 1256 CC. Seniala el TS, que para que esta causa pudiese operar
adecuadamente deberia haberse previsto al concertar la relacién laboral, de acuerdo con
el articulo 49.1.b) ET, pues no resulta insolito en el curso de las contratas para la presta-
cién de servicios entre empresas. Y, aflade, “y en tltimo término también habria podido
acudirse a la figura de la extincién contractual por causas objetivas contemplada en el
apartado c) del articulo 52”.

En relacién precisamente con un supuesto parecido, la STSJ de Cataluiia de 14 de febrero
de 2008,1.L.] 694, determina que si se ajusta a derecho la extincién del contrato por obra
porque el convenio colectivo aplicable contiene una clausula que permitia esa resolucion
“en aquellos supuestos en que por disminucion del volumen real de la obra o servicio
contratado, resulte innecesario el numero de trabajadores contratados para la ejecucion
(de la contrata)”.

La STS de 12 de junio de 2008,1.L.] 989, en un supuesto en el que la causa alegada para
la extincién del contrato es “la resolucién parcial del encargo por parte de la empresa
cliente” determina ésta que no se ajusta a los términos “resolucién”, “finalizaciéon” o “ex-
tincion” del contrato de arrendamiento de servicios incluidos en el contrato de trabajo
como causas para su resolucion.

Por otra parte, las SSTS] de Valencia de 1, 3 y 9 de abril de 2008, I.L. ] 665, 666 y 670,
abordan la cuestion de la inadecuacion causal del contrato por obra o servicio en supues-
tos en los que se trata de la realizacion de funciones que constituyen la actividad normal y
permanente de la empresa. De acuerdo con ello, la extincién de los contratos se entiende
constitutiva de despido improcedente, asumiéndose la doctrina de la unidad esencial del
vinculo laboral.

En relacion concretamente con el tema de la duracion del contrato temporal por obra o
servicio, ha de destacarse la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de marzo
de 2008, I.L. J 747, que viene a concluir en la necesidad de que la empresa acredite de
modo fehaciente la finalizacién de la obra o servicio consignado como objeto del contra-
to de trabajo temporal suscrito, teniendo en cuenta que “la inclusién de un plazo de du-
racién en los contratos temporales para la realizacion de la obra o servicio que justifican
la contratacion de la actora no puede tener el valor pretendido de establecer un término
cierto y fatal, sino s6lo efectos meramente indicativos, de forma que el contrato mantiene
su vigencia hasta la terminacion de la obra o servicio contratado”.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producciéon

Al margen de la STS de 9 de julio de 2008,1.L.] 1001, de alcance procesal, destaca en re-
lacién con esta modalidad contractual la STS de 16 de mayo de 2008, 1.1.] 599. O mejor,




no tanto en relacion a la misma cuanto respecto de las diferencias entre ésta y el contrato
fijo periddico, esto es, el contrato a tiempo parcial a que hace referencia el articulo 12.3
ET. En efecto, viene a resefiar la resoluciéon mencionada que:

“(...) cuando el conflicto consiste en determinar si la necesidad de trabajo puede atenderse
mediante un contrato indefinido de caracter discontinuo, lo que prima es la reiteracion de
esa necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodo limitado. En principio, por tanto, la
contratacion temporal procede cuando la necesidad de trabajo sea extraordinaria y resulte
insuficiente el personal fijo o resulte imprevisible y fuera de cualquier ciclo regular (...).
Por el contrario, existe un contrato indefinido de caracter discontinuo cuando se produce
una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, o lo que es igual, en intervalos
temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homogenei-
dad”.

¢) Interinidad

En punto al contrato de interinidad existe algin pronunciamiento que estima que la irre-
gularidad consistente en denominar un contrato como de obra o servicio determinado
cuando su contenido obligacional es el propio de la interinidad por vacante no invalida
el cese del trabajador temporal, por cobertura legal de la plaza (STS de 14 de mayo de
2008, I.1.] 644).

También para este tipo de contratacion, en el periodo analizado se recogen de nuevo
pronunciamientos respecto a la duracién de estos contratos como consecuencia de la
transformacion de Correos y Telégrafos y su conversion de entidad de derecho publico en
empresa sujeta al privado, entendiendo que la duraciéon de estos contratos no estd sujeta
al plazo maximo legal de 3 meses (STS de 14 de enero de 2008, I.L. J 606, de 13 de
junio de 2008,1.1.] 912, de 21 de mayo de 2008, I.L. ] 980 y STSJ de Catalufia de 2 de
abril de 2007, I.L. ] 822, que ademas considera que no hay vulneracién del derecho a la
indemnidad por el cese derivado de la conflictividad en la materia).

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Respecto del derecho de los trabajadores temporales de Correos y Telégrafos al comple-
mento salarial de antigliedad, se pronuncia la STS de 21 de mayo de 2008, I.L. ] 602,
reiterando la conocida jurisprudencia en la materia sobre su reconocimiento tanto a los
trabajadores fijos como a los temporales, computandose en relaciéon con estos ultimos
“todos los periodos de contratos temporales, aunque haya interrupciones superiores a 20
dias (puesto que) con este complemento se compensa la adscripcion de un trabajador a
la empresa o la experiencia adquirida durante el tiempo de servicios, circunstancias que
no se modifican por el hecho de haber existido interrupciones mas o menos largas en el
servicio al mismo empleador, maxime si tales interrupciones fueron imposiciéon de este
ultimo”.
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b) Conversion en indefinida

En relacion con la cuestion de la falta de acreditacion suficiente de la causa de temporali-
dad objeto del contrato se pronuncia la STSJ de Galicia de 5 de mayo de 2008,1.L.]J 672,
que determina que se convierte en indefinida la relacion laboral del trabajador vinculado
a través de contratos concatenados de modo fraudulento por inexistencia de la causa am-
paradora de su temporalidad, “por cuanto tales actos no pueden impedir la debida apli-
cacion de la norma que se trata de eludir, y siendo de aplicacion directa la consecuencia
contenida en el parrafo 3 del articulo 15 ET”.

Idéntica situacion se plantea en la STSJ de Valencia de 29 de enero de 2008, I.L. J 800,
que resuelve en el mismo sentido que se convierte en indefinida la relacién laboral del
trabajador vinculado a la empresa a través de varios contratos temporales en los que no
se acredita la causa de temporalidad, calificindose el cese en este caso como despido
improcedente.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS
R) Contrato a tiempo parcial

La aplicacién del principio de igualdad entre la contratacién a tiempo completo y la con-
tratacién a tiempo parcial ha motivado algiin pronunciamiento del Tribunal de Justicia
Comunitario, como la STJCE de 24 de abril de 2008, I.L. ] 597, que considera contraria
a la Directiva 97/81 una normativa nacional que impone la notificaciéon de los contratos
a tiempo parcial en el plazo de 30 dias desde su celebraciéon bajo pena de multa, por
tratarse de un obstaculo burocrdtico a esta modalidad de contratacion. También sobre
la aplicacién del principio de igualdad, la STS] de Baleares de 14 de abril de 2008, I.L.
J 756, interpreta la clausula del convenio colectivo sobre el calculo de trienios, entendien-
do que “la norma de proporcionalidad es aplicable a la hora de establecer la cuantia del
premio de antigiiedad, pero a los efectos de computar el tiempo necesario para computar
un trienio, a cuyo fin debe computarse todo el tiempo en que esta vigente la relacion
laboral”.

En cuanto a la formalizacion de este tipo de contratos que exige, como es sabido, plasma-
cién por escrito, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 24 de abril de 2008, I.LL. J 758,
aplica la presuncién contenida en el articulo 8 del ET en caso de contratacién verbal pre-
sumiendo el contrato celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa y el adeudo
de salarios correspondientes conforme a esta jornada completa.

Por otra parte, ya en el terreno de la protecciéon social en este tipo de contratos, cabe
destacar la STS de 25 de junio de 2008, I.L. ] 1041, que se ocupa de examinar la co-
tizacion de dias-cuota, esto es, de las cotizaciones efectuadas por pagas extraordinarias
para el acceso a la pensién de incapacidad permanente. En sintesis, la doctrina contenida
en ésta apunta a que excepto para el calculo del periodo de carencia de la pensién de




jubilacion, en la actualidad no existe norma alguna que impida el computo adicional de
los dias-cuota para los trabajadores a tiempo parcial; y que la interpretacion contraria
de excluir el cdlculo de los dias-cuota a los trabajadores a tiempo parcial constituiria
una discriminacion indirecta por razén de sexo, al ser el contrato a tiempo parcial una
institucion que afecta esencialmente al sexo femenino. En este terreno del calculo de los
periodos de cotizacién en estos contratos, cabe resefiar la STS de 11 de junio de 2008,
I.L.J 952, que aplica la formula de los dias tedricos para el calculo del periodo de caren-
cia, a la que se refiere la Disposicion Adicional Séptima de la LGSS y la norma prevista
en el articulo 3.1 del RD1131/2002, que se considera que no contienen discriminacion
alguna sobre los trabajadores a tiempo parcial en relaciéon con quienes presten servicios
a tiempo completo.

B) Contrato fijo discontinuo

La STSJ de Baleares de 16 de abril de 2008, I.L. J 757, establece que la falta de llama-
miento de una trabajadora de limpieza por la empresa contratista durante un periodo de
adjudicacion directa de las actividades de limpieza, implicaba un despido por cuanto el
convenio colectivo de aplicacion obligaba al llamamiento de estas trabajadoras como si de
una subrogacion se tratara.

C) Contrato de relevo

En primer lugar, los pronunciamientos de mayor interés son las SSTS de 29 de mayo,
23 de junio y 19 de septiembre de 2008, I.L. ] 621, 724, 915 y 1074, que abordan la
polémica relativa a la responsabilidad empresarial en el pago de la pension del jubilado
parcialmente en supuestos donde por despido colectivo la autoridad laboral autoriza el
cese de toda la plantilla, incluido el del trabajador relevista. El Alto Tribunal desestima la
responsabilidad empresarial en el pago de la prestacion.

En segundo lugar, con cardcter casuistico y con razonamientos no siempre parejos di-
versos pronunciamientos afectan a la coexistencia entre contrato de relevo y jubilacion
parcial. Asi, en primer término, la STSJ de Aragén de 6 de febrero de 2008, I.L. J 661,
reputa improcedente el cese del trabajador relevista cuando el jubilado parcialmente opté
por jubilarse totalmente de forma anticipada a la edad de los 64 afios, entendiendo que
dicho contrato debié mantenerse hasta que el trabajador jubilado parcialmente cumpliera
65 anos. Sin embargo, en segundo lugar, la STS] de Extremadura de 10 de abril de 2008,
I.L.J 762, no reputa ilegal el cese del trabajador relevista por extincion del contrato del
jubilado parcialmente que habia fallecido.

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 Catalufia de 27 de marzo de 2008,1.1.] 718, examina si las funciones de me-
canico y electricista pese a referirse a diferentes puestos de trabajo cumplian la exigencia
de que se tratase del desempeno de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o
categoria equivalente, entendiendo que ambas eran categorias equivalentes.
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También tiene cierto interés la STSJ del Pais Vasco de 16 de mayo de 2008,1.L.] 1019,
que estima fraudulento el acceso a la jubilacién parcial por parte de un trabajador au-
tonomo que procedio a la venta de las acciones de una sociedad y a la suscripcién de
un contrato de trabajo en la misma empresa, poco tiempo antes del paso a la jubilacion
parcial.

En fin, resefiar algiin pronunciamiento de nula relevancia en que no se admite la contra-
diccion necesaria, como la STS de 14 de mayo de 2008, I.1. ] 881.

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El pronunciamiento de mayor interés en esta materia es la STS de 24 de julio de 2008,
IL.J 1016, que considera discriminatoria la exclusion de las trabajadoras indefinidas
pero no fijas de determinados complementos relacionados con la antigtiedad y la perma-
nencia en la empresa previstos en un convenio para el personal fijo.

Estimando la existencia de una cesion ilegal en una empresa con estructura empresarial
propia, pero cuando era la Administracién Publica la que ejercia las facultades empresa-
riales, la STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2008, I.L. ] 696, reconoce la conversion de
los contratos temporales en indefinidos, no fijos de plantilla.

La STSJ de Madrid de 11 de junio de 2008, I.L. J 778, examina el caracter indefinido,
pero al mismo tiempo de caracter fijo-discontinuo, para la prestacion de servicios de ope-
rario en piscinas municipales. El mismo caracter se reconoce a un trabajador empleado en

el Instituto Nacional de Estadistica, ya que la necesidad del trabajo se produce a intervalos
temporales (STS de 26 de mayo de 2008, I.L. ] 598).
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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del Servicio Vasco de Salud cuando se presten horas de atencion continuada en régimen

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. ] 582 a 1086).

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

a) Correos y Telégrafos. Trabajador temporal. Reclamacion del plus salarial de
“permanencia y desempeiio”. Procedencia de su abono

La cuestién que se suscita en STS de 27 de mayo 2008, u.d. (recurso 4775/2006), L.L.
J 643, es si la regulacion colectiva del complemento de permanencia y desempeno atri-




buye directamente a los trabajadores el derecho a su disfrute, o si muy contrariamente su
devengo requiere la precision —empresarial, tras negociacion con los representantes de los
trabajadores— de los criterios valorativos de la “experiencia, responsabilidad y dedicacién
en el desempeno del puesto de trabajo”; y, en su caso, determinar las consecuencias atri-
buibles a la inactividad empresarial en la determinacion de aquellos criterios. Ello en clara
conexion con el principio de igualdad.

Parte para resolverla de la imprescindible Sentencia dictada en Sala General el 27 de sep-
tiembre de 2006 (recurso 294/2005), por la que se rectifico su anterior criterio jurispru-
dencial mantenido en la Sentencia de 11 de mayo de 2006 (recurso 860/2005). Después
siguen tales criterios la STS de 17 de enero de 2008 (recurso 447/2007),1.L.]J 57, segui-
da por la STS de 24 de enero de 2008, I.L. ] 7 (recurso 533/2007), que reitera el criterio
ya expuesto de forma mas reciente en STS de 26 de marzo de 2007.

El articulo 60.c) del Convenio de referencia dispone que “El complemento de perma-
nencia y desempenio estard destinado a retribuir la experiencia adquirida a través de la
permanencia, la asistencia al puesto de trabajo, asi como la responsabilidad y dedicaciéon
en el desempefio del mismo. Dicho plus se percibira por el personal laboral fijo y eventual
en el ambito de un mismo contrato de trabajo. (...) Este complemento se articula en seis
tramos. La antigiedad minima para cada tramo sera la siguiente (...) Para la percepcién de
la cuantia correspondiente a cada tramo se requerira el cumplimiento de todos y cada uno
de los siguientes requisitos: (...) Cumplir los requisitos de experiencia, responsabilidad y
dedicacién en el desempenio del puesto de trabajo, valorados segun los criterios estableci-
dos por la Sociedad Estatal, previa negociacién en el plazo de un afio desde la entrada en
vigor de este Convenio. El Acuerdo que se alcance, debera, necesariamente, contener como
criterio vinculante para la percepcion de este complemento, la no superacion del indice
individual de absentismo que se pacte, asi como aquellos otros criterios que igualmente
se establezcan. El primero y sucesivos tramos del complemento comenzaran a percibirse
desde el dia uno del mes siguiente a aquel en que se complete la antigiiedad minima y se
hayan acreditado los requisitos mencionados anteriormente”.

Tal precepto no es sino fiel trasunto de lo establecido en el antiguo articulo 94 del I Con-
venio Colectivo para el Personal Laboral de la Entidad Publica Correos y Telégrafos (1999),
respecto del cual ya se reiter6 esta misma doctrina en las Sentencias anteriores de 28 de
mayo de 2004 (recurso 3030/2003) y 27 de septiembre de 2004 (recurso 4506/2003).
El complemento se denominaba antes plus convenio y solo afectaba al personal fijo, mien-
tras que en la norma vigente se denomina complemento de permanencia y desempefo y
lo perciben tanto el personal fijo como el eventual.

La empresa, como se expresa, ha sido refractaria a aplicar el inequivoco mandato de
igualdad que proclama el articulo 15.6 (desde la Ley 12/2001) y a acatar los precedentes
pronunciamientos sobre la cuestion litigiosa (version “plus convenio™).

La demandada ni siquiera ha alegado nada sobre la existencia actual de los criterios de
valoracion y que, en ausencia de todo dato al respecto, ha de presumirse el cumplimiento
de los requisitos (experiencia, responsabilidad y dedicacién). Pero —en cualquier caso,
como se indica, el principio de igualdad ante la Ley, en expresion tomada del articulo 14
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del Convenio de la OIT, determina que “las tablas salariales deben fijarse de acuerdo con
el principio de salario igual por un trabajo igual” (SSTS de 2 de junio de 2003 o 30 de
septiembre de 2003).

b) Correos y Telégrafos. Complemento de antigiiedad. Trabajador temporal que pasa
a ser indefinido

El criterio jurisprudencial expuesto en SSTS de 21 de mayo de 2008, I.L. ] 602, de
21 de mayo de 2008 (recurso 3420/2006), I.L. ] 878, 12 de junio de 2008 (recurso
2544/2007),1.L.]J 919, 10 de julio de 2008 (recurso 3760/2007),1.L.J 1002, ya habia
sido sentado por la Sala Cuarta, constituida en Sala General, en su Sentencia de 16 de
mayo de 2005, dictada en el recurso 2425/2004 (RJ 2005, 5186).

Ademas de reconocer entonces que el convenio colectivo adquiere el cardcter de fuente
principal y de primer grado para el reconocimiento del derecho de promocién econémi-
ca y de sus condiciones, en la precitada sentencia de Sala General se hacia la importante
matizacién de que no resulta aplicable al cémputo de los trienios la doctrina de la misma
Sala relativa a la declaracion de fraudulencia de los contratos temporales cuando, entre és-
tos, se produce una interrupcion superior a los veinte dias. El problema de la antigtiedad
y consiguiente vinculacion laboral a la empresa es cuestion distinta a la de la legalidad de
los diferentes contratos temporales mantenidos entre el trabajador y la empleadora y para
ésta no han de tener trascendencia las interrupciones contractuales, mas o menos largas,
como si, en cambio, resultan operativas en orden a la valoracion de la cadena contractual
en materia de despido o cese en el trabajo.

Por ello, si, como se dice en el articulo 60.b) del Convenio Colectivo que se denuncia
como infringido, “se reconoce a todos los trabajadores fijos asi como los eventuales en
el ambito de un mismo contrato de trabajo un complemento de antigiiedad” no puede
invocarse, con éxito, la denegacién de tal complemento salarial. Y es de resaltar que la
cadena contractual de indole temporal no desdibuja la realidad de un mismo y tnico
contrato entre la Entidad empleadora y el trabajador, pese a que hubiera transcurrido un
periodo de mas de veinte dias entre uno y otro contrato temporal.

c) Personal laboral de Ministerios. Complemento singular de puesto de trabajo.
Es necesario su desarrollo por la CIVEA, por acuerdo de los negociadores del
Convenio

A proposito de la reclamacién del personal laboral de distintos Ministerios (Defensa,
de Educacion y Ciencia, de Medio Ambiente), la Sala Cuarta, en criterio que contienen
las ultimas SSTS de 10 de junio de 2008 (recurso 1581/2007), L.L.J 625, 10 de junio
de 2008 (recurso 2899/2007), I.L. J 954, 11 de junio de 2008 (recurso 910/2007),
IL.J 991 13 de junio de 2008 (recurso 2798/2007), L.L. ] 922, 25 de junio de 2008
(recurso 2013/2007), I.L. ] 893, 26 de junio de 2008 (recurso 2359/2007), I.L. ] 996,
30 de junio de 2008 (recurso 3077/2007), I.L. ] 945 y 11 de julio de 2008 (recurso
2892/2007),1.L.]J 1055, viene considerando que para percibir el complemento singular
de puesto de trabajo previsto en el articulo 75.3.1.1 del Convenio Unico para el Perso-




nal de la Administracion General del Estado es necesario que mediante una negociacién
previa en el seno de la Comisién de Interpretacion, Vigilancia, Estudios y Aplicacion del
Convenio (CIVEA) se determinen los puestos de trabajo que dan derecho a percibir dicho
complemento. La cuestiéon debatida ha sido ya resuelta, como decimos, por la Sala Cuar-
ta en Sentencias de 18 de enero de 2007 (recurso 123/2005), de 12 de noviembre de
2007 (recurso 899/2007), seguidas de otros muchos pronunciamientos, entre ellos los
de 11 de diciembre de 2007 (recurso 2902/2006) y en los correspondientes a este afio,
es decir, entre otros, SSTS de 18 de febrero 2008 (recurso 3543/2006), I.L.J 364, de 19
de febrero 2008 (recurso 2373/2007), 1.L.J 354, de 27 de febrero 2008 (dos), (recurso
2294/2007) (recurso 1821/2007), I.L. J 77 y 404, de 29 de mayo de 2008 (recurso
1105/2007),1.L.J 539 y 24 de junio 2008 (recurso 2897/2007), I.L.J 578. Las tltimas
sentencias insisten en este criterio. La regulacién establecida en la nueva redaccién del
articulo 75 del Convenio Colectivo Unico, y en sus Disposiciones Transitorias, inclina a
pensar que estamos ante un proceso abierto de adaptacion a las circunstancias concretas
de los trabajadores para la asignacion efectiva de los complementos singulares de puesto,
remitiendo al respecto a la actuacion previa de la CIVEA.

El precepto contiene un mandato de naturaleza normativa destinado a los trabajadores
[derecho al complemento] y otro de naturaleza obligacional que vincula a la empresa [va-
loracion de los factores y condiciones determinantes del complemento y asignaciones a
los puestos de trabajo]. Este segundo mandato —el obligacional— actuaria asi como presu-
puesto del devengo de aquel derecho; vendria por ello la citada obligacion de la empresa a
resultar una especie de término suspensivo o inicial de aquel derecho de los trabajadores.
También se insiste en el punto 7° del Acuerdo sobre racionalizacién de los complementos
de puesto de trabajo del Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracion
del Estado, que dice: “La asignacion inicial de estos nuevos complementos a los puestos
de trabajo se hara en las relaciones iniciales de puestos de trabajo, segun lo establecido
en este Acuerdo y lo que, a estos efectos, acuerde la CIVEA respecto de los complementos
salariales de los Convenios de origen hasta ahora vigentes”.

Como indica la STS de 3 de junio de 2008 (recurso 715/2007), I.L. ] 568, no se puede ni
debe pretender que sea el Poder Judicial del Estado el que, en este caso, asuma una fun-
cién reguladora que no le incumbe y que, ademas, expresamente, se reservo por norma
convencional colectiva al Organo de Vigilancia, Interpretacion, Estudios y Aplicacién del
Convenio Colectivo de aplicaciéon a propuesta de la Subcomision Departamental corres-
pondiente y a través de la negociacién colectiva.

Tal conclusion, se matiza, no aparece desvirtuada por la doctrina unificada de la Sala
Cuarta, a partir de la Sentencia de Sala General de 27 de septiembre de 2006 (recurso
294/059), y en relacion con el derecho de unos trabajadores a percibir el plus de perma-
nencia y desempeno sin necesidad de que se produzca la previa regulaciéon de los criterios
aplicables a los requisitos de experiencia, responsabilidad y dedicacién exigidos por el
articulo 27 del Convenio Colectivo de Correos y Telégrafos.

La situacion que se enjuicia difiere, ostensiblemente, de la que se contempl6 en tal su-
puesto, antes comentado. Para empezar, en un caso, el presente, se trata de personal laboral
de la Administracién General del Estado al que se aplica un Convenio Colectivo Unico y en
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el otro se contrae el enjuiciamiento a una empresa anénima estatal que tiene su propio y
distinto Convenio Colectivo.

En un caso, no se establece plazo alguno para la regulacion convenida del complemento
salarial mientras que, en el otro, se fija el plazo de un afio. Pero, ademas y fundamental-
mente, la naturaleza del complemento salarial presenta tal complejidad en su regulacion
y concreta determinacién en cada caso que, en modo alguno, es predicable del deno-
minado complemento de permanencia y desempeno en el ambito de la empresa estatal
Correos y Telégrafos. Tales diferencias justifican, palpablemente, el distinto tratamiento
jurisprudencial que se da a la reclamacién de uno y otro complemento sometido a
litigio.

d) ADIF-RENFE. Complemento de antigiiedad. Es computable el periodo de instancia
en su escuela de aprendices

Remiten las SSTS de 24 de junio de 2008 (recurso 3612/2007),1.L.] 652,y 30 de junio
de 2008 (recurso 2828/2007), I.L. ] 646, a lo que exponian las SSTS de 15 de febrero
2008 (dos) (recursos 1718/2007 y 1895/2007), I.L.J 46 y 103, en criterio reiterado
después por STS de 21 de febrero de 2008 (recurso 2322/2007), I.L.J 355. Es decir, que
el inicio de la actividad para la Red ha de fijarse en el de la fecha en la que se produjo la
incorporacién del trabajador demandante a la Escuela de Aprendices, el 15 de junio de
1967, momento en que se inici6 por el trabajador demandante una fase de preparacién
prevista reglamentariamente, pues desde ese instante comenzaban a contar los tres afios
de aprendizaje. La causa se encuentra en el Reglamento de Régimen Interior de Renfe
porque esta norma contiene la regulacion completa del acceso a la Red como apren-
diz de quienes, como referido demandante, superaron las pruebas correspondientes. Ha
de identificarse el tiempo comprendido entre el 15 de junio y el 15 de septiembre de
1965 como el de “periodo preparatorio” a que se refiere el Reglamento. En la primera
de esas fechas, por lo tanto, el trabajador habia comenzado el periodo de tres meses y
por ello habia dado comienzo a la prestaciéon de sus servicios en la Red (articulo 15 del
Reglamento). Por otra parte, durante esos tres meses se tenia la condicién de aprendiz en
periodo de prueba, término este que aunque vaya entrecomillado en el texto reglamen-
tario, la realidad es que no cabe atribuirle por ese hecho una condicién legal distinta a la
prevista en la norma de derecho necesario entonces vigente, el articulo 127 de la Ley de
Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944, en el que después de afirmar que el tiempo
de duracién del contrato de aprendizaje seria el que se determinase en los Reglamentos
de trabajo, se decia que para alcanzar la categoria de obrero calificado era preciso haber
pasado ese tiempo de aprendizaje, y “para computarlo —se dice en el segundo parrafo del
precepto— se tendran en cuenta los diversos contratos celebrados por el aprendiz para el
mismo oficio y el periodo de prueba...”.

Si ese tiempo preparatorio ha de ser calificado de periodo de prueba, es claro que ha de
ser necesariamente computado dentro del tiempo de servicios prestados para la empresa,
y en consecuencia dentro de la antigiiedad del trabajador. A lo que cabria afiadir que la
vigente normativa laboral en RENFE, recogida en el X Convenio Colectivo, publicado en




el BOE de 26 de agosto de 1993, regula el computo de la antigliedad en el articulo 19,
con arreglo al cual ésta se ha de computar desde la fecha efectiva del ingreso, es decir,
desde la toma de posesion. Mds concretamente, el articulo 21 establece que a los agentes
que hubieran ingresado procedentes de las Escuelas de Formaciéon de RENFE o Centros
Concertados se les computara la antigiiedad en la Red desde la fecha fijada de inicio de los
cursos de Formacién Profesional de Primer Grado.

Coincide de esta forma el sistema del Convenio de computo de la antigtiedad con el que
antes se ha dicho en relacién con los aprendices de las escuelas de RENFE en general y en
particular con la situacién del trabajador que promovié la demanda.

e) Television espaiiola. Convenio Colectivo. Plus de polivalencia. Encargado de Control
de Imagen que realiza funciones de ayudante técnico mezclador: utilizacion de
maquina ultimatte

El problema que se suscita, dice el Tribunal Supremo, en STS de 11 de junio de 2008
(recurso 2494/2007), I.L. ] 951, viene resuelto en realidad por el propio articulo 64.g)
del Convenio, al establecer la percepcién del complemento de polivalencia en favor de los
que desempenen “los puestos de trabajo a que alude el articulo 7, numero 2, de este Con-
venio” el cual dispone: “a cada trabajador se le asignara un volumen de prestacién laboral
adecuado a su categoria y jornada. Cuando las necesidades de cobertura de la totalidad
de los servicios de un Centro exijan crear puestos polivalentes de trabajo, cuyos titulares
hayan de desempefar funciones propias de categorias profesionales recogidas en distinto
grupo o subgrupo, quienes los desempefien tendran derecho al percibo del complemento
correspondiente de polivalencia regulado en el articulo 64, apartado g), de este Convenio.
En el Reglamento de Régimen Interior se determinaran los puestos que deben ser cali-
ficados como polivalentes”. De este modo se vincula la percepcién del complemento al
desempeno de un puesto polivalente, no a la realizaciéon de determinadas funciones que
pueden ser mas o menos tocantes a varias categorias profesionales, y puesto polivalente lo
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, no cons-
tando tal determinacion reglamentaria en relacion con el puesto de Encargado de Control
de Imagen.

f) Personal estatutario: complemento de productividad factor fijo: la actualizacion ha
de hacerse conforme a la Ley de Presupuestos de Canarias

Expone la Sala Cuarta, en STS de 16 de junio de 2008 (recurso 3009/2007), I.L. J 936,
que la claridad del Acuerdo entre la Administracién Sanitaria de la Comunidad Auténoma
de Canarias y las Organizaciones Sindicales de 24 de enero de 1995 y la inclusion dentro
del Anexo I de las concretas cuantias asignadas al “complemento de productividad factor
fijo” no deja la menor duda de que la voluntad colectiva y normativa fue la de que esos,
parciales y anuales, incrementos retributivos, tendentes a la equiparacién remunerativa
entre el personal funcionario y el estatutario, experimentasen, también, cada afio y en
la cuantia, al mismo, asignada el incremento retributivo previsto con caracter general en
cada Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma”.
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g) Centros de ensefianza privada concertados con la Administraciéon. Paga
extraordinaria de antigiiedad: exclusion del “complemento autonémico”

Indican las SSTS de 30 de junio de 2008 (recurso 1128/2007), I.L. J 985, 17 de sep-
tiembre de 2008 (recurso 4465/2007),1.1.] 1068 y 24 de septiembre de 2008 (recurso
4220/2007), LL.J 1066, que el articulo 61 del Convenio para las empresas de ensefianza
privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos, establece que los trabaja-
dores que cumplan 25 anos de antigiiedad en la empresa tendran derecho a una paga,
cuyo importe sera equivalente al de una mensualidad extraordinaria por cada quinquenio
cumplido. Por otra parte, el articulo 59 dispone que los trabajadores comprendidos en
el ambito de aplicacion del presente Convenio percibirdn como complemento periodico
de vencimiento superior a un mes, el importe de dos gratificaciones extraordinarias,
equivalentes cada una de ellas a una mensualidad de salario, antigiiedad y complementos
especificos, que se haran efectivas antes del 1 de julio y del 23 de septiembre de cada afio.
La Sentencia de la Sala Cuarta de 4 de junio de 2008 (recurso 1963/2007), en doctrina
que se mantiene despugs, ya expuso que en las dos pagas extraordinarias no se incluye el
discutido complemento autonémico, ni debe incluirse, si se lleva a cabo una interpreta-
cioén adecuada de esos preceptos.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Doble escala retributiva de la antigiiedad en funcién de la fecha de inicio de su
percibo

STS de 17 de julio de 2008 (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
4315/2007),1.L.]J 957.

1. La actora ha prestado servicios para la empresa XXX con la categoria profesional de
envasadora desde el dia 20 de mayo de 1996. A esta relacion laboral le es de aplicacién el
Convenio Colectivo de Frutas, Hortalizas y Flores de Almeria para los afnos 2002 a 2006.
El articulo 9 de dicho Convenio Colectivo establece dos sistemas distintos para el calculo
del complemento de antigiiedad, de esta forma, para los trabajadores que vinieran per-
cibiendo un complemento de antigliedad antes del 31 de diciembre de 1999, este plus
supone un 5% del salario base mensual por cada cuatrienio, necesitando para consolidar
un cuatrienio 800 dias de servicio cotizados, con un maximo del 20%. Por su parte, para
los trabajadores que adquieran este derecho a partir del 1 de enero de 2000 este plus
supone un 2% del salario base mensual por cada trienio, con el limite del 10%, necesi-
tando para consolidar cada trienio trabajar tres campafias completas o 27 meses de alta
en la empresa. La cuestién que se plantea en esta litis es si dicho articulo vulnera o no el
articulo 14 de la CE.

2. Los argumentos que esgrime el TS para entender que la doble escala salarial fijada en
este Convenio Colectivo conculca el principio constitucional de igualdad son los siguien-
tes. En primer lugar, el hecho de que la fecha que se toma en consideracién no sea la




de ingreso en la empresa, sino la fecha en la que se empieza a percibir el complemento
de antigliedad, no modifica la situacion de partida, puesto que esta ultima fecha estd en
funcion de aquélla. En segundo lugar, es discutible que los trabajadores que venian perci-
biendo el complemento desde antes del 31 de diciembre de 1999, hayan consolidado el
derecho a tal complemento en las condiciones en que lo venian percibiendo, puesto que,
los Convenios Colectivos posteriores pueden modificar las condiciones y elementos con-
figuradotes del derecho a la percepcion de este complemento. En tercer lugar, no pueden
establecerse dos regulaciones diferentes del complemento de antigtiedad, aplicando cada
una de ellas a un grupo de trabajadores y consagrando un trato diferenciado entre esos
dos grupos, sin razén ni explicacion alguna que lo justifique. En ultimo lugar, no puede
estimarse que estemos ante una condiciéon mads beneficiosa reconocida a determinados
trabajadores, porque no se trata del reconocimiento de un derecho ya consolidado, sino
del reconocimiento a un trato mas favorable en el futuro, sin que exista razén objetiva al-
guna que lo justifique. En conclusion, la doble escala salarial en relacion al complemento
de antigiiedad no esta objetivamente fundada cuando se aduce simplemente la fecha de
ingreso en la empresa, conculcandose de esta forma el articulo 14 CE.

3. La doctrina sentada por el TS en torno al problema de la doble escala salarial en relacion
al complemento de antigliedad se resume en que no puede admitirse que, a partir de una
determinada fecha, unos trabajadores generen un plus de antigliedad por cuantia superior
al que generan otros trabajando el mismo nimero de aflos y que en consecuencia es re-
chazable una clausula de diferenciaciéon que instaura, sin justificacién alguna, un cuadro
doble de complemento de antigtiedad con elementos de cdlculo dindmicos en cada uno de
sus componentes, destinados a perpetuar diferencias retributivas por el mero hecho de la
fecha de ingreso en la empresa. En este supuesto, el TS entiende que, al existir una vincu-
lacién entre la fecha en que se empieza a cobrar el complemento de antigiiedad y la fecha
de ingreso en la empresa, no se justifica el establecimiento de dos sistemas distintos para
el cdlculo del complemento de antigtiedad. Por el contrario, si que seria admisible que a
quienes ingresaron antes se les reconozca un complemento tnico y no compensable por
la cantidad hasta entonces cobrada y que a partir de ese dia cobren un plus de antigtiedad
igual que el de los trabajadores de nuevo ingreso.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Expediente de regulacion de empleo por causa de fuerza mayor. Indemnizaciéon
sujeta al limite legal establecido en el articulo 19 del RD 505/1985, de 6 de marzo,
de “Organizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial”, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 33.2 ET

— STS de 16 de julio de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1161/2007),1.L.J 1051.

1. Los contratos de trabajo de los trabajadores que integraban la plantilla de la empresa
quedaron extinguidos con efectos del 17 de julio de 2003, en virtud de autorizaciéon con-
cedida en el ERE incoado a instancia de la empresa y fundado en la existencia de fuerza
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mayor, consistente en la desapariciéon de sus instalaciones como consecuencia de un in-
cendio producido el indicado dia 17 de julio de 2003. La resolucién que recayo en el ERE
el 8 de agosto de 2003, firme por no recurrida, reconocio a los trabajadores el derecho
“a percibir las indemnizaciones que les correspondan”, exoner6 a la empresa del pago de
éstas y establecio que fueran satisfechas por el FOGASA, sin perjuicio del derecho de éste
a resarcirse del empresario, en los términos con que se expresa el articulo 51.12, parrafo
4°, ET. Al dia siguiente de ser notificada dicha resolucién, la empresa y los trabajadores
suscribieron un acuerdo en virtud del cual la empresa se comprometia a abonarles, si
no volvia a contratarlos en el plazo de los tres meses siguientes al cobro de la poliza de
seguros, una indemnizaciéon adicional de 15 dias de salario por afio de trabajo con el
maximo de 12 mensualidades, que se aboné finalmente a los trabajadores en marzo de
2004. Por Resolucion de 26 de noviembre de 2003, el FOGASA aboné a los trabajadores
una indemnizacién equivalente a 20 dias de salario por afio de servicio con el limite de
12 mensualidades, calculada sobre un salario diario equivalente al doble del salario mi-
nimo interprofesional vigente en el afo 2003. Disconformes con dicho célculo, seis de
los diez trabajadores afectados interpusieron demanda reclamando la diferencia entre los
importes abonados por el FOGASA y los que les hubieran correspondido de calcularse la
indemnizacién sobre el salario diario realmente percibido, y que dicha cantidad les fuera
satisfecha directamente por el FOGASA y subsidiariamente por la empresa.

La sentencia de instancia desestimé la demanda y el posterior recurso de suplicaciéon fue
igualmente desestimado por la sentencia recurrida ante el TS, de 23 de enero de 2007, en
la que se indica, respecto de la pretension dirigida frente al FOGASA que “si alguna duda
existiera respecto de la limitacion legal ex articulo 33.2 ET de las obligaciones que prevé
el articulo 51.12, la misma queda desvanecida por lo que dispone el articulo 19 del Real
Decreto 505/1985” que impide imponer al Fondo obligaciones superiores a las estable-
cidas con caracter general por la ley y, en relacion con la solicitada condena subsidiaria
de la empresa, que ninguna obligacién se puede hacer recaer sobre ella al haber quedado
exonerada de toda responsabilidad frente a los trabajadores, en virtud de la resolucién de
la autoridad laboral que aprobo el ERE.

2. Se plantea, por lo tanto, una cuestion relativa al calculo de la cuantia de la prestacién
que corresponde abonar al FOGASA en el supuesto previsto en el articulo 51.12 ET de
extincién de los contratos de trabajo por causa de fuerza mayor autorizada en ERE. Se
cuestiona, mds concretamente, si a efectos de dicho calculo opera exclusivamente el li-
mite que prevé el articulo 51.8 ET o debe jugar ademas el tope que para el calculo del
salario diario establece el articulo 19 del RD 505/1985, de 6 de marzo, de “Organizacién
y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial”, en sintonia con lo dispuesto en el ar-
ticulo 33.2 ET.

Para resolver esta cuestion, el TS concluye que la doctrina correcta es la aplicada por la
sentencia recurrida, y ello por una serie de razones que se exponen. En sintesis, se sefiala
inicialmente que de la redaccion del articulo 51.8 ET no cabe extraer la conclusion que al-
canzan los recurrentes de que al no incluir ningtn limite relativo al salario diario no puede
operar el que establece el articulo 19 del RD 505/1985. Indica el TS que el articulo 51.8




ET regula exclusivamente el importe de la indemnizaciéon que corresponde abonar a la em-
presa en el marco de la relaciéon que mantiene con sus trabajadores y que ello explica que
no aluda para nada al Fondo ni a los limites legales de su responsabilidad. Por este motivo
se concluye que la ausencia de toda referencia al Fondo en el articulo 51.8 ET no implica
que no sea aplicable al caso el limite relativo al salario diario, maxime teniendo en cuenta
que la indemnizacién que establece el articulo 51.8 ET no esta prevista solo para los casos
de fuerza mayor, sino también para los restantes supuestos que contempla el precepto, es
decir, las extinciones originadas por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccidn, y que es evidente que en todos estos casos, cuando es el Fondo el que debe abonar
la indemnizacion, ésta queda sometida, por mandato del articulo 33.2 ET, al mismo limite
del salario diario, aunque el articulo 51.8 ET no lo disponga asi expresamente.

Por otro lado, indica el TS que el articulo 51.12 ET dispone en su parrafo cuarto que “la
autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad o una parte
de la indemnizacién que corresponda a los trabajadores afectados por la extincién de sus
contratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste
a resarcirse del empresario” y entiende la Sala que si el legislador hubiera querido intro-
ducir con el supuesto del articulo 51.12 ET una responsabilidad del Fondo, especifica y
distinta de la propia que le corresponde como instituciéon de garantia, y sometida sélo al
limite de la anualidad del articulo 51.8 ET, lo habria dispuesto asi expresamente.

EITS sefiala ademas que la responsabilidad del FOGASA en los casos de fuerza mayor viene
determinada por la norma reglamentaria y que, por tanto, no puede quedar al arbitrio de
la autoridad laboral que conozca del ERE, ni a su decision de exonerar total o parcialmente
de responsabilidad a la empresa si es que dicta su resoluciéon amparandose en el articulo
17 del RD 505/1985, ignorando el mandato del actual articulo 51.12 ET. Al respecto se
subraya, con cita de los ejemplos correspondientes, que el propio legislador ha respetado
siempre la prevision de los articulos 17 y 19 del RD 505/1985, al convalidar los nume-
rosos Reales Decretos-Leyes dictados por razones de urgencia en casos de inundaciones
e incendios, pues en todos ellos se establece que las indemnizaciones reconocidas a los
trabajadores en ERE por fuerza mayor “correran a cargo del Fondo de Garantia Salarial,
con los limites legalmente establecidos”, expresion, en plural, que evidentemente abarca
los dos (la anualidad y el duplo del SMI) que fija el articulo 19 del RD 505/1985.

Finalmente se indica, en sintesis, que no hay tampoco razén alguna que permita ni acon-
seje hacer de mejor condicién a quienes el Fondo abona de inmediato la indemnizacion
por acuerdo de la autoridad laboral, que a quienes, pese a ver extinguidos sus contratos
igualmente por la misma causa de fuerza mayor, no cuentan con un acuerdo similar, y que
no hay tampoco fundamento alguno para que el Fondo tenga que abonar indemnizacio-
nes superiores a los trabajadores que ven extinguidos sus contratos por fuerza mayor que
a quienes se les extinguen por las restantes causas del articulo 51 ET, a los que el Fondo
abonard siempre las indemnizaciones con el limite del duplo (hoy del triple) del SMI de
acuerdo con el articulo 33.2 ET.

Por lo que respecta a un posible perjuicio causado a los trabajadores con dicha interpre-
tacion al haber quedado la empresa exonerada frente a ellos de toda responsabilidad por
decision de la autoridad laboral, se senala, en sintesis, que ese perjuicio s6lo es potencial
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y que en todo caso ese posible perjuicio en nada puede afectar a la responsabilidad del
Fondo, que es la tinica analizada en este caso.

3. En la STS comentada se exponen y argumentan con una cuidada claridad y amplitud
los motivos que conducen a la Sala a considerar que deben aplicarse en estos casos los
dos limites indicados, es decir, el de la anualidad y el limite relativo al salario diario. Con
todo, lo cierto es que la lectura de los preceptos aplicables a la cuestion planteada suscita,
al menos, la duda sobre una posible interpretacion y conclusion distinta de la alcanzada
por la STS comentada, como lo demuestra de forma evidente el voto particular a ésta y
las claras y consistentes consideraciones juridicas por las que se discrepa de la decision
adoptada. Destacar en este sentido, la referencia al contenido literal del articulo 51.12 ET,
en el que se dice que la Administracién puede disponer que la totalidad o una parte de la
indemnizacion que corresponda a los trabajadores sera satisfecha por el FOGASA, que po-
drd resarcirse de ese pago frente al empresario; los firmantes del voto particular, entre otros
argumentos, consideran que no tiene sentido sostener que cuando se acuerda por parte
de la Administracion que la totalidad de la indemnizacion sea satisfecha por el FOGASA, el
citado organismo no responde de la totalidad sino s6lo de una parte, es decir, de la com-
prendida dentro de los limites del articulo 33.2 ET y del articulo 19 del RD 505/1985.

b) Responsabilidad subsidiaria: procede. Despido objetivo que afecta a la totalidad
de la plantilla de la empresa, superior a cinco trabajadores. Indemnizacion fijada
por sentencia

— STSJ de Valencia de 11 de abril de 2008 (recurso de suplicacién 2539/2007), L.L.
] 669.

1. El FOGASA denegé a los trabajadores por Resolucién de 29 de marzo de 2004, el 40%
de la indemnizacion por el despido objetivo de que habian sido objeto el 24 de octubre
de 2003, al considerar que debid acudirse al despido colectivo por tratarse de una empresa
de 8 trabajadores en la que se ceso a la totalidad de la plantilla. Los trabajadores plantearon
demanda en reclamacién de cantidad por el 100% de las indemnizaciones que se estimé
por Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10 de Valencia de fecha 28 de enero de 2005.
Posteriormente, acreditada la insolvencia de la empresa en ejecucion de la misma los traba-
jadores solicitan las indemnizaciones al FOGASA que deniega la solicitud por Resolucion
de 6 de abril de 2006. La sentencia de instancia desestimo las demandas dirigidas por los
trabajadores frente al FOGASA en reclamacion del 100% de las indemnizaciones declara-
das en sentencia por despido objetivo y los trabajadores plantean recurso de suplicacién.
En el recurso, los recurrentes alegan que el organismo demandado viene obligado a asumir
las funciones de garantia que le atribuye el articulo 33.2 ET; a ello afiaden que no es aplica-
ble en este caso la doctrina contenida en las SSTS de 24 septiembre 2002 y 16 noviembre
2004, que se refiere a la obligacion directa del FOGASA prevista en el articulo 33.8 ET y no
a la determinada en la relacién subsidiaria que regula el articulo 33.2 ET.

2. EI TS] de Valencia resuelve en sentido favorable a la pretensién de los trabajadores. A
tal efecto senala que existe una distincion legal entre la obligacion directa y principal




prevista en el articulo 33.8 ET, cuya finalidad es contribuir a la financiacién de la indem-
nizacion legal alli prevista para y en beneficio de la empresa que cuente con una plantilla
no superior a 25 trabajadores, y la obligacién, diferente de la anterior, meramente sub-
sidiaria, limitada y no directa, creada a favor del trabajador y no de la empresa, que con-
templa el articulo 33.2 ET que tiende a garantizar a dichos trabajadores la percepcion de
indemnizaciones o salarios que no han podido percibir o cobrar aquéllos por insolvencia
del empresario. Se dice que en el caso analizado nos encontramos con una deuda indem-
nizatoria reconocida a favor de los trabajadores en sendas sentencias y la constatacién de
un incumplimiento en cuanto al pago por parte de la empresa, dado su estado legal de
insolvencia, lo que genera la entrada de la garantia asignada al FOGASA en el articulo 33.2
ET y, derivado de ello, su condena con los limites legales.

A ello se aflade que es cierto que dicha condena tiene su base en la peticién de abono por
parte de los trabajadores en relacién con la extincién del contrato realizada por la empre-
sa, sin que por ella se hubiera dado el debido cumplimiento a lo previsto en el articulo
51 ET, pues el despido lo fue acudiendo a lo previsto en el articulo 52.c) ET cuando debio
haberse seguido la tramitacion prevista para el despido colectivo, y que el TS ha sefala-
do que la obligacién de garantia salarial solo existe si concurren los debidos caracteres
y connotaciones que definen uno y otro despido; sin embargo, se indica que en el caso
analizado, reconociéndose los incumplimientos formales por parte empresarial en el cese
acordado, no se esta reclamando el 40% de la indemnizacion prevista en el articulo 33.8
ET, en cuyo caso si seria trasladable el referido criterio jurisprudencial con exoneracion
de responsabilidad del FOGASA, sino que se esta accionando en virtud de lo previsto en
el articulo 33.2 ET y con fundamento en un titulo diferente que viene marcado por sen-
tencias firmes de condena en procedimientos de cantidad frente a la empresa, en los que
ya fue oido el FOGASA, desestimandose su peticiéon de exoneracion de responsabilidad
al no postularse frente a éste el abono del importe previsto en el articulo 33.8 ET, de ahi
que dichos pronunciamientos firmes con desestimacién expresa de la alegaciones que
ahora se reproducen deben acarrear ademas el llamado efecto positivo de la cosa juzgada
previsto en el articulo 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. Con este pronunciamiento, el TS] de Valencia reitera la doctrina mantenida por la mis-
ma Sala en anteriores Sentencias de 2 de noviembre de 2007 (recurso de suplicacion
277/2007), de 14 de diciembre de 2007 (recurso de suplicacion 1061/2007) y de 14
de marzo de 2008 (recurso de suplicacion 2235/2007), entre otras.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Horario. Modificacion sin reduccion de jornada. Denegacion de solicitud de modificacion de horario por
razones de guarda legal, si la concrecion de horario no va acompaiada de una solicitud de reduccion de
jornada

Tres son las Sentencias que en esta cronica se refieren a la misma cuestion (posibilidad de
solicitar modificacién de horario sin paralela reducciéon de jornada motivada por razéon de
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guarda legal). Las tres han obtenido una misma solucién negativa. Por similitud de he-
chos y pronunciamientos juridicos se analizaran conjuntamente.

Las Sentencias que abordan esta cuestién en sentido negativo son: la STJ de Catalufia de
7 de febrero de 2008,1.1.] 690; la STS de 18 de junio de 2008,1.L.7 909 y la STS de 13
de junio de 2008,I.L.] 921.

Los antecedentes de hecho son muy similares en las tres sentencias que se comentan de
forma agrupada. En todas ellas se trata de una trabajadora que solicita modificacién de
horario sin reducciéon de jornada por razén de guarda legal; en la STS] de Cataluiia se
trata de una trabajadora con una hija menor de 6 afios que solicita adscripcién a turno
fijo de manana frente a los turnos alternativos de manana y tarde a los que estaba adscrita
anteriormente.

En la STS de 18 de junio de 2008 se trata de una trabajadora con una hija minusvalida en
un 51% que, igualmente, solicita adscripcién a turno fijo de mafiana; y finalmente, en la
STS de 13 de junio de 2008 se trata de una trabajadora con una menor de seis afios a su
cargo que solicita adscripciéon a turno de mafana sin reduccién de jornada.

Existe otro dato comun a todas ellas cual es que la peticion se formulara antes de la entra-
da en vigor de la Ley Organica 3/2007 (24 de marzo de 2007), es decir, bajo el amparo
de la Ley de Conciliacién 39/1999. Extremo este que, sin embargo, no parece que hu-
biera modificado en cualquier caso el criterio jurisprudencial, toda vez que la totalidad
de las Sentencias hacen alusion a que la respuesta hubiera sido la misma, si la peticién se
hubiera realizado tras la entrada en vigor de la Ley de Igualdad.

El fundamento juridico es el mismo en todas ellas. Se argumenta que la ley vigente al
momento de enjuiciarse los hechos (Ley 39/1999, de conciliaciéon de la vida laboral y
familiar de las personas trabajadoras) no contemplaba la modificaciéon de horario como
medida tuteladora de la conciliacién laboral y familiar. La modificacién legal del Estatuto
de los Trabajadores propiciado por esta norma (articulo 35 de RDLeg 1/1995 en sus
apartados 5 y 6) solo contempla la concrecion de horario por parte del trabajador cuando
éste opte por una reduccién de jornada dentro de los margenes legalmente previstos.

Llegados a este punto, el lector podria pensar que citado criterio jurisprudencial podria
ser distinto si la peticién se articulara tras la entrada en vigor de la LO 3/2007, de Igual-
dad, a la luz de los principios que la orientan.

Sin embargo, no parece ser ésta la interpretacion judicial, ya que la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo fundamenta que si bien es cierto que la LO 3/2007 afiade un nuevo
apartado 8 al articulo 34 del Estatuto del los Trabajadores que posibilita adaptar la dura-
cion y distribucién de la jornada de los trabajadores para hacer efectivo el derecho a la
conciliacién de su vida laboral y familiar, tal derecho sélo puede ejercerse “en los tér-
minos que se establezcan en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario, respetando en todo caso, lo previsto en aquélla”.




Razones de legalidad estricta, son en definitiva, las argiiidas por la doctrina judicial co-
mentada al sefialar que la Sala no puede realizar funciones legislativas siendo el legislador
ordinario quien debe reformar los articulos necesarios del Estatuto de los Trabajadores
para que demandas como las que nos ocupan puedan prosperar, lo que hasta la fecha
no ha querido, pudiendo hacerlo, como ha sucedido con la reforma operada por la Ley
Orgdnica 3/2007.

Las dos Sentencias del Tribunal Supremo tienen dos votos particulares. Para los Magistra-
dos disidentes, lo que existe en realidad es una laguna legal, que puede y debe ser colmada
por la jurisprudencia en su labor de complementar el ordenamiento juridico al amparo de
lo dispuesto en el articulo 6.1 del Codigo Civil. Citan los votos particulares el articulo 39
de la Constituciéon Espafola que establece la proteccion a la familia y a la infancia como
criterio orientador de cualquier controversia juridica.

En la misma linea, no cabe olvidar que el articulo 14.8 de la LO 3/2007 establece como
principio general y criterio de actuacién de los poderes publicos “el establecimiento de
medidas que aseguren la conciliacién de la vida personal y familiar de las mujeres y los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domeésticas y la
atencion a la familia”.

Si bien el enunciado es un criterio de actuacién de los poderes ptblicos, no podemos
olvidar en el andlisis de esta cuestiéon que la Ley Organica de Igualdad contiene una obli-
gacion para el empleador (sea publico o privado) en su articulo 45.1, el cual establece
la obligacién de “todas las empresas de respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar las medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacién laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan
negociar y, en su caso, acordar, con los representantes de los trabajadores en la forma en
que determine la legislacién laboral.

Este precepto entrafla un auténtico principio general de diligencia media empresarial en
pro de la Igualdad Efectiva que debe orientar la solucién sobre las controversias concretas,
en tanto en cuanto el deseable desarrollo de la negociacién colectiva se produce.

Es al empresario en particular a quien corresponde la adopcién de medidas concretas,
si puede ser con el acuerdo y consenso de los representantes de los trabajadores, mejor.
Algtin sector de la doctrina al respecto ha sefialado que la ley transfiere a la empresa la
responsabilidad de educar a la plantilla en materia de igualdad.

En esta linea hay que entender la doctrina contenida en la STC 3/2007. Conforme citada
Sentencia lo que debe enjuiciarse es si la inexistencia de la adopcién de una medida em-
presarial en concreto, o su denegacion, constituye un grave obstaculo para la conservacion
de un bien tan preciado como es la permanencia en el mercado laboral que afecta de
hecho mayoritariamente a las mujeres, perpetudndose asi la clara situaciéon de discrimina-
cién que tradicionalmente ha sufrido la mujer en el dmbito social y laboral.

Resulta francamente contrario a este fin forzar la exclusién del mercado laboral de la mu-
jer obligandole de facto a solicitar una reduccién de jornada como unica forma de obtener
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un horario que le permita conciliar vida laboral y familiar, en ausencia de previsién co-
lectiva al efecto o de acuerdo con el empresario.

B) Horas extras

a) Servicio Vasco de Salud. Tienen esta consideracién las dedicadas a atencién
continuada prestada por médicos de atencion primaria en régimen de presencia
fisica en el centro sanitario, siempre que excedan de la jornada maxima legal de
1.826 horas y 27 minutos

Resuelve aqui la STS]J del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 586, una cuestioén ya
zanjada por la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y la normativa co-
munitaria.

Se trata en definitiva del concepto de horas extraordinarias de los facultativos de hospital
cuando se trata de atenciéon continuada con presencia fisica.

En el caso que nos ocupa, una facultativa de hospital habia realizado 438 horas de guar-
dia de presencia fisica por encima de las 1.592 horas y 27 minutos de jornada ordinarias
prevista en el Acuerdo de Condiciones de Trabajo para el personal de Osakidetza.

La cuestion ya habia sido resuelta previamente por la STS de de 12 de julio de 2004 en
el sentido de entender que “el tiempo dedicado a la atencién continuada prestado por
médicos de equipos de atencién primaria en régimen de presencia fisica en el centro
sanitario debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, horas extraor-
dinarias en el sentido de la Directiva 93/104.

Ahora bien, debe distinguirse lo que es el tiempo de trabajo efectivo y el concepto de
hora extraordinarias; en la medida en que el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores
reserva este concepto a las horas de trabajo efectivo que excedan de la jornada ordinaria
maxima.

Por esta razon, sélo tendran la consideracion de horas extraordinarias las que excedan
de la jornada anual maxima legal que asciende a 1.826 horas y 27 minutos, y no las que
superen la jornada pactada de 1.592 horas y 27 minutos.

3. PACTO DE NO COMPETENCIA
R) Compensacion economica. Reduccion de jornada por jubilacion parcial. No reduccion de la cuantia
— STSJ de Aragén de 13 de febrero de 2008 (recurso de suplicacion 51/2008), I.L. J 660.

1. El demandante, antiguo accionista mayoritario de la empresa que tras la adquisicion
de ésta por un tercero, suscribe un acuerdo con la nueva empresa para formalizar su




contrato de trabajo por cuenta ajena. Al contrato como Jefe de Ventas incorpora un pacto
de no concurrencia poscontractual por dos anos con una compensacién anual abonable
mensualmente e integrada en la retribucion salarial. Dicha compensacién serd revisable
cada ano al igual que el resto de la masa salarial y estard sujeta a los mismos descuentos
y cotizaciones. Empresa y trabajador llegan a un acuerdo sobre la suspension del contrato
tras la cual, y al cumplir el trabajador los 60 afios de edad, éste se compromete a solicitar
la jubilacion parcial con una prestacion del 15% de la jornada. La reduccién de la jornada
conlleva una reduccion proporcional del salario pero mantiene todo el clausulado del
contrato inicial.

2. El litigio se centra en considerar si debe o no mantenerse durante la jubilacion parcial
la compensacion integra pactada por el pacto de no concurrencia o si procede someterla
a la misma reduccion proporcional que el salario. El Tribunal entiende que prevalece
el contenido del pacto puesto que se trata de un acuerdo bilateral en cuanto genera-
dor de derechos y obligaciones para ambas partes, sin que se admita la modificacién
unilateral por cualquiera de ellas. En este caso, sefiala el Tribunal, “se convino integrar
dicha compensacién en la masa salarial, de la que ha formado parte, hasta la jubilacién
parcial, a todos los efectos, pero ello no implica la mutacién de la naturaleza propia de
la compensacion que, en ningun caso, es una contraprestacion del trabajo ni una indem-
nizaciéon por gastos o pago de dietas”. Por lo tanto, y mientras subsista el pacto de no
concurrencia, debe seguir vigente la compensacién econdémica pactada en sus propios
términos, sin que sea posible reducir su cuantia de la misma forma que el salario, esto
es, en proporcién a la jornada laboral, sin perjuicio de que siga formando parte de la
masa salarial a todos los efectos.Y es que, en definitiva, la citada compensacién econo-
mica, por naturaleza, nada tiene que ver con la actividad laboral desarrollada durante la
relacion, sino con la actividad laboral que el trabajador puede desarrollar cuando extinga
el vinculo contractual.

3. La jubilacion parcial supone una reduccion proporcional de la jornada y del salario del
trabajador. La estructura salarial obligara a efectuar calculos que van mads alld de la mera
disminucién proporcionada de la cantidad a percibir pues algunos conceptos salariales
o extrasalariales pueden estar vinculados al tiempo efectivo de trabajo, reducido como
consecuencia del nuevo contrato a tiempo parcial del trabajador jubilado. No ocurre asi
con la cantidad que indemniza la obligaciéon asumida voluntariamente por el trabajador
de no concurrir deslealmente con su empresa con posterioridad a la extincion contrac-
tual. Como bien indica el Tribunal, la compensacion econdmica que se deriva de este
pacto no se vincula a la mayor o menor actividad laboral que se lleva a cabo durante la
vigencia del contrato de trabajo sino una vez extinguido dicho vinculo. Ahora bien, se
ha discutido mucho doctrinalmente sobre la naturaleza de la compensacion econdémica
del pacto de no competencia (vid., por todos, CHARRO BAENA y NOGUEIRA GUASTA-
VINO). Sobre su naturaleza indemnizatoria se esgrime el argumento de la compensacion
del perjuicio que causa al trabajador la restriccion de su libertad de iniciativa econoé-
mica, impidiéndole desarrollar su capacidad profesional en una actividad en la que sus
aptitudes personales y profesionales resultaran mas eficientes. Por lo que se refiere a su
naturaleza salarial, se alega que dicho pacto no es sino la ejecucién de una obligacion
nacida del contrato de trabajo aunque sobreviva a éste y, por ello, ha de seguir el mismo




crénicas de jurisprudencia

régimen juridico que el salario. En la practica se ha venido imponiendo una solucion
ecléctica o —si se prefiere— coyuntural.Y, asi, los tribunales hacen depender su naturaleza
juridica de la forma en que acuerdan la ejecucién de la compensacién econémica por
dicho pacto. Cuando se establece un pago periddico durante la vigencia de la relacion
de trabajo, la compensacion se incluye en la nomina del trabajador y cotiza por ella a
la Seguridad Social. Sin embargo, cuando se percibe en el momento de la extincién o
con posterioridad a ella, ya sea a tanto alzado o como pago periddico, se considera que
tiene caracter indemnizatorio, compatible con todo tipo de prestacion, incluida la del
desempleo a tiempo parcial. En el supuesto que nos ocupa, el Tribunal ha optado por
considerar que entra dentro del concepto retributivo aun cuando no siga la misma re-
duccién proporcional que el salario. Solucion correcta vy, por lo demas, no incompatible
con las apuntadas, especialmente con la primera pues el hecho de que mantenga integra
la cuantia sin que se produzca una reduccién proporcional no implica que deje de ser
incluida en la ndmina —con su cuantia integra— y que se cotice por ella a la Seguridad
Social —~también en cuantia integra—.

B) Despido procedente por concurrencia desleal

— STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 7 de marzo de 2008 (recurso de suplicacion
106/2008), I.L. ] 853.

1. El demandante ha venido trabajando para la empresa demandada como auxiliar de
ayuda a domicilio. No suscribi6 en su contrato pacto de exclusividad alguno y como su
jornada con la empresa no es completa trabaja como auténomo en la misma actividad
de atencién domiciliaria, estando de alta en el RETA. La empresa demandada se dedica a
la actividad de servicios de asistencia a domicilio y tiene adjudicada la contrata de dicho
servicio con el Ayuntamiento de Valladolid que oferta dicha atencion a los usuarios co-
rrespondiendo a éstos el pago de una minima parte del precio del servicio corriendo el
Ayuntamiento con la mayor proporcion del pago. Uno de los usuarios contrata al deman-
dante durante el fin de semana puesto que el Ayuntamiento no dispensa este servicio en
esos dias. La trabajadora social del Ayuntamiento efectia un informe negativo del traba-
jador, ahora demandante, en el que hace constar que no acude puntualmente al servicio,
comenta problemas personales, no realiza todas las tareas, lo hace de forma fria y distante
y presta servicios privados al usuario durante los fines de semana. La empresa decide des-
pedir al trabajador alegando abandono de puesto de trabajo, no realizacién de las tareas
encomendadas, disminuciéon de rendimiento, incumplimiento de horario y realizacion
de atencion domiciliaria a los usuarios de forma privada. La empresa alega que tanto el
Convenio Colectivo sectorial aplicable como los articulos 5 y 21 de la LET contemplan
como infraccion muy grave —causa de despido— la concurrencia desleal.

2. El Tribunal recuerda como para el Supremo la concurrencia desleal supone la activi-
dad del trabajador encaminada a realizar tareas laborales de la misma naturaleza o rama
de produccion de las que esta ejecutando en virtud del contrato de trabajo, sin consen-
timiento de su empresario y siempre que se le cause un perjuicio real o potencial. Se




considera caracteristico de esta falta el elemento intencional revelador de una pretendida
conducta desleal del trabajador respecto de la empresa que no sélo remunera su trabajo,
sino que también le facilita medios para adquirir experiencia y perfeccionamiento profe-
sional que luego aquél pretende utilizar en su propio provecho y en demérito o perjuicio
para los intereses de su empresa. En este sentido, el Tribunal entiende que si se ha pro-
ducido en la actuacion del trabajador una concurrencia desleal y ello por apreciarse los
elementos propios de ésta: a) el trabajador presta servicios asistenciales por cuenta propia
los fines de semana para el mismo usuario de la asistencia domiciliaria que tenia asigna-
do por la empresa recurrente; b) no consta que el trabajador tuviera autorizacién de su
empresario para realizar esa actividad concurrente, aunque sélo fuese en fines de semana
y ello con independencia de que la jornada fuese parcial o completa; c) la actuacién del
trabajador ha ocasionado un perjuicio a la empresa recurrente puesto que ésta recibio la
comunicacion del Ayuntamiento aludiendo a un servicio deficitario e irregular del traba-
jador debido, entre otras razones, “a que se ofrece a hacer el servicio de forma privada
los fines de semana, y lo lleva a cabo desde hace un tiempo”. Por todo ello, se considera
que la concurrencia desleal del trabajador constituye un incumplimiento laboral que el
Convenio Colectivo sectorial califica como falta muy grave.

3. Ha de considerarse que el Tribunal ha sido excesivamente celoso en la aplicaciéon de
la prohibiciéon de competencia en un caso como el que nos ocupa en el que trabajador
y empresario no han firmado un pacto de exclusividad en ningtin momento. Entender
que cualquier actividad que realice el trabajador en el mismo sector que su empresa se
encuentra prohibida de forma automatica supone establecer indirectamente un pacto de
exclusividad o de plena dedicacién para el que el articulo 21.3 de la LET exige una com-
pensacién econémica expresa y una negociacion previa (RODRIGUEZ-PINERO). Dos ele-
mentos que en este supuesto No se aprecian y que, por tanto, no legitiman la imposicion
de obligacién alguna por parte del trabajador mas alla de la genérica buena fe, concretada
aqui con el contenido del pacto de plena dedicacién o de dedicacién exclusiva. La amplia
consideracion del sector, del ciclo productivo, de la rama de actividad conducirian a anu-
lar en la practica cualquier posibilidad del licito pluriempleo para cualquier trabajador. De
ahi que el legislador imponga una clausula expresa de exclusividad y una compensacion
economica al respecto, lo que no aparece en el caso de autos, resultando esta decision
excesivamente tuteladora de los intereses empresariales.

C) Pacto de no competencia poscontractual. Incumplimiento. Abono de cantidad en concepto de penalidad y
devolucion de la suma indebidamente percibida

— STSJ de Asturias de 9 de mayo de 2008 (recurso de suplicacién 966/2008), I.L. ] 828.

1. La empresa demandante se dedica al negocio de servicio de comidas para colectividades
consistente en la preparacion y suministro de comidas en general a grupos y los servicios
relacionados, la explotacién de establecimientos de hosteleria y venta de bebidas y pro-
ductos alimenticios envasados a través de maquinas automaticas expendedoras. El deman-
dado fue nombrado director regional junior de dicha empresa, suscribiendo un pacto de
no competencia poscontractual y de confidencialidad. Mediante el primero, y durante el
plazo de dos afios desde la extincion de la relacién laboral, se obligd el trabajador a no
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llevar a cabo actividades en competencia con las de la empresa y de forma especifica con
una serie de empresas relacionadas. El trabajador es despedido por la empresa y en el
acto de conciliacién firma un pacto de confidencialidad comprometiéndose a no revelar
a terceros los hechos que motivaron la sancion ni el contenido de las reuniones mante-
nidas con la empresa. Con posterioridad, el trabajador remite burofax a la empresa para
comunicarle su intencién de iniciar una relacion laboral con otra empresa dedicada a la
colocacién y explotacion de maquinas expendedoras de bebidas, cafés y snacks ahadiendo
que dicha empresa no entraba en competencia con la anterior empleadora y que, ademas,
las obligaciones derivadas de aquella cldusula habian quedado liberadas como consecuen-
cia del pacto suscrito como consecuencia del despido. La nueva empresa del trabajador
resulta adjudicataria de los servicios que prestaba con anterioridad su antigua empresa.
Como consecuencia de estos hechos la empresa demanda al trabajador por competencia
desleal.

2. El Tribunal considera, tras el analisis factico, que el demandado incumplié efectiva-
mente el pacto de no competencia poscontractual suscrito con la empleadora recurren-
te, plenamente valido y vigente entre las partes durante el plazo maximo de dos afos
aplicable para un trabajador como el demandado, nombrado director regional junior
con amplisimos poderes en la gestién y representacién de la empleadora. De hecho la
nueva empresa, y nueva adjudicataria de los servicios, figura entre las empresas sin-
gularmente seflaladas en el pacto con las que el trabajador tenia prohibido establecer
relacion laboral durante el periodo indicado porque no soélo se dedica practicamente
a la misma actividad que la recurrente, sino que —bien directamente o mediante otras
empresas de las que es accionista— compite de forma directa con la antigua empresa
del trabajador en sector y ambito geografico; asi lo demuestran las adjudicaciones de
contratas que se llevaron a acabo en los meses siguientes a la contratacién del demanda-
do. Por todo ello, procede condenar al demandado a abonar a la empresa una cantidad
econdmica (30.000 euros) en concepto de penalidad y la devolucion de otra (16.600
euros) indebidamente percibidos, todo ello derivado del incumplimiento del pacto
suscrito entre trabajador y empleador a lo que han de anadirse los intereses legales
derivados de ambos importes.

3. En el supuesto objeto de litigio existen, al menos, dos datos de sumo interés. El prime-
ro, el conocimiento de la empresa demandante de la actividad a realizar por el antiguo
trabajador cuando éste comunica a través de burofax su contratacién por una empresa
de la competencia. El segundo, el hecho de que se deduzca —aunque no pueda deducirse
con rotundidad de los hechos que constan en la sentencia— que la actuacion de la empre-
sa demandante aparece cuando la nueva empresa del trabajador resulta adjudicataria de
servicios que antes prestaba aquélla. En relacion a la primera cuestién conviene advertir
que, en general, se ha considerado como el consentimiento o autorizaciéon empresarial
es el requisito que avala la licitud o ilicitud de la actividad competitiva del trabajador.
Para decidir si compensa o no a la empresa esta actividad, ha de darse a la empresa la
oportunidad de proteger sus propios intereses, de conocer el alcance y el contenido de
la actividad pretendida para que, valorando ventajas e inconvenientes, acepte o no la
propuesta del trabajador (RODRIGUEZ-PINERO). Si esto es asi, no consta en el caso que




nos ocupa una decisiéon contraria a la actividad del trabajador cuando éste comunica a su
antigua empresa que celebrard un contrato de trabajo con la empresa de la competencia
considerando finalizada la vigencia del pacto suscrito. Por lo que se refiere a la segunda
de las cuestiones planteadas, la conexion entre este tipo de pactos y la buena fe envuelve
no solo a la conducta del trabajador sino que es bidireccional, careciendo de sentido una
denuncia de la empresa perjudicada cuando pierde una concesiéon administrativa y no
antes. En este sentido, el Tribunal quiza debiera haber ponderado con mayor ecuanimidad
los intereses en conflicto, valorando, asimismo y en su caso, la actitud no del todo “leal”
de la empresa.

4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Accion de clasificacion profesional: prescripcion

Es aplicable al ejercicio de la accién de clasificaciéon profesional el plazo de un afio recogi-
do en el articulo 59.2 ET. Jurisprudencia reflejada en la doctrina de suplicacién, ad exemplum
en la STS] de Aragén de 18 de mayo de 2005 (recurso 217/2005),1.L.J 1397. Plazo cuyo
dies a quo se abre desde que pudo ejercitarse la correspondiente accion.

Momento que no necesariamente coincide con la entrada en vigor de un convenio co-
lectivo regulador del sistema de clasificacién profesional aplicable, aunque la entrada en
vigor de un Convenio sin mas o el cambio en el Convenio Colectivo aplicable constituya
el supuesto mas frecuente, caso este ultimo de la STS de 18 de julio de 2008 (recurso
2924/2006), IL. ] 1060, que alega la naturaleza de tracto tnico del encuadramiento,
fundamento de la aplicacion del plazo recogido en el articulo 59.2 ET, recuerda los pro-
nunciamientos de la Sala y sefala la aplicacion de este plazo de un afo a las acciones de
impugnaciéon de encuadramiento profesional producido por un cambio del Convenio
Colectivo aplicable.

En efecto, este momento en que “la accién pudo ejercitarse” puede corresponderse con la
aprobacion de normas mas especificas, concrecién del Convenio Colectivo de aplicacion.
Asi sucedi6 en la Sentencia recién citada, identificando dicho dies a quo en el nuevo encua-
dramiento profesional ex convenio rebatido o, “cuando menos, desde que la comisién
técnica de clasificacion profesional del grupo ‘Endesa’, en acta de 13 de febrero de 2001,
ratifico las tablas de equivalencias”. Sucede igualmente en la STSJ de Canarias de 2 de ju-
nio de 2006 (recurso 1499/2003), I.L. J 1756, fijando como fecha inicial del cémputo
objeto de comentario no la fecha de entrada en vigor del Convenio Colectivo Unico para
el Personal de la Administracién General del Estado, sino la fecha de publicacién de un
posterior acuerdo colectivo complementario en la materia. Acuerdo negociado, precisa-
mente, para superar los problemas de clasificacién profesional suscitados por aquél. Por
ultimo, es también el caso de la STS de 20 de febrero de 2008 (recurso 116/2007), I.L.J
42, en relacién con el Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral y su Acuerdo colec-
tivo complementario sobre el sistema de clasificaciéon profesional publicado en el BOE de
19 de septiembre del afio 2000.
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5. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Realizacion de funciones de superior categoria: derecho a las retribuciones correspondientes al trabajo
efectivamente realizado y entidad temporal de su desempeio

El personal del Ministerio de Defensa se muestra especialmente litigioso en lo que con-
cierte a su clasificaciéon profesional y movilidad funcional. Esta intensa conflictividad,
que ha contribuido a perfilar los limites del proceso de clasificaciéon profesional, no
s6lo es debida a la complejidad del establecimiento convencional de un sistema de cla-
sificacién profesional, apreciable en su méxima expresién en el Convenio Unico para el
Personal Laboral de la Administracién Central del Estado, aplicable a este personal, sien-
do exponentes de esta conflictividad la STS] de Andalucia (Madlaga) de 18 de septiembre
de 2002 (recurso de suplicacion 1448/2002), I.L. J 2979, que explicita el funciona-
miento del antedicho sistema de clasificaciéon profesional, y la STS] de Canarias (Santa
Cruz de Tenerife) de 10 de enero de 2003 (recurso de suplicaciéon 469/2002), L.L. ]
100, también se debe, aunque estas cuestiones sean mas comunes a otros colectivos, a
la encomienda de funciones superiores y reclamacion de los consiguientes derechos ex
articulo 39 ET.

La STS de 4 de julio de 2008 (recurso 3132/2007),1.L.J 1018, exponente de esta ultima
litigiosidad, aborda una cuestion de gran relevancia juridica cual es si el percibo de las
retribuciones propias de la realizacion de funciones de superior categoria exige que éstas
se realicen durante un determinado periodo de tiempo o, por el contrario, debe abonarse
el trabajo efectivamente realizado con independencia de su duracién y continuidad. Ana-
lisis que se efecttia en relacion con un trabajador que presta servicios para el Ministerio
de Defensa con la categoria de auxiliar de Administraciéon pero que ha realizado inter-
mitentemente, a lo largo de los afios 2003 y 2004, funciones de Ingeniero Jefe y de Jefe
Administrativo. La conclusion que alcanza nuestro Alto Tribunal, que interpreta el articulo
39, numeros 3 y 4 del ET, aplicando ademas el articulo 22 del Convenio Colectivo Unico
del Personal Laboral de la Administracion del Estado (BOE 1 de diciembre de 1998), es
que dicha garantia se aplica con independencia de la entidad del periodo durante el cual
se realizan las funciones superiores.

Las razones que conducen a tal conclusion son las siguientes. En primer lugar, el articulo
39.4 del ET, aplicado por la Sentencia de suplicacion objeto de recurso, exige un periodo
de realizacién de funciones superiores que exceda los seis meses durante un ano o de
ocho meses durante dos afios. Pero esta exigencia se refiere al derecho de ascenso del
trabajador, derecho que no es lo cuestionado en el presente supuesto que simplemente
versa sobre diferencias retributivas.

En segundo lugar, se argumenta el derecho a obtener una “contraprestacién retributiva
acorde con la calidad del trabajo que se desarrolla, evitando un enriquecimiento injusto
del empresario”.




En tercer lugar, la conclusion contraria “introduciria (...) un elemento de inseguridad, e
incluso de arbitrariedad” en manos del empresario.

Por ultimo, lo anterior se ve confirmado por el articulo 22.3 del Convenio Colectivo de
aplicacion que repite literalmente la alusion del articulo 39.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores, igualmente citada, “teniendo derecho a la retribucién correspondiente al puesto
—el articulo 39.3 ET habla de ‘funciones’, pero el resultado es el mismo— que efectivamen-
te desempene —realice en el tenor estatutario—".

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia. Mera modificacion accesoria de
jornada. Reduccion de jornada media hora para no superar la jornada laboral anual. Condicion mas
beneficiosa. Concepto. Desestimacion. La compensacion por descansos tenia como fin no superar la
jornada maxima legal

En STSJ de Cataluiia de 10 de abril de 2008, I.L. ] 710, se analiza a través del proce-
dimiento de conflicto colectivo el supuesto de empresa que cuenta con una plantilla
superior a 300 trabajadores que, sin mediar periodo de consultas o negociacion con
los representantes de los trabajadores, a partir de febrero de 2007, redujo la jornada
de trabajo diaria de los trabajadores en veinte minutos, al inicio o al final de ésta, con
ello evitaba, al superar la jornada maxima pactada, tener que compensar con dias de
descanso. Por otro lado, el Convenio Colectivo sefiala que “los horarios de trabajo son
los vigentes en cada centro o institucion sanitaria a la entrada en vigor del convenio,
adecudndolos, sin embargo, si es preciso, a la reduccién pactada (...) y en todo caso (...)
Respetando el computo anual, la jornada se puede distribuir, segtin acuerden en cada
centro o institucion sanitaria, conjuntamente la Direccion y el Comité de Empresa a los
delegados de personal (...)".

Pues bien la Sala senala ante la alegacion del recurrente que estamos ante una condicion
mas beneficiosa, lo que niega con aplicaciéon de lo dispuesto en el Convenio Colectivo,
pues “ha sido la forma elegida entre las varias posibles para compensar el exceso de jor-
nada, pero no constituye un beneficio para los trabajadores, sino que obedece a la nece-
sidad de cumplir la jornada anual fijada en el Convenio Colectivo, pero no es un plus que
de forma unilateral y graciosa hubiera la empresa decidido otorgar a sus trabajadores. Es
decir, frente a la jornada laboral anual fijada en el Convenio Colectivo se ha optado por
una jornada laboral diaria que excede en computo anual de la fijada en el Convenio por lo
que es legalmente necesario que tal exceso se compense bien con su abono bien con des-
canso, y habiéndose optado por la empresa por esta ultima opcion, su cumplimiento no
constituye condiciéon mas beneficiosa alguna, sino cumplimiento legal de no superacion
de la jornada laboral anual pactada”.

Respecto a la modificaciéon sustancial, después de recoger la doctrina cldsica sobre tal
concepto, sefiala que ésta “siempre constituye una agravacion de las condiciones en las
que el trabajador desarrolla su trabajo y en el presente caso, aunque haya de establecerse
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que la modificacion afecta a la jornada y no al horario, lo cierto es que la modificacién
consistente en la reduccién en media hora de la jornada laboral diaria no constituye per-
juicio alguno para los trabajadores afectados, sino un beneficio que les permite conciliar
de mejor forma la vida laboral y familiar, que no se traduce en una reduccién de salario
ni del descanso diario, dado que éste se amplia en media hora, y la tnica consecuencia
que tiene tal modificacién es la de reducir el numero de dias de descanso al aflo que por
compensacion del exceso de jornada anual tenian los trabajadores”.

No obstante y como quiera que en cumplimiento del Convenio Colectivo se establece
para su modificacion, ya sea para ampliarla o para reducirla, el acuerdo entre empresa
y representantes de los trabajadores, lo que en este caso no se ha llevado a cabo, pues se
trata de una decision unilateral de la empresa, al margen de la no sustancialidad, se deja
sin efecto la modificacion de jornada efectuada.

B) Extincion de la relacion laboral por modificacion sustancial de las condiciones laborales. Desestimacion.
Inexistencia de tal modificacion. Exigencia de la empresa a la trabajadora del cumplimiento de la
jornada

El supuesto de hecho es el conflicto de trabajadora jefa de de administraciéon de una
empresa y que viene, asimismo, prestando servicios para la Universidad como profesora
asociada, y en el ano 2003 interesa a la empresa la reduccién de horario por cuidado de
hijo, siéndole concedido conforme a un horario de 4,5 horas al dia (9,00 a 13,30 horas),
no obstante y por razén de horario de la Universidad (lunes a jueves de 13,00 a 15,00
horas) tenia dificultades en su cumplimiento, por lo que la empresa con fecha 28 de
febrero de 2007 comunicé a ésta que “una vez finalice el cuatrimestre que tiene compro-
metido con la Universidad de Salamanca, que finaliza el proximo mes de mayo, debera
cumplir estrictamente en el horario que tiene establecido”. Fsta comunica a la empresa
su decision de resolver su trabajo, al amparo de lo establecido en el articulo 41.3, parrafo
2°, del Estatuto de los Trabajadores, a partir de la finalizacién de la jornada laboral del 17
de mayo e interes6 la indemnizacion legalmente prevista.

La sentencia de instancia desestimé al pretension lo que fue confirmado por la STS] de
Castilla Le6on (Valladolid) de 7 de mayo de 2008, I.L. ] 867, senalando que la “tolerancia
no significa que la actora haya adquirido el derecho a fijar unilateralmente su jornada de
trabajo por lo que la decisién de la empresa comunicada por escrito de 28 de febrero
de 2007 (...), en el ejercicio regular de su facultad de organizar la actividad laboral, de
exigirle que a la terminacién del cuatrimestre cumpliera estrictamente el horario estable-
cido, es decir el fijado segun se le autorizé el 5 de septiembre de 2003 accediendo preci-
samente a la solicitud de jornada reducida que pidio la propia actora, no constituye una
modificacion sustancial de las condiciones del trabajo por modificacién sustancial de la
jornada sino la exigencia del cumplimiento de la jornada pactada por mutuo acuerdo que
s6lo en beneficio de la actora y por una mera tolerancia de la empresa no venia cumplien-
do por coincidir en parte con su actividad docente”. En esencia la empresa, concluye la




sentencia no modifica el horario ni la jornada ni el régimen de trabajo sino que se limita
a exigir el cumplimiento de la jornada y horario.

7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: Derecho del trabajador en situacion de excedencia voluntaria a percibir la
indemnizacion correspondiente a su inclusion en expediente de regulacion de empleo

En la STS de 24 de junio de 2008, I.L. ] 947, se analiza un supuesto de hecho en el que
un trabajador ha venido prestando servicios para determinada empresa con antigtiedad
del 14 de febrero de 1984. Por Resolucion de 21 de marzo de 2003, de la Delegacién
Provincial de Huelva de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, recaida en
Expediente de Regulacién de Empleo autorizé la extincion de los contratos de trabajo
de los trabajadores afectados por dicho expediente entre los que se encontraba el de-
mandante, reconociéndoles el derecho a percibir la indemnizacién del articulo 51.8 del
ET. El demandante se encontraba en situacién de excedencia voluntaria en la empresa
desde el 31 de octubre de 2001 y prestando servicios en otra empresa desde el 1 de
noviembre de 2001.

La cuestion que se plantea, si se tiene derecho a indemnizacién, por la rescision de su
contrato al trabajador que ve extinguido su contrato en un expediente de regulacion de
empleo, mientras se encuentra en situacion de excedencia voluntaria, ya ha sido resuelta
por el Tribunal Supremo en anteriores sentencias. Asi en la Sentencia de 29 de noviembre
de 2006 se sefiala que “la situacion del excedente voluntario es la de quien en su propio
interés se ha separado de la empresa y a quien nuestro Derecho, por tal razén, no le re-
conoce el derecho a reingresar en la empresa cuando transcurra el periodo de excedencia
sino tan soélo la expectativa de poder ser readmitido y sélo en el supuesto de que la em-
presa en el momento de la solicitud tuviera puestos de igual o similar categoria —articulo
46 del ET—. En esta situacion se considera que dicho trabajador en realidad no pierde su
puesto de trabajo cuando la empresa extingue las relaciones laborales con sus trabajadores
por cualquiera de las causas que justifican el despido colectivo conforme a lo previsto en
el articulo 51 del ET, sino aquella expectativa en nada equivalente a un puesto de trabajo
que es lo que el precepto precitado quiere indemnizar”.

En conclusién, “Al trabajador excedente en una empresa que extingue la relacion de
trabajo con todos sus empleados no le puede ser reconocida aquella indemnizacién por-
que la finalidad de la indemnizacién del despido prevista en el articulo 51.8 del ET es la
compensacion al trabajador por el dafio derivado de la pérdida de su puesto de trabajo y
de los medios de vida que su desempeno proporciona al trabajador. Este dafio 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 trabajador es sélo un derecho de re-
ingreso ‘expectante’, en el que la ocupacion del puesto de trabajo estd condicionada a la
existencia de vacantes. Es en su caso el trabajador que se contrat6 para ocupar el puesto de
trabajo en excedencia el que tendra derecho a la indemnizaciéon por la pérdida del mismo
cuando éste se amortice, y no quien estando excedente por propia decisién no ha podido




crénicas de jurisprudencia

reingresar en la empresa precisamente porque ha cesado la actividad de ésta en la que

habia prestado servicios inicialmente”.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario”

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros
5a 8 del ano 2008.

La sistemdtica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincién del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tdltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusién o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacion del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accion y las cuestiones que

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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plantea, sino también a sus posibles calificaciones judiciales y las consecuencias derivadas
de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

Numerosas sentencias analizan la existencia de extincién por voluntad del trabajador [ar-
ticulo 49.1.d) ET]. Asi, la STSJ de Navarra de 1 de febrero de 2008 (recurso 140/2007),
I.L.J 722, desestima la existencia de despido ante un supuesto de extincién contractual
por faltas de asistencia al trabajo injustificadas una vez dado de alta médica el trabajador
afectado.

En sentido analogo, la STS] del Pais Vasco de 22 de enero de 2008 (recurso 2691/2007),
I.L. ] 680, ante un supuesto de acumulacién de demandas y despido, desestima la exis-
tencia de dimisiéon de un trabajador ante un caso de falta de abono del subsidio por
incapacidad temporal, equivalente al impago de salarios, debido a la previa extincién del
contrato por despido procedente.

Segun la Sala,

“la dimision voluntaria de su puesto de trabajo decae, porque, a pesar de que no se habia
venido pagando puntualmente todas las mensualidades desde el inicio de esta situacién,
hecho suficientemente grave como para dar lugar a la extincién indemnizada del contrato
de trabajo por voluntad del trabajador, existia previa extincién contractual devenida de
despido procedente”.

Por el contrario, la STSJ del Pais Vasco de 8 de abril de 2008 (recurso 239/2008), L.L.
J 858, niega que se haya producido la dimisién de un trabajador ante un hipotético su-
puesto de moobing. Ello porque no existe acoso, ni lesion de autoestima o integridad moral
de la reclamacién, sino propia frustracién por no obtener jefatura de servicios.

Segun la Sala,

“Ante estas circunstancias no vemos la posibilidad de encuadrar la conducta empresarial
dentro de un supuesto de moobing, pues no constituye la actitud de la empleadora un
incumplimiento grave y culpable, como exige el precepto mencionado, pues falta una
persecucién sistematica en el trabajo.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el andlisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la
naturaleza juridica de la relacién de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacién laboral.
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La STSJ de Castilla y Le6n ( Valladolid) de 7 de mayo de 2008 (recurso 192/2008), L.L.
J 867, niega la existencia de despido ante la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo. Para que ésta opere como causa de extincién del contrato es necesario que ésta
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 factico de la sentencia
recurrida es que la empresa desde octubre de 2002, por una parte, tratd de introducir
cambios en las condiciones de trabajo de los vendedores de vehiculos, entre los que se
encontraban los demandantes y, por otra, que a dichos trabajadores les recriminaba su
forma de actuar con expresiones amenazantes, insultos y descalificaciones. De esas dos
circunstancias, ninguna supone una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
que permitia la extincién del contrato de trabajo segtn el articulo 50 del ET.”

Finalmente, la STS] de Extremadura de 8 de abril de 2008 (recurso 63/2008), I.L.] 584,
niega la existencia de despido ante la inexistencia de una relacién laboral en un supuesto
de imposibilidad de ribrica del contrato de trabajo, debido a un accidente del trabajador
afectado el mismo dia que se iba a suscribir éste.

Para la Sala:

“Inexistencia de relacion laboral que no llegd a existir debido a que el mismo dia que se
iba a firmar el contrato tuvo un accidente. Si no existe relacion laboral no hay despido.”

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.¢) ET

La interpretacion del despido por causas econémicas o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de produccion de la empresa [articulo 52.c) ET] es llevada a cabo por la STS]J de
Canarias (Las Palmas) de 29 de abril de 2008 (recurso 985/2007), L.L. J 708. En ella,
al declarar la improcedencia del despido efectuado, delimita que las causas econémicas
negativas deben afectar a la empresa en su conjunto y no tnicamente a un centro de tra-
bajo. Esto es, “Beneficios y pérdidas a efectos de la extincién objetiva han de computarse
a nivel global empresarial, y la situacién econémica negativa no puede referirse a centro
de trabajo o punto de venta aislado, sino a toda la actividad empresarial”.

De otro lado, la STSJ de Valencia de 8 de abril de 2008 (recurso 1900/2007), I.L.J 671,
falla la procedencia del despido efectuado a una trabajadora en un caso en el que el puesto
de la actora habia quedado vacio de contenido concurriendo causas organizativas y de
produccién para su amortizacion.
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Conforme al FJ 2° de la Sentencia:

“Las causas econdmicas tienen por finalidad contribuir a la superacién de situaciones
econdmicas negativas que afectan a una empresa o unidad productiva en su conjunto.
Cuando lo que se produce es una situaciéon de desajuste entre la fuerza del trabajo y las
necesidades de la produccién o de la posicion en el mercado, que afectan y se localizan en
puntos concretos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmente
considerada, sino exclusivamente en el espacio en el que la patologia se manifiesta, el
remedio a esa situacién anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de los ele-
mentos concurrentes.”

Asimismo, la STS de 11 de junio de 2008 (recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 730/2007), I.L. J 619, al fallar la improcedencia de una extincién contractual,
argumenta como para fundamentar el despido es necesario que la crisis econémica sea
grave, profunda e irreversible. No basta que sea coyuntural o transitoria. El empresario
debe acreditar que la extincién ayuda a la superacién de la situacion negativa, siempre y
cuando, el cierre de una seccién deficitaria contribuya a asegurar los puestos de trabajo
del resto de los empleados de la empresa.

La Sala, en su FJ 2°, razona:

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza juridica del relato factico de instancia
y de la fundamentacién juridica con igual valor, acreditado que el cierre de una seccién
de la empresa —la de confeccion— que era deficitaria, contribuye a asegurar los puestos de
trabajo del resto de empleados de la empresa, como senala el juzgador a quo, que parte de
la doctrina jurisprudencial segun la cual no es necesario valorar la situacién global de la
empresa o del grupo empresarial sino que es suficiente que la medida afecte a una sola
mitad productiva o seccion de la empresa; ha de estimarse que concurre la causa organiza-
tiva invocada, y en consecuencia declara la procedencia del despido de las demandantes.”

La STSJ de Valencia de 7 de febrero de 2008 (recurso 4465/2007), L.L. J 815, declara
improcedente la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas del trabajador de-
mandante, al no estar justificada ni haberse acreditado la concurrencia de la causa en que
se basa para acordar la extincion de sus contratos. La empresa no explicita el motivo por
el que se prescinde del trabajador.

La fundamentacion de la sentencia es del siguiente tenor literal:

“La reorganizacién de la actividad empresarial debe estar ligada a una determinada finali-
dad, cual es el mantenimiento de la actividad empresarial, por lo que habran de ofrecerse
los términos de conexion entre una y otra para poder calificar de procedente la decision
extintiva.”

En el mismo sentido, la STS de 17 de julio de 2008 (recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina 2929/2007), I.L. J 1057, centra la cuestion litigiosa planteada en el
recurso que esta sentencia resuelve en la prueba de las dificultades derivadas de la situa-
cién econdémica negativa que permiten al empresario el despido objetivo ex articulo 52.c)
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ET, y dejar de poner a disposicion del trabajador la indemnizacién correspondiente. No
obstante, no puede la Sala entrar en el fondo del asunto al carecer el recurso del necesario
contenido casacional, porque la tnica diferencia que existe entre las sentencias compa-
radas es el distinto valor que otorgan a los documentos aportados por la empresa a los
efectos de cumplir con la carga que le corresponde de acreditar su situacion de iliquidez.
Y a este respecto la Sala viene sosteniendo que debe distinguirse la iliquidez existente en
el momento de la entrega de la carta de despido, de la mala situacién econémica de la
empresa que constituye una causa objetiva del despido a tenor del articulo 52.c) en rela-
cion con su articulo 51.1 ET. De modo que la iliquidez no puede justificarse con la sola
demostracién de la existencia de pérdidas, ni mucho menos por pérdidas anteriores a la
fecha del despido.Y no cabe en este recurso ni la revisién de los hechos probados ni la
novedosa valoracion de la prueba, y en este caso se discute exclusivamente la suficiencia
o insuficiencia de los documentos aportados a los efectos de acreditar indicios razonables
de la iliquidez.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STS]J del Pais Vasco de 22 de enero de 2008 (recurso 2691/2007), I.L. ] 680, revoca la
sentencia de instancia, ante un supuesto de acumulacion de demandas y despido, desesti-
ma la existencia de despido de un trabajador ante un caso de falta de abono del subsidio
por incapacidad temporal, equivalente al impago de salarios, debido a la previa extinciéon
del contrato por despido procedente.

Segtin la Sala, “la dimision voluntaria de su puesto de trabajo decae, porque, a pesar de
que no se habia venido pagando puntualmente todas las mensualidades desde el inicio de
esta situacion, hecho suficientemente grave como para dar lugar a la extinciéon indemniza-
da del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, existia previa extinciéon contractual
devenida de despido procedente”.

Asimismo, las SSTSJ de Asturias de 15 de febrero de 2008 y de Castilla y Le6n (Burgos)
de 3 de abril de 2008 (recursos 3633/2008 y 126/2008), I.L. J 678 y 582, respectiva-
mente, estiman que existe transgresién de la buena fe contractual en la actuaciéon de dos
trabajadores, consistente en sendos hurtos a la empresa. Actuaciones que inciden enorme-
mente en la buena marcha del trabajo. Para las Salas “su contumaz reiteracion evidencian
una indolente actitud de los trabajadores que supone una transgresiéon de la buena fe
contractual”.

La STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2008 (recurso 8512/2007), I.L.J 691, aprecia,
asimismo, transgresiéon de la buena fe contractual y abuso de confianza en la conducta
de un trabajador de una oficina bancaria, cuyas actuaciones se traducen en quebranto de
depositos en perjuicio de la entidad bancaria.

Para la Sala “el cargo de quien acciona le obliga a desplegar un grado de diligencia y de
atencion muy superior al de quienes quedan a €l subordinados, respecto de los cuales ha
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de poner un exquisito cuidado, a fin de, contrastar, al menos cada cierto tiempo, que
despliegan esa lealtad que con mayor razén es exigible al inmediato colaborador”.

Igualmente, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de marzo de 2008 (recurso
106/2008), I.L.J 853, revoca la sentencia de instancia estimando la procedencia del des-
pido de un trabajador ante la inexistencia de vulneracién del derecho a su indemnidad,
debido a que su actuacion, basada en trabajar para si mismo retribuidamente utilizando
material de la empresa, transgrede la buena fe contractual.

En sentido andlogo, las SSTSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 19 de mayo
de 2008 y de Canarias (Las Palmas) de 27 de mayo de 2008 (recursos 244/2008, y
817/2007), I.L. J 767 y 774, respectivamente, aprecian asimismo, transgresiéon de la
buena fe contractual y abuso de confianza en las conductas de sendos trabajadores. En el
primer supuesto se analiza la conducta de un trabajador , cuyas actuaciones se traducen
en la prestacion de servicios en situacion de incapacidad temporal. En el segundo caso,
la Sala determina la procedencia del despido efectuado a un trabajador que desobedece
6rdenes empresariales, infringiendo, con ello, su deber de buena fe.

Segun las Salas, tomando como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo,

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o
fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempetio del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido
disciplinario”.

La STSJ de Cataluiia de 7 de febrero de 2008 (recurso 8906/2007), I.L.] 849, enjuicia el
despido disciplinario, que declara procedente al estimar que se produce transgresion de
la buena fe contractual por proferir insultos y amenazas a una compaiiera de trabajo.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STS de 28 de mayo de 2008 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
4627/2006),1.L.] 614, analiza la cuestion litigiosa relativa a la improcedencia del despi-
do en un supuesto de contratas de restauracion en un hospital de la Diputacion Provincial.
En ella se aprecia falta de contradiccion porque si bien en las dos sentencias se contem-
plan supuestos de trabajadores que prestan servicios en una contrata de restauracion en
un hospital, la contratista recibe todos los medios materiales para cumplir el contrato,
al finalizar la contrata se produce la devolucion de aquellos medios a la principal y con
posterioridad persiste la actividad objeto de la contrata, sin embargo existe una diferencia
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fundamental, la relativa a los términos en que la citada actividad es desarrollada tras la
extincion de la contrata. Pues, en el supuesto de autos, los medios materiales utilizados
para cumplir la contrata y que habian sido proporcionados por la principal, no era entre-
gados a la Administracién Autonémica que se hacia cargo de aquella actividad concertada,
mientras que en la de contraste cuando finaliza la contrata y la propia principal se hace
cargo de la actividad que antes realizaba la contratista, lleva a cabo tal cometido con los
mismos medios materiales e instalaciones, previamente entregados al inicio de la contrata
y que le habian sido revertidos cuando ésta se extinguio.

La Sala fundamenta el fallo en su FJ 2°:

“El articulo 217 LPL exige —para la viabilidad del recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina— que exista contradiccion entre la resolucion judicial que se impugna
y otra decision judicial, lo que se verifica por el contraste entre la parte dispositiva de las
sentencias que contienen pronunciamientos diversos respecto de hechos y pretensiones
sustancialmente iguales, no por la diferente fundamentacion juridica de las resoluciones
sometidas a comparacion, de forma que es la existencia de fallos contradictorios [ ‘se hubie-
re llegado a pronunciamientos distintos’, sostiene el articulo 217 LPL] y no la diversidad
de ratio decidendi, el presupuesto del recurso extraordinario de casacion para la unidad de la
doctrina; de ahi que la contradiccion no surge de una comparacién abstracta de doctrinas
al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos
concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales y cuya identidad ha de establecerse
teniendo en cuenta los términos en que el debate se haya planteado en Suplicaciéon (entre
las recientes, SSTS de 10 de diciembre de 2007 —recurso de casacién para la unificacion de
doctrina 4986/2006—; 11 de diciembre de 2007 —recurso de casacién para la unificacion
de doctrina 3370/2006—; 12 de diciembre de 2007 —recurso de casacién para la unificacién de
doctrina 2673/2006—; 13 de diciembre de 2007 —recurso de casacién para la unificacién
de doctrina 5002/2006—; 21 de diciembre de 2007 —recurso de casacién para la unifi-
cacion de doctrina 4226/2006—; 26 de diciembre de 2007 —recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 2588/2006—; 26 de diciembre de 2007 —recurso de casacion para
la unificacién de doctrina 1049/2007—; y 26 de diciembre de 2007 —recurso de casacién
para la unificacién de doctrina 4605/2006—). Esta doctrina nos lleva en el presente supues-
to a rechazar la existencia del presupuesto —contradiccion— de que tratamos, siguiendo el
criterio mantenido en las Sentencias de 21 de febrero de 2008 (—recurso de casacién para
la unificacion de doctrina 4680/2006—), 23 de mayo de 2008 (—recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 4531/2006—) y 29 de mayo de 2008 (—recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 5050/2006—), dictadas en procesos en los que también se debatia
la misma pretendida sucesion empresarial, en proceso entre las mismas partes y con idéntica
sentencia de contraste.Y ello es asi porque —como aquellas decisiones argumentan— aunque
sea innegable que en las dos sentencias a contrastar contemplan supuestos de trabajadores
que prestan servicios en una contrata de restauraciéon en un Hospital, que la contratista
recibe todos los medios materiales para cumplir el contrato, que al finalizar la contrata se
produce la devoluciéon de aquellos medios a la principal y que con posterioridad persiste
la actividad objeto de la contrata, sin embargo existe una diferencia fundamental en las dos
sentencias a comparar y es la relativa a los términos en que la citada actividad es desarrollada
tras la extinciéon de la contrata.”
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En sentido andlogo, en la STS de 10 de junio de 2008 (recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina 1204/2007), I.L. J 628, se discute la posibilidad de extinguir un
contrato para obra o servicio cuando finaliza la contrata de prestacién de servicios por
parte de la empleadora a otra empresa. En este caso se habia pactado que la duracion del
contrato se extenderia hasta fin de obra, pero, antes de finalizar dicha contrata, la em-
presa comitente comunico a la contratista (la empleadora) que, a partir de determinado
momento, precisaba menos trabajadores, con base en lo cual la empleadora dio por ex-
tinguida la relacién laboral con el actor.

La Sala decide:

“Este hecho no autoriza a la empleadora a extinguir el contrato, toda vez que no ha llegado
el fin de la relacion laboral que se habia pactado, y tampoco existe prevision al respecto en
la normativa estatal, ni en el convenio colectivo, ni tampoco en el propio contrato de tra-
bajo. Recuerda la Sala que la jurisprudencia autoriza la limitacion del vinculo contractual
cuando la terminacion de la contrata opera por causa distinta de la voluntad del contratista
y por ello si es éste el que denuncia el vencimiento del término o si el contrato termina
por causa a €l imputable, no podra invocar validamente el cumplimiento del término. Y
en el caso de autos no se habia finalizado la contrata, sino que la empleadora contratista
habia extinguido el contrato vigente la contrata.”

Asimismo, la STS de 28 de mayo de 2008 (recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 4531/2006),1.L.]J 615, examina demanda por despido de trabajador que presta
servicios en una contrata de restauracion en el Hospital de la Diputacién Provincial. La
sentencia de suplicacion declar6 la improcedencia del despido, condenando a la empresa
y absolviendo a la Diputaciéon Provincial y Gerencial Regional de Salud de la Junta de
Castilla y Ledn, por entender que en el supuesto enjuiciado no hay asunciéon del servicio
por la entidad auténoma que presta la asistencia sanitaria, siendo precisamente ése el ele-
mento diferenciador que ha impedido entender que exista la contradiccién que exige el
articulo 217 de la LPL para admitir el recurso de casacién para la unificacion de doctrina,
entre la sentencia recurrida y la invocada de contraste.

Para la Sala:

“A tenor de lo razonado y como ya resolvio esta Sala en su Sentencia de 21 de febrero de
2008 (recurso 4680/2006) ante supuesto substancialmente igual y con las mismas partes
demandadas y sentencia de contraste, falta el presupuesto procesal de contradiccién como
dictamina el Ministerio Fiscal, lo que determina en este tramite procesal la desestimacion
del recurso, con imposicién de costas y pérdida del depdsito constituido al que se dara el
destino legal, manteniendo las garantias o cauciones prestadas en su caso para el cumpli-
miento de la sentencia.”

La STS de 8 de julio de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1775/2007),1.L.] 961, trata de un procedimiento por despido en el que se cuestiona el
computo de antigliedad. La Sala no entra en el fondo del asunto al apreciar falta de rela-
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cién precisa y circunstanciada de la contradiccion asi como de contradiccion misma entre
la sentencia recurrida y la ofrecida de contraste.

Asimismo, la STS de 23 de julio de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina 3682/2007), I.L.J 1008, analiza un supuesto de despido, con readmision irregular.
El demandante interpuso demanda de despido frente a la empresa y se dicté sentencia
declarando el despido improcedente. La empresa opto por la readmision, comunicando al
trabajador que se reincorporara en el plazo de 48 horas, no haciéndolo éste en dicho pla-
zo. El trabajador solicitd posteriormente la ejecucion de la sentencia y la empresa procedio
a despedirlo de nuevo. El juzgado declar6 extinguida la relacion laboral por readmision
irregular de la empresa, y el TS] revoco dicha resolucién y desestimo la ejecucion.

La Sala de TS considera:

“El plazo de 3 dias del articulo 276 LPL es un plazo que concede la ley al trabajador para
que pueda dilatar su incorporacion a la empresa por razones de conveniencia o comodidad,
y si la empresa incumple dicho plazo, tal plazo inferior se tiene por no puesto, pero no
implica que la readmision se califique como irregular, pudiendo el trabajador incorporarse
en el plazo legalmente previsto.”

De otro lado, diversas resoluciones judiciales, al fallar a favor de la improcedencia del des-
pido, analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante y la sancién
que ha de mediar para la calificacién de un despido procedente. Asi, la STSJ de Madrid de
11 de junio de 2008 (recurso 2369/2008), I.L.J 785, analiza el requisito de culpabilidad
y gravedad contenido en el articulo 54.2 ET.

Segun la Sala,

“Para constituirse en causa de despido y 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 culpabi-
lidad y gravedad suficiente. Suficiencia que, ademas no puede determinarse bajo meros crite-
rios objetivos, exigiéndose, por el contrario un analisis individualizado de cada conducta.”

Asimismo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 12 de febrero de 2008 (re-
curso 842/2007), L.L. ] 803, desestima la inexistencia del despido ante la falta de acredi-
tacion de una disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento del trabajo, por la
inexistencia de un elemento de comparacion que permita objetivamente cuantificarlo.

La Sala argumenta:

“La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento del trabajo que como causa
de despido establece el apartado e) del articulo 54 del ET pues, para ser valorada como
tal no solo ha de ser voluntaria, lo que no es dado apreciar cuando no quede probada la
intencionalidad del trabajador en su conducta dirigida a reducir o anular su productividad
en perjuicio de la empresa; sino que ademas, para valorar la existencia de disminucion del
rendimiento del trabajador ha de existir un elemento de comparacién que aparezca dentro
de condiciones homogéneas que permita objetivamente cuantificarlo, como puede ser el
rendimiento pactado o exigible.”
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Siguiendo la doctrina jurisprudencial sefalada, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26
de mayo de 2008 (recurso 228/2007), I.L. J 829, juzga el despido improcedente en un
supuesto de transmisién de empresas al no concurrir ninguno de los requisitos regulados
en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores:

La Sala argumenta:

“Resumiendo la doctrina expuesta, para que un nuevo empresario tenga obligacién de
subrogarse en los contratos de trabajo de un empresario anterior es necesario que exista
una sucesion propiamente dicha, es decir un cambio de titularidad de la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva auténoma, en los términos del articulo 44.1 del ET, con
transmision de los elementos materiales necesarios para continuar la misma actividad, o
bien, en los supuestos de contratas o adjudicaciones para la prestaciéon de un determinado
servicio, que la subrogacién venga exigida por una norma de convenio o por el propio
pliego de condiciones de la contrata, no concurriendo en el presente caso ninguno de los
requisitos.”

Asimismo, la STSJ del Pais Vasco de 8 de abril de 2008 (recurso 505/2008), I.L. J 859,
apela a la tolerancia empresarial y estima la improcedencia del despido efectuado a un
trabajador, en el supuesto en que éste se retrasa en incorporarse a su puesto de trabajo tras
el descanso concedido para comer. La Sala argumenta, aplicando la teoria de la proporcio-
nalidad, que la falta cometida no esta revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes
como para ser constitutiva de despido.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de

todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues tratindose de

la mas grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral
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por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa maxima gravedad en la infraccién,

que, ademas de ser tipica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para

justificar la extrema intensidad en la correccion.”

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

a) La indemnizacidén: cuantia y calculo

La STS de 30 de junio de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién
de doctrina 2639/2007), I.L. ] 928, con ocasién del despido de un trabajador analiza
la forma de célculo del salario/dia a los efectos indemnizatorios aduciendo que debe
ser calculado dividiendo el salario anual entre 365 dias (o 366 en ano bisiesto) y en el
computo de la antigiiedad se deben completar los periodos inferiores al mes como si se
tratase de un mes completo.

La Sala en su FJ 3° expresa:

“Muy diversa es la solucion a la que hemos de llegar en el segundo de los motivos, rela-
tivo a la forma de célculo para determinar el salario/dia que ha de tenerse en cuenta para
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calcular la indemnizaciéon por despido improcedente. Sobre este punto las decisiones a
contrastar ofrecen respuesta absolutamente divergente, pues en tanto la recurrida —dando
por validos los calculos realizados en la instancia— parte de la acreditada retribucion anual,
la divide por los 12 meses del afio y el resultado vuelve a dividirlo por 30 dias, nuestra deci-
sion referencial (STS de 27 de octubre de 2005 —recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 2513/2004 —) mantiene la tesis —que hemos de reiterar—de que los pardme-
tros que establece el articulo 56.1 ET para cuantificar la indemnizaciéon que corresponde
son el salario diario y el tiempo de prestaciéon de servicios [textualmente: ‘cuarenta y cinco
dias de salario, por afio de servicio'], y el primero de aquéllos no puede sino consistir en el
cociente que resulte de dividir —supuesto de declararse probado el salario anual- esta retri-
bucion global por los 365 dias que al afio corresponden [366 para el caso de ano bisiesto];
y no por la cifra que en definitiva se mantiene en la decisién recurrida, la de 360 dias, que
es el resultado obtenido al multiplicar los dos divisores utilizados (12 X 30) y que responde
al erroneo criterio de prescindir que la mensualidad tiene el promedio real de 30,42 dias
(365/12) y atender a los artificiales 30 dias a menudo utilizados por la practica forense
con inequivoco apoyo en la redaccion originaria —vigente hasta el Decreto 1836/1974, de
31 de mayo— del articulo 7 CC (‘Si en las leyes se habla de meses (...) se entendera que los
meses son de treinta dias (...) Si los meses se determinan por sus nombres, se computaran
por los dias que respectivamente tengan’) y que también en ocasiones establece el legisla-
dor (asi, para la determinacién de la base reguladora en las situaciones de IT, conforme al
articulo 13 Decreto 1646/72).”

b) Salarios de tramitacion

La STS de 16 de mayo de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacion de
doctrina 523/2007), I.L. J 599, centra el nucleo de la cuestion debatida en determinar
si las dificultades que se apreciaron para determinar la cuantia del salario a causa de la
incidencia de la realizacion de opciones sobre acciones y de las que se derivaron errores
de consignacién de la indemnizacién, previo reconocimiento de la improcedencia del
despido, son de naturaleza justificable o excusable o no, con la correspondiente incidencia
en el abono de los salarios de tramitacion.

La Sala Cuarta concluye:

“Que si bien en la consignacion inicial que efectud la empresa —el dia 22— no se inclu-
yeron los beneficios del ejercicio de esas opciones y se hizo ad cautelam dias mas tarde,
ello permite calificar esa conducta de diligente y atenta, de forma que el error inicial de
consignacién sufrido tuvo la condicién de plenamente excusable, razén por la que no pro-
cedia la imposicion de los salarios de tramitacion y ello reiterando consolidada doctrina
que sefiala como indicio de error excusable la ‘dificultad juridica” de la liquidacion de la
indemnizacion.”

De otro lado, la STSJ de Extremadura de 4 de marzo de 2008 (recurso 32/2008), LL.
J 662, al analizar el alcance temporal de los salarios de tramitacion, determina la impo-
sibilidad de sustitucion de la consignacién de los salarios y de la indemnizacién en el
Juzgado de lo Social, por una transferencia a la cuenta del trabajador de cantidad a tanto
alzado, incluyendo finiquito.
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Al tal efecto la Sala expone:

“El precepto establece como requisito el ofrecimiento y el depésito en el Juzgado de lo
Social, depdsito que, en el presente supuesto no se ha efectuado; por tanto no se cumple
uno de los requisitos legales para limitar los salarios de tramitacién (...). La ley no ha
sustituido el deposito por el pago o la transferencia bancaria, sino que, como sucede en el
presente supuesto, en el que el trabajador no ha aceptado la indemnizacién, el empresario
debe consignarla. Ademas en el presente supuesto se transfiere a la cuenta bancaria del
trabajador una cantidad a tanto alzado que no contiene ningtn tipo de especificaciéon o
aclaracion.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

La STSJ de Murcia de 14 de abril de 2008 (recurso 61/2008), I.L. ] 664, estima la nuli-
dad de un despido por causas discriminatorias y vulneracién de los derechos de igualdad
y libertad sindical, en el caso de un trabajador afiliado a un sindicato.

La Sala falla sobre la existencia de discriminacion:

“De lo antes expuesto, se desprende que en el supuesto de autos existen mds que fundados
indicios de que el movil de la decision extintiva empresarial es la militancia politica del
actor, pues no se entiende, en el caso contrario, las razones que han movido a la empresa a
cesar al actor para nombrar inmediatamente después a otro trabajador para realizar las mis-
mas funciones. En consecuencia, debe declararse el cese de la actora como despido nulo,
por tener el mismo moviles discriminatorios (articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LPL).”

Por el contrario, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de marzo de 2008
(recurso 102/2008), I.L. J 747, falla a favor de la inexistencia de nulidad del despido, al
no concurrir el hecho del que pueda derivarse una presuncién o apariencia de discrimi-
nacion, ante el cese de la actora sin finalizar el servicio para el que estaba contratada.

La Sala argumenta:

“Las causas esgrimidas por la misma en la empresa tienen una justificacién objetiva y razo-
nable que, con independencia que merezcan la calificacién de procedente, permite excluir
cualquier propésito discriminatorio o contrario al derecho fundamental invocado.”

En sentido andlogo, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desesti-
man la nulidad de los despidos. Asi, la STS] de Catalufia de 4 de febrero de 2008 (recurso
8038/2007),1.L.] 689, desestima la nulidad del despido de un trabajador ante la falta de
indicios de lesion de derecho fundamental alguno. La STSJ de Valencia de 29 de enero de
2008 (recurso 4411/2007),I.L.]J 799, de decanta por la improcedencia y no la nulidad
del despido efectuado a un trabajador contratado de forma indefinida en la Administra-




----------------- VI. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo ----------—-——---

cion Publica, ante la falta de indicios de vulneracion del derecho a la indemnidad de éste.
Finalmente, la STSJ de Valencia de 7 de febrero de 2008 (recurso 4465/2007), I.L. ]
815, falla la improcedencia del despido efectuado a un trabajador ante la inexistencia de
indicios de lesion de derecho fundamental de libertad sindical.

De otro lado, la STSJ de Cataluiia de 30 de enero de 2008 (recurso 7788/2007), LL.
J 682, revoca la sentencia de instancia y desestima la nulidad del despido en un supuesto
de inexistencia de vulneracion del derecho a la indemnidad de los trabajadores. La Sala
desestima la nulidad del despido efectuado ante la ausencia de indicios de moévil discrimi-
natorio que indique una vulneracién del derecho a la indemnidad del trabajador afectado,
declarando el despido procedente por trasgresion de la buena fe contractual.

Asimismo, la STC de 21 de julio de 2008 (recurso de amparo 6595/2006), I.L. ] 844,
estima la nulidad del despido efectuado a una trabajadora embarazada, siguiendo el pre-
cedente jurisprudencial, sentado por el mismo Tribunal Constitucional, del innecesario
requisito del conocimiento del estado de gestacién de la mujer embarazada por la propia
empresa. En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 18 de marzo de 2008 (recurso
304/2008),1.L.]J 817, estima la nulidad del despido efectuado a una trabajadora embara-
zada a la que no se le renueva el contrato temporal como en ocasiones anteriores se habia
realizado.

M?* CARMEN ORrTIZ LALIANA
BrcoNA SesmA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Tutela

A) Derecho de huelga: finalidad.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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1. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance

a) Tutela de derechos fundamentales

Las bajas indemnizadas ofrecidas por la empresa a la mayoria de los candidatos de la lista
electoral de Comisiones Obreras han impedido que dicho sindicato concurra a las elec-
ciones. Fiste es el supuesto que analiza la STSJ de Madrid de 12 de mayo de 2008, I.L.
J 676: la conducta empresarial es constitutiva de vulneracion del derecho de libertad sin-
dical por lo que el cauce procesal adecuado no es el de impugnacién del proceso electoral
sino el de tutela de derechos fundamentales conforme al articulo 182 LPL.Y recuerda
que basta la aportacién del indicio para invertir la carga de la prueba requiriéndose que
el empleador acredite las causas que objetiva, razonable y proporcionalmente expliquen
su decisién.Y comoquiera que en el presente caso ha transcurrido poco tiempo entre la
promocion del proceso electoral y el de proclamacion de candidatos (s6lo un mes y me-
dio) y en este tiempo causaron baja no voluntaria la mayor parte de los candidatos de la
lista de Comisiones Obreras, es clara la infraccion constitucional al representar conducta
antisindical lesiva de un derecho fundamental.

También se infringe la libertad sindical cuando el desempeno de funciones represen-
tativas acarrea la pérdida de retribuciones o como estudia la STS] de Catalufia de 1 de
febrero de 2008, 1.L.] 686, la posibilidad de alcanzar un premio, en este caso un televisor
o su valor en metalico, que la empresa otorgaba a quienes alcanzasen determinados ob-
jetivos de promocion. Es obvio que la actora, delegada sindical, concurre en inferioridad
de condiciones respecto de sus companeros al no poder dedicar el mismo tiempo a esta
tarea y disponer éstos de mayores opciones; pero si ademas es excluida por no reunir los
requisitos y esta falta de cumplimiento tiene por causa su condiciéon sindical debe con-
cluirse que en efecto se vulnera su derecho a la libertad sindical, aun cuando no exista un
proposito deliberado de vulnerar tal derecho.

En otro orden de cosas, también se vulnera el derecho a la libertad sindical cuando no se
informa al sindicato con representacién de la prevision de los contratos laborales que la
empresa va a celebrar, ni se le traslada copia basica de los contratos celebrados. Es el caso
que se plantea en la STS] de Madrid de 21 de julio de 2008, I.L. J 1035, en la que se
declara la vulneracién de la libertad sindical por cuanto la conducta empresarial ha per-
judicado la actividad del sindicato dentro de la empresa en defensa de sus afiliados o en
defensa de los trabajadores en general. La denegacién de estas informaciones implica una
verdadera lesién del derecho de libertad sindical que asiste al sindicato demandante en
su vertiente de ejercicio de actividad sindical en la empresa a través de la seccion sindical
que le representa. Ademas establece la sentencia que tendencia legal en armonia con el
derecho derivado de la Unién Europea es a potenciacion del derecho de informacion y
consulta de los representantes de los trabajadores, y en atencién también al articulo 10.3
de la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS), de los representantes sindicales y, por
tanto, de los sindicatos a quienes éstos representan en las empresas.




En relacion con el contenido de la libertad sindical se han planteado los tribunales si existe
el derecho del sindicato a la comunicacion de la convocatoria de negociacion. Con respec-
to a esto, la STS de 24 de julio de 2008, 1.L.J 1011, desestima el recurso interpuesto por
el sindicato recurrente. Hay que determinar en relaciéon con este aspecto dos cuestiones.
Por un lado, hay que decidir si el derecho reconocido en el articulo 88.1 ET a formar parte
de una comisién negociadora lleva implicito el derecho a ser llamados a formar parte de
la comisién negociadora y, en consecuencia, constituye una obligacion del resto de los
legitimados la de efectuar aquel llamamiento o convocatoria. Por otro lado, hay que apre-
ciar si el recurrente tuvo o no el suficiente conocimiento de la existencia de negociacién
que le permitiera ejercitar su derecho. En cuanto a la primera cuestion, el derecho que-
da suficientemente garantizado cuando queda acreditado que todos los interesados han
tenido conocimiento de dicha negociacién. Esto conlleva necesariamente a la segunda
cuestion, en la que hay que valorar si el sindicato tuvo el conocimiento. Tras el analisis del
caso, el Tribunal llega a la conclusiéon de que tuvo conocimiento suficiente. En cuanto a la
necesidad de ser llamado expresamente el Tribunal establece que el derecho a participar
en la negociacion colectiva se configura como un derecho subjetivo a formar parte de
la Comisién Negociadora que incluye el derecho a no ser rechazado si se pretende esa
participacion, pero no el derecho a ser llamado en tanto en cuanto si el legislador hubiera
querido que ése fuera su contenido habria tenido que establecer quién de los participes en
la negociacién debia hacer el llamamiento y como, nada de lo cual se ha establecido.

b) Aspectos de legalidad ordinaria

La problemadtica de la igualdad de trato entre organizaciones sindicales hace que a menu-
do las resoluciones judiciales sobre la materia anuden los articulos 14 y 28 de la Norma
Fundamental, debiendo primeramente dilucidarse si la infraccién que se alega encuentra
base en la vulneracién efectiva de alguno de esos derechos o si por el contrario se viene a
conculcar sélo un aspecto de legalidad ordinaria. Tal es la cuestiéon que plantea la STSJ de
Madrid de 10 de marzo de 2008,1.L.] 703, al determinar que la falta de subvencién a un
determinado sindicato que le impide mantener vigente y operativo el local sindical cons-
tituye una vulneracion efectiva de los citados derechos constitucionales. En efecto, com-
pone el contenido esencial de la libertad sindical el aspecto puramente organizativo pero
también debe ser objeto de la maxima proteccion el relativo a su naturaleza funcional que
se ve comprometido cuando se impide su ejercicio como facultad adicional nacida al am-
paro de su cualidad de sindicato y se produce un perjuicio en su actividad representativa.
Tal efecto no acontece en el caso analizado, toda vez que la falta de subvencién por parte
de la Administracién Autondmica al sindicato actor ni se plantea en términos de discrimi-
nacion respecto de otros sindicatos ni directamente afecta al uso y disfrute del local, sino
que constituye una infraccién de simple legalidad ordinaria al no haberse hecho efectiva
la ayuda prevista en convenio sin que tal hecho comprometa en modo alguno el derecho
de libertad sindical.

Tampoco se produce incumplimiento cuando la empresa se basa en razones meramente or-
ganizativas para acordar el traslado de la actora, llevando s6lo cuatro meses en el desempeno
de sus funciones. De muy poco sirve esgrimir la garantia de indemnidad y fundar la preten-
sién de resarcimiento en la tutela del derecho a la libertad sindical, si la empresa justifica su
comportamiento en razén objetiva que encuentra, a juicio del Tribunal, seguro amparo en
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la propia norma colectiva y en los criterios que ya venian aplicindose en materia de movili-
dad geografica. Asi lo entiende la STSJ de Navarra de 14 de febrero de 2008,1.L.] 739, que
desestima la demanda interpuesta por representante de los trabajadores que es trasladada a
otra localidad por haberse producido una vacante de auxiliar que debe ser cubierta por la
actora en razon a su experiencia profesional sin que concurra causa de represalia alguna.

¢) Facultades que comprende la libertad sindical

El derecho de libertad sindical comprende las facultades de difundir informacion, tam-
bién por medios electrénicos, asi como recibir aquella que sea relevante para los trabaja-
dores. A este respecto, el articulo 64 faculta Gnicamente a recibir informacién de que se
trata a los representantes unitarios de los trabajadores y no a los sindicatos, para los que
es de aplicacion el articulo 10 LOLS. Asi, el derecho de informacion a que se refiere el ar-
ticulo 64 ET no tiene como titular a los sindicatos y no toda informacién que se solicita
viene obligada la empresa a comunicarla, sino solamente las que recogen el ET y la LOLS
en desarrollo del articulo 28 CE, motivo por el cual la STS] de Catalufia de 7 de abril de
2008, I.L.]J 819, declara la no existencia de vulneracion de este articulo. Tampoco entien-
de que exista vulneracion del articulo 10 LOLS, en un supuesto de negativa de entrada
en el vestibulo donde se iban a celebrar unas pruebas selectivas, en tanto que “no toda
limitacién de la capacidad de actuacién de un sindicato supone necesariamente una vul-
neracion de la libertad sindical, sino que ésta solo se produce cuando la reduccion incide
realmente en el derecho a la libertad sindical”.

En esta misma linea, el derecho de libertad sindical es vulnerado por la empresa cuando
se impide el uso del correo electrénico por un sindicato para transmitir informacion de
interés sindical a sus afiliados y al conjunto de los trabajadores, asi como para recibirla
de éstos y de la empresa. En la STS de 23 de julio de 2008, I.L. ] 1049, se desestima el
recurso interpuesto por la empresa declarando la vulneracién del derecho de libertad
sindical. Para el ello, el Tribunal entiende que no se ha llevado a cabo ninguna actividad
probatoria tendente a demostrar las afirmaciones vertidas por la empresa, a lo que afade
el claro disfrute del servicio de correo electrénico por otros sindicatos.

Como es sabido, el derecho de libertad sindical a que se refiere el articulo 28 CE com-
prende la figura de la indemnidad, entendida ésta como el ejercicio de la actividad sindi-
cal sin que ello suponga menoscabo para quien la realiza, lo cual afectaria no solamente
a quien la realiza, sino por ende al conjunto de la Organizacién Sindical. No obstante,
como otros derechos, esta garantia de indemnidad sindical puede verse limitada por la
concurrencia de otros bienes y derechos constitucionales, entre ellos, los relativos al buen
funcionamiento de las Administraciones Publicas. Ahora bien, para que dicha limitacién
sea constitucionalmente admisible, “habra de tratarse, en todo caso, de sacrificios justifi-
cados, en tanto que proporcionados, esto es, adecuados, indispensables y moderados”.

Este es el marco en el que se mueve la STC de 21 de julio de 2008, I.L. ] 843, que entien-
de que existe vulneracion de la garantia de indemnidad cuando se releva al trabajador del
servicio como liberado sindical para realizar funciones sindicales, en tanto que no puede
alegar el tiempo dedicado a tal funcién como mérito para su valoraciéon en concurso




publico, teniéndose que escoger de esta manera entre la carrera profesional y la actividad
sindical. La preservacién de la eficacia administrativa no es causa suficiente para justificar
dicho menoscabo, por lo que se procede a declarar la vulneracién del articulo 28 CE en
su vertiente de indemnidad sindical.

d) Contenido adicional

La doctrina del Tribunal Supremo sobre la tutela judicial del derecho fundamental de
libertad sindical que consagran los articulos 28 CE y 2 LOLS, y que se recoge basica-
mente en la STS de 14 de julio de 2006, distingue entre un contenido constitucional o
histérico, esto es, aquel que el legislador considera necesario en un determinado tiempo
para el adecuado ejercicio del derecho fundamental; y un contenido adicional, que es el
que puede anadirse por otras normas infraconstitucionales tales como leyes ordinarias,
reglamentos, convenios colectivos, etc. Este dltimo contenido queda fuera del ambito
de regulacion de los articulos 53.1 y 81.1 CE vy, por consiguiente, no es tutelable por el
procedimiento establecido en el articulo 176 LPL, sino a través del procedimiento corres-
pondiente segtn la accién ejercitada. Este distinto tratamiento responde al hecho de que
la modalidad procesal prevista en los articulos 175 a 182 LPL no es la unica, en el ambito
laboral para la proteccion de estos derechos, lo que explica que la ley le haya dotado de un
caracter mas restrictivo. Sobre la base de esta doctrina, la STS de 30 de junio de 2008, I.L.
] 892, desestima el recurso interpuesto por dos Organizaciones Sindicales en tanto que las
prensiones deducidas no tienen por objeto la proteccién de su contenido constitucional,
tal como éste se delimita en el articulo 10 de la LOLS, sino que estan fundamentadas en
el Convenio Colectivo y en Bases y Acuerdos de autorregulacién, por lo que han de con-
siderarse necesariamente contenido adicional.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho
a) Por negativa a la concesion del crédito horario

La acumulacién del crédito horario por parte del actor, miembro del Comité de empre-
sa, durante los dias 26, 28, 29 y 30 de diciembre no debe entenderse como actitud que
desvirtua su naturaleza en razén a las fechas especiales en que se disfruta, sino como un
verdadero derecho cuya fijacién corresponde en exclusiva al representante de los traba-
jadores. Asi lo entiende la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 10 de abril de 2008, I.L.
J 583, que tras recordar que tal derecho forma parte del contenido adicional de la liber-
tad sindical, sienta que constituye beneficio de libre disposicion de su titular y que no se
puede limitar por la empresa (en este caso se trata de una Corporacion Local), maxime
cuando se habia solicitado con un mes de antelaciéon dando cuenta de las razones que lo
motivaban. Por ello, la denegaciéon amparada en razones organizativas no hace sino encu-
brir una verdadera lesién del derecho a la libertad sindical.

También se lesiona este fundamental derecho si se deniega el crédito a delegado sindical
que solicita ser liberado a jornada completa para el desempefio de sus funciones al am-
paro de lo establecido en Convenio Colectivo, que asi lo contempla en referencia a varios
centros de trabajo cuando en realidad so6lo existe en la actualidad uno solo en la localidad
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de Amurrio (Alava). La STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 587, entiende
que no solo procede estimar el recurso del sindicato actor por via de la doctrina de los
actos propios (al reconocer la acumulacion horaria a otros representantes sindicales y
haberse firmado el convenio cuando ya sélo se contaba con un solo centro), sino basica-
mente porque se atenta a la libertad sindical al constituir la negativa una medida arbitraria
y discriminatoria que debe declararse nula conforme al articulo 12 de la LOLS, sin que
proceda indemnizacién por no haberse fundamentado su cuantia ni establecerse sus bases
y demads elementos claves de su determinacion.

b) Por discriminacion y pertenencia a sindicato

El derecho a participar en asuntos ptblicos de representante de los trabajadores mediante
su eleccion como concejal de Ayuntamiento determina situacion de excedencia forzosa
que obliga al empresario a su readmision al término del mandato. Acabada aquella situa-
cién legal, la negativa de la empresa a reincorporar al actor alegando que el puesto ya
esta cubierto (jcuando en realidad encubre un rechazo a su readmision por causa de su
militancia activa!), arroja serios indicios de vulneracién del derecho a la libertad sindical
proclamado en el articulo 28 CE, que la STSJ de Murcia de 14 de abril de 2008, I.L.
J 664, termina por desvelar declarando nulo el despido asi acordado.

También cabe apreciar discriminacién de trato en materia de promocién profesional
y salarial en el supuesto que examina la STS] de Madrid de 7 de mayo de 2008, L.L.
J 673, seguido en proceso de tutela de libertad sindical que formula un grupo de
trabajadores del sindicato Comisiones Obreras contra El Corte Inglés. Siendo que los
derechos en juego son los tutelados en los articulos 14 y 28 CE, se recuerda la doctrina
del TC contenida en la Sentencia 241/2005 que subsume la violacién del primero en
el de naturaleza sindical atendiendo a la homogeneidad de los grupos enfrentados res-
pecto de los aspectos sujetos a comparacion, en este caso, la promociéon profesional y
los salarios.Y, en efecto, invocando tan capital derecho fundamental como infringido y
siendo que del analisis comparativo se deducen indicios suficientes para establecer las
diferencias que se esgrimen, corresponde a la empresa probar que éstos tienen justifi-
cacién en razones empresariales objetivas y ajenas a la condicién de afiliados o representantes
sindicales, por lo que el fracaso de tal exigencia determina la vulneraciéon alegada. A
ello debe sumarse como consecuencia la reparacion del dafio material causado, por las
diferencias econdmicas resultantes en razén al menor salario devengado, y el estable-
cimiento de una indemnizaciéon por daio moral, que se termina fijando en términos
de ponderacion a falta de otros parametros de naturaleza objetiva en que basar esta
concreta pretension.

¢) Por injerencia y menoscabo de funciones

Sabido es que dificultar el ejercicio de funciones sindicales atenta contra el derecho a
la libertad sindical. Maxime si el perjudicado es presidente del comité de empresa en
un determinado centro de trabajo y mantiene una intensa actividad en todos los frentes
hasta su traslado a otra ubicacion por causa de la externalizacion de ciertos servicios que




determina la extincién de algunos puestos de trabajo y la reubicacién de otros, entre los
que se encontraba en un principio el del actor. Con la pretensiéon de encontrar amparo
tal medida en las facultades directivas del empresario que el articulo 20 ET contiene, se
denuncia un movil antisindical, se invierte la carga de la prueba y basta que el trabajador
aporte un indicio de la lesion denunciada para que la empresa se vea en la obligacién de
ofrecer una justificacién razonable de que en su conducta no se da vulneracién del dere-
cho fundamental que se dice quebrantado. En el caso que analiza la STSJ de Madrid de
12 de mayo de 2008,1.L.] 677, se determina que la pérdida de funciones representativas
a que conduce el cambio de puesto de trabajo lesiona el derecho de libertad sindical al
concretarse dicha movilidad geografica en un acto de injerencia del empresario que me-
noscaba e impide en plenitud su ejercicio.

La funcién representativa también debe ser conservada en su integridad cuando se trans-
mite un centro pero para ello deben mantenerse la autonomia de éste y la identidad del
cuerpo electoral. La STSJ de Madrid de 3 de marzo de 2008, 1.L.] 702, acoge la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en el sentido que “lo determinante para que no se pierda
la condicién de miembro del comité de empresa es la subsistencia del centro de trabajo
para el que el trabajador fue elegido”, circunstancia que no acontece en el supuesto que
se examina. De igual modo que tampoco se vulnera el derecho de libertad sindical en la
STSJ de Madrid de 4 de junio de 2008, I.L. ] 784, cuando establece que la implantacion
de un protocolo de uso de correo electrénico no produce tal quebranto al quedar garan-
tizado el derecho de informacion, representacion y participacién. Pues el uso corporativo
del que se venia disfrutando no se elimina sino que solo se preordena en base a razones
que asi lo justifican a fin de evitar bloqueos por su utilizacién masiva e indebida, dandose
ademas como alternativa un nuevo sistema que mantiene la comunicacién sindical sin
merma de ninguna clase. No se da, pues, injerencia o limitacioén que haga impracticable el
derecho a la libertad sindical, por lo que “resulta licito y posible regular el uso del correo
electronico, siempre que las limitaciones impuestas no lesionen, restrinjan o vulneren el
derecho de libertad sindical”.

La tolerancia empresarial no debe confundirse con la consolidacién de un derecho ad-
quirido a favor de los miembros del comité de empresa, maxime cuando la implantacién
de un nuevo sistema permite el ejercicio de la libertad sindical siguiendo pautas logicas
de la buena fe, de proporcionalidad y ponderacion, estando acreditado que el fluido de
comunicacién entre representantes y trabajadores resulta plenamente colmado “en las
mismas condiciones que ya existian antes de la regulacién que ahora se impugna”. No
existe, por otra parte, en esta reordenacién efecto de naturaleza sindical al mantenerse
completamente garantizados los derechos de informacién sindical y de representacién
y participacién recogidos en la LOLS, articulos 2.1.d), 8.1.c) y 2.a) y 10.3.1, y en el
Estatuto de los Trabajadores, articulo 64.1.12. En cambio no tiene fundamento limitar el
numero de fotocopias por razones de concienciacion medioambiental, pues tal medida —a juicio
de la Sala— aunque no sea frontalmente antisindical si produce un resultado contrario a la libertad
sindical, al igual que la eliminacién de diverso material de oficina amparada en razones de
costes, toda vez la supresion radical de estos utensilios si implica un menoscabo de la fun-
cién representativa, debiendo reputarse de arbitraria, injustificada y desproporcionada.Y
por ello, contraria a la libertad sindical.
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d) Despido

Existe una abundante jurisprudencia constitucional relativa a despidos atentatorios del
Derecho Fundamental recogido en el articulo 28 CE y que suelen producirse como re-
presalia del libre ejercicio de tales funciones sindicales. A este respecto, el Tribunal Cons-
titucional recuerda que corresponde al trabajador probar o aportar los indicios racionales
que permitan establecer una presuncion a favor de la existencia de tal vulneracion. Es en
tal momento cuando corresponde al empresario destruir la presuncién mediante una
causa justificadora suficiente (SSTC 114/1989, 38/1981 y 104/1987).

Precisamente la falta de aportacion de indicios suficientes determina que la STSJ de Va-
lencia de 7 de febrero de 2008, I.L. J 815, rechace la existencia de vulneracion de dere-
chos o discriminacién alguna. Sefala a este respecto que la mera afiliacién a un sindicato
y su conocimiento por parte de la empresa no bastan para cumplir con el requerimiento
indicado. Ademas, la empresa desconocia que los actores se iban a presentar a las eleccio-
nes sindicales, por lo que no ha quedado demostrado que la resolucién de sus contratos
tuviera como causa el ejercicio de algunas facultades que el derecho de libertad sindical
confiere. No obstante, y por lo que se refiere a dicha resolucion contractual, la Sala esti-
ma que no han quedado acreditadas las causas econémicas recogidas en la carta y a que
se refiere el articulo 52.c¢) ET, por lo que la necesaria relaciéon de causalidad entre dichas
circunstancias economicas y el consecuente despido no ha quedado acreditada, lo que le
lleva a la estimacion parcial de la demanda y a la revocacion de la sentencia a quo.

En las causas a que se refiere el articulo 52 ET tiene también su origen la STSJ de Cataluiia
de 25 de abril de 2008, I.1. ] 821. En ésta, como en la anterior, al no haberse acreditado
los requisitos establecidos por el mencionado precepto, en este caso referidos a causas or-
ganizativas, la decisién se mueve “entre una declaracion de despido improcedente y una
declaracién de despido nulo”. Precisamente el desarrollo de una actividad que el Tribunal
califica como “presindical”, consistente en la preparacion de unas elecciones sindicales,
pero que, en determinados supuestos, se engloban bajo la esfera de protecciéon del Dere-
cho Fundamental del articulo 28 CE, pues de otra forma se dificultaria la plena efectividad del mismo,
es lo que lleva a la Sala a declarar el despido como nulo por vulneracion del Derecho a la
libertad sindical asi como a su garantia de indemnidad a que se refiere el articulo 24 CE.

Ante el Tribunal Supremo se puede plantear el recurso para la unificaciéon de doctrina
cuando se presenta una contradiccion entre la resolucion que se impugna y otra resolucion
judicial. Tal es el caso de la STS de 16 de julio de 2008, 1.L.] 969, en la que se plantea este
recurso ante la declaracion de discriminacién por razén de afiliacién y de discapacidad y
por ende la determinacién del despido de una trabajadora como nulo, por vulneraciéon de
los articulos 14 y 28 CE. EITS en la sentencia declara la inexistencia de sentencia contradic-
toria, confirmando la Sentencia dictada por el TS] de Catalufia de 13 de febrero de 2007,
estableciendo, en lo que aqui interesa, una clara discriminacién por razén de afiliacion
desde el momento en el que hay una evidente desproporcion en el ERE en relacién con los
trabajadores afiliados a un determinado sindicato, al que pertenece la demandante. En este
orden de cosas el Tribunal establece que se tiene por acreditado dos datos claramente indi-




ciarios de vulneracion del derecho a la libertad sindical. Por un lado, la gran desproporcion
existente entre los trabajadores afiliados a uno u otros sindicatos que fueron incluidos en
el ERE vy, por otro, la discapacidad del trabajador accionante. Por ello, se presenta obligada
la inversion de la carga de la prueba, por lo que corresponde a la empresa demandada la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable suficientemente probada de las medidas adoptadas.

e) Retraso en la transferencia de cuotas sindicales

El cobro de la cuota de los afiliados, trataindose de un derecho del sindicato, puede llegar
a ser vulnerado por la empresa, si con su actuacion se dan las circunstancias para ello.
Sobre el retraso en el cobro de las cuotas sindicales la STS de 30 de junio de 2008, I.L.
J 923, desestima el recurso de casacion por entender que resulta exorbitante atribuir a
la conducta empresarial, en este supuesto, la vulneraciéon de un derecho fundamental. Se
justifica esta resolucién en el hecho de un mero retraso en las transferencias mensuales
de las cuotas sindicales a causa de un fallo informatico en la confeccién de néminas de la
empresa, y la enmienda de tal fallo, tan pronto como le fue posible.

f) Derechos de las secciones sindicales y las secciones sindicales

La libertad sindical garantiza a los sindicatos un ambito esencial de libertad de organi-
zarse a través de instrumentos de actuacién de la forma que considere mas adecuada a la
efectividad de su accién sindical. Por ello, pueden los sindicatos, en el ejercicio de esta
libertad, constituirse a traveés de érganos que legalmente son conocidos con el nombre de
secciones y delegados sindicales, con capacidad para ejercer aquellas actividades que per-
mitan la defensa y proteccion de los propios trabajadores. Junto a esto, no hay que perder
de vista que existen dos tipos de delegados sindicales segtiin posean o no atribuciones de
acuerdo con la LOLS. En el primer caso, se reconoce la existencia de un delegado sindical
mas alla de la seccién sindical de forma que reuniendo los requisitos del articulo 10 LOLS
se identifica como tal con el término “delegado sindical”. En el segundo caso, lo integran
aquellos delegados sindicales que no pueden disfrutar de los beneficios legales y tienen
limitada su actuacién a la estricta representacion de la seccién sindical. Estas, son cuestio-
nes que se plantean en la STS de 26 de junio de 2008, I.L. ] 953, en la que se establece
la vulneracion del derecho a la libertad sindical en su contenido esencial, si, con respecto
a la seccion sindical, la empresa trata de reducir su funcionalidad, pues en modo alguno
pueden existir limitaciones al dambito de actuacion de la seccion sindical y al ejercicio de
los derechos de acciéon sindical. En cuanto al delegado sindical, se trata del segundo tipo
mencionado, de forma que solamente se le reconoce funciones como representante de la
seccion sindical. No obstante, el Tribunal hace especial hincapi¢ en el alcance del derecho
del articulo 8.1 LOLS y establece que el hecho de que determinadas secciones sindicales
no pueden contar por imperativo legal con un delegado de los previstos en el articulo 10
LOLS, no impide, en modo alguno, el ejercicio de los derechos del articulo 8.1 de la LOLS
por sus respectivos titulares.

g) Vulneracién del derecho en relaciéon con la libertad de expresion

La dimensién objetiva de los derechos fundamentales y su cardcter de elementos esen-
ciales del Ordenamiento Juridico imponen a los érganos judiciales, al aplicar una norma
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penal, la obligaciéon de tener presente el contenido constitucional de los derechos fun-
damentales, impidiendo reacciones punitivas que supongan un sacrificio innecesario o
desproporcionado de éstos o tenga un efecto disuasor o desalentador del ejercicio de los
derechos fundamentales. Por ello, si los 6érganos judiciales prescinden de la circunstancia
de que esta en juego un derecho fundamental e incluyen entre los supuestos sanciona-
bles, por aplicacién de un tipo penal, conductas que inequivocamente han de ser califica-
das como pertenecientes al ambito objetivo de su ejercicio, vulneran éste.

Esta doctrina recogida por el Tribunal Constitucional en la STC de 22 de septiembre de
2008 I.L.J 1038, se aplica con ocasion de una vulneraciéon del derecho fundamental a la
libertad de expresion. Se trata de un supuesto en el que el recurrente es condenado como
autor de unas faltas de injurias leves por distribuir pasquines entre clientes de la empresa,
criticandola por razén de un conflicto laboral. Establece el Tribunal que no se esta ante
un genérico derecho a la libertad de expresion e informacién de los que son titulares
todos los ciudadanos, sino la de los relativos a la informacién y expresioén sobre materias
de interés laboral y sindical como instrumentos del ejercicio de la funcién representa-
tiva que, en su condicion de representante sindical, corresponde realizar al recurrente,
y a través de los cuales se ejerce la accidn sindical que integra el contenido esencial del
derecho fundamental de libertad sindical. El tribunal estima el recurso, estableciendo
que las expresiones utilizadas por el recurrente no pueden considerarse ofensivas y que
los 6rganos judiciales no han realizado la obligada ponderacién que se ha exigido por el
Tribunal Constitucional.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Mantenimiento del mandato representativo en los supuestos de cambio de empresario. Exige que la
unidad transmitida conserve su identidad como unidad electoral

Un club de tenis del centro de Madrid contaba con un area de restaurante y cafeteria para
cuya atencion habia venido suscribiendo sucesivas contratas de servicios con diferentes
empresas contratistas. En el afio 2006, la empresa principal decidi6 poner fin a la contrata
e internalizar el servicio; decisiéon que supuso el despido de los trabajadores de la empresa
contratista.

Don Fidel habia sido elegido delegado de personal del centro de trabajo de la empresa
contratista en las elecciones sindicales del afio 2005 y, con motivo de la resolucién de la
contrata, habia visto extinguido su contrato de trabajo. No obstante, la plantilla de aquélla
fue finalmente absorbida por el club deportivo al haber sido declarada por la jurisdiccion
la existencia de cesion ilegal de trabajadores. Pues bien, don Fidel demando al club por
varios motivos; entre otros por entender que su condicion de representante se deberia
haber transmitido a la entidad demandada, en aplicacién de lo previsto en el Estatuto de
los Trabajadores. La STS] de Madrid de 3 de marzo de 2008, I.L. J 702, considera que el
articulo 44.5 no resulta de aplicacion al caso. Como sabemos, de acuerdo a lo previsto




en tal precepto “cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto
de la transmision conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empresario no
extinguira por si mismo el mandato de los representantes legales de los trabajadores, que
seguiran ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones
que regian con anterioridad”. Por tanto, es presupuesto necesario para que el mandato
representativo se mantenga, que la unidad transmitida conserve su autonomia.Y la con-
servacion de la autonomia, en el contexto de una norma dedicada a regular una materia
como la representacion de los trabajadores, debe entenderse, en palabras del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, en el sentido de que la unidad o centro transmitido conserve
su identidad como “unidad electoral”.

Una de las reglas basicas de todo proceso democratico de representacion es la corres-
pondencia entre las atribuciones cedidas por los representados y las ostentadas por sus
representantes. De ahi que la unidad o centro transmitido deba conservar su identidad
como unidad electoral. En caso contrario, se perderia la representatividad de quienes lo
eligieron, no pudiéndose imponer el mandato representativo a quienes no fueron elec-
tores. La autonomia que debe conservar un centro laboral, a efectos de poder aplicar el
mecanismo de mantenimiento de la condicién de representante de los trabajadores, se
refiere al centro transmitido en el que fue elegido el representante, no a otro centro de
trabajo en el que el representante no fue elegido, pero en el que se integra por subroga-
cion de su empleadora.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima el motivo de suplica-
cién planteado por el trabajador y confirma, en este extremo, la sentencia de instancia.

B) Los miembros de los érganos de representacion unitaria no son titulares del derecho de libertad sindical

La sentencia anteriormente comentada, STSJ] de Madrid de 3 de marzo de 2008, I.L.
J 702, aborda ademas otra cuestién de interés relativa a los representantes unitarios de
personal. En concreto, si la lesiéon de una de las garantias reconocidas en el articulo 68 ET
a los miembros del comité de empresa y a los delegados de personal constituye la vulne-
racion del derecho a la libertad sindical.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, siguiendo la doctrina consagrada por el Tribu-
nal Constitucional en las Sentencias 118/1983 y 95/1996, concluye en sentido negativo,
pues entiende que los miembros de los érganos de representacién unitaria no son los
titulares de ese derecho fundamental, maxime cuando ni siquiera acreditan su afiliacién
a un sindicato. Mientras que nuestra norma fundamental constitucionaliza el sindicato
en su articulo 7, no hace lo mismo con los comités de empresa y con los delegados de
personal, los cuales sélo tienen una conexion indirecta con el articulo 129.2 CE. En de-
finitiva, la representacién unitaria es de mera configuracion legal, por lo que no tienen
constitucionalmente garantizada la libertad sindical consagrada en el articulo 28.1 CE que
se refiere s6lo a la actividad legitima realizada por los sindicatos en representacion, defen-
sa y promocion de los intereses econdmicos y sociales de los trabajadores. La titularidad
del derecho a la libertad sindical, en su vertiente colectiva, pertenece a los sindicatos, y
no asi a otros sujetos colectivos como pueden ser los comités de empresa o los delegados
de personal.
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C) Representantes unitarios. Derecho de acceso al centro de trabajo en aplicacion analdgica del articulo
9 LOLS

El trabajador, miembro del comité de empresa y delegado de prevencion de riesgos la-
borales, venia trabajando como vigilante para una empresa de seguridad que prestaba
servicios para el aeropuerto. Con tres dias de antelacién, el representante solicito a la
empresa que tramitara ante AENA una autorizacion de acceso a las zonas restringidas del
aeropuerto para el ejercicio de sus funciones de representacion. No obstante, la empresa
se lo impidio, alegando que no se habia tramitado la respectiva solicitud con tiempo su-
ficiente. Con motivo de lo expuesto, el trabajador demand¢ a la contratista de servicios
solicitando de la jurisdiccion social que se declarara su derecho a acceder sin limitaciones
al centro de trabajo y que se le reconociera el derecho a ser indemnizado con 2.000 euros
por los dafios y perjuicios ocasionados.

Como sabemos, el articulo 9.1.c) LOLS reconoce a quienes ostenten cargos electivos en
las organizaciones sindicales mas representativas, el acceso a los centros de trabajo para
participar en actividades propias del sindicato. Por su parte, el articulo 36 LPRL también
reconoce a los delegados de prevencién el derecho a acceder a cualquier zona del centro
para ejercer una labor de vigilancia y control del estado de las condiciones de trabajo. El
Estatuto de los Trabajadores, por el contrario, no prevé este derecho para los miembros del
comité de empresa o los delegados de personal. Pues bien, de acuerdo a la STSJ de Cana-
rias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de febrero de 2008, 1.L.J 801, “aunque expresamente
no esté previsto en la legislacién el derecho de acceso de los representantes unitarios de los
trabajadores a los centros de trabajo, se entiende que a los mismos les asiste este derecho
en términos similares a los sefialados a los representantes sindicales”. Por tanto, tendria
igualmente derecho de acceso, previa comunicacion al empresario y sin que su ejercicio
conlleve la interrupcién del desarrollo normal del proceso productivo.

Asi, habiendo quedado acreditado que, para tramitar la autorizacién de acceso, la empresa
solo tenia que rellenar y firmar un impreso normalizado, la conducta empresarial lesio-
no6 al trabajador en su condicion de representante de los trabajadores. En definitiva, si el
trabajador tiene libre acceso al centro de trabajo durante el tiempo en el que se encuentra
prestando servicios y se le ponen obstaculos o pretextos por la empresa cuando pretende
acceder a éste como representante de los trabajadores, es evidente que la empresa esta
obstaculizando el ejercicio de sus funciones como miembro del comité.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estima la demanda, declara la vulneracion de los de-
rechos del trabajador por la actitud omisiva de la empresa de no tramitar la autorizacion
de acceso a las zonas restringidas del aeropuerto y le ordena que cese de forma inmediata
de tal conducta y que permita al actor cumplir con sus funciones como representante, in-
cluido el acceso al centro de trabajo. No obstante lo anterior, el Tribunal niega el derecho
del representante a percibir la indemnizacién por dafos, por cuanto ésta —de conformi-
dad con el articulo 180 LPL—-no es automatica, sino que exige acreditar una minima base
factica, y el trabajador no habia ofrecido base de ningtn tipo que sustentase la causa y la
cuantia de la reparacion solicitada.




D) Derecho a recibir copia del escrito de preaviso de una extincion por causas objetivas. Queda acreditado
si consta que los representantes tenian informacion suficiente sobre el despido

Una empresa del sector del transporte de viajeros por carretera compro a otra empresa del
sector la concesion del transporte de la linea Salamanca-Béjar con Guijuelas, con toda la
infraestructura material de vehiculos, maquinaria y utillaje; debido a lo cual se subrogd
en las relaciones laborales de los 32 trabajadores adscritos a dicha linea. Con motivo de
esta fusion, y al objeto de reorganizar el servicio de transporte para hacer rentable la ex-
plotacion, varios trabajadores de la empresa (cuatro conductores, un mecanico y un jefe
de administracion) vieron amortizado su puesto de trabajo. Ante la negativa de uno de
los conductores a firmar la carta de despido, dos delegados de personal firmaron como
testigos de la notificacion del despido al trabajador.

Este mismo conductor impugndé con posterioridad la decisién extintiva de la empresa,
alegando —entre otros motivos— que no se habian respetado los requisitos de forma legal-
mente exigidos. Concretamente, hacia constar que la empresa no habia entregado copia
del escrito de preaviso a la representacion legal de los trabajadores. Asi es. De acuerdo a
lo previsto en el articulo 53.1.c) ET, si la extincién del contrato obedece a la necesidad de
amortizar el puesto de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién, el empresario debera entregar una copia del escrito de preaviso a la representacion
legal de los trabajadores para su conocimiento.

Ciertamente, la empresa no habia hecho entrega de la copia del escrito de preaviso a los
representantes legales de los trabajadores. Ahora bien, la finalidad que se persigue con
dicho precepto, segtin la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de mayo de 2008,
I.L.]J 866, es que los representantes conozcan la decisién de la empresa de despedir a un
trabajador por causas objetivas. Dicho conocimiento se acreditd desde el momento en
que dos de los delegados intervinieron como testigos de la extincion, ante la negativa del
trabajador a firmar la carta de despido.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia de Castilla y Le6n considera que queda cumplido
el requisito establecido en el articulo 53.1.c) ET y desestima la pretension del trabajador
despedido.

E) Prioridad de permanencia en la empresa de los representantes de los trabajadores. Alcance del derecho

La Direccion General de Trabajo autorizoé a una empresa del sector aeronautico la extincién
de las relaciones laborales de un total de 218 trabajadores; entre ellas, la de un represen-
tante legal que ostentaba la categoria profesional de ingeniero técnico. Disconforme con
la decisién extintiva, el trabajador impugné la resolucién administrativa, alegando que no
se habia tenido en cuenta su condicién de representante legal y su derecho de prioridad
de permanencia en la empresa, pues de los trabajadores con igual categoria profesional a
la suya, tres de ellos —incluidos en un primer momento en el expediente de regulacion de
empleo— habian permanecido finalmente en plantilla.

Es cierto que, de conformidad con lo previsto en el articulo 51.7 ET, en el caso de que se
produjera un expediente de regulacién de empleo, los representantes de los trabajadores
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tienen prioridad de permanencia en la empresa.Y que, segun lo establecido en el articu-
lo 68.b) ET, los miembros del comité¢ de empresa y los delegados de personal gozan de
determinadas garantias; entre ellas, “la prioridad de permanencia en la empresa o en el
centro de trabajo, respecto de los demas trabajadores, en los supuestos de suspension o
extincion por causas tecnologicas o econdmicas”. Ahora bien, esta garantia de permanen-
cia es relativa, pues €sta no opera cuando desaparecen todos los puestos de trabajo. Es, por
tanto, presupuesto de ella, la existencia de dos o mas trabajadores entre los que establecer
la prioridad. Si bien es necesario que se d¢ una identidad entre ellos.

Para apreciar tal requisito de identidad, habra de estarse a la equivalencia entre categorias
o a la pertenencia al mismo grupo profesional. En definitiva, es necesaria la existencia de
puestos de trabajo equivalentes y, por lo tanto, intercambiables (STS de 30 de noviembre
de 2005, recurso 1439/2004). Este derecho de prioridad implica por tanto la concurren-
cia de dos o mas trabajadores para un mismo puesto de trabajo.

En el caso que nos ocupa, se admiti6 inicialmente la demanda del trabajador afectado vy,
frente a esta sentencia, recurrié la empresa poniendo de manifiesto que, los otros tres
ingenieros técnicos, aun ostentando la misma categoria profesional que el demandante,
prestaban servicios en diferentes centros de trabajo y en distintas divisiones de negocio.
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su STS de 23 de sep-
tiembre de 2008, I.L. ] 1082, inadmite tal motivo, fundamentalmente porque no puede
pronunciarse sobre dicho extremo, al tratarse de cuestiones nuevas que no se habian
alegado en la instancia, sino en la fase de recurso.

Conviene traer a colaciéon por tanto a este respecto, la doctrina del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) en relacién con el derecho de prioridad de permanencia en la em-
presa, cuando hay otros trabajadores de la misma categoria profesional pero que prestan
servicios en diferentes centros de trabajo al del representante legal. En su STS de 30 de
noviembre de 2005 (recurso 1439/2004), el Tribunal Supremo considera que no hay
ninguna regla que establezca que la garantia de la preferencia deba quedar limitada al
ambito de afectacion de la causa extintiva. La referencia del legislador a la empresa o al
centro de trabajo no pretende vincular la garantia del representante al ambito afectado
por la extincion, sino conectarla con el concreto ambito de representacion del miembro
del comité de empresa o del delegado de personal. De esta manera, si éste se extiende
a la empresa, dentro de ella debera operar la garantia, mientras que si es representante
de centro de trabajo, la garantia debera limitarse a éste. Asi, por ejemplo, si el ambito
de representacion fuese la empresa y se amortizaran todos los puestos de trabajo del
centro en el que presta servicios el representante, éste tendria prioridad respecto a otros
trabajadores de su misma categoria profesional que trabajaran en otros centros no afec-
tados por la causa extintiva. La efectividad de la garantia se traduce de esta manera en
un sacrificio potencial para el resto de los trabajadores, pues no olvidemos que el legis-
lador, al conceder la garantia de prioridad de permanencia, no concede un privilegio al
representante, sino que pretende tutelar el derecho de representacion de los trabajadores
(STC 191/1996).




3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: objeto

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 13 de febrero de 2008, Sala de lo So-
cial, L. J 810, analiza la calificacién como conflicto colectivo planteado por la falta de
realizacion por parte de una empresa hostelera de determinadas conductas en materia de
prevencion de riesgos laborales y ergonomia, que exigian determinadas adaptaciones en
atencion a diversos factores, tales como horarios de los trabajadores, dimensiones (nume-
ro de habitaciones) del centro de trabajo, etc. La Sala parte de la base de considerar que el
conflicto colectivo requiere que el interés afectado lo sea de una pluralidad de trabajado-
res, pero aflade que esta condicidn no es suficiente: es preciso que tal interés esté afectado
en la condiciéon de miembros de un grupo, y no una mera acumulacién de pretensiones
similares o incluso idénticas. De esta forma, para que pueda calificarse el conflicto como
colectivo a los efectos del articulo 151 LPL sefiala la Sala que debe exigirse que el derecho
que eventualmente pudiera reconocerse correspondiera a todos ellos como colectivo y no
a cada uno individualmente considerado.

Por otra parte, recuerda el Tribunal que el conflicto colectivo es el cauce adecuado para
plantear conflictos juridicos, esto es, relativos a la interpretacién o aplicacion de una
norma, convenio o pacto de empresa, pero nunca de meros conflictos de intereses. Dado
que en este caso los demandantes pretendian la puesta en practica de unas meras reco-
mendaciones, por mas que provinieran de un o6rgano paritario, no puede aceptarse el
planteamiento de la cuestion por esta via. En definitiva, se rechaza el recurso por un doble
motivo: afectar su objeto de forma distinta a los distintos trabajadores de cada centro (en
los que hay diferentes horarios y caracteristicas del puesto de trabajo) y no ser un conflic-
to juridico sino de intereses.

En la STS de 27 de junio de 2008, I.L. ] 897, se analiza si determinados complementos
retributivos deben o no formar parte del haber regulador del plan de pensiones, lo que
es discutido por la empresa demandada (Altadis) entre otros motivos por la inadecua-
cién del procedimiento de conflicto colectivo para la reclamacion senalada. Ello da pie
al Alto Tribunal a exponer los requisitos subjetivos y objetivos para esta clase de pro-
cedimiento. En cuanto a los primeros, se recuerda que consiste en la afectaciéon a un
grupo genérico de trabajadores, entendiendo por tal un conjunto estructurado a partir
de un elemento de homogeneidad. El elemento objetivo, por su parte, consiste en la
existencia de un interés general e indivisible entre sus miembros, o al menos, aunque
requiera la oportuna individualizacién, ésta no se refiere a la configuraciéon general de
éste, sino tan solo a sus consecuencias practicas. En este sentido, se afirma que el grupo
esta configurado por rasgos y conceptos que a priori y no sujetos a prueba lo configu-
ran, mientras que los trabajadores forman parte o no del grupo en atencién a circuns-
tancias personales que en cada caso han de probarse. Es decir, la existencia del grupo
tiene que ser un hecho objetivo, sin que concurran intereses individuales diferenciados
de los generales. En el caso concreto, las aportaciones al plan de pensiones participan
de esta naturaleza general y colectiva, sin que ello pueda desnaturalizarse por el hecho
de que los intereses prestacionales derivados de él puedan recaer sobre sujetos ajenos a la
relacién laboral.
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La STS de 10 de junio de 2008, I.L. ] 1029, evaltia de nuevo la adecuacién del procedi-
miento de conflicto colectivo para la resolucion de determinados asuntos. En particular,
se discute si es éste el cauce correcto para dar curso a la demanda declarativa plantea-
da por una empresa ~CATSA— con el objeto de que se reconociera su caracter unitario
e independiente respecto al grupo SOGECABLE, a los efectos de que se reconociera la
inaplicabilidad del convenio de éste a la primera. La Sala de lo Social, reiterando la doc-
trina relativa a los requisitos subjetivo y objetivo que determinan el caracter colectivo del
conflicto, reconoce que la citada pretension, tomada por si sola, no puede considerarse
como constitutiva de una controversia de esta naturaleza. Sin embargo, esta declaracién
del Alto Tribunal no tiene mayor trascendencia para el fallo, puesto que la determinacién
del convenio colectivo aplicable si que supone un asunto que afecta a una pluralidad ge-
nérica de trabajadores que comparten un interés general e indivisible.

La STS de 17 de julio de 2008, I.L. J 1058, evalta la adecuacion a esta clase de procedi-
mientos de una demanda relativa a la impugnacién de la decisién empresarial de abonar el
importe de las vacaciones no disfrutadas en el afio anterior, para posteriormente proceder,
a partir del 25 de enero, al descuento de las néminas de las cantidades abonadas, obligando
al disfrute de las vacaciones en el mes de febrero. La empresa sostuvo que de hecho lo que
se discute es la fijacion de la fecha del disfrute de vacaciones, y que como tal debe seguirse
el cauce mas especifico del articulo 125 LPL. Sin embargo, establece el TS, no debe confun-
dirse la mera determinacion del momento en que han de tener lugar las vacaciones con las
decisiones adoptadas en este caso por la empresa, que tienen un alcance mucho mayor, al
determinar una serie de abonos y retenciones, asi como una alteracién del procedimiento
de fijacion de las vacaciones, ignorando la intervencién obligatoria de los representantes de
los trabajadores determinada en el Convenio aplicable, y actuando unilateralmente en todos
los casos. Por ello, entiende la Sala que se da tanto el requisito subjetivo (pues el conflicto
no se limita a la fijacién de las vacaciones de unos pocos trabajadores, sino en general y
potencialmente al conjunto de ellos) como el objetivo, siendo por tanto correcto el proce-
dimiento escogido para la solucién de la controversia juridica.

B) El proceso de conflicto colectivo: legitimacion

La STS de 20 de junio de 2008, I.L. J 931, analiza el recurso interpuesto por “La Caixa”
contra una Sentencia de la Audiencia Nacional que estimé la demanda interpuesta por el
Sindicato Independiente de Baleares (con implantaciéon tnicamente en dicho territorio).
La citada demanda corresponde a una reclamacion relativa a la aplicacién que se estaba
haciendo del convenio colectivo que, a juicio del Sindicato, establecia una discriminacion
para los trabajadores en territorio no peninsular. La misma demanda habia sido inter-
puesta ante los érganos jurisdiccionales de la isla que habian declarado su incompeten-
cia, por afectar a trabajadores de las Islas Canarias, Ceuta y Melilla. E1 TS en su resolucion
senala que el sindicato actuante, al tener implantacién solo en las Islas Baleares, no esta
legitimado para hacer reclamaciones que afecten a los trabajadores ajenos a su ambito
territorial, y que por tanto Uinicamente cabe la interposicion ante el juez natural, en este




caso, el TSJ de las Islas Baleares. En conclusion, puede afirmarse que conforme a esta Sen-
tencia, la legitimacién para la interposicion de conflictos colectivos se reduce al ambito
de implantacion del sindicato actuante, pero cubre necesariamente éste, de tal modo que,
aunque el conflicto juridico pueda darse en otros territorios, la accién debera interponer-
se ante la jurisdiccion territorial correspondiente, todo ello sin perjuicio de que en caso
de resoluciones contradictorias, sea al Tribunal Supremo a quien corresponda la unifica-
cién de doctrina mediante el correspondiente recurso.

4. HUELGA

R) Derecho de huelga: finalidad

La STSJ del Pais Vasco de 20 de mayo de 2008, I.L.]J 721, analiza el alcance de la prohi-
bicion de convocar huelgas para la modificaciéon de un convenio colectivo en relacion a la
controversia planteada con el objeto de forzar al empresario a pactar un convenio colecti-
vo de empresa estando vigente otro sectorial aplicable, este ultimo de ambito provincial.
Frente a las alegaciones empresariales de estar amparado por el articulo 89 ET para no
negociar un convenio vigente, estima el Tribunal que lo que se pretende no es en ningun
caso modificar el convenio provincial, sino, con pleno respeto a su vigencia y efectividad,
lograr la negociacién de un acuerdo de ambito mds reducido que mejore las condiciones
laborales.

Con apoyo en diversas resoluciones judiciales, argumenta la Sala que la conducta de los
demandados no vulnera ni el articulo 11 del RD-Ley 17/1977, ni las disposiciones de
los articulos 84 y 89 ET, pues la finalidad de estas normas es el respeto a lo pactado, en
el sentido de mantener su vigencia y efectividad, pero no impiden la exigencia de nego-
ciacién en ambitos distintos compatibles con el convenio en vigor. Asi, no existiendo en
el convenio de ambito provincial ningin precepto que se oponga a la negociacién en el
nivel de empresa, no es posible apreciar la ilicitud de la huelga realizada.

Jess R. MERCADER UGUINA (COORDINADOR)
ANA BrLEN MuKoz Ruiz
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Procedimiento de negociacion. 2. Contenido “normativo” del convenio colectivo.

Las sentencias resefiadas aparecen reproducidas en los nimeros 5 a 8, ambos incluidos,
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2008, de Lex Nova. Todas ellas abordan viejas
cuestiones, las cuales resuelven conforme las pautas habituales. La mas relevante es la
STS de 3 de junio, de casacién para la unificacion de doctrina, que sigue la doctrina del
“voto ponderado” a la hora de resolver la cuestion de la valida adopcién de acuerdos en
el seno de la comisién negociadora de un convenio colectivo de empresa negociado por
el comité de empresa.

1. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Cémputo de la mayoria requerida para la vdlida adopcién de acuerdos en el seno de
la comision negociadora. Recuerda que el voto favorable de la mayoria de cada una de
las dos representaciones, a la que se refiere el articulo 89.3 ET, debe referirse, no al de
la mayoria de los vocales que compongan cada uno de los dos bancos que integran la
comision negociadora (“voto personal”), sino al de los vocales designados por quienes
ostenten la mayoria de la representatividad aportada a efectos de la valida constitucién de
dicha comision (“voto ponderado”), la STS de 3 de junio de 2008, I.L. J 728, dictada
en casacion para la unificacién de doctrina. Ello abre la posibilidad de que, como sucede
en el caso de autos, la mayoria pedida legalmente para la valida adopcién de acuerdos
aparezca unida a un numero de votos menor que el de la mayoria de los vocales del co-
rrespondiente “banco”. El criterio al que se viene haciendo referencia rige también en
el caso de la negociacion de convenios colectivos de empresa o de ambito inferior en
los que intervienen comités de empresa sindicalizados, cuyos miembros en la comision
negociadora actan en funcién de su pertenencia a una plataforma sindical:

“Es cierto que la cuestién planteada ha sido largamente debatida en la doctrina, tanto
durante la vigencia de la versién original del Estatuto de los Trabajadores (...) como en
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la actualidad (...), pero no es menos cierto que (...) la doctrina jurisprudencial ha sido
constante en entender que cuando los que negocian lo hacen en el seno de una instancia
representativa de distintas opciones sindicales la interpretacién que mas se acomoda a las
exigencias de una auténtica comision negociadora representativa de unos intereses es la
del voto proporcional, habiéndose mantenido tal criterio de forma muy clara en la STS
de 23 de noviembre de 1993 (recurso 1780/1991), en la STS de 22 de enero de 1999
(recurso 4964/1997), en la STS de 4 de octubre de 2001 (recurso 4477/2000) —aunque
su interpretacion pueda dar lugar a dudas—, o en la STS de 17 de enero de 2006 (recurso
11/2005). Es cierto que todas estas sentencias se han dictado en relaciéon con convenios
de ambito superior a la empresa en los que la comisién negociadora estaba integrada por
representantes sindicales, no existiendo antecedentes de una impugnaciéon de convenio
suscrito por una comisiéon delegada de un comité de empresa, pero, con independencia
de que en estos casos se sobreentienda que, con caracter general, la comision actiia como
una delegacién unitaria y, por ello, lo 16gico es que la mayoria de sus componentes sean
los que representan el interés del comité como representante de todos los trabajadores,
en el caso de que un convenio de empresa o de nivel inferior sea negociado bien por sec-
ciones sindicales, bien por sindicatos (...), bien por miembros de dicho 6rgano unitario
en funcion de su pertenencia a una plataforma sindical, el problema es el mismo que el
que se genera cuando se negocia un convenio de ambito superior en tanto en cuanto la
legitimacion real para negociar la tienen en funciéon de su representatividad y, por lo tanto,
para entender que un convenio ha sido aprobado en interés y representacion de la mayoria
de los trabajadores, hace falta que los integrantes de la comision representen a esa mayoria,
pues lo contrario llevaria a aceptar convenios aprobados por representantes de minorias,
lo que no puede estimarse requerido por el legislador, en cuanto que en la configuracién
tanto de la legitimacion inicial, como de la plena —articulos 87 y 88 ET— esta exigiendo
siempre una determinadas mayorias, lo que exige una correspondencia de planteamiento
con la ultima decisiéon que, por lo tanto, pide y requiere una legitimaciéon mayoritaria
(...). Por otra parte (...), seguir el criterio del voto personal supondria dar un trato des-
proporcionado a unas representaciones sobre otras (...).

En el presente caso la mesa negociadora del convenio que se impugna habia sido consti-
tuida por dos miembros de UGT de los siete que esta [central] sindical tiene en el comité
de empresa, mas un miembro de CCOO, que tenia 4 representantes en el comité, y 1
de CGT, que tenia dos en el comité; la designacion de estos dos miembros tltimos lo
fue a razoén de los restos resultantes de dividir los trece miembros del comité entre los
cuatro componentes de la comisién, pero este resultado aritmético no puede dejar de
reconocer que la mayoria de los miembros del comité estaba representada por UGT en
cuanto ostentaba la mayoria absoluta en su seno, por lo que el resultado de una nego-
ciacion sélo suscrita por dicho sindicato era la representativa de la opinién mayoritaria
del referido comité como representante de todos los trabajadores de la empresa. Aceptar
que los representantes de la minoria puedan impedir que se apruebe lo que aprobaron
los representantes de la mayoria equivale a tanto como a hacer ineficaz el principio de
proporcionalidad sobre el que se asienta todo el régimen juridico de la negociacion de
los convenios.”




2. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Clausulas

Forma parte del contenido normativo la clausula de revision salarial establecida para los
casos de prorroga del convenio por falta de denuncia. Tal naturaleza no se ve afectada por
el hecho de que semejante clausula regule condiciones retributivas ad futurum. “Las pre-
visiones de futuro sobre las condiciones del contrato, incluidas las retributivas, gozan de
caracter normativo” (STS de 16 de junio de 2008, I.L.] 891).

B) Limites

Doble escala salarial: respeto del principio de igualdad. Conculca este principio y, por lo
tanto, es nula, la clausula que establece, sin concurrir razones objetivas que lo justifiquen,
un régimen diverso del complemento de antigliedad que elimina éste para cualquier tra-
bajador contratado como fijo tras la firma del convenio colectivo (STS de 15 de junio de
2008, 1.1L.] 896).

3. AMBITO FUNCIONAL

Del vigente convenio sectorial estatal de centros de asistencia y educaciéon infantil
(2007). Al hacer hincapié dicho convenio, apartandose de los que rigieron en otro mo-
mento, en la titularidad privada de los centros dedicados a la actividad propia de su dmbito
funcional de aplicacién, es evidente que dicho ambito no se extiende al servicio de guar-
deria infantil prestado por un Ayuntamiento, dada su naturaleza de corporacién publica
(STSJ de Galicia de 22 de mayo de 2008, I.L.] 720).

4. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

Ha de estarse a aquel al que corresponda la actividad principal o mas relevante de la
empresa. El convenio estatal de grandes almacenes (BOE de 27 de abril de 2006) no es
aplicable a la empresa que cuenta con un abundante numero de establecimientos y elevada
plantilla y cuya actividad predominante es la de supermercado. En tales circunstancias, no
cabe entender que el convenio propio y posterior negociado por dicha empresa incurra
en la concurrencia prohibida por el articulo 84 del ET (STS de 8 de julio de 2008, I.L.
J 1031).

5. ULTRAACTIVIDAD

Los términos del articulo 86.3, parrafo segundo, del ET permiten distinguir dos reglas:
“por un lado, una regla de atribucion especifica a la autonomia colectiva de competen-
cia plena para decidir del modo que se tenga por conveniente —pervivencia provisional,
temporal o decadencia— el destino de las clausulas normativas de un convenio vencido
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mientras no sea sustituido por otro; y, por otro lado, una regla supletoria de derecho
dispositivo de pervivencia provisional o ‘ultraactividad’ para el caso de que las partes no
hayan previsto nada al respecto”. Sucediendo esto tltimo, queda afectada por dicha ultra-
actividad, dada su indiscutible inclusiéon dentro de las clausulas normativas, la regulacién
de los trienios (STSJ de Galicia de 7 de julio de 2008, I.L. J 845).

6. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

Procedimiento. Debe seguirse el cauce del proceso de impugnacién de convenios co-
lectivos en lugar del de conflicto colectivo “cuando el contenido real de la pretension
tiene un alcance que excede de lo que se conoce como ‘interpretaciéon armonizadora’ o
‘interpretacién de adecuacion’ [lo que suele constituir el objeto de los conflictos colecti-
vos] y persigue (...) la invalidacion de una regla o precepto establecido en un convenio
colectivo (...) olaudo (...). Este tipo de pretensiones impugnatorias, cualquiera que sea
la eficacia del acuerdo que se cuestione, debe tramitarse por la modalidad procesal regu-
lada en los articulos 161 a 164 de la LPL, como precisa el articulo 163 de esta Ley” (STS
de 15 de junio de 2008, I.L. J 896).

Alcance de la remisién a los tramites del proceso de conflicto colectivo. Aunque los
articulos 161.3 y 163.1 de la LPL se refieren a una impugnacion del convenio colectivo
por los tramites del proceso de conflicto colectivo, “tal remision ‘lo es exclusivamente a
efectos de la aplicacion de determinados tramites, sin afectar a la singularidad de la mo-
dalidad procesal en si misma con sus consecuencias en orden a la determinacion de las
partes, los requisitos de la demanda, el acto de juicio y la propia sentencia (Sentencias
de 10 de mayo de 1995 y 12 de febrero de 1996, entre otras)” (STS de 25 de marzo de
1997, recurso 1749/1996). En consecuencia, la impugnacion se encuentra exceptuada
del tramite de la conciliacion previa” (STS de 15 de junio de 2008, I.L. ] 896).

JaviEr GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario’

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestion. 5. Financiacion.

1. FUENTES

La STS de 18 de julio del 2008, I.L. ] 1059, establece que, por aplicacion preferente del
articulo 25.1.b) del Convenio bilateral entre Espafia y Holanda sobre el Anexo VI.D).4)
del Reglamento CE 1408/1971 en la versién del Reglamento 1248/1992 cuando es mas
beneficioso para el trabajador el calculo de la base reguladora ha de hacerse sobre bases
medias de cotizacién correspondientes a la categoria del trabajador en Espana, segun
reiterada jurisprudencia. Siendo computables las cotizaciones por edad, Disposicion
Transitoria Segunda de la Orden de 18 de enero de 1967, y las cotizaciones ficticias a las
que se refiere el articulo 4 de la Orden de 17 de noviembre de 1983.

Segun la STJCE de 3 de abril del 2008, I.L. ] 594, por aplicacion del articulo 48.2 del
Reglamento 1408/1971, de 14 de junio, en version actualizada por el Reglamento
631/2004, de 31 de marzo, la instituciéon competente del ultimo Estado miembro en
que residio un trabajador nacional de un Estado miembro que hay que tomar en consi-
deracién a la hora del cdlculo de la pension de jubilacion, que en el momento de la soli-
citud de pago el trabajador reside en un tercer Estado miembro, los periodos trabajados
en otro Estado miembro en las mismas condiciones que si continuase residiendo en el
territorio de la Unién Europea.

Para la STJCE de 20 de mayo del 2008, I.L. J 877, el articulo 13 del Reglamento
1408/1971, de 14 de junio, en versiéon modificada por el Reglamento 647/2005, de 13
de abril, no se opone a que un trabajador reciba prestaciones en su Estado de residencia

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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aunque esté sujeto al régimen de Seguridad Social del pais de empleo. Corresponde al
6rgano jurisdiccional remitente determinar si el que el trabajador vuelva o no al domicilio
familiar después de cada jornada laboral en el Estado miembro del que se trata es relevante
a efectos de tener derecho a una prestacion familiar.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STS de 30 de junio de 2008, I.L. J 902 (Rec. Casacion u.d.) se analiza la inter-
pretacion del articulo 36 del RD 84/1996 respecto a un supuesto de denegacién de las
prestaciones de orfandad y de viudedad por el hecho de que la causante no estaba en
alta o situacion asimilada al alta a la fecha del fallecimiento, al no estar inscrita como
demandante de empleo tras el periodo en el que percibio la prestacion por desempleo.
En los fundamentos juridicos se recuerda que conforme al articulo 124 de la LGSS las
personas incluidas en el campo de aplicaciéon del Régimen General causaran derecho a
prestaciones del mismo cuando, ademas de los particulares exigidos para la respectiva
prestacion, reunan el requisito general de estar afiliadas y en alta en este régimen o “en
situacién asimilada al alta”, al sobrevenir la contingencia o situaciéon protegida, salvo
disposicion legal expresa en contrario, estableciéndose en el al articulo 125.1 de la LGSS,
que la situacion legal de desempleo total durante la que el trabajador percibe la presta-
cién por dicha contingencia es una situacién asimilada al alta.

En desarrollo del articulo 125.1 de la LGSS, el articulo 36 del RD 84/1996, determina
que quedan comprendidos en el campo de aplicacién de la Seguridad Social en que estu-
vieran encuadrados, pero en situacién asimilada a la de alta en el mismo, quienes, aun
cuando hubieran cesado en la prestacion de servicios o en el desarrollo de la actividad
determinante del encuadramiento en dicho Régimen, se encuentren entre otras, en la
situacién legal de desempleo, total y subsidiado, “y la de paro involuntario una vez ago-
tada la prestacion, contributiva o asistencial, siempre que en tal situaciéon se mantenga
la inscripcion como desempleado en la oficina”. Respecto a esta ultimo extremo la STS
de 30 de junio de 2008, I.L. ] 902 (Rec. Casacién u.d.), recuerda que la posibilidad
de aplicar la ya reiterada jurisprudencia que atenta la exigencia del requisito de alta o
situacion asimilada, en relacién especialmente con las prestaciones de incapacidad per-
manente y por muerte y supervivencia, mediante una interpretacién humanizadora que
pondere las circunstancias de cada caso con el fin de evitar supuestos no justificados de
desproteccion, lleva a estimar que si concurre la situacion de alta, entendiendo cumplido
el requisito, cuando se inicia el acontecer que conduce al hecho causante y es fundada-
mente explicable que se hayan descuidado los resortes legales prevenidos para continuar
en alta. No obstante y a tenor de los hechos probados del caso concreto, la citada sen-
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tencia no encuentra en éstos, afirmacién alguna de la que pueda inducirse una racional
dificultad o inutilidad de la continuada inscripcién en la oficina de empleo, que pudiera
llevar a la aplicacion de la interpretacién humanizadora.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

Pensién de jubilacion de trabajador del mar migrante de la Unién Europea. A efectos del
calculo de la prorrata temporis se incluyen en el computo las bonificaciones reductoras de
edad del régimen especial de los trabajadores del mar y se consideran sélo computables
los periodos cotizados maximos previstos por la ley para obtener la pensiéon completa. El
Tribunal Supremo enjuicia en unificacién de doctrina el recurso de un pensionista del
Régimen Especial de Trabajadores del Mar que habia prestado sus servicios como marinero
en Espana y en Holanda. La STS de 26 de junio de 2008, I.L. ] 913, reconoce contenido
casacional a dos cuestiones presentadas por el actor sobre el calculo de la prorrata temporis, es
decir, la parte del pago de la pensién que asume la Seguridad Social espafiola en interpre-
tacion de los reglamentos comunitarios CE/1408/1981 y CE/118/97.

La primera cuestién abordada consiste en determinar si se computa para aumentar el por-
centaje de prorrata temporis la bonificacién por reducciéon de edad calculada en el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar en funcién de la duracion de la actividad profesional
desarrollada. Previamente a tratar esta cuestién, cabe mencionar que al actor le fueron
reconocidas ya en instancia las cotizaciones por razén de la edad el 1 de agosto de 1970,
bonificacion prevista en la Disposicién Transitoria Segunda de la Orden de 18 de enero de
1967. En este sentido, la inclusion de estas cotizaciones ficticias o estimadas por razones
transitorias para determinar el porcentaje o calculo de la prorrata se ha considerado una
cuestion pacifica en la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la STS de 26 de junio
de 2001 en interpretacién de los articulos 1.r) y 46.2 del Reglamento CE/1408/81. Sin
embargo, el Tribunal Supremo no ha considerado computable como periodo cotizado la
bonificaciéon de la edad prevista en funciéon de la actividad desarrollada en el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar porque consideraba que se trataba de cotizaciones que
eran totalmente ficticias sin que mediase una presuncién legal de que tales cotizaciones
hubiesen existido. Finalmente, la STS de 17 de julio de 2007 ha cambiado la linea doc-
trinal ateniéndose a la jurisprudencia consolidada del TJCE (en esencia, la STJCE de 3
de octubre de 2002, “Asunto Barreira”) que considera estos periodos asimilados como
equivalentes a periodos de seguro. En la sentencia que analizamos el Tribunal Supremo
confirma este cambio de doctrina y estima la pretension del actor reconociéndole “los
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periodos de bonificacion de edad derivados del embarco™ para asi elevar el porcentaje a
efectos de la prorrata temporis.

En segundo lugar, se plantea la cuestion de si la prorrata temporis se calcula tomando en con-
sideracion todos los periodos de cotizacién sumados de los paises, o bien, como pretendia
el recurrente, sélo los de duracién mdxima exigidos por la LGSS para obtener la pension
completa (treinta y cinco afios). El Tribunal Supremo opta por la segunda solucion y con
ello confirma la nueva doctrina establecida en la STS de 17 de julio de 2007 citada, en
interpretacion del articulo 47.1.a) del Reglamento CE/118/97. Segtin esta doctrina, “la
institucion competente espaiiola ha de totalizar tinicamente los periodos de cotizacion
foraneos necesarios hasta alcanzar la duracién maxima exigida por la LGSS para obtener
una prestacion completa, esto es, los precisos para alcanzar los 35 anos que dan derecho a
una pension completa o del 100%. De esta forma los efectos beneficiosos de este limite a
la totalizacion se manifiestan al determinar la prorrata temporis, pues al reducir el denomina-
dor de la fraccién y mantenerse constante el numerador, el porcentaje de prorrata que le
corresponde al trabajador migrante es superior, sin perjudicarle por haber trabajado mas
afos en el extranjero”. Se estima, pues, la pretension del trabajador lo que conduce a la
elevacion de la prorrata temporis a cargo de la Seguridad Social espafiola.

7. RECAUDACION

Reintegro de prestaciones

La STS de 29 de mayo de 2008, I.L. ] 617, reitera la doctrina ya sentada por el Tribunal
Supremo para determinar en qué supuestos una empresa que hubiera procedido a contra-
tar temporalmente de forma fraudulenta o irregular a un trabajador, que posteriormente
accede al percibo de la prestacién por desempleo, debe responder del reintegro de esta
prestacion. Esa responsabilidad sera efectiva cuando la mencionada contratacion temporal
hubiera permitido necesariamente la obtencién de la prestacién por desempleo; es decir,
en aquellos casos que, de no haber existido la mencionada contratacién, el trabajador no
hubiese podido acceder a la prestacién por desempleo. La base de esta afirmacion radica
en que so6lo en ese caso, se causa un perjuicio a la entidad gestora, independientemente de
las consecuencias de la calificacién de la contratacién como fraudulenta o abusiva.

La STS de 13 de mayo de 2008, I.L. J] 642, reiterando doctrina emanada de la Sala
Social del Tribunal Supremo, sostiene la incompatibilidad de la percepcién del subsidio
de desempleo para mayores de 52 anos y la realizaciéon de un trabajo a tiempo parcial
por el que se percibe un salario superior al 75%, basandose en el caracter asistencial de
la prestacion. Por ello, no puede realizarse una interpretacién de ese limite de ingresos
establecido por el articulo 215 de la LGSS, en funcién de la proporcion de la jornada que
se trabaje; su naturaleza asistencial viene marcada porque su reconocimiento se supedita
a la existencia de un verdadero estado de necesidad, manifestado en la carencia de ren-
tas superiores al limite legal mencionado. Asi, concluye el TS, procede el reintegro de la
totalidad de la prestacion percibida.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente de trabajo

En la STSJ de Aragon de 21 de abril de 2008, I.L. J 753, se desestima la calificacion de
accidente de trabajo en un caso de infarto de miocardio con resultado mortal. Segin
dicha resolucién, la presuncién no juega cuando el trabajador se encuentra en los vestua-
rios de la empresa para comenzar o terminar la jornada laboral.

Segun la STSJ de Cantabria de 5 de mayo de 2008, I.LL. J 1027, se considera accidente
de trabajo la lesion sufrida por el trabajador como consecuencia de un tiréon lumbar en
tiempo y lugar de trabajo, incluso aunque presentase una enfermedad previa que, hasta
entonces, estaba latente.

En cuanto a la determinacién de profesion habitual en los supuestos de incapacidad
permanente total derivada de accidente de trabajo, la STSJ de Catalufia de 4 de junio de
2008, 1.L.J 838, senala que, al tratarse de accidente de trabajo, la profesién habitual es la
desempenada cuando se sufren las lesiones que producen las reducciones anatémicas o
funcionales graves de caracter definitivo y determinacion objetiva susceptibles de mermar

la capacidad laboral, reiterando asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la STS de
9 de febrero de 2000.

B) Recargo de prestaciones

Segtin la STS de 30 de junio de 2008, I.L. J] 924, la presuncién de inocencia no es
aplicable al recargo de prestaciones, porque éste no tiene formalmente el caracter de
una sancion tipificada como tal por ley, aunque pueda cumplir una funcién preventiva.
Por otra parte, la funcién indemnizatoria del recargo no puede excluirse cuando no se
acredita que, sumado a las prestaciones de Seguridad Social, supere el importe total del
dano. En la sentencia, se da un nexo causal entre las condiciones en que se ejecutaba el
trabajo y la produccion del accidente, sin perjuicio de la valoracién que procediese sobre
la denuncia que la empresa formuld en suplicacién sosteniendo la ruptura de esa obli-
gacién. La STS de 9 de julio de 2008, I.L. ] 956, también insiste en que el recargo no es
una sancion, sino el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor de la victima o
sus beneficiarios.

En la STS de 20 de junio de 2008, I.L.J 653, se reitera la doctrina del Tribunal Supremo
sobre si el transcurso del periodo de 135 dias sin que el INSS resuelva un expediente de
recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad determina o no la caducidad
del expediente. Una vez mas, se concluye que una orden ministerial —como esla de 16 de
enero de 1996— no puede imponer dicho plazo sin la cobertura de una norma de supe-
rior rango. Por otra parte, el articulo 44 de la Ley 30/1992 establece que el vencimiento
del plazo maximo establecido, sin que se haya dictado y notificado resolucién expresa, no
exime a la Administraciéon del cumplimiento de la obligacién legal de resolver. La caduci-
dad tnicamente se produce en los procedimientos en los que se ejerciten potestades san-
cionadoras, y el de imposicién de recargo no tiene exactamente esa naturaleza juridica,
ya que posee una finalidad disuasoria y de incremento de las prestaciones debidas. Vid,
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en este sentido, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2008,1.L.]J 697,y
la STSJ de Cataluna de 17 de abril de 2008, I.L. ] 820.

La STS de 14 de mayo de 2008, I.L.] 609, analiza si la responsabilidad por recargo alcan-
za a la empresa principal con cardcter solidario. La sentencia llega a la conclusiéon de que
no, argumentando que no ha existido imputabilidad dentro de la esfera de responsabili-
dad de dicha empresa, y, por tanto, no puede considerarse como empresario infractor a
los efectos del articulo 123 de la LGSS.

Sobre un aspecto procedimental relativo a la invocada falta de audiencia del empresario
en un expediente administrativo de recargo de prestaciones se pronuncia la STS de 28 de
mayo de 2008, I.L. ] 888, que sefala que no procede decretar la nulidad de actuaciones
del expediente administrativo de recargo de prestaciones puesto que no le ha originado
indefension a la empresa, ya que ésta pudo realizar las alegaciones oportunas tras el
tramite de inicio del expediente y, asimismo, pudo formular alegaciones en la reclama-
cién previa, en la demanda y en el recurso de suplicacion. En la misma linea, vid. STSJ
de Castilla-La Mancha de 14 de enero de 2008, I.L. J 793. Segun dicha resolucion, la
empresa también pudo desarrollar plenamente su actividad probatoria dentro del proce-
so judicial, por lo que no ha lugar a la indefensién alegada por ésta.

En la STSJ del Pais Vasco de 22 de enero de 2008, I.LL. ] 655, se impone un recargo
del 30%, dado que existe un incumplimiento empresarial de las medidas de seguridad
pertinentes (en especial, la falta de formacién del trabajador y la falta de adecuado equi-
pamiento de la carretilla que utilizaba), pues el deber de protecciéon del empresario es
incondicionado vy, practicamente, ilimitado. El recargo se matiza por la actuacion impru-
dente del trabajador, ya que éste obr6 por propia iniciativa y sin recibir orden alguna de
la empresa. Sobre un caso similar se pronuncia la STSJ de la Comunidad Valenciana de
29 de enero de 2008,1.1.J 797.

En el caso de la STSJ de Catalufia de 1 de febrero de 2008, I.L. ] 687, el accidente se
produjo por el accionamiento intempestivo de la prensa hidrdulica, que se debi6 a la
imantacién del nucleo del rel¢, sin que concurra voluntariedad u omision de la diligencia
por parte de la empresa, y si debido a un supuesto de caso fortuito, por lo que se impone
un recargo del 30%, dada la tendencia a configurar la responsabilidad del empresario
hacia la cuasi-objetividad.

En la STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 585, se desestima un recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad que tiene su causa en procesos de baja
por ansiedad y depresion, alegando que, si bien una evaluacién de riesgos de caracter
psicosocial en el lugar de trabajo puede ser necesaria segtin lo prescrito en el articulo 16
de la LPRL, su existencia no hubiera evitado los procesos de IT por ansiedad sufrido por
el demandante. Por ello, su incumplimiento no es sancionable por la via de recargo de
prestaciones pretendida por el trabajador. Por el contrario, la STS] del Pais Vasco de 4 de
marzo de 2008, 1.L. J 588, se manifiesta en sentido contrario, ya que, cuando se produce
el hecho de la suspension del contrato por IT (debido a una patologia psiquica) y las
correlativas reclamaciones de la trabajadora, la empresa no intenta dar una satisfaccién
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adecuada a la situacion de ansiedad que se habia generado. Asi, en vez de paliar de alguna
forma las consecuencias de su proceder, incrementa el riesgo.

La STSJ de Catalufia de 17 de marzo de 2008, I.L. ] 816, concluye que la empresa con-
tratista es la responsable en materia de recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, ya que es dicho empresario quien, de haber adoptado previamente las opor-
tunas medidas de seguridad y salud, podia haber evitado el evento dafioso acaecido a los
trabajadores incluidos en su circulo organizativo. La deficiente instalacién, utilizacion y
mantenimiento del equipo de trabajo de la maquina pulidora fue la causa del accidente,
puesto que de la misma se derivo que el cableado fuera accesible e impidi6 verificar si
existia tension eléctrica en dicho cableado.

En la STSJ de Cataluna de 18 de marzo de 2008, I.L.] 854, la omision de las medidas de
seguridad es concreta y se refleja en dos circunstancias: por un lado, la falta de proteccion
del tornillo transportador y, por otro, la no detencion del equipo de trabajo. Para fijar el
porcentaje del recargo adecuado, hay que atender al criterio de la gravedad de la causa,
siendo en este caso del 45%.

En la STSJ de Catalufia de 11 de abril de 2008, I.L. J 711, se establece la responsabilidad
solidaria de la empresa principal en la imposicién del recargo de prestaciones. Segiin dicha
resolucion, es el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de responsabilidad
del empresario principal lo que determina, en caso de incumplimiento, la extension a aquel
de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado en relacién a todos los que prestan
servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control. Por el contrario, en
la STSJ de Castilla y Le6n de 7 de mayo de 2008, I.L. ] 869, no estima la responsabilidad
solidaria de la empresa principal y de la contratista, porque la normativa de seguridad regu-
ladora de las operaciones de levantamiento de cargas debe ser cumplida por la contratista, y,
por tanto, la defectuosa ejecucién de la maniobra de enganche y bajada de la mesa sélo es
imputable a ésta, por la defectuosa operacion dirigida por el encargado de dicha empresa.

La STSJ de La Rioja de 15 de abril de 2008, I.L.] 763, sefiala que el recargo de prestaciones
no se aplica automaticamente (en el momento de producirse el mismo), debiendo existir la
transgresion de una norma preventiva para imponerlo. En este caso, concurre dicha trans-
gresion, ya que, en el caso de haberse colocado una rejilla, se hubiese evitado el accidente.

C) Indemnizacion por daiios y perjuicios

En la STS de 18 de julio de 2008, I.L. ] 1047, se concluye que la obligacién general de
diligencia no se cumpli6 en el supuesto que se analiza, ya que no se adoptaron las medi-
das que el plan de prevencion de riesgos recomendaba. Entra asi el juego del articulo
1101 del Cédigo Civil, que obliga a indemnizar los dafios y perjuicios causados a quie-
nes, en el cumplimiento de sus obligaciones, incumplieran de cualquier modo el tenor
de las mismas. No se trata de un caso de responsabilidad objetiva, sino de responsabilidad
derivada de un acto culposo del empresario que incumplié los deberes de proteccion
inherentes al contrato. En la STS de 22 de septiembre de 2008, I.L. J 1081, se reitera
que la compensacién sélo puede operar sobre conceptos homogéneos, por lo que las
prestaciones que indemnizan por la pérdida de ingresos s6lo se descontaran del total de
la indemnizacion reconocida por lucro cesante.
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Segtn la STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de enero de 2008, 1.L. ] 787, la negligencia
del conductor del camioén al servicio del empresario que provoco la caida del trabajador
cuando éste arranco el vehiculo, sin que el trabajador hubiese acabado de descargar, fue
la causa inmediata del accidente, y la responsabilidad en el mismo deriva del articulo
1903 CC, responsabilidad que se construye de forma cuasi-objetiva sobre la culpa del
dependiente. La relacién jerarquica del empresario sobre éste y la debida relacion de
causalidad entre la negligencia del dependiente y el dafo.

En la STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 589, se estima parcialmente la
indemnizacién por dafios y perjuicios. En ésta se recuerda que la reparacién del dafo o
perjuicio a cargo del empresario incumplidor de su deber de prevencién debe ser com-
pleta, pero no ha de superar su importe. En cuanto a la reparacion, el legislador no ha
querido tasarla, quizas en el convencimiento de que es preferible un sistema de compen-
sacion que individualice al mdximo los perjuicios ocasionados.

Por su parte, la STSJ de Castilla y Le6n de 7 de marzo de 2008, I.L. ] 699, recuerda que,
a falta de un sistema de valoracién de dafios, el 6rgano jurisdiccional puede optar por
cualquier criterio que esté suficientemente fundamentado, siempre que sea susceptible
de revisién en los supuestos en que se aplique desproporcionadamente.

En la STSJ de Canarias de 28 de mayo de 2008, I.L. ] 773, se prevé la responsabilidad
solidaria de la empresa principal y de la contratista en materia indemnizatoria, ya que
ello se deriva de la obligaciéon de seguridad del empresario para todos los que prestan
servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control.

D) Concepto de enfermedad profesional

La STS de 26 de junio de 2008, 1.L.]J 995, sefiala que no cabe excluir al cancer de laringe
producido por la continuada inhalacién de asbesto del concepto de enfermedad profe-
sional, ya que si una simple irritacién de las vias respiratorias se puede considerar como
enfermedad profesional, con mucha mads razéon ha de encuadrarse en dicho concepto la
grave dolencia que constituye el cancer de laringe producido por la prolongada exposi-
cién a la inhalacién del polvo de amianto.

Segtin la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 18 de marzo de 2008, I.L. ] 855, no
existe ninguna diferencia conceptual entre la enfermedad profesional en sentido estricto
y la constitutiva de accidente de trabajo. En cualquier caso, es claro que las lesiones dér-
micas que padece se manifiestan y agravan con el trabajo en la mina y mejoran sustan-
cialmente cuando esta apartado de esta actividad.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIA DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.




10. ASISTENCIA SANITARIA

En la STS de 22 de julio de 2008 (Rec. Casacién), I.L. J 733, entiende que no resulta
aceptable que una colaboracién de décadas entre la empresa demandante en instancia y la
Administracion de la Seguridad Social pueda quedar extinguida por voluntad tacita de la
Administracién sin comunicacion expresa alguna, permitiendo al tiempo que la entidad
colaboradora persista en la gestiéon de la asistencia sanitaria y de la incapacidad laboral
derivadas de enfermedad comtn y accidente no laboral, sin recibir contraprestacién
econémica correspondiente, es decir, la participacion en la fraccién de la cuota corres-
pondiente a tales situaciones y contingencias.

La STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 12 de febrero de 2008, I.L. ] 805, entiende
que una serie de reiteradas averias en el aparato de radioterapia del Hospital Universi-
tario que incide en el retraso de un tratamiento basado en sesiones de radioterapia “no
conlleva la existencia de una urgencia vital (ni menos inmediata)” argumentando que
dicho retraso no ponia en peligro “urgente e inmediato” la vida del demandante, sino
que solo supondria un mayor riesgo de que el cancer no estuviera totalmente vencido,
pues se habia administrado correcta y puntualmente toda la quimioterapia programada,
mas otros dos ciclos mas, adicionales, como refuerzo por el retraso en la radioterapia.
La sentencia solo entiende relevante el retraso desde la perspectiva de su consideracion
como defecto en el funcionamiento normal de los servicios ptblicos, pero no a efectos
del reintegro de gastos médicos generados por las sesiones de tratamiento desarrolladas
en una Clinica Privada en orden a los hechos relatados.

Por otro lado, la STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 13 de febrero de 2008,
I.L. J 807, entiende que debe darse el reintegro de gastos médicos generados por la
intervencion e internamiento en una clinica privada por considerar como supuesto de
urgente necesidad vital la situacién en la que una persona acude en la clinica privada
pensando que su dolencia no es grave, resultando de su exploracién la necesidad urgente
de intervencion sin demora y la posterior permanencia en una UVI, circunstancias estas
que hacen inaceptable el riesgo que hubiera supuesto proceder a su traslado a un centro
hospitalario publico para la practica de la intervencion.

Finalmente y con relacion al reintegro de gastos médicos derivados de un tratamiento
rehabilitador neuropsicologico realizado por centro privado, la STS de 23 de junio de
2008, I.L. ] 935, entiende que no procede aquel, afirmando que no existe urgencia vital
cuando se trata, simplemente, de recibir tratamiento rehabilitador y la demora en prestar
esa asistencia no consta que ponga en riesgo la vida del afectado, ni su recuperacion.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En la STS de 29 de mayo de 2008, I.L. J604 (Rec. Unificacion de doctrina), se confirma la
sentencia de instancia en la que se establece la responsabilidad de la MATEP que cubria la
IT, tanto por contingencias comunes como profesionales, como entidad responsable del
pago de la prestaciéon de IT cuando la baja médica derivada de enfermedad comun, tiene
lugar durante el periodo correspondiente a las vacaciones anuales retribuidas que no
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habian sido disfrutadas por el afectado con anterioridad a la finalizacién de su contrato
de trabajo, declarando que pervive la obligacién de cotizacién por parte del empresario
hasta que transcurra ese periodo tedrico de vacaciones.

La STS de 10 de junio de 2008, I.L. J 624 (Rec. u.d.), entiende que la declaracién de
inexistencia de invalidez permanente efectuada por el INSS extingue el subsidio por inca-
pacidad temporal, no siendo posible su prérroga hasta el transcurso de los treinta meses
desde su inicio, aunque el interesado siga precisando tratamiento médico o rehabilitador,
incluso quirurgico.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos

La STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2008, I.L. ] 836, examina un supuesto de enca-
denamiento de las situaciones de Incapacidad Temporal y de Maternidad, residiendo el
eventual reconocimiento de la prestacion discutida en el Régimen Especial de Trabajado-
res Autbnomos, ya que la actora era socia de una cooperativa que habia optado por tal
régimen de proteccién social. El encadenamiento de los hechos se realizé como sigue: el
22 de marzo la interesada es baja por incapacidad; a los muy pocos dias, el 31 de marzo,
se da de baja del RETA porque la cooperativa en la que trabajaba cesé su actividad y
procedid a su liquidacién, y siete semanas mas tarde, el 22 de mayo, la actora inici6 su
descanso por maternidad.

Inicialmente la entidad gestora denegd la prestaciéon de maternidad a la interesada por
no hallarse la misma en situacién de alta o asimilada en el momento de solicitarla; y
el Juzgado de lo Social revis6 tal negativa atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de que la situacién de Incapacidad Temporal debe entenderse como asimilada
al alta a los efectos de causar el subsidio por maternidad, pues aunque no se halle pre-
vista expresamente por el legislador debe entenderse como una laguna legal necesitada
de integracion por medio de la analogia, por lo que el juzgador procedi6 a acordar la
prestacion solicitada en la instancia.

La sentencia que reseflamos, que no es sino un plagio de la STSJ de Catalufia de 29 de
marzo de 2007, 1.L.J 1713, revoca la concesion del subsidio por maternidad argumen-
tando que la interesada no se hallaba en alta o situacién asimilada, y que la doctrina
que considera que la situacion de incapacidad temporal se asimila al alta para causar el
subsidio de maternidad se originé en el Régimen General para trabajadores en los que la
situacién de no alta real obedecia a causas ajenas a su voluntad, mientras que en el caso
de autos la interesada se apart6 voluntariamente del RETA, y con cita expresa y amplia
de la STS de 5 de diciembre de 2003,I.1.] 2734, y de la STS de 25 de enero de 2007,
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LL. J 30, considera que debe excluirse del subsidio por maternidad a “quien decidié
apartarse del manto protector de la Seguridad Social”.

La presente cronica pecaria de ingenua si no sefialase que la Sala autonémica, al reprodu-
cir amplios fragmentos de las sentencias que cita, ha olvidado un elemento importantisi-
mo: el tiempo transcurrido entre la baja en el RETA y el hecho causante del subsidio por
maternidad; en el caso de autos entre ambos momentos transcurren apenas siete semanas,
mientras que en las SSTS citadas transcurre un periodo mas amplio: en un caso 95 dias y
en el otro siete meses. El hecho de que en los casos a los que se refieren las SSTS citadas
se superen en todo caso los noventa dias conlleva la inaplicacion de unos preceptos tan
expresivos como el articulo 36 del RD 84/1996, de 26 de enero, que es el Reglamento
General de Afiliacion, y que bajo el titulo de “Situaciones asimiladas al alta” indica que
“Continuaran comprendidos en el campo de aplicaciéon del Régimen de la Seguridad
Social en que estuvieran encuadrados, pero en situacién asimilada al alta en el mismo,
quienes, aun cuando hubieren cesado en la prestacion de servicios o en el desarrollo de la
actividad determinante del encuadramiento en dicho Régimen, se encuentren en alguna
de las siguientes situaciones: (...) 15° En el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos, el periodo de los noventa dias naturales siguientes al ultimo dia del
mes en que se produzca la baja en dicho Régimen” o similares redactados que pueden
hallarse en el articulo 29.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y en el articulo 69.1
de la Orden de 24 de septiembre de 1970.

Por el contrario, como en el supuesto de autos no se superan los 90 dias entre la baja en
el RETA y el hecho causante de la maternidad, la Sala deberia haber seguido la jurispru-
dencia ya unificada en la STS de 29 de abril de 2002, I.L.J 1011, y en la STS de 10 de
diciembre de 2002, I.L. ] 2603, que arbitraron entre las sentencias contradictorias del
periodo previo al RD 1251/2001, de 16 de noviembre; en tales SSTS se reafirma que nos
hallamos ante un supuesto de asimilacién al alta, rechazando con rotundidad el Tribunal
Supremo las dos principales objeciones que se planteaban: que la aplicacién de la Dispo-
sicion Adicional Undécima bis podia suponer la exclusion de supuestos de asimilacion
al alta —como el comentado— propios de un régimen especial; y que el periodo de 90
dias de asimilacién al alta era meramente instrumental en vistas a la subscripcién de un
convenio especial que si no puede suscribirse por tal contingencia tampoco justificaria el
nacimiento de tal alta ficticia.

En esta ultima sentencia citada el Tribunal Supremo advierte en el Fundamento de Dere-
cho Segundo que la persona beneficiaria “quizds no medité suficientemente las hipoté-
ticas consecuencias desfavorables de su actuar” consistente en solicitar una baja del RETA
para ahorrarse las cotizaciones del periodo de Incapacidad Temporal; podriamos afiadir
en el caso de autos una hipotética tentacion anadida para percibir un subsidio por Inca-
pacidad Temporal mientras cesaba la cooperativa sus actividades; pero el sistema publico
de Seguridad Social debe prevalecer siempre frente al egoismo a corto plazo de alguno
de sus beneficiarios.

A diferencia de la STSJ de Catalufia comentada anteriormente, la STSJ de Asturias, de 9
de mayo de 2008, I.L. J 1021, si sigue —acertadamente a nuestro entender— la juris-
prudencia del Tribunal Supremo citada anteriormente, y al tratarse de un supuesto en que
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entre la baja de la actora en el RETA y la fecha del hecho causante de la maternidad no
habian transcurrido los 90 dias a los que se refiere el articulo 29.1 del RD 2530/1970,
de 20 de agosto, entiende el Tribunal que la actora se hallaba en situacion asimilada al
alta por lo que procede a preservar la prestacion por maternidad que le habia sido otor-
gada por el Juzgado de lo Social. Y ratificando expresamente a la jurisprudencia anterior,
la STS de 25 de junio de 2008, I.L. ] 1042, recuerda que dentro de los noventa dias
naturales siguientes al tltimo dia del mes en que se produjo la baja en el RETA se halla la
beneficiaria en situacién asimilada al alta, por venir asi dispuesto claramente en el articu-
lo 29 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, cuyo tenor literal ha sido posteriormente
también integrado en el articulo 36.1.15 del RD 84/1996, de 26 de enero, que trata de
la inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores
en la Seguridad Social.

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.

Juiia Lorez LOPEZ
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: e) Jubilaciones anticipadas. f) Compatibilidad e incompatibilidades. B) Jubilacion no contributiva

X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario’

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccion. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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c) Pension en favor de familiares. C) Cuantia de las pensiones. D) Dindamica de la proteccion.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilacion y muerte y supervivencia se han reco-
gido en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
I.L.J 582 a 1086).

1. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

b) Requisitos de acceso a la proteccion

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2008, 1.1.J 851, resuelve el recurso
planteando por la demandante contra la sentencia de instancia en la que se le denegaba
el derecho a la prestacion por desempleo al estimar que en el periodo de convivencia con
su padre y empleados no presto servicios por cuenta ajena.

Tanto los Tribunales Superiores de Justicia como el Tribunal Supremo han tenido ocasiéon
de pronunciarse en repetidas ocasiones acerca de los trabajos familiares, asi véanse las
SSTS de 18 de marzo de 1998; 19 de diciembre de 1997, ...

Siguiendo la orientaciéon marcada por las sentencias citadas, los criterios de la jurispru-
dencia acerca de la existencia o no de trabajos familiares son:

— Las sociedades no tienen parientes, por lo cual no puede hablarse de pariente de la
sociedad, sino de los socios.

— El fraude no se presume y quien lo alega ha de probarlo.

— Si se acredita una real y efectiva prestacion de servicios por cuenta ajena, resulta intras-
cendente el hecho de la convivencia o la posesion de un reducido nimero de acciones.

— Si el trabajador tiene directa o indirectamente el control de la sociedad por ostentar por
si mismo o junto con sus parientes la mayoria del capital social no tiene derecho a las
prestaciones; si bien hay que precisar que es preciso que sea ¢l y no sus familiares los que
controlen realmente la sociedad.




En vista de lo anterior, en el caso de autos hay varios datos que apuntan a la existencia de
una real prestacion de servicios tales como la edad de inicio de la prestacion (28 anos)
que aleja a los hechos del supuesto clasico de hijo menor que vive con su padre y trabaja
para él; la edad del momento del cese de la convivencia (40 anos) que apunta a la idea de
una persona adulta con sus propios ingresos que, pese a ello, convive con sus padres; la
larga duracion del periodo trabajado y por tltimo el hecho de que finalizada la conviven-
cia se mantiene durante casi medio afo la prestacion igual que hasta entonces, pese a la
cual se califica de laboral al no haber convivencia.

No es tanto la convivencia como la dependencia econémica el fundamento de la figura
de los trabajos familiares.

Todas estas circunstancias rompen la presuncion de trabajo familiar y apuntan a la existen-
cia de una relacién laboral comtn.

e) Supuestos especiales

En el caso resuelto por la STSJ de Castilla y Leén (Burgos), de 24 de abril de 2008, I.L.
J 760, nos encontramos ante un caso de contratacion temporal en la modalidad de contra-
to por obra o servicio determinado, de manera sucesiva y fraudulenta, pues la actividad la-
boral desarrollada por el trabajador, responde a necesidades permanentes de la empresa.

El articulo 145 bis LPL contempla que, cuando una extincién de una contratacion deter-
mina la situacion legal de desempleo, el reconocimiento de unas prestaciones y su abono
con el ingreso de cotizaciones correspondientes, y se determina que la contrataciéon ha
sido fraudulenta, inexistiendo la temporalidad del contrato de trabajo, corresponde a la
empresa la devolucién de las prestaciones y cotizaciones como sujeto infractor.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

En el caso resuelto por la STSJ del Pais Vasco de 11 de marzo de 2008, I.L. J 591, el
demandante ha estado prestando servicios durante un periodo aproximado de 2 afos y
medio, careciendo de permiso de trabajo y de residencia. Tras su despido y posterior im-
pugnacion, se declar6 éste como nulo, y ante la imposibilidad de readmision se declar
extinguida la relacion laboral, con abono de indemnizaciéon y salarios de tramitacién.

“El demandante solicito prestacion por desempleo siéndole denegada. Interpuesto recurso
de suplicacién, el mismo fue estimado reconociéndose el derecho a percibir la prestacion
por desempleo durante seis meses.”

El demandante, con fecha de 20 de octubre de 2006, tuvo una hija, espafnola desde su
nacimiento. Con fecha 20 de abril de 2007 solicita subsidio de desempleo por cargas
familiares siéndole denegado.
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La parte demandante recurre en suplicacion la sentencia de instancia que le deniega el
subsidio.

La negativa del SPE a estimar el derecho reclamado viene dada por entender que no se
cumple el requisito de “poder” trabajar y de estar inscrito como demandante de empleo
durante un mes, asi como los de presentar disponibilidad para aceptar una oferta de co-
locacion adecuada y de buscar empleo activamente. Todo ello derivado de su condicion
de extranjero y de carecer de los permisos de residencia y de empleo.

Por tanto, nos encontramos ante un trabajador que perdio su empleo, al que accedio sin la
preceptiva autorizacion, y que carece de los requisitos necesarios para poder prestar trabajo.
El hecho de que no pueda constar como demandante de empleo se debe a la falta de au-
torizacion administrativa del empresario para proceder a su contratacion, lo que no puede
perjudicar los derechos del trabajador a cualquier prestacién que pudiera corresponderle.

La prestacion reclamada es la asistencial de desempleo subsiguiente al agotamiento de
la prestacién contributiva, teniendo cargas familiares. El derecho del demandante a las
prestaciones reclamadas viene intimamente ligado a la responsabilidad empresarial en
esta materia, debido al incumplimiento de las obligaciones que le eran exigibles, incum-
plimiento que ha situado al trabajador en la situacién actual.

Por tanto, segtn el articulo 126 LGSS, el incumplimiento de las obligaciones en materia
de afiliacién, altas y bajas, y de cotizacién determinara la exigencia de responsabilidad
en cuanto al pago de las prestaciones, por cuanto se estima el recurso interpuesto por el
demandante contra el empresario y contra la entidad gestora.

d) Compatibilidad e incompatibilidades

La cuestion resuelta por la STS de 13 de mayo de 2008, I.L. ] 642, consiste en determinar
si resulta legalmente compatible el percibo del subsidio por desempleo para mayores de
52 afios con la realizacién de un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial cuando por esta
actividad se percibe una cantidad superior al 75% del salario minimo interprofesional.

El demandante postula el derecho al cobro del subsidio de desempleo para mayores de 52
anos en cuantia correspondiente al 50% del percibido, con la consecuencia de que la devo-
lucién a efectuar por cobros indebidos debia también limitarse al 50% de lo percibido.

El Tribunal Supremo ha recordado en reiteradas sentencias la naturaleza del subsidio por
desempleo, entendiendo que “este beneficio rebasa ampliamente los limites de una mera
asistencia social, pero esto no signiﬁca, de ninguna manera, que se trate de una verda-
dera prestacion contributiva”. Segin el Tribunal “el caracter asistencial le viene dado, no
porque se otorgue sin previa contribucion al sistema, sino porque su reconocimiento se
condiciona en todos los casos a la existencia de un auténtico estado de necesidad que se
manifiesta en la carencia de rentas (...)".

El articulo 215.1 LGSS exige que quien pretenda acceder al subsidio carezca de ingresos
que superen el limite alli establecido, sin excepcién o moderacién alguna en funcion de




la naturaleza de la actividad, y por ello no se ajusta al precepto afirmar que en caso de que
se presten servicios por cuenta ajena en la modalidad a tiempo parcial, ese requisito de
inexistencia de ingresos ha de moderarse proporcionalmente a la duraciéon o extension
temporal del trabajo realizado.

Por todo ello procede estimar el recurso interpuesto por el INEM y por tanto la devolu-
cién de todo el subsidio indebidamente percibido.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

— Calculo de la pro rata temporis para trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores del
Mar

Numerosas sentencias de unificaciéon de doctrina del Tribunal Supremo han abordado
ya la cuestion del cdlculo de la pension de jubilacion a cargo de la Seguridad Social es-
panola respecto de trabajadores que tienen acreditadas cotizaciones a nuestro sistema de
Seguridad Social y también a la Seguridad Social de otro Estado Miembro de la Unién
Europea. De ellas, muchas se refieren al calculo de la pensién de jubilacién de la Seguridad
Social espafiola, en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, respecto de trabajado-
res que acreditan cotizaciones en nuestro Sistema de Seguridad Social y también a la
Seguridad Social de Holanda. A este mismo supuesto se refiere la STS de 14 de mayo de
2008, u.d., I.LL. ] 608, centrandose el litigio en dos cuestiones: el primero, a la base regu-
ladora de la prestacién reconocida a cargo de la Seguridad Social espafiola, y el segundo
al porcentaje resultante de la pro rata temporis.

Respecto a la primera, se aplica la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en relacién
con la aplicaciéon del Convenio Bilateral de Seguridad Social suscrito entre Espafia y los
Paises Bajos el 5 de febrero de 1974. Segun una linea jurisprudencial reiterada, en di-
cho Convenio se contiene una remisiéon genérica al ordenamiento espaniol de Seguridad
Social, en el cual, segin jurisprudencia consolidada, las cotizaciones teéricas incorporadas
a la base reguladora de las pensiones espafiolas han de referirse a las cotizaciones medias y
no a las cotizaciones minimas o a las cotizaciones maximas, de un asegurado que trabaja
en Espana.

En cuanto a la segunda cuestion, relativa al porcentaje o prorrata de la pension espanola,
se recoge el pronunciamiento del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en la
Sentencia de 17 de julio de 2007, en la que se ha procedido a revisar la linea jurispruden-
cial seguida hasta ese momento en cuanto a la bonificacion de cotizaciones por embarque
a los efectos de determinar la pro rata temporis que ha de abonar la Seguridad Social espaiiola,
a la vista de lo que pudiera considerarse doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de
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las Comunidades Europeas en esta materia. En efecto, dicho Tribunal interpreta especifi-
camente el articulo 46.b) del Reglamento 1408/71 en relacién con el articulo 1.r) del
mismo Reglamento, afirmando con caracter general la necesidad de que las denominadas
cotizaciones ficticias hayan de tenerse en cuenta a tales efectos y en todo caso, no sélo
para el calculo del importe de la pension, siempre que sean anteriores al hecho causante.
De la jurisprudencia comunitaria podria desprenderse, en suma, que las cotizaciones fic-
ticias en nuestro Régimen Especial del Mar son realmente computables para el calculo de
la pro rata temporis como periodos de seguro. (Véanse, respecto a esta misma cuestion, las
cronicas anteriores en la Revista Justicia Laboral.)

El dltimo punto planteado en el recurso consiste en determinar si para el calculo de la
prorrata ha de totalizarse el niimero de cotizaciones computables —sumadas las efectua-
das en Espafa y en Holanda—, o, por el contrario, inicamente ha de tenerse en cuenta el
numero maximo de dias de cotizacion precisos para acceder a la prestacion en Espaia.
La interpretacion del nuevo articulo 47 del Reglamento (tras la entrada en vigor del
Reglamento CEE num. 1248/92, por el que se modifica el Reglamento CEE 1408/71) su-
pone, segun esta Sentencia del Tribunal Supremo, que la instituciéon competente espafiola
ha de totalizar inicamente los periodos de cotizacién foraneos necesarios hasta alcanzar
la duraciéon maxima exigida por la LGSS para obtener una prestacion completa, esto es,
los precisos para alcanzar los 35 afios que dan derecho a una pensién del 100%. De esta
forma, los efectos beneficiosos de este limite a la totalizacion se manifiestan al determinar
la pro rata temporis, pues al reducir el denominador de la fraccién y mantenerse constante
el numerador, el porcentaje de prorrata que le corresponde al trabajador migrante es
superior, sin perjudicarle por haber trabajado mas afios en el extranjero. Con este pro-
nunciamiento se modifica la doctrina unificada establecida por el Tribunal Supremo en
anteriores sentencias (9 de octubre de 2001, 20 de abril de 2004, 6 de julio de 2006, 11
de julio de 2006).

El mismo pronunciamiento se contiene en la STS de 26 de junio de 2008, u.d., I.L.
J913.

También sobre esta cuestion se pronuncia la STS de 18 de julio de 2008, u.d.,I.L.J 1059,
en la que, ademas, se plantea el tema del reparto entre los organismos correspondientes
en proporcion al tiempo de prestacion de servicios en navios de ambos paises, alegando
el ISM en su recurso la infraccion del articulo 160 LGSS. No obstante, este recurso no es
admitido por el Tribunal al carecer de las minimas exigencias procesales.

— Consideracion de los periodos trabajados en distintos paises de la Unién Europea para
la pensién de jubilaciéon de un trabajador nacional de un Estado Miembro que reside
fuera del territorio de la Comunidad Europea.

Sobre esta cuestion se pronuncia el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en STJUE de
3 de abril de 2008 (Asunto C-331/2006),1.L.] 594, como consecuencia de una cuestién
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Rechtbank de Amsterdam en
el procedimiento entre K.D. Chuck y Raad van Beestur van de Sociale Verzekeringsbank.
La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 48 del




Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion
de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versién modificada
y actualizada por el Reglamento (CE) 631/2004. Dicha peticién se present6 en el marco
de un litigio planteado en relacién con la decisién del Raad van Beestur van de Sociale
Verzekeringsbank (“SVB”) de no tener en cuenta las cotizaciones sociales efectuadas en
Dinamarca por el Sr. Chuck porque no residia en un Estado Miembro en el momento de
la presentacion de su solicitud de pension.

Segun el Tribunal, queda acreditado que el Reglamento 1408/71 no contempla expresa-
mente la situacién controvertida en el asunto principal, en cuanto se refiere a la incidencia
del lugar de residencia del asegurado en el momento de su solicitud de pensién de jubi-
lacion en el célculo de sus derechos a pension por los periodos trabajados en diferentes
Estados Miembros. No obstante, se considera que el citado Reglamento pretende alcanzar
el objetivo definido en el articulo 51 del Tratado impidiendo los efectos negativos que
el ejercicio de la libre circulacién de los trabajadores pudiera tener sobre el disfrute de
las prestaciones de Seguridad Social. En consecuencia, el articulo 48, que, por lo demas,
no condiciona su aplicacién al lugar de residencia del trabajador en el momento de su
solicitud de pension de jubilacién, no puede interpretarse en el sentido de que el mero
traslado de su residencia a un Estado tercero por parte del interesado permita cuestionar
su derecho a que su pension de jubilacién sea calculada de conformidad con las reglas que
en dicha norma se establecen. Ademas, del articulo 36.3 del Reglamento se desprende,
por una parte, que una solicitud de pensién de jubilaciéon puede ser presentada por un
no residente en un Estado Miembro y que, por otra parte, dicha solicitud debe dirigirse a
una institucién competente del Estado Miembro a cuya legislacién haya estado sometido
el solicitante en tltimo lugar.

Concluye, pues, el Tribunal de Justicia que el articulo 48, apartado 2, del Reglamento
1408/71 obliga a la institucién competente del tltimo Estado Miembro en que residié
un trabajador nacional de un Estado Miembro a tomar en consideracién, a la hora de cal-
cular la pensiéon de jubilacion de dicho trabajador, que en el momento de la solicitud de
pago de esa pension residia en un Estado tercero, los periodos trabajados en otro Estado
Miembro en las mismas condiciones que si continuase residiendo en el territorio de la
Comunidad.

¢) Dinamica de la proteccion
— Reintegro de prestaciones indebidas

La STSJ de Asturias de 9 de mayo de 2008 (recurso 1048/2008), I.L. J 1020, recaida
en recurso de suplicacion 2675/2007, resuelve la cuestion relativa a la calificaciéon como
nula o simplemente anulable de la resolucion del INSS que reconocié una pension de ju-
bilacién a la demandada cuando no reunia el periodo minimo de quince afios de carencia
genérica preciso para causar derecho a la pension de jubilacion, y que le fue concedida
como consecuencia de un error, al computarsele cotizaciones que en realidad correspon-
dian a su hermana de igual nombre y apellidos.
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Aplica la Sentencia el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LPA),
conforme al cual son nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones Ptblicas
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieran facultades o derechos o
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion. En la sentencia se plan-
tea, ademas, la distincion entre las dos categorias de actos nulos y anulables. Se estima
en la Sentencia que, mientras los requisitos de alta y edad pueden variar, y asi es posible
acceder a la jubilacién desde una situacion de no alta o a una edad inferior a los 65 anos,
sin embargo la carencia tanto genérica como especifica siempre son necesarias, pudiendo
afirmarse que la carencia es un requisito esencial para acceder a la pensién de jubilacion,
de modo que la resoluciéon administrativa que la reconozca sin que concurra tal requisito
es nula y, por tanto, imprescriptible, no admitiendo la convalidacién ni la subsanacion. De
modo que, no cumpliendo el requisito de la cotizaciéon cuando le fue reconocida la pen-
sién de jubilacién, la consecuencia no puede ser otra que la nulidad de pleno derecho,
puesto que lo contrario, ademas de consagrar situaciones de privilegio que atentarian
incluso al principio de igualdad, determinaria que se estuviese autorizando la perviven-
cia de prestaciones indebidamente reconocidas que quedarian fijas y consolidadas para
siempre una vez transcurrido el plazo de cinco afios.

— Suspension de la prestacion por incumplimiento de pago de cuotas

Sobre la suspension de la prestacion de jubilacién por incumplimiento del pago de cuo-
tas se pronuncia la STSJ de Extremadura de 14 de enero de 2008, I.L. ] 683 (Sentencia
24/2008), recaida en recurso de suplicacién 675/2007. Se establece en la Sentencia la no
aplicacién del articulo 145.1 LPL, puesto que la resolucién de la entidad gestora que se
impugna no ha procedido a dejar sin efecto el acto de concesién de la pension de jubila-
cidén, o a revisar las condiciones de su concesion, sino que simplemente ha suspendido el
pago de la pension de jubilacion, y siguiendo el procedimiento legalmente establecido en
tanto en cuanto al recurrente le fue reconocido el aplazamiento en el pago de las cuotas
adeudadas por la TGSS, de forma que esta concesién de aplazamiento es la que sustenta
el cumplimiento del requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas para causar
derecho a la pensién de jubilacion. De manera que el cumplimiento del requisito esta
condicionado al de las condiciones del aplazamiento, y la resolucién que se impugna
unicamente resuelve suspender la pension, acto de suspension que esta motivado, y que
no supone dejar sin efecto el acto de reconocimiento.

e) Jubilaciones anticipadas
— Jubilacién parcial

Diversas sentencias se refieren al reconocimiento del derecho a percibir la pensién de
jubilacion en supuestos de jubilacion parcial en que se plantea la existencia de irregulari-
dades de la empresa en cuanto a la contratacion del trabajador relevista.

En este sentido, la STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2008 (recurso 4775/2008), L.L.
J 839, reconoce el derecho a lucrar una pensién de jubilacién parcial anticipada a los 60




afos de edad considerando que no existe fraude de ley en la contratacion del trabajador
relevista. Considerando el Tribunal que a efectos de una prejubilacién parcial y el consi-
guiente contrato de un trabajador relevista ambos no tengan que desempenar el mismo
puesto de trabajo ni tener la misma categoria profesional, ya que es posible englobarlas
en grupos profesionales. En idéntico sentido resuelve la STSJ de Catalufia de 27 de mayo
de 2008,1.1.] 718.

Por otro lado, se considera en la STS de 23 de junio de 2008, u.d., .L. ] 915, que no
existe responsabilidad empresarial cuando el contrato del trabajador relevista asi como el
del trabajador jubilado parcialmente se extinguen antes de que este ultimo alcance la edad
de jubilacion ordinaria por expediente de regulacion de empleo, puesto que el cierre de
la empresa hacia imposible la contratacién de otro relevista, y, por otra parte, la intima
vinculacién que necesariamente existe entre los dos contratos deja de existir cuando am-
bos desaparecen. Por ello no hay incumplimiento empresarial y no le ha de ser imputado
el pago de la pensién de jubilacion parcial. El mismo pronunciamiento se contiene en las
SSTS de 19 de septiembre de 2008, u.d., I.L. ] 1074; de 23 de junio de 2008,1.L.] 621;
y de 29 de mayo de 2008,I1.L.] 724.

En la STSJ del PaisVasco de 16 de mayo de 2008 (recurso 1147/2008),1.L.J 1019, se de-
clara la existencia de fraude de ley y la inexistencia del derecho a la pensién de jubilacién
por jubilacion parcial, puesto que se trata de un trabajador auténomo excluido por ley
de la posibilidad de acceder a la jubilacion parcial, habiéndose acreditado que la venta de
acciones que se llevo a cabo en el caso concreto fue puramente formal y tuvo como tnica
finalidad que el demandante pudiera lucrar una prestacién a la que nunca habria tenido
derecho desde su condicion de autéonomo.

B) Jubilacion no contributiva

b) Requisitos generales

Se plantea en la STSJ de Navarra de 22 de febrero de 2008 (recurso 52/2008), I.L.
J 740, recaida en recurso de suplicacion 33/2008, si la demandante ostenta derecho a
percibir una pensiéon de jubilacién no contributiva por entender que su hijo no forma
parte de la misma unidad econémica de convivencia que la actora, sino que forma parte
de otra unidad econémica independiente formada por el hijo, su pareja de hecho y el
hijo minusvalido de esta ultima. Al respecto establece el Tribunal que no puede enten-
derse infringido el articulo 144 LGSS al disponer que existira unidad econdémica en
todos los casos de convivencia de un beneficiario con otras personas, sean o no benefi-
ciarias, unidas con aquél por matrimonio o por lazos de parentesco de consanguinidad
hasta el segundo grado. El Tribunal Supremo, en interpretacién de este precepto, tiene
manifestado que la nocién legal de unidad de convivencia esta precisada por la ley y la
aplicacion judicial ha de atenerse a ésta sin introducir correcciones que puedan desfigu-
rarla, como ocurre cuando se excluyen a familiares legalmente incluidos o se incluyen
a quienes no lo estdn. Asi, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 144 LGSS no hay
duda de que la demandante constituye una unidad econémica de convivencia con su
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hijo, con independencia de que éste a su vez pueda formar parte de una pareja estable.
En la sentencia se analiza la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de
igualdad, en relacién con los requisitos para acceder a la pension de viudedad, también
aplicable a la pensién de jubilacion.

D) Prevision social voluntaria

a) Mejoras voluntarias

— Interpretacion del convenio colectivo sobre inclusion de la jubilacion anticipada parcial
en la mejora

Sobre la interpretacién del convenio colectivo que establece mejoras voluntarias de la
Seguridad Social se pronuncia la STS de Castilla y Le6on (Valladolid) de 7 de mayo de
2008, I.L. J 865 (sentencia 230/2008), recaida en recurso de suplicacion 230/2008.
En concreto, se plantea si la literalidad del convenio de aplicacién comprende como in-
demnizables las hipotesis de jubilacion parcial, considerando la parte recurrente que la
finalidad de los negociadores del convenio fue la de compensar la jubilacién anticipada
total en razén a la merma econémica que supone esa situacion por la legal aplicacién de
los coeficientes reductores de la cuantia de la pension, merma que, segiin se argumenta,
no tiene lugar en los supuestos de jubilacién parcial por reduccién de jornada.

La Sentencia, a través de la interpretacion del convenio colectivo, considera, en primer
lugar, que el texto del convenio alude en todo caso a jubilacién anticipada —que no a jubi-
lacién anticipada total- y la jubilacién parcial es una modalidad de jubilacién anticipada
de acuerdo con lo establecido en los articulos 9 y siguientes del RD 1131/2002, de 31
de octubre. En segundo lugar, atendiendo a la sistemdtica de la regulacién del incentivo
de la jubilacién anticipada, porque no es integramente aceptable la tesis de que dicho
incentivo lo sea en forma de compensaciéon econémica del perjuicio insito a la jubila-
cién que se anticipa, ya que también se preve la aludida compensacion para los casos de
jubilacién a los 65 afios de edad, supuestos en los que no hay aplicacién de coeficientes
reductores. En tercer lugar, el citado convenio establece la exigencia de una permanencia
de mas de doce afios en la empresa en orden a lucrar la compensaciéon por jubilacién
anticipada, lo que poco tiene que ver con la atribuida finalidad de la compensacion de
mitigar el perjuicio inherente a la merma de la prestaciéon por jubilacién anticipada. En
consecuencia, considera el Tribunal que la finalidad o intencién de los negociadores del
convenio ha de vincularse a la minoracién de costes salariales indefectiblemente ligada a
una medida de incentivo de bajas por jubilacién anticipada de trabajadores con mas de
doce anos de antigiiedad en la empresa, objetivo o finalidad que se satisface igualmente
cuando la jubilacion anticipada es parcial, puesto que el tramo de jornada dejada vacante
por el asi jubilado va a ser cubierto por el relevista con costes salariales sin duda inferiores
a los que generaba el jubilado parcialmente.




3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracién: los baremos

Sobre el concepto de “profesion habitual” se pronuncia la STSJ de Catalufa de 4 de ju-
nio de 2008, I.L. J 838, en interpretacion del articulo 137.2 LGSS. Con respecto a la en-
fermedad profesional —siguiendo pronunciamientos del TS—, se considera que profesion
habitual es la ejercida prolongadamente, y no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber
conducido la situacion invalidante, asi pues, “a efectos de calificacién de invalidez, es la
desarrollada a lo largo de la vida activa, aunque en un ultimo estadio, breve por si mismo
y mas si se contrapone al muy prolongado anterior, se haya accedido a otra mas liviana”.
Mientras que cuando se trata de accidente de trabajo la literalidad del precepto esta con-
firiendo a las labores que se desarrollan al ocurrir el accidente y con las que se obtiene el
medio de vida fundamental, el cardcter de profesién habitual, aunque con anterioridad
o posterioridad al accidente, el trabajador accidentado haya desempenado otro tipo de
trabajos. La profesion habitual no es la desempenada al tiempo de la emision del EVI sino
la desempeniada cuando se sufren las lesiones que producen las reducciones anatémicas o
funcionales graves de caracter definitivo y determinacién objetiva susceptibles de mermar
la capacidad laboral. Y la capacidad laboral a tener en cuenta es, por ello, la desarrollada de
hecho y normalmente al tiempo del accidente.

Para la IP derivada de accidente de trabajo, la STS de 10 de junio de 2008, u.d.,.L.] 918,
senala que el articulo 137.3 LGSS se refiere a la profesion habitual del trabajador antes
del accidente. Siguiendo pronunciamientos anteriores, sostiene que dicha referencia se
hace a “todas las funciones propias de dicha profesion”, esto es, “la profesion habitual
no es esencialmente coincidente con la labor especifica que se realice en un determinado
puesto de trabajo sino aquella que el trabajador esta cualificado para realizar y a la que la
empresa le haya destinado o pueda destinarle”, lo que significa que “no sélo hay que tener
en cuenta a la hora de resolver sobre una demanda de invalidez cudles eran las funciones
o trabajos concretos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando antes o las que
pueda estar realizando después del accidente sino todas las que integran objetivamente su
‘profesion’, las cuales vienen delimitadas en ocasiones por las de su propia categoria pro-
fesional o en otras de las de su grupo profesional, segun los casos y el alcance que en cada
caso tenga el ius variandi empresarial de conformidad con la normativa laboral aplicable”.

¢) Prestaciones econémicas

b’) Base reguladora de las prestaciones

La STS de 29 de mayo de 2008, u.d., I.L. ] 600, analiza la cuestién de la cuantia de la base
reguladora de una IP, en concreto, la determinacién de la integracién o no con las bases
minimas de cotizaciéon del periodo correspondiente a situacion de IT, extincion de rela-
cién laboral y no obligacion de cotizar. Se aplica la doctrina del TS que considera (ex ar-
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ticulos 140.4 y 222.1 LGSS) que el legislador distingue dos situaciones: la del trabajador
que estando en IT ve extinguido su contrato de trabajo y permaneciendo en situacion de
IT no pasa a causar derecho a prestaciones por desempleo (pasando después directamente
a percibir prestaciones de invalidez); y la del trabajador que estando en IT y ve extinguido
su contrato de trabajo pasa después a percibir prestaciones por desempleo. En el primer
caso, ademas de prever que la prestacién por IT que siga percibiendo en pago directo
y por la que no existe obligacién de cotizar, la percibird en la cuantia correspondiente
a la prestacion por desempleo que pudiera haberle correspondido, sin que se disponga
nada mads sobre el particular, por lo que para tal periodo rige la regla del articulo 140.4
LGSS cuando haya que computar dicho periodo para el calculo de una base reguladora,
esto es, el computo de las bases minimas en cuanto que no es aplicable a esta situacion
la doctrina del paréntesis. Por el contrario, cuando después de aquella situacion de IT el
trabajador, por ser dado de alta, pasa a percibir prestaciones por desempleo en el caso de
que le correspondan, aquel periodo lo descuenta del que le corresponderia percibir como
desempleo si bien en este caso si que prevé que el INEM cotice a efectos ulteriores por
el periodo descontado (articulo 222.1 LGSS, donde se prevé que la Entidad Gestora de
las prestaciones por desempleo efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social por todo
el periodo que se descuente como consumido —el tiempo que hubiera permanecido en
la situacion de IT a partir de la fecha de extincién del contrato de trabajo—). Sefialando el
TS que son dos situaciones tan distintas las que contempla el legislador que la diferencia
de trato se halla completamente justificada desde el principio de igualdad, en el primer
caso se trata de alguien que no ha pasado realmente a ser desempleado (puesto que en tal
caso no podria percibir prestaciones por IT por la compatibilidad intrinseca entre dichas
situaciones), y se trata de un desempleado en potencia a quien no se le exige acreditar el
cumplimiento de los requisitos que el articulo 207 LGSS requiere a quien pretende tener
derecho a prestaciones por desempleo.

d) Dindmica de la proteccion

Cuando la IP es reconocida por sentencia firme, el INSS es competente para fijar fecha
de revisién por agravacién o mejoria [STS de 12 de mayo de 2008, u.d., I.L. ] 636, que
sigue la doctrina sentada por las SSTS de 3 de junio de 2008, u.d., I.L. J 571, y de 17
de mayo de 2007, I.L. J 1055. Con base legal en el articulo 143.2 LGSS, el TS interpreta
literalmente el precepto y establece que la fijacién del plazo minimo de revisiéon de una
IP es competencia del INSS, aunque ésta haya sido reconocida por sentencia judicial. Tras
una resolucion del INSS denegatoria de la prestacion, que judicialmente se revisa conce-
diéndola sin fijacion del plazo para revisar la incapacidad (y no se revisa en lo relativo a tal
plazo que obviamente no se contiene en la resoluciéon denegatoria), se considera que “es
ajustado a derecho el acto administrativo posterior en el que se fija el plazo a partir del
cual se puede instar la revisién del estado incapacitante, sin perjuicio del ulterior control
judicial del mismo”. Ello porque de “seguirse la tesis contraria se estableceria un régimen
diferente para las resoluciones administrativas y las judiciales que reconozcan el derecho
a prestaciones de incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, pues mientras las




primeras estarian sujetas a un plazo de revision, las segundas no, interpretacién que no
resultaria acorde con los principios informadores del ordenamiento juridico”.

Por lo que respecta a la revision, es de interés la STS de 14 de mayo de 2008, u.d., I.L.
J 610, donde se resuelve si el INSS tiene o no la facultad para fijar, en su resolucion denega-
toria de la revision por agravacion de la IP pretendida por el beneficiario, el plazo para volver
a solicitar una nueva revisiéon por agravacion. Al respecto, el articulo 143.2 LGSS (en la re-
daccion dada por la Ley 52/2003) establece que “Toda resolucion, inicial o de revision, por
la que se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente, en cualquiera
de sus grados, o se confirme el grado reconocido previamente, hara constar necesariamen-
te el plazo a partir del cual se podra instar la revision por agravacion o mejoria del estado
invalidante profesional, en tanto que el incapacitado no haya cumplido la edad minima es-
tablecida en el articulo 161 de esta ley, para acceder al derecho a la pension de jubilacién”.
La comparacion entre la redaccién actual del precepto y la anterior, “permite encontrar
una sustancial variacion consistente en que la ultima reforma introduce en el precepto el
siguiente inciso: ‘o se confirme el grado reconocido previamente’ y esta modificacion legal
obliga a una nueva consideracion del problema”. Asi pues, el plazo de espera vinculante para
iniciar un procedimiento de revisioén de grado por agravacién o mejoria habra de fijarse, no
s6lo en la resolucion reconocedora inicialmente del grado de invalidez, sino también en
toda resolucion de revision de incapacidad permanente, tanto si se reconoce un grado como
cuando, como instaura el precepto, se confirme el grado reconocido previamente.

Como también la STS de 9 de julio de 2008, u.d., I.L.J 1013, donde se precisa que en la
revision de una IP solicitada por el beneficiario cabe la posibilidad de que el INSS declare
al interesado no afecto de incapacidad alguna, por error de diagnostico. En este ambito
no es de aplicacion la reformatio in peius prohibida por la Ley 30/1992 (articulo 89.2), dado
que se trata de actos administrativos con una regulaciéon especifica. En el caso de la revi-
sion de los grados de invalidez, el articulo 6 RD 1300/1995, de 21 de julio, establece que
los Directores del INSS no estan vinculados por las peticiones concretas de los interesados
“por lo que podran reconocer las prestaciones que correspondan a las lesiones existentes
0 a la situacion de incapacidad padecida, ya sean superiores o inferiores a las que se de-
riven de las indicadas peticiones”. Resultando 16gico —en palabras del TS— “que la resolu-
cion administrativa califique la situacién del beneficiario aun contra sus intereses, cuando
tue €l quien inst6 la revisién. El procedimiento de revision es idéntico, tanto si se trata
de mejoria como de agravacion. A la vista de las diligencias practicadas debe calificarse la
situacién del beneficiario. Por ello no se produce situaciéon formal de indefension de éste
por esa calificacion perjudicial. El resultado seria el mismo instando a la Entidad Gestora
de oficio la revisiéon por mejoria, dando lugar, de manera innecesaria, a dos expedientes
de idéntico contenido”.

C) Lesiones permanentes no invalidantes

La STS de 30 de junio de 2008, u.d., I.L. ] 938 (siguendo a la STS de 4 de mayo de 2006,
u.d., I.LL. ] 729), admite la posibilidad de revisiéon de lesiones permanentes no invalidan-
tes al objeto de que sea declarado un determinado grado de IP. De manera sintética, los
argumentos esgrimidos por el TS se asientan: sobre una interpretacion literal del articulo
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40.1.g) y de la sistematica de la Orden de 15 de abril de 1969, que permitiria acceder
a cualquiera de los grados de IP por revision de una situacion anterior, calificable como
lesiones permanentes no invalidantes; sobre unidad conceptual de las lesiones permanen-
tes no invalidantes y las lesiones permanentes constitutivas de los grados de incapacidad;
sobre la consideracion de que “no seria equitativo, ni justo comenzar ab initio una peticién
de invalidez permanente, cuando lo que ha existido es un caso de empeoramiento de las
referidas lesiones, cuyo cauce debe tener cabida en el articulo 143 de la LGSS”; tampoco
el articulo 143.2 LGSS precluye la posibilidad de que la Entidad Gestora —si considera que
una situacién de lesiones permanentes no invalidantes e indemnizable con baremo, es
susceptible de empeoremiento— acuerde en su resolucién administrativa la imposibilidad
de revision en el plazo que razonablemente estimara procedente. A lo que este tltimo
pronunciamiento aiade que la declaracién de que un trabajador estd afecto de lesiones
permanentes no invalidantes “no es sino una calificacién de la capacidad funcional del
afectado en un momento determinado, igual que cualquier grado de invalidez, y las
secuelas que hayan podido originar aquella declaracién de invalidez pueden sufrir varia-
cién, partiendo siempre del principio de la revisabilidad de la invalidez en tanto no se
haya cumplido la edad minima fijada para la pensién de jubilacion”.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA
B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

El articulo 31 del Reglamento General de Prestaciones —Decreto 3158/1966— (en su
redaccion dada por el RD 1645/2001), establece la cuantia de la pension: el porcentaje
a aplicar a la correspondiente base reguladora para la determinacién de la cuantia de la
pensién de viudedad es como regla general del 52% pero cuando la pensién de viudedad
constituya la principal o unica fuente de ingresos del pensionista, aquéllos no superen
una determinada cuantia y el pensionista tenga cargas familiares, el porcentaje sefialado
sera del 70%. La cuestion tratada en la STSJ de Catalufia de 4 de junio de 2008, I.L. ]
837, es la relativa a la determinacion de estas cargas familiares; el precepto antes citado
determina que se entiende por cargas familiares la convivencia del beneficiario con hijos
menores de veintiséis anos o mayores incapacitados, o menores acogidos, cuando los
rendimientos del conjunto de la unidad familiar, asi constituida, incluido el pensionista,
dividida entre el numero de miembros que la compongan, no supere, en computo anual,
el 75% del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias. La cuestion que se plantea es determinar si en un supuesto en el que
la demandante de la pension de viudedad tiene o no cargas familiares, en los términos
previstos en la norma, por el hecho de la convivencia con un nieto, del que ademas no
consta que tenga la tutela ni tampoco que se haya instado procedimiento judicial o ad-
ministrativo sobre acogimiento familiar del menor (si bien es cierto que como hechos
probados consta que el nieto —~huérfano de madre— ha convivido siempre con sus abue-




los, y que la patria potestad, la sigue manteniendo el padre). Pues bien, el tribunal, con un
criterio interpretativo ciertamente abierto, considera que es determinante que el menor
haya convivido siempre con sus abuelos, y que ante una ausencia de conflicto entre los
abuelos y el titular de la patria potestad, de facto son los abuelos quienes han asumido los
deberes propios del contenido personal de la patria potestad. Resuelve por tanto afirma-
tivamente la peticion, asegurando que “dicha convivencia debe considerarse como una
carga familiar para la beneficiaria de la pension de viudedad, y, por tanto, con el derecho
al incremento”.

C) Cuantia de las pensiones

El articulo 175.1 de la LGSS, reconoce que tendran derecho a la pensién de orfandad, en
régimen de igualdad, cada uno de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza
de su filiacion; por otro lado, tal y como establece el articulo 17 de la Orden de 13 de
febrero de 1967, el porcentaje que se reconoce para la pensién de orfandad, se incrementa
con el que se sefiala para la pensién de viudedad, cuando a la muerte del causante no que-
de cényuge sobreviviente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a pensién de
viudedad falleciese estando en el disfrute de ésta (en caso de existir varios huérfanos con
derecho a pension, el incremento se distribuira entre todos ellos por partes iguales). Pues
bien, sobre la posibilidad de reconocer este incremento a los hijos extramatrimoniales
(donde se produce la circunstancia de que hasta la fecha no percibian el incremento, pese
a que no habia conyuge superviviente con derecho a pensién), la STS de 9 de junio de
2008, I.L. ] 934, viene rectificar —a modificar— la doctrina hasta ahora mantenida, en base
al establecimiento de un criterio interpretativo por el Tribunal Constitucional. En efecto,
este tribunal esta obligado a interpretar y aplicar las leyes y los reglamentos “segtin los
preceptos y principios Constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional” (articulo 5.1 LOPJ),
y siendo asi, debe recordarse que el TC en su Sentencia 154/2006, de 22 de mayo, al
analizar otro precepto de la Orden de 13 de febrero de 1967, el articulo 29.2.e), relativo
al incremento de la indemnizacién especial para huérfanos, y que guarda relaciéon con el
que esta aqui discutiéndose, ha establecido la “necesidad de procurar una equiparacion de
derechos que satisfaga las necesidades de los hijos extramatrimoniales en idéntica medida
que para los matrimoniales, pues aquéllos no deben sufrir una peor situacién econémica
familiar por el hecho de que sus padres no contrajeran matrimonio”.

Otra cuestién resuelta —en unificacién de doctrina—, por la STS de 17 de septiembre de
2008, I.1.J 1070, es la determinacion de la cuantia del complemento por minimos que
debe cobrar el conyuge, separado o divorciado del causante, que es beneficiario unico de
la pensidn, al no concurrir con otro consorte del causante; el Tribunal resuelve que este
complemento por minimos debe cobrarse en proporcién al tiempo de convivencia con el
causante, esto es, en igual porcentaje que la pension, y es que abunda en ello el criterio
—ya comentado en estas paginas—, de que la norma no reconoce varias pensiones de viu-
dedad, sino una sola que se reparte proporcionalmente, y este criterio de reparto afecta,
igualmente, al complemento por minimos “que forma parte integrante de una pension
contributiva, aunque su devengo se vincule a la falta de ingresos”.
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Como se ha reiterado ya en estas paginas —y se ha comentado que acertadamente—, la se-
paracion matrimonial, en tanto se mantiene el pronunciamiento que la decreta, produce
—ex lege— unos determinados efectos —entre los que aqui nos interesa, sobre la cuantia de
la pensién— (la convivencia reanudada, o el tiempo vivido, en términos tras la separacion,
es un hecho que incrementa la pension), de ahi que, en tanto subsista y no se modifique
por una nueva resolucién judicial, la convivencia matrimonial resulta legalmente inexis-
tente (la convivencia reanudada debe ser probada), por mas que pueda seguir dandose
en la practica o de hecho. En efecto, la voluntad de reanudar la convivencia matrimonial
judicialmente suspendida no tiene efectos juridicos —aunque si para los conyuges, no
ante terceros, condicion que tiene obviamente la Entidad Gestora, por razones de segu-
ridad juridica— (la voluntaria y comtinmente aceptada continuaciéon de la convivencia
matrimonial entre dos personas, que legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no
puede surtir efecto juridico similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha),
y es que para que la reconciliacion de los conyuges separados produzca efectos en el re-
conocimiento de la pension de viudedad, es preciso que se produzca la comunicacién de
la reconciliacion al 6rgano judicial, tal y como exige el articulo 84 del Codigo Civil (que
luego accedera al registro civil); abunda en ello que hay que tener en cuenta la necesaria
publicidad que —inicialmente— resulta predicable de las situaciones relativas al estado ci-
vil, y que si la resoluciéon judicial que acordo la separacién se inscribe en el Registro Civil,
también tendra que inscribirse la reconciliacion, y el acceso a ello solo se obtiene a través
de la resolucién que el érgano judicial adopte una vez comunicada por los conyuges la
reconciliacion (véase la STS de 29 de mayo de 2008, I.L. ] 477); sobre esta doctrina, la
STS de 21 de julio de 2008, I.L. ] 1009, anade que “es necesario que los conyuges, es
decir, los dos de consuno y no uno solo, la pongan en conocimiento del juez civil que
atendio la separacion”; igualmente sigue esta doctrina la STS de 28 de mayo de 2008, I.L.
J 613, a la que anade que “la comunicacion de la reconciliacion al juzgado no implica la
creacion o imposicién de un nuevo requisito no previsto por el citado precepto”.

El articulo 7.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio (BOE del 28), para la aplicacion
delaLey 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la
Seguridad Social (en su nueva redaccién dada por el articulo 2 del RD 1795/2003, de 26
de diciembre, de mejora de las pensiones de viudedad), establece que la base reguladora
de las pensiones por muerte y supervivencia, derivadas de contingencias comunes, sera
el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacion del interesado
durante un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegidos por los beneficiarios dentro de
los 15 afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pension (antes
de la reforma citada, el periodo se tomaba en los 7 afios inmediatamente anteriores al he-
cho causante). La cuestiéon discutida en la STSJ de Cataluiia de 10 de junio de 2008, I.L.
J 840, es sobre el momento de tomar en computo esas bases de cotizaciéon en un supuesto
en el que la base reguladora es cero, al tener la solicitante varios afios sin cotizar previos
al hecho causante. La cuestion es la posibilidad de aplicar la teoria del paréntesis, que es
diferente a la integracién de lagunas —aspecto expresamente excluido por la norma—. Para
este tribunal —y creemos que acertadamente—, la respuesta es positiva, y es que se debe
acudir a la interpretacién analdgica de las normas que permite el articulo 3.1 del Codigo
Civil, aplicable cuando una norma no contempla un supuesto especifico, pero regula otro




semejante entre los que se aprecie identidad de razén. Este tribunal recoge dos supuestos
semejantes al de autos en los que una persona ha dejado de cotizar desde hace varios anos,
y se reconoce la pensién calculada con las bases anteriores al momento en que dejo de
cotizar: el de los trabajadores que trabajaron en Espana, trabajando posteriormente en el
extranjero y en el que la pension que se les reconoce es la que le hubiese correspondido
en el momento que dejaron de cotizar —con aplicacion de las correspondientes revalori-
zaciones—, y, en segundo lugar, los supuestos de pensiones de muerte y supervivencia en
que la persona causante es pensionista y en el que el importe de la pension es la inicial
actualizada con las correspondientes revalorizaciones.

Jost Luis MONEREO PfREZ

M? NievEs MORENO VIDA

AncEL 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 So-

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene como objetivo exponer las novedades surgidas en el ultimo
periodo en relacion al Derecho Administrativo Laboral, tanto a nivel normativo como
judicial.

En la primera direccién, las nuevas normas introducidas en la materia se han movido en
tres terrenos. El primero se relaciona con la organizaciéon de la Administracion Laboral: asi,
por un lado, como consecuencia de la reestructuracion de los departamentos ministeriales
llevada a cabo por los RRDD 432/2008 y 438/2008 —y de la que ya se dio cuenta en cro-
nicas pasadas—, se ha procedido a su complemento mediante la aprobaciéon de los RRDD
1128/2008,1129/2008 y 1135/2008, de 4 de julio, por los que, respectivamente, se de-
sarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Educacién, Politica Social y Deporte,
del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y del Ministerio de Igualdad; por otro lado, se ha
dictado también el RD 1383/2008, de 1 de agosto, por el que se aprueba la estructura
organica y de participacion institucional del Servicio Pablico de Empleo Estatal. En un se-
gundo terreno, relacionado en este caso con la actividad inspectora, cabe hacer mencion a
la Resolucion de 25 de noviembre de 2008, de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
por la que se regula el Libro de Visitas Electrénico. Por ultimo, la novedad normativa mas
importante es, sin duda, la que ha experimentado el propio texto de la LISOS mediante la
Ley 2/2008, de 23 de diciembre (Disposicién Final Octava): en concreto, a través de esta
Ley se modifica el texto del articulo 22.3 de la LISOS —sobre incumplimientos relativos al
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ingreso de cuotas de Seguridad Social—, y ademas se afiade un nuevo apartado d) al articu-
lo 40.1 de la LISOS, mediante el que se establecen sanciones especificas para los ilicitos de
Seguridad Social previstos en los articulos 22.3 y 23.1.b) de la LISOS.

Ya en relacién a los pronunciamientos judiciales analizados, damos cuenta en esta crénica
de los publicados en los nimeros 5 a 8 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia;
asi como también de diversas sentencias dictadas entre abril y julio de 2008 por Tribu-
nales Superiores de Justicia, en su Sala de lo Contencioso-Administrativo, que aparecen
identificadas por su nimero de recurso. De este conjunto de pronunciamientos judiciales,
interesa remarcar la STS de 16 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
I.L.J 735, cuyo objeto de debate se centra en la determinacién del final de la suspensién
del procedimiento administrativo sancionador motivada por el inicio de actuaciones pe-
nales y su incidencia sobre la caducidad de dicho procedimiento [infra, 3.A)].

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

El tinico pronunciamiento en esta materia es la STS de 6 de octubre de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, I.L. J 1010, dictada con ocasiéon de la auditoria practicada
a una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. En ella, dos son las
afirmaciones a destacar. La primera, reiterada en jurisprudencia previa, es de indole pro-
cedimental y se dirige a recordar que la superacion del plazo de tres meses para que la
Intervencion General de la Seguridad Social emita su informe definitivo no conduce a la
caducidad del procedimiento de auditoria, pues el articulo 44.2 de la Ley 30/1992 refiere
tal consecuencia al expediente en su conjunto y no sélo a una actuacion administrativa de
tramite. La segunda consideracion incluida en la Sentencia —en este caso, de caracter ma-
terial— supone la confirmacion de que, en el caso enjuiciado, la indemnizacién abonada al
antiguo Director General de la Mutua por rescision de su relacion laboral excede del limite
fijado en el articulo 76.3 LGSS, exceso que constituye un gasto no asumible por el Sistema
de Seguridad Social, que por tanto debe ser reintegrado a dicho Sistema publico.

B) Actas de liquidacion

En este terreno, el comentario se limita a la STSJ de Catalufia de 18 de julio de 2008, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (recurso 120/2006), cuyo unico interés es el de re-
cordar doctrina largamente reiterada en estas cronicas sobre la determinacion de la summa
gravaminis establecida por la ley —en este caso para acceder al recurso de apelacion—, cuando
se trata de la impugnacién de una resolucién administrativa con origen en actas de liqui-
dacién. A tal efecto, y conforme al criterio del Tribunal Supremo, la Sentencia se encarga
de subrayar que sélo deben tomarse en consideracion las cuotas de cada mes liquidado y
que de su cuantia deben deducirse las cantidades correspondientes a recargos por mora.




3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento administrativo sancionador

Respecto a los tramites que conforman el procedimiento sancionador, la STSJ de Ma-
drid de 5 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 96/2008),
pone de relieve la interpretacion restrictiva que debe hacerse del articulo 18.3 del RD
928/1998, por el que se establece el deber del 6rgano resolutor de recabar informe am-
pliatorio del Inspector o Subinspector actuante cuando en las alegaciones del imputado se
invoquen hechos o circunstancias distintas a las consignadas en el acta, exista insuficiencia
de su relato factico o indefension por cualquier causa; y, concretamente, respecto al pri-
mero de estos motivos, la Sentencia remarca que por hechos o circunstancias distintos a
los plasmados en el acta no hay que entender la mera negacién del relato factico que en
ella se hace. Tampoco la falta de traslado al administrado de este informe ampliatorio se
considera motivo de indefension: segiin la STSJ de Murcia de 8 de mayo de 2008, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2619/2003), prueba de ello es su posibilidad
de combatir la resolucién sancionadora en via administrativa y jurisdiccional.

En relacion a la fase final del procedimiento, son varios los pronunciamientos que reflexio-
nan sobre el preceptivo requisito de motivacion exigido a la resolucién administrativa por
la que se impone la sanciéon (articulos 89.1y 138.1 dela Ley 30/1992). En concreto, algu-
nas sentencias consideran cumplida esta exigencia de motivacion, en tanto constatan que
la resolucion sancionadora discutida en cada caso valora las alegaciones del administrado
y expone los hechos y fundamentos de derecho en que basa la imposicién de la sancion
administrativa, sin generar indefensién para el interesado. A tal efecto, se recuerda como
el Tribunal Supremo viene considerando que la motivacién no implica un razonamiento
exhaustivo y detallado, sino que basta con que el acto ofrezca una respuesta suficiente al
administrado, sin que la brevedad de términos y la concisién expresiva puedan confundirse
con la falta de motivacién [SSTSJ de Extremadura de 29 de abril de 2008, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (recurso 821/2006) y de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de
20 de mayo de 2008 (recurso 106/2006)].Asimismo, en virtud del articulo 89.5 de la Ley
30/1992,la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 7 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 392/2007), pone también de relieve que el requisito de motiva-
cion de la resolucion de un recurso de alzada queda también satisfecho por la asuncién por
el 6rgano resolutor del contenido de un informe emitido por el Inspector actuante.

La caducidad del procedimiento administrativo sancionador es objeto de debate en dos de
los pronunciamientos examinados, suscitandose en ambos casos una misma cuestion: el
momento en que debe levantarse la suspension del procedimiento por prejudicialidad penal,
conforme a lo previsto en el articulo 5 del RD 928/1998. La primera de estas resoluciones
esla STS de 16 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, I.L.] 735, en la que
se aprecia la caducidad del procedimiento en un supuesto en que, desde que se dict6 el auto
de archivo de las actuaciones penales —16 de septiembre de 1999— hasta que se reanudo el
procedimiento administrativo —27 de marzo de 2002—, transcurrieron mas de dos afos, su-
perandose con creces los seis meses de plazo fijados en el articulo 20.3 del RD 928/1998. A
juicio del Tribunal Supremo, no es 6bice a esta conclusion el hecho de que dicho auto de ar-
chivo de actuaciones fuera notificado a la Administracién mucho tiempo después de haberse
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dictado —en concreto, el 25 de febrero de 2002—: sobre esa afirmacién resulta significativa
la idea subrayada en la sentencia de instancia que, conforme a los preceptos citados, fija la
preclusion de la suspension en la firmeza del auto y no en su notificacién. Ademas, dado
que el articulo 5 del RD 928/1998 impone al érgano instructor o resolutor el deber de
solicitar al 6rgano judicial la futura comunicacién de la resolucion penal, la citada STS de 16
de julio de 1998 valora el hecho de que, si bien hasta junio de 2000 constan varios oficios
de solicitud de informacién por parte del instructor sin que mediara respuesta del Juzgado,
lo cierto es que mas alld de esa fecha y hasta febrero de 2002 no volvio a realizarse ninguna
otra actuacion por parte de la Administracion destinada a conocer la situacion del asunto en
via penal. En cambio, a distinta solucién llega la STS] de Catalufia de 22 de julio de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 525/2005), respecto a un supuesto simi-
lar: en este caso, se aprecia que el grado de diligencia mostrado por la Administracién en
el seguimiento del proceso penal se ajusta a lo legalmente exigible, puesto que consta que,
cuando menos, se remitieron tres escritos a los 6rganos judiciales penales, primero para
solicitar el traslado futuro de la resolucién judicial final, y después para informarse sobre el
asunto, sin recibir respuesta alguna del Juzgado de lo Penal; por ello, a diferencia del litigio
anterior, admite aqui el Tribunal Superior de Justicia que el procedimiento administrativo
pueda entenderse reanudado a partir del momento en que la Administraciéon conoce la
existencia de la sentencia penal a través de un escrito remitido por el propio administrado,
denegando asi la caducidad apreciada en la instancia.

Finalmente, mas alld de la finalizacién del procedimiento administrativo sancionador,
son también varias las sentencias que resuelven sobre la interposicion de recursos en via
jurisdiccional, tanto contencioso-administrativa como social.

En cuanto a la primera, y mas concretamente, respecto al acceso al recurso de apelacién
por razén de la cuantia, diversos pronunciamientos recuerdan que se trata de una cuestion
que puede conocerse de oficio y que, ademas, tratandose de un acta extendida por varios
ilicitos, debe atenderse a la cantidad de la sancion economica propuesta por la Inspeccion
de Trabajo para cada una de las infracciones individualizadas, de forma que si alguna de
ellas esta por debajo de 18.030,36 euros concurrira causa de inadmisiéon respecto a €sta,
aunque la sancién total fijada en el acta si supere esta cifra —fr. articulo 81.1.a) de la LJCA—
[SSTS] de Catalunia de 6 mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso
97/2006), y de 16 de mayo de 2008 (recursos 483/2005, 485/2005 y 488/2005)]. L6-
gicamente, similar criterio de cuantificacién se aplica para el acceso al recurso de casacion
para la unificacién de doctrina: respecto al mismo, la STS de 23 de julio de 2008, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, I.L. ] 734, insiste en la idea de que, a tales efectos, debe to-
marse en consideraciéon la multa correspondiente a cada una de las infracciones cometidas
y no la cantidad resultante del total de ilicitos imputados en una misma acta.

En la jurisdiccion laboral, la cuestion se plantea en la STS de 21 de julio de 2008, L.L.
J 1053, por la que se deniega la posibilidad de interponer recurso de suplicacion frente a una
sentencia dictada en relacién a una sancién impuesta a un trabajador auténomo en virtud
del articulo 21.4 de la LISOS —concretamente, por presentar fuera de plazo la declaracion
de situacién de actividad, junto con la solicitud de prestacion de incapacidad temporal—y




que dio lugar a la pérdida de dicha prestaciéon econémica durante un mes, equivaliendo tal
pérdida a 544,75 euros. La Sentencia fundamenta esta negativa no soélo en el hecho de que
la sancion tiene un contenido econémico concreto que no alcanza los 1803,04 euros que
el articulo 189.1 de la LPL fija como limite para la admisién del recurso de suplicacion, sino
que a su vez argumenta que el acceso a este recurso tampoco puede producirse por la via
del articulo 189.1.c) de la LPL, puesto que la pérdida derivada de la sancién no constituye
un supuesto de denegacién de una prestacion de la Seguridad Social.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo
a) Contenido y requisitos

La debida inclusion en el acta de infracciéon de los requisitos de contenido exigidos en el
articulo 53 de la LISOS y articulo 14.1 del RD 928/1998 constituye el objeto de analisis
en muchas de las sentencias examinadas.

Asi, en relacién a los datos identificativos del presunto infractor, la STSJ de Galicia de 9
de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 21/2008), no concede
suficiente entidad para invalidar el acta al hecho de que en su encabezamiento hubiera un
error en el segundo apellido indicado, pues las circunstancias demuestran que el titular de
la empresa conocia suficientemente que el documento iba dirigido a ella. Por su parte, la
STSJ de Murcia de 11 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso
2274/2003), afirma que la falta de precision respecto a la “actividad™ a la que se dedica
la empresa no conduce a la nulidad del acta, en la medida en que tal dato no sea relevante
o tenga incidencia sobre la sancién o los hechos.

Respecto a la cita errénea del precepto de la LISOS en que se incluye el tipo infractor im-
putado, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 20 de mayo de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 174/2006), niega que tal irregularidad tenga efectos
invalidantes sobre la resolucién sancionadora, desde el momento en que las alegaciones de
la parte demuestran conocer perfectamente la verdadera infracciéon imputada y no haber
sufrido indefensién por tal error de transcripcion. Tampoco la cita equivocada de la concre-
ta disposicion infringida es causa suficiente para anular la resoluciéon sancionadora, en tan-
to se entienda como un error material: en concreto, asi se indica en la STSJ de Murcia de 8
de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2619/2003), respecto
a un supuesto en que el acta imputa la infraccion del Anexo IV del RD 773/1993, cuando
realmente debia haber hecho referencia a los Anexos I y III de esta norma reglamentaria.

También la STSJ de Cantabria de 25 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo (recurso 250/2007), resalta la idea de que cuando el articulo 14 del RD 928/1998
exige indicar en el acta “los criterios en que se fundamenta la graduacion de la propuesta
de sancién”, implicitamente esta exigiendo la obligacién de motivar dicha propuesta, si
bien, “la suficiencia de la motivacién, en absoluto se opone a que sea breve y concisa,
satisfaciéndose cuando la utilizada y para cada supuesto concreto permita que el admi-
nistrado pueda conocer en la resolucién (...) las razones que motivan la imposicién de la
sancion en el grado y limites del mismo”.
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Por su parte, la irregularidad valorada en la STSJ de Galicia de 9 de julio de 2008, Sala de
lo Contencioso-Administrativo (recurso 21/2008), es la falta de firma del acta por uno
de los dos Subinspectores actuantes. Al respecto, el Tribunal considera que se trata de un
defecto subsanable, dado que la ratificacion o firma del acta puede hacerse en cualquier
momento, negando en consecuencia su caracter de vicio invalidante.

b) Presuncion de certeza

Son también muchas las sentencias en que se hace jugar la conocida y tantas veces co-
mentada “presuncién de certeza de las actas”, recordando a tal efecto su fundamento y
compatibilidad con la presuncién de inocencia [STS] de Extremadura de 29 de abril de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 821/2006)]. En alguna de ellas se
insiste también en su alcance y, en concreto, se remarca la idea de que esta eficacia proba-
toria alcanza a los hechos constatados no s6lo mediante percepcién directa del Inspector
[SSTSJ de Madrid de 5 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recur-
s0 96/2008); de Cantabria de 25 de abril de 2008 (recurso 250/2007); de Galicia de 9
de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 21/2008)], sino tam-
bién a aquellos que resultan acreditados por otros medios de prueba reflejados en el acta
—v.gr., documentos o declaraciones— [SSTS], de la Comunidad Valenciana de 8 de mayo
de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 71/2007); de Madrid de 17 de
abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1140/2005); de Catalufia
de 22 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 525/2005), y de
La Rioja de 15 de abril de 2008, Sala de lo Social, I.L. ] 763].

Como se sabe, la atribucién de dicha presuncion de veracidad queda supeditada a que
el acta cumpla los requisitos exigidos para su constitucién, de ahi que no despliegue sus
efectos cuando se considera que la descripcion de los hechos y datos en que se basa la con-
ducta imputada carece de la suficiente concrecion y claridad: por ejemplo, asi se indica en
la STSJ de Murcia de 11 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso
2274/2003), respecto a unos supuestos excesos de jornada, negados ademas en sede judi-
cial por trabajadores de la empresa —entre ellos, un representante de los trabajadores—.

En cambio, se considera que la tardanza entre la realizacion de la visita inspectora y la
notificacion del acta no hace desaparecer la presuncion de certeza, en tanto se acredite
que la empresa tenia conocimiento de las actuaciones inspectoras: asi lo ha manifestado
la STSJ de Murcia de 8 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso
2619/2003), en relacion a un supuesto en que el acta se notifica con una dilacion de
tres meses desde la visita, en un momento en que ya habian concluido las obras inspec-
cionadas. A juicio del Tribunal, tal circunstancia no genera indefensién al administrado,
dado que, al haber tenido conocimiento del inicio de la actividad inspectora, bien pudo
recabar antes de concluir las obras aquellos elementos de prueba que estimara pertinentes
para su defensa.

Respecto a la prueba en contrario dirigida a destruir dicha presuncién de veracidad, nin-
gun valor se concede a tal efecto por la STSJ de Galicia de 9 de julio de 2008, Sala de lo




Contencioso-Administrativo (recurso 21/2008), ni a las actas notariales que reflejan de-
claraciones de los propios trabajadores del empresario imputado, ni a la prueba testifical
de dichos trabajadores practicada en via administrativa y no reiterada en el proceso judi-
cial: en uno y otro caso se consideran medios probatorios insuficientes para desvirtuar los
hechos reflejados en el acta y percibidos de manera directa por los érganos inspectores.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

Como conducta encuadrada en el articulo 7.10 de la LISOS —que considera infraccién
grave el establecimiento de condiciones de trabajo inferiores a las legales o convenciona-
les—, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 16 de julio de 2008 (recurso 646/2003),
incluye la aplicacion a los trabajadores de un “pacto extraestatutario” de empresa en el
que se fija una jornada superior y unos salarios mas bajos que los previstos en el convenio
colectivo provincial del sector correspondiente.

En un plano distinto, y aun cuando el asunto no es equiparable a la situaciéon normati-
va espanola, resulta interesante hacer referencia a la STJCE de 24 de abril de 2008, I.L.
J 597, a efectos de remarcar la incidencia que la inobservancia de determinadas obliga-
ciones ante la Inspeccién de Trabajo puede ocasionar en el cumplimiento de la Directiva
97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo Marco sobre el
trabajo a tiempo parcial. En concreto, la Sentencia se pronuncia sobre una norma italiana,
por la que se imponia al empresario el deber de notificar a la Inspeccién de Trabajo una
copia de los contratos a tiempo parcial realizados, previéndose que el incumplimiento en
plazo de esta obligacion conllevaba la imposicion de una multa administrativa de caracter
economico. Pues bien, apreciando que esta exigencia constituye un impedimento a la
contratacion a tiempo parcial, y en la medida en que la celebracién de contratos de tra-
bajo a tiempo completo no estd sujeta a analogo deber de notificaciéon, el TJCE considera
que dicha norma nacional es contraria a la clausula 5.1.a) del citado Acuerdo Marco, en
la que se impone a los Estados Miembros eliminar los obstdculos de naturaleza juridica o
administrativa que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial. Como ya
se ha dicho, el supuesto no es trasladable a nuestro pais, pues la obligacién de comunicar
a la Administracién los contratos de trabajo celebrados se establece con caracter comun,
sin hacer diferenciaciéon entre las distintas modalidades.

b) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

Como suele ser habitual, el mayor volumen de sentencias a comentar en materia sanciona-
dora se centra en los incumplimientos relativos a la normativa sobre salud laboral. Desde
esta perspectiva material, lo cierto es que, en ocasiones, la aportacion de las sentencias se
limita a reconducir la constataciéon de unos hechos muy concretos a alguno de los tipos
de la LISOS. Otras veces, no obstante, los pronunciamientos contienen otras afirmaciones
mas generales, de considerable interés en la aplicacién de la normativa sancionadora en
este terreno.
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Empezando el repaso por el contenido especifico de los tipos infractores, en relacion a las
infracciones leves hay que hacer referencia a la STSJ de Murcia de 8 de mayo de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2619/2003). En ella se considera que
la falta de utilizacion por los trabajadores del casco protector de la cabeza constituye un
ilicito que queda dentro del articulo 11.4 de la LISOS, referido a incumplimientos de la
normativa de prevencién de riesgos laborales que carezcan de trascendencia grave para la
integridad fisica o la salud de los trabajadores: en concreto, se entiende que tal conducta
constituye una vulneracién de los Anexos I y Il del RD 773/1997.

Ya respecto a infracciones graves, la misma sentencia —STSJ de Murcia de 8 de mayo de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2619/2003)—, se pronuncia sobre
la infraccién prevista en el articulo 12.16.f) de la LISOS —incumplimiento de la normativa
en materia de medidas de proteccion colectiva o individual, generador de un riesgo gra-
ve—. La Sentencia incluye dentro de este tipo infractor la conducta consistente en prestar
servicios en un andamio sin barandilla perimetral de seguridad y sin utilizar cinturén
anticaidas a unos cuatro metros del suelo. A su vez, respecto a la incidencia del nimero
de trabajadores afectados sobre la multa econémica, el pronunciamiento concluye que
el hecho de que el riesgo del ilicito alcance a dos trabajadores justifica que la sancion se
imponga en su grado minimo, pero no en su cuantia minima.

Dentro del periodo examinado encontramos también sentencias referidas a ilicitos ti-
pificados como muy graves. Una de ellas es la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 18
de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 202/2007), que, a la
vista del accidente causado y las lesiones sufridas por el trabajador, no duda en consi-
derar que el incumplimiento de la obligacién de asegurar la estabilidad de una escalera
constituye una infracciéon a encuadrar dentro del articulo 13.10 de la LISOS, por el que
se tipifica la conducta consistente en no adoptar cualesquiera otras medidas preventivas
con riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores. Por el mismo
razonamiento, a idéntica conclusién llega la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 4 de
julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 197/2007), respecto a la
conducta empresarial de no proporcionar al trabajador un dispositivo anticaidas como
medida de seguridad de protecciéon individual: en este caso, ademas, la calificacion del
ilicito como muy grave se refuerza porque, en via penal, la conducta ya habia sido motivo
de condena para el técnico de prevencion de riesgos laborales y para el encargado en la
obra del montaje mecanico, a los que se habia declarado autores del delito tipificado en
el articulo 316 del CP.

Nuevamente, como viene sucediendo en las ultimas cronicas, encontramos sentencias
que se pronuncian sobre la legalidad de los pactos por los que la empresa principal se
reserva el derecho a deducir de las cantidades a abonar a la empresa contratista el impor-
te de las sanciones administrativas que le hayan sido impuestas por causas imputables a
dicha contratista o a su personal. Reiterando doctrina, tales acuerdos se reconducen a la
infraccion tipificada como muy grave en el articulo 13.14 de la LISOS, por cuanto se con-
sideran pactos dirigidos a eludir, en fraude de ley, la responsabilidad solidaria establecida
en el articulo 42.3 de la LISOS [STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de mayo




de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 165/2007)]; y ello, aun cuando
en el plano externo se permita al acreedor dirigirse indistintamente contra ambas empre-
sas [STSJ de Canarias (Las Palmas) de 18 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo (recurso 281/2007)]. Se entiende, ademas, que surge una infracciéon por cada
uno de los pactos suscritos con las diferentes empresas subcontratistas [STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 20 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 174/2006)]. En cualquier caso, mas alld de estas declaraciones, quiza, lo mas
interesante es poner de relieve la fundamentacion juridica que efectia la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 20 de mayo de 2008 (recurso 106/2006), para justificar la
procedencia de la sancién:

“La habil argumentacién de la recurrente en torno a responsabillidad solidaria, el derecho
de repeticion de los articulos 1140, 1144 y 1145 del Cédigo Civil y que esta clausula fijada
no persigue eludir una norma sino evitar un enriquecimiento injusto tiene una laguna: No
se trata de un supuesto relativo a las consecuencias econémicas surgidas de la responsabili-
dad solidaria en el ambito del Derecho Privado, no se esta ante un resarcimiento civil. Hay
una responsabilidad administrativa, de caracter solidario conforme al articulo 42.3 del RD
Legislativo 5/2000. Tal consecuencia es harto diferente de la responsabilidad solidaria del
Texto Civil. Esta solidaridad en el ambito administrativo ha de ponerse en conexién con el
articulo 24.3 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales que, en cuanto a coordinacion
de actividades empresariales, exige un deber inexcusable de vigilancia en el centro de tra-
bajo en cuanto al estricto cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales.
Su incumplimiento acarrea responsabilidad pero, se reitera, de tipo administrativo, con la
finalidad expresada de cumplir los deberes de prevencién y protecciéon de la seguridad
en el trabajo, tanto por los subcontratistas como por el contratista principal, en su deber
indelegable de vigilancia. Su repercusién, pues, excede de un incumplimiento econémico
en el dmbito civil o administrativo.”

Ya entre los pronunciamientos que efecttan consideraciones con valor comin o mas
general, cabe hacer referencia a la STSJ de Catalufia de 6 de mayo de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 97/2006), en la que se hace una afirmaciéon impor-
tante que puede servir para cualquiera de los tipos en que la gravedad de la infraccién se
establece en atencién a que las actividades realizadas son “peligrosas o con riesgos espe-
ciales”. En concreto, la Sentencia anula la resoluciéon sancionadora dictada por no constar
en ella una norma reglamentaria que realmente atribuya tales caracteres a la actividad
efectuada, arguyendo en tal sentido que, en el ambito sancionador, no cabe admitir una
interpretacion analogica o extensiva de la disposicion normativa en que la Inspeccion
habia encuadrado, de manera indebida, dicha actividad —en concreto, el Anexo II del RD
1627/1997, que relaciona los trabajos con riesgos especiales en la construccién—.

A su vez, respecto a la graduacion de la sancion, la STSJ de Murcia de 8 de mayo de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2619/2003), razona que el caracter leve
de la infraccion no impide valorar como agravante el riesgo potencial de la conducta.

Por ultimo, en varias sentencias —y a proposito de infracciones diferentes—, se insiste tam-
bién en una idea ya reiterada en crénicas anteriores: la no exencién de responsabilidad
empresarial por los posibles incumplimientos e imprudencia del trabajador, en la medida
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en que la deuda de seguridad de la empresa alcanza a la adecuada vigilancia del cumpli-
miento de sus instrucciones —como significativo, en tal sentido, se destaca el texto del
articulo 15 de la LPRL, en el que se exige que “la efectividad de las medidas preventivas
debera prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el
trabajador”— [SSTS]J de Cantabria de 25 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo (recurso 250/2007); de Canarias (Las Palmas) de 7 de mayo de 2008, Sala de
lo Contencioso-Administrativo (recurso 358/2007), de Castilla y Leon (Burgos) de 4 de
julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 197/2007) y de Cataluiia
de 22 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 525/2005)].

¢) Infracciones en materia de Seguridad Social

En este drea, y concretamente en el apartado de infracciones de los trabajadores, tan solo
cabe hacer mencion de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de mayo de 2008, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (recurso 71/2007), mediante la que se confirma que
la contrataciéon de un determinado trabajador constituye un acto de connivencia con el
empresario para la obtencién de prestaciones por desempleo (articulo 26.3 de la LISOS).
Seguramente, el mayor interés de esta Sentencia reside en poner de relieve la importancia
de las diversas circunstancias que concurren en el caso para apreciar dicha connivencia
—v.gr., insuficiencia de dias previos de cotizacién para acceder a la prestacion antes de
concertar la relacion laboral, contratacién del trabajador al tiempo que se despide a otra
trabajadora de la empresa por causas objetivas, demostracion de que la contratacion del
trabajador no tiene por objeto cubrir la baja médica del gerente, etc.—.

d) Infracciones en materia de extranjeria

En esta materia, ha de destacarse la STSJ de Galicia de 9 de julio de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 21/2008), que, a partir de la presencia de deter-
minadas mujeres extranjeras en un club realizando labores de alterne, confirma la comi-
sién de la infraccion muy grave tipificada en el articulo 54.1.d) de la LO 4/2000, de 11
de enero, consistente en la contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido
previamente la correspondiente autorizacion de trabajo. Centrada la controversia en la
existencia de relacion laboral entre las partes, la Sentencia apela a la doctrina del Tribunal
Supremo y admite su posible acreditacion mediante prueba indiciaria, apreciando final-
mente la concurrencia en el caso de suficientes indicios de laboralidad:

“es perfectamente valida la prueba indiciaria de cara a la demostracion relativa a la contra-
tacion de dichas trabajadoras extranjeras sin haber obtenido previamente la autorizacion
de trabajo, de modo que probados determinados hechos, que suelen ser constantes y habi-
tuales en este tipo de situaciones (local de alterne, asistencia regular al local con continui-
dad en el tiempo, percepcién de retribucién dineraria a comision en funcién del ntmero
de consumiciones que logran que el cliente solicite y abone, local clasificado como café
bar especial, que la actividad se desarrolla a primeras horas de la madrugada, admision
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 conse-




cuencia de aquella contratacion, todo ello junto a la presunciéon de laboralidad prevista en
el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores. Ello es asi porque la dificultad de la prueba
directa se ofrece como evidente en tanto que no resulta ficil que muestre externamente y
sin disimulo sus acciones quien realiza actividades que la legalidad no ampara.

()

Como ha razonado la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1992, en interpre-
tacion del articulo 25.3 de la LO 7/1985, infraccién que venia a coincidir sustancialmente
con la ahora analizada, lo esencial es la situacion laboral y de residencia de las extranjeras,
de modo que el recurrente debid exigir a las ciudadanas extranjeras el preceptivo permiso
de trabajo o interesarse por conseguir la correspondiente autorizacién para que pudieran
desempeniar su actividad. En igual sentido se manifiestan las Sentencias del TS de 22 y 27
de mayo de 1996”.

e) Infracciones por obstruccion a la labor inspectora

Logicamente, la STS] de Extremadura de 29 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 821/2006), integra dentro del tipo infractor previsto en el ar-
ticulo 50.2 de la LISOS la conducta empresarial consistente en incumplir el requerimiento
de la Inspeccién de Trabajo para aportar las néminas de una trabajadora, pues aprecia que
se trata de una negativa voluntaria e intencionada, sin que la posterior entrega de tales
documentos por parte de la trabajadora exima de responsabilidad a la empresa.

En cambio, la STSJ de Extremadura de 13 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 848/2006), no aprecia obstruccion a la labor inspectora cuando
una empresa comunica a la Inspecciéon de Trabajo datos identificativos de un trabajador
extranjero que luego resultan no ser ciertos, en la medida en que no consta que el empre-
sario conociera la identidad falsa facilitada por aquél.

Jost MARiA GOERLICH PESET
Magria AMPARO GARcia RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Existencia de rela-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los ntimeros 5 al 8 (ambos in-
clusive) del aflo 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Existencia de relacion laboral: personal eventual de un ayuntamiento

La STSJ de Extremadura de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 663, declara la competencia del
orden social para conocer de la demanda por despido interpuesta por un empleado even-
tual que habia sido designado mediante acuerdo del Pleno del Ayuntamiento para ocupar
un puesto de trabajo de confianza o asesoramiento especial de oficial de obra. EITS] sefala
que pese a lo que el Ayuntamiento acordara, las partes formalizaron un contrato de na-
turaleza laboral, en concreto un contrato de trabajo de duracion determinada. Asimismo,
el TS] considera que “(...) La naturaleza laboral de la relacién queda confirmada por los
actos posteriores (...), en la ejecucion o devenir del mismo, en el que se confeccionan los
correspondientes recibos de salario, como Oficial de Obra, se le notifica el fin del ‘contra-
to de trabajo’ y se expide el certificado de empresa (...)".

B) Provision de puestos en empresa piiblica empresarial

La STSJ de Baleares de 26 de marzo de 2008, I.L. ] 746, analiza un supuesto en el que se
impugna el proceso de seleccion para cubrir la plaza de técnico de prevencion de riesgos
laborales en un hospital ptblico. La sentencia de instancia estima la demanda interpuesta
por el aspirante ante la jurisdiccion social y contra ella se alza en suplicacion el hospital
alegando la incompetencia del Orden Social para resolver las reclamaciones sobre con-
vocatorias y provisién de puestos de trabajo en organismos publicos. E1 TS] desestima el
recurso de suplicacién: pese a que la regla general es que el Orden Contencioso-Admi-
nistrativo es el competente para resolver estos procesos, esta regla no se aplica cuando
las convocatorias son para cubrir puestos en empresas con participacién mayoritaria del
capital pablico y entidades de derecho publico (entidades publicas empresariales) dado
que éstas, por ley, se someten al ordenamiento juridico privado.

C) Regularizacion de retenciones de IRPF

La STS de 23 de julio de 2008, Sala de lo Social, I.L. ] 976, estima el recurso de casacion
planteado por un colectivo de trabajadores contra un Auto de la Sala de lo Social de la
AN que declaraba la incompetencia del Orden Social para conocer del conflicto colectivo
planteado por dichos trabajadores. La AN consideré competente a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa al impugnar los trabajadores la decisién empresarial de descontarles
de sus recibos salariales cantidades en concepto de regularizaciones de IRPF y, en con-
secuencia, versar el litigio sobre una materia tributaria. El TS declara la competencia del
Orden Jurisdiccional Social al considerar que el litigio no versaba sobre la procedencia o
la cuantia de la carga tributaria descontada, sino sobre la decisién unilateralmente adop-
tada por la empresa que, considera el TS, reviste un claro caracter laboral. El TS manifiesta
que para la determinacion de la jurisdiccion competente ha de estarse a los términos en
los que se formula el petitum de la demanda y, en este caso, los actores solicitaban la nuli-
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dad de una actuaciéon empresarial, aun cuando revistiera un trasfondo relacionado con el
cumplimiento de una carga tributaria.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Personal estatutario de los Servicios de Salud

Se analiza en la STS de 14 de mayo de 2008, Sala de lo Social, I.L. J 635, la competencia
del Orden Social para conocer de la demanda por despido planteada por una lavandera
que ostentaba la condicién de personal estatuario no sanitario del Servicio Canario 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. EI TS declara que, tras la entrada en vigor
de dicha norma, son competentes para el conocimiento de los procedimientos instados
por el personal estatutario de los servicios de salud los tribunales del Orden Conten-
cioso-Administrativo, por cuanto la relaciéon del personal estatutario con los respectivos
organismos y servicios de salud se califica en su articulo 1 como “relaciéon funcionarial
especial”.

B) Inexistencia de relacion laboral: transportista con vehiculo propio

La STSJ de Cataluiia de 4 de febrero de 2008, I.L. J 688, declara la incompetencia
de la jurisdiccion social para conocer de una demanda por despido planteada por un
transportista con vehiculo propio. Este transportista figuraba de alta en el RETA y era
administrador solidario de una empresa cuya actividad en el IAE era la de transporte
de mercancias por carretera. El TS] confirma la sentencia de instancia y declara la in-
competencia del Orden Jurisdiccional Social en aplicaciéon de lo previsto en el articulo
1.3.g) del ET. En relacién con ello, y pese a que para calificar una relacién como laboral
deben concurrir las notas generales que caracterizan el contrato de trabajo (ajenidad,
dependencia y retribucién salarial), en el analisis de la relacion mantenida entre trans-
portistas y empresas debe valorarse en primer lugar el cumplimiento o no de lo previsto
en el articulo 1.3.g) del ET. Por ello, “(...) cuando el medio utilizado para el desarrollo
de la actividad exige para su realizacién la obligatoriedad de la previa obtencién de la
autorizacion administrativa para el transporte que habilite para su especifica prestacion,
por ejemplo, en funcién del peso maximo autorizado, la relacién no puede considerarse
laboral, mientras que, cuando en el servicio de transporte con vehiculo propio concu-
rren las notas generales caracteristicas del contrato de trabajo y, ademas, no se exige la
autorizacién administrativa, es posible configurar como laboral la relacion existente
entre las partes (...)".

C) Determinacion de trabajadores afectados por un ERE

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2008, IL. J 748, manifiesta la
incompetencia del Orden Social para conocer de la demanda planteada por varios tra-
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bajadores contra su inclusion en el listado de trabajadores afectados por un ERE, cuando
ese listado se hace constar en un anexo de la resolucién administrativa. EI TS] hace suya la
doctrina del TS distinguiendo en materia de jurisdiccion dos tipos de ERE: (i) aquel que
se aprueba con la relacién nominal de los trabajadores afectados y (ii) aquel en el que no
se concretan los trabajadores afectados. En el primer caso, la competencia corresponde al
Orden Contencioso-Administrativo, mientras que, en el segundo caso, la ejecucion del
acuerdo, es decir, la determinacién de si es correcta o no la inclusiéon de un trabajador o
no entre los trabajadores afectados corresponde al Orden Social. En el presente supuesto
el listado de trabajadores afectados por el ERE figura en un anexo a la resolucién admi-
nistrativa que lo autoriza y, por ello, el TS] declara la incompetencia del Orden Social para
conocer de la demanda por cuanto el anexo debe considerarse como parte de la resolucion
administrativa.

D) Responsabilidad de administrador de sociedad mercantil

La STSJ del Pais Vasco de 1 de abril de 2008, I.L. ] 863, analiza si el Orden Social es
competente para conocer de la ampliaciéon contra el administrador de la sociedad de la
ejecucion de una sentencia dictada en un procedimiento de despido. El trabajador solicita
ampliar la ejecucién de la sentencia contra la persona fisica del administrador de la socie-
dad, al considerar que éste habria incumplido su obligacién de promover la disolucion de
la sociedad en los supuestos del articulo 265 de la LSA. EITS] declara la incompetencia del
Orden Social para conocer este procedimiento por cuanto “(...) los tribunales laborales
no son competentes para conocer de las acciones de responsabilidad entabladas por los
trabajadores frente a los administradores de las sociedades mercantiles para las que han
prestado servicios cuya causa de pedir consista en la inobservancia de los deberes de su
cargo, conforme a lo dispuesto en la LSA (...)". La responsabilidad derivada del deber de
disolucién de la sociedad exige analizar si concurren determinados supuestos de hecho
para los que resulta competente el Orden Civil.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL VERSUS RECLAMACION PREVIA.
RECLAMACION DE SOCIOS TRABAJADORES DE COOPERATIVAS

La STS de 29 de mayo de 2008, Sala de lo Social, I.L. J890, analiza si la conciliacion pre-
via ante el SMAC puede sustituir el cumplimiento del requisito establecido en el articulo
126 de la Ley General de Cooperativas, que exige que los socios trabajadores formulen
con caracter previo al inicio de la via judicial, una peticiéon previa al Consejo Rector. El
TSJ hace suyo el argumento de la STC 172/2007, de 23 de julio, la cual concedié amparo
a un trabajador socio de una cooperativa que habia formulado demanda ante el SMAC,
contra sentencia que declaro la falta de agotamiento de la via previa. Partiendo de dicho
criterio que defiende una interpretaciéon amplia en el cumplimiento de dicho requisito,
el TSJ considera que con la celebracion de conciliaciones sin avenencia se cumple la fina-
lidad perseguida que no es otra que la evitacion del proceso.
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5. DEMANDA. RECONVENCION PLANTEADA TRAS EL ACTO
DE CONCILIACION

La empresa demandada en el proceso que resuelve la STS] de Madrid de 11 de junio de
2008, 1.L.J 782, no pudo acudir al acto de conciliacién previa por falta de citacién admi-
nistrativa, de forma que no pudo formular reconvencién en dicho momento. La empresa,
no obstante, presentd escrito planteando la reconvencién un mes antes de la celebracion
del juicio. EITS] resuelve que no existe indefension para el trabajador y no puede, por ello,
ser rechazada la reconvencion formulada tras el acto de conciliacion.

6. ACUMULACION. ACCIONES

La acumulacién de las demandas de despido y de extincién del contrato en virtud del
articulo 50 del ET promovidas por el mismo trabajador es obligatoria conforme al articu-
lo 32 de la LPL. Asi lo seniala la STSJ del Pais Vasco de 22 de enero de 2008, I.L. J 680;
ademas, esta sentencia resuelve que deberan debatirse las dos demandas, dando prioridad
para su resolucion a la accién que haya nacido antes. La STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 13 de febrero de 2008, I.L. ] 808, por el contrario, inadmite la acumulacién
de pretensiones en materia de Seguridad Social y en materia de reclamacién por danos y
perjuicios derivados de la mala gestion de las prestaciones por parte de la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo. El Tribunal senala que las pretensiones en materia de
Seguridad Social no son acumulables a otras de distinta naturaleza y sélo seran acumula-
bles entre si cuando se comparta, ademas de la conexién subjetiva, la objetiva derivada de
la existencia de un mismo titulo.

7. EXCEPCIONES

R) Caducidad

Se analiza en la STS de 11 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L. J] 654, si debe apreciarse
la caducidad de un expediente administrativo que resuelve la imposicion del recargo de
prestaciones por accidente laboral. La sentencia sefiala que la cuestion ha sido ya unificada
por el TS en el sentido de que el recargo de prestaciones no tiene finalidad sancionadora
y, por ello, no puede aplicarsele al expediente administrativo que lo resuelva la caducidad
regulada en el articulo 44 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. En el mismo sentido se pronuncia
la STSJ de Valencia de 29 de enero de 2008, I.L. ] 797. Tampoco aprecia la excepcién de
caducidad la STSJ de Valencia de 8 de mayo de 2008, I.L. J 775, en una reclamacion de
diferencias en la prestacion por incapacidad, al cambiar la calificacion de IT por enferme-
dad comun a IT por accidente de trabajo. EITS] entiende que no se aplica el plazo de cadu-
cidad del articulo 44.2 de la LGSS previsto para supuestos de prestaciones pacificamente
admitidas, sino el plazo de prescripciéon del articulo 43 de la LGSS, por tratarse de una
reclamacién netamente prestacional y derivada de diferencias de origen controvertido.
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B) Cosa juzgada

La STS de 13 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L.] 1039, estima la excepcién de cosa juzgada
material del articulo 222 LEC, al sefialar que la cuestion de la fijacion de la base reguladora
de la prestacién de incapacidad habia sido ya resuelta en el pleito precedente, cuyo debate
procesal habia estado centrado en la fijacién del grado de incapacidad. Se sefiala que, al ser el
grado de incapacidad y la base reguladora factores indisolublemente relacionados, no pue-
de defenderse que la base reguladora de la prestacion no haya sido juzgada en la sentencia
que decidi6 sobre el grado de incapacidad. De otro lado, la STS] de Murcia de 5 de mayo de
2008, I.L.J 835, declara la inexistencia de cosa juzgada respecto de la sentencia que habia
previamente declarado la nulidad del contrato de interinidad que unia a la trabajadora con
la demandada (sociedad publica) y, en consecuencia, reconocia la existencia de una rela-
cion indefinida, que no fija, entre la trabajadora y la sociedad publica. La sentencia sefiala
que la cosa juzgada requiere una identidad entre los hechos enjuiciados; y en este caso esa
identidad no concurre, ya que la primera sentencia trataba de la extincién de un primer
contrato de interinidad por cobertura de vacante, y en el presente proceso se suscita si el
nuevo contrato de interinidad celebrado en cumplimiento de la citada sentencia se puede
resolver por cobertura de la plaza vacante mediante un nuevo concurso. El Tribunal resuelve
que la sentencia anterior reconocia una relacion laboral indefinida que, por no ser fija, no
obliga a la empresa a conceder a la demandante la vacante.

C) Litispendencia

Se aprecia por la STS de 20 de mayo de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 879, la excepcion de li-
tispendencia por entender que existe identidad de las partes y en la causa de pedir. El Alto
Tribunal resuelve que si bien la sentencia previa debia resolver mediante la modalidad de
conflicto colectivo la aplicaciéon e interpretacion de un precepto de convenio colectivo, el
proceso posterior se suscita como consecuencia de la puesta en practica de dicho precepto
del convenio colectivo, mediante la modalidad de tutela de la libertad sindical. El objeto
del litigio, en definitiva, era en ambos casos la declaracion de lesion de la libertad sindical
mediante la misma clausula del convenio colectivo. No aprecia, por el contrario, la excep-
cién de litispendencia la STSJ de Madrid de 7 de mayo de 2008, I.L.J 673, en la demanda
entablada por los representantes de los trabajadores afiliados a CCOO, alegando vulneracion
de su libertad sindical. La empresa demandada alega la litispendencia “en sentido impropio
o por conexién” respecto al pleito entablado por representantes de los trabajadores afiliados
de UGT por las mismas razones. El TS] desestima la excepciéon manifestando que concurre
una manifiesta falta de identidad de las partes y que la estimacion de la “litispendencia por
conexion” implicaria apreciar la excepcion en todo pleito en que se plantease una cuestion
juridica igual a una resuelta anteriormente vinculando a todos los demas tribunales.

D) Falta de legitimacion activa

La STS de 20 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 931, resuelve que el sindicato balear
que impugnaba un precepto del convenio colectivo de ambito estatal, tiene legitimacion
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activa respecto de los trabajadores de la empresa en Baleares, aun a pesar de que el precep-
to cause efectos también en Canarias. Declara, por su parte, la falta de legitimacion activa
de un sindicato la STS de 18 de septiembre de 2008, Sala Tercera, I.L. ] 1083. El fallo de
la sentencia sefiala que la impugnacion por parte del sindicato de una disposicién sobre el
proceso selectivo de admisién en la universidad no conecta singularmente con los dere-
chos e intereses de los trabajadores. Cierto es que los sindicatos poseen una legitimacién
abstracta o genérica en la defensa de los intereses colectivos de los trabajadores pero, en
este caso, el TS estima que no se da la necesaria legitimacion singular o especifica para el
proceso en concreto.

E) Prescripcion

La STSJ de Galicia de 9 de julio de 2008, I.L. ] 846, determina que el plazo de pres-
cripcién aplicable a la reclamacién de dafios y perjuicios formulada por el demandante
por incumplir la empresa su obligacién de formalizar un contrato laboral, es de un afio
conforme al articulo 59 del ET. Razona la sentencia que la promesa u oferta de contrato
constituyen actos preparatorios de un futuro contrato laboral y, por tanto, quedan sujetos
al Derecho Laboral, no siendo aplicable el articulo 1964 del CC. La STS de 18 de julio de
2008, Sala Cuarta, I.L. J 1060, resuelve favorablemente a las pretensiones de la empresa
recurrente, al seflalar que el plazo de prescripcion aplicable a las acciones de impugnacion
de encuadramiento profesional producido por un cambio de convenio colectivo es el
recogido en el articulo 59.2 del ET. De otro lado, la excepcion de prescripcién es deses-
timada por la STS de 8 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 971. Con cita de sentencias
anteriores, el TS declara que la interposiciéon de un proceso colectivo interrumpe la pres-
cripcion respecto de las acciones individuales.

8. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Carga de la prueba

La STC 47/2008, de 23 de junio (recurso de amparo 4975/2006), I.L. J 605, analiza un
recurso de amparo interpuesto por una trabajadora cuyo contrato temporal se habia extin-
guido cuando se encontraba en situacion de IT por razén de su embarazo. La sentencia de
instancia estimé la demanda y declaré el despido nulo, mientras que la sentencia dictada
en suplicacion acoge el recurso de la empresa y revoca el fallo recaido en la instancia. EITC
razona que “(...) es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil diri-
gido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que debe permitir deducir
la posibilidad de su concurrencia. Solo una vez cumplida esta primera e inexcusable carga
recaera sobre la parte demandada la de probar que su actuaciéon tuvo causas reales absolu-
tamente extrafias a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para
justificar la decision adoptada (...)”.Y en este caso concreto estima el TC que, habiéndose
acreditado la existencia de indicios de discriminacién (se cumple pues el requisito de la
carga de prueba indiciaria por parte de la demandante en amparo), no resulta sin embargo




crénicas de jurisprudencia

acreditada por parte del Ayuntamiento demandado la existencia de causa fundada y real
que permita destruir la apariencia discriminatoria a los efectos de llegar a la conclusion de
que la medida empresarial era completamente ajena a un movil atentatorio del derecho
fundamental. Por su parte, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de mayo de 2008, I.L.
J 774, analiza también un supuesto en el que se exige la aportacién de prueba indiciaria
al demandante, al alegar éste vulneracién de su garantia de indemnidad, concluyéndose
la inexistencia de indicios de las conductas lesivas alegadas por el trabajador y, en conse-
cuencia, la no inversion de la carga de la prueba. De otro lado, los requisitos para desplazar
al empresario el onus probandi son también analizados en la STS de 16 de julio de 2008,
Sala Cuarta, I.L. ] 969, en un supuesto en el que se alegan indicios de discriminacién, por
razén de afiliacién sindical, en la afectacion de empleados a un expediente de regulacion
de empleo. En este supuesto se tienen por acreditados dos datos indiciarios de vulneracién
del derecho a la libertad sindical y, por ello, resulta obligada la inversion de la carga de la
prueba, de conformidad con la doctrina de TC sobre el desplazamiento al empresario del
onus probandi: se precisa acreditar la existencia del indicio [de discriminacién o de vulnera-
cion del derecho fundamental en cuestién] y no sélo la mera alegacién o afirmacion de la
discriminacion, para que proceda la inversién de la carga de la prueba.

B) Denegacion de prueba

No puede practicarse prueba sobre hechos o alegaciones que no constan en el escrito de
demanda y, en consecuencia, no son objeto del procedimiento. Esta es la conclusiéon que
alcanza la STSJ de Madrid de 11 de junio de 2008, I.L. ] 785, que desestima un recur-
so de suplicacion en el que se alega nulidad de actuaciones por haberse denegado en la
instancia la practica de prueba testifical sobre cuestiones no manifestadas en la demanda,
rechazando igualmente el Juzgador a quo la protesta elevada.

C) Grabaciones. Prueba licita

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de mayo de 2008, I.L. ] 774, entre otras cues-
tiones, declara la validez y admisibilidad en Derecho de una prueba consistente en la
grabacién de las conversaciones mantenidas por el actor con la administradora de la
empresa demandada, y ello por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 299.2 de la LEC
y la doctrina del TC (STC 114/1984, de 29 de noviembre) al haber sido parte el propio
interesado en las citadas conversaciones.

9. SENTENCIA
R) Motivacion

Resulta interesante la STSJ de Valencia de 8 de mayo de 2008, I.L. J 777, por cuanto
recoge la doctrina del TC —con cita de varias de sus sentencias— sobre la necesidad de
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motivar las resoluciones judiciales. Entre otras cuestiones, se pone de manifiesto que el
requisito de motivacion halla su fundamento en la necesidad de conocer el proceso de
argumentacion que resulta en el fallo correspondiente, permitir contrastar la razonabili-
dad de la resolucién y controlar la aplicacion del Derecho por los érganos judiciales. De
otro lado, sefiala la sentencia que el TC también se ha pronunciado sobre que la suficiencia
de motivacion ha de determinarse caso por caso y no de forma aprioristica con criterios
generales. Por ultimo, se sefiala que esa necesaria motivaciéon no implica que deba hacer-
se un razonamiento exhaustivo sobre todos y cada uno de los aspectos suscitados en el
litigio, bastando con que se conozcan los motivos que fundamentan la decision, pese a lo
conciso del razonamiento.

B) Incongruencia

La STS de 30 de junio de 2008, Sala Cuarta, L.L. ] 946, declara la nulidad de la sentencia
dictada en instancia por el Tribunal Superior de Justicia correspondiente, al determinar
que ésta ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva.Y el TS llega a dicha conclu-
sién por cuanto la sentencia impugnada no trata en modo alguno una de las alegaciones
en la que los demandantes fundamentaban su pretensién (vulneracién del derecho de
huelga): la sentencia de instancia no recoge ningtin hecho probado referido a esa espe-
cifica alegacion, ni dedica analisis, argumento o consideracién alguna al respecto en sus
fundamentos de derecho. En palabras del TS “(...) Cuando la falta de alusién o referencia a
la cuestion de que se trata es de cardcter tan extremo y absoluto, como acontece en la sen-
tencia impugnada en este recurso, no cabe, de ningtin modo, interpretar tal silencio como
una desestimacion tacita, siendo palmaria la existencia de incongruencia omisiva (...)".

10. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Limitacion

La STSJ de Extremadura de 4 de marzo de 2008, I.L. ] 662, sefala claramente que el de-
vengo de los salarios de tramitacién no puede quedar limitado a la fecha en que se realiza
el depdsito judicial en un supuesto en el que la cuantia de dicho depésito lo fue, no por
el concepto de indemnizacion por despido improcedente, sino por el de saldo y finiquito
por todos los conceptos.

B) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

El impacto del ejercicio de opciones sobre acciones es analizado por el Tribunal Su-
premo a los efectos de decidir si procede o no el devengo de salarios de tramitacion,
habida cuenta de la correcta o incorrecta consignacioén judicial de la indemnizacion
por despido improcedente. A este respecto, la STS de 6 de mayo de 2008, Sala Cuarta,
I.L.J 599, declara que hubo error excusable (en contraposicion al error inexcusable o
negligente) en un supuesto en el que al calcular la indemnizaciéon por despido no se
incluy6 la ganancia obtenida por el ejercicio de unas opciones sobre acciones que fue-
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ron ejercitadas tras conocer el trabajador que iba a ser despedido, y cuya realizacion
se materializo el dia posterior al despido. A mayor abundamiento, en el supuesto ana-
lizado, tras la correspondiente consignacion judicial de la indemnizacién, la empresa
realizé con posterioridad otra consignacion adicional ad cautelam para cubrir la supuesta
diferencia cuantitativa operada como consecuencia del beneficio obtenido por esas
opciones sobre acciones. Es por todo ello que el TS considera que la empresa actud de
forma diligente y atenta, de forma que su error sélo puede ser considerado de excu-
sable y, en consecuencia, la exonera de abonar salarios de tramitacién al demandante.
No es error excusable a los efectos de eximir del pago de salarios de tramitacion, haber
depositado una indemnizacién muy inferior a la que se adeudaba, al no haber tenido
en cuenta la empresa los sucesivos contratos temporales suscritos entre el demandante
y una ETT previos a la contratacion directa por la empresa.Y ello es asi por cuanto no
se ha acreditado causa alguna que justifique la temporalidad de los contratos, debiendo
concluirse la existencia de fraude en la contratacion. Asi lo declara la STSJ de Castilla-
La Mancha de 24 de enero de 2008, 1.1.] 791.

11. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 20 de mayo de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 611, sintetiza la doctrina del TS en
relacion con la afectacion general, sefialando que el requisito de la afectacion general se
cumple cuando: (i) sea notoria; (ii) haya sido alegada y probada en el juicio, y (iii) el
asunto posea claramente un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de
las partes. Asimismo, afirma que a tales efectos no es necesaria la previa alegacion y la pro-
banza en juicio cuando se trate de hechos notorios o cuando el asunto posea claramente
un contenido de generalidad no discutido por ninguna de las partes.

b) Cuantia litigiosa

La STS de 30 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 899, afirma que cuando se ejer-
citen acciones sin contenido dinerario directo e inmediato, para fijar su valor cuantitativo
ha de estarse a los “(...) efectos econdomicos normales del agente generador, o dicho de
otra manera, a los efectos econémicos que puede alcanzar el cumplimiento de la decla-
racién (...)”, y debe recurrirse cuando fuera preciso a la técnica de la “anualizacién” de
ese importe, que es también la técnica que rige en materia de Seguridad Social. En el caso
concreto analizado por esta sentencia, se concluye que no debe admitirse el recurso de
suplicacion cuando el objeto del procedimiento judicial es el reconocimiento del derecho
a disfrutar de cinco dias adicionales de vacaciones, pretensiéon que “(...) no alcanza el
limite minimo que establece el articulo 189 LPL para el acceso al recurso de suplicacion

()"
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B) Anuncio. Condena en materia de prestacion por desempleo

De conformidad con el articulo 192.4 de la LPL, la Entidad condenada al pago de una
prestacion de la Seguridad Social debera presentar, en el momento del anuncio del recurso
de suplicacién, certificacion acreditativa de que comienza su abono y que lo proseguira
durante el tramite del recurso. En el caso de que dicha obligacién procesal se omitiese, el
Juzgado de lo Social debera advertir de tal defecto para que se subsane. Asi lo declara la
STSJ de La Rioja de 15 de abril de 2008, I.L. ] 765, en una reclamacién de prestaciones
contributivas por desempleo en la modalidad de pago tnico.

C) Cuestion nueva

La STSJ de Galicia de 25 de febrero de 2008, I.L. ] 695, declara que no se puede analizar
en sede de suplicacion una cuestion nueva no planteada en la instancia, ya que la natura-
leza extraordinaria y revisora del recurso de suplicacion requiere, para evitar convertirlo
en una segunda instancia, que las infracciones alegadas en él hayan de guardar conexi6on
con las formuladas en la demanda y contestacion.

12. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

La STS de 23 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1062, declara la inexistencia de interés
casacional en unificacién de doctrina, por ser la decisién de la sentencia recurrida coinci-
dente con la doctrina de la Sala, respecto de la posibilidad de que los convenios colectivos
establezcan, sobre la jornada ordinaria, horas complementarias, excluyéndolas del régi-
men retributivo de las horas extraordinarias. En ese mismo sentido se pronuncia la STS de
22 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1007.

B) Imposibilidad de revisar hechos probados

Declara la STS de 17 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.LL. ] 727, que la finalidad del recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina determina que no sea posible revisar los
hechos probados de la sentencia recurrida, ni abordar cuestiones relativas a la valoraciéon
de la prueba.

C) Contradiccion

La STS de 10 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 625, afirma que el requisito de la
contradiccion a que se refiere el articulo 217 de la LPL no consiste en una comparacién
abstracta de doctrinas, sino en una oposiciéon de pronunciamientos concretos sobre el
mismo objeto, con diversidad de respuestas judiciales ante controversias sustancialmente
iguales.
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D) Sentencia de contraste. Firmeza

La STS de 18 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L.J 623, sefiala que las sentencia de contrate
han de tener la condicién de firmes, y que dicha firmeza ha de haberse producido antes
de la publicacion de la sentencia recurrida.

E) Escrito de preparacion

Resumiendo la doctrina jurisprudencial en la materia, la STS de 23 de julio de 2008,
Sala Cuarta, I.L. ] 1061, sefala que conforme a lo previsto en el articulo 219.2 de la LPL,
el escrito de preparacién del recurso ha de exponer el nucleo basico de la contradiccién.
La Sala ha definido dicho requisito como la determinaciéon del objeto y sentido de la
divergencia entre las resoluciones comparadas, citando las sentencias concretas que se
tienen por contradictorias. El incumplimiento de estas exigencias constituye un defecto
procesal insubsanable.

F) Escrito de interposicion

En la STS de 26 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 905, se declara que el escrito de
interposicién del recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina debe contener una
relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion alegada. La parte recurrente debe
establecer la identidad de los supuestos a partir de los que afirma la existencia de contra-
diccion, mediante un examen que sea suficiente para ofrecer a la parte recurrida y a la
Sala los términos en que el recurrente situa la oposicion de los pronunciamientos, lo que
exige una comparacién de los hechos de las sentencias, de sus fundamentos y del objeto
de las pretensiones.

G) Infraccion de ley

La STS de 26 de junio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 905, sefiala que la exigencia de alegar
de forma expresa y clara la concreta infraccion legal que se denuncia, no se cumple con
solo indicar los preceptos que se consideran aplicables, sino que ademas es requisito
ineludible razonar de forma expresa y clara sobre la pertinencia y fundamentacion del
recurso en relacion con la infraccion o infracciones que son objeto de denuncia.

13. RECURSO DE CASACION. INFRACCION DE LEY

De conformidad con el articulo 222 de la LPL, la STS de 22 de septiembre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. J 1080, desestima el recurso de casaciéon por no cumplir con la exigencia de
alegar de forma expresa y clara la concreta infraccion legal que se denuncia. En concre-
to, se senala que en el desarrollo del motivo del recurso, en el que se denuncian como
infringidos una serie de preceptos legales, no existe mencién alguna o razonamiento
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minimamente suficiente acerca de como, en qué sentido o por qué se vulnera cada uno
de los preceptos citados. En ese mismo sentido, se pronuncia la STS de 18 de junio de
2008, Sala Cuarta, I.L. ] 981.

14. RECURSO DE REVISION

R) Resoluciones recurribles. Autos

Resulta interesante la STS de 8 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 973, en la cual el TS
recuerda que, si bien las Salas Cuarta y Primera del TS han venido interpretando el articulo
509 de la LEC en el sentido de que dicho precepto se refiere a la revision de una sentencia
firme, y por ende, solamente este tipo de resoluciones son susceptibles de ser atacadas a
través del recurso de revision, existe algin caso excepcional en el que se admite y estima la
pretension de revision de un auto firme por considerarse que el derecho a la tutela judicial
efectiva habia sido vulnerado de manera latente.

B) Maquinacion fraudulenta

La STS de 8 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 973, sefiala que no es incardinable en
el apartado 4° del articulo 510 de la LEC, como motivo de revisién, la conducta que el
demandante atribuye al Juez; la jurisprudencia de la Sala ha considerado siempre que la
maquinacién es una conducta de la parte que injustamente gano la sentencia y en ningun
modo atribuible al juzgador que la dict6.

15. EJECUCION DE SENTENCIA. AMPLIACION A TERCEROS

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de febrero de 2008, 1.1.] 802, afirma
que no resulta ajustado a derecho que, una vez devenida firme la sentencia y ya en tramite
de ejecucion, se pretenda la ampliacion de ésta frente a terceros en base a argumentos ex-
temporaneamente articulados, ya que dicha posible extension de la responsabilidad debi6
hacerse valer por el ejecutante en la instancia. Por lo tanto, la extension de la ejecuciéon a
otra empresa perteneciente al mismo grupo empresarial no puede llevarse a cabo con pos-
terioridad como incidente dentro de la ejecucién, sino que es necesario iniciar un nuevo
proceso declarativo para constituir un nuevo titulo ejecutivo.

16. COSTAS. BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA

El Servicio Canario de Salud interpuso recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina,
al entender que el beneficio de justicia gratuita del que gozan las entidades gestoras de
la Seguridad Social, debe aplicarse también a los organismos de las Comunidades Auto-
nomas que han asumido en el territorio de éstas la gestioén de la asistencia sanitaria de la
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Seguridad Social. La STS de 10 de julio de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 964, estima el recurso,
pues aun cuando es cierto que dicho Servicio no figura como Entidad Gestora de la Segu-
ridad Social, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 de la LGSS, no es menos
cierto que, por virtud de las transferencias de la gestién de la prestacion sanitaria desde
el antiguo Instituto Nacional de la Salud a las distintas Comunidades Auténomas, los di-
ferentes Servicios de Salud han recibido por via de traspaso los mismos bienes, personas
y cometidos que antes desarrollaba el indicado Instituto y, por ello, han pasado aquéllos
a ocupar, a nivel de cada Comunidad Auténoma, el mismo lugar que el INSALUD tenia
reconocido con anterioridad a nivel estatal.

Lourpes MARTIN FLOREZ
LeIRE HERNANDO SUAREZ
RosAaURrRA IBANEZ MARTINEZ
InEs Rfos GARcia
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. El atraco como riesgo laboral. 2. La prevencion de patolo-

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica jurisprudencial se ofrece una sucinta referencia de las sentencias
relativas a la seguridad y salud laboral, publicadas en los numeros 5 (octubre de 2008),
6 (octubre de 2008), 7 (noviembre de 2008) y 8 (diciembre de 2008) de la Revista Infor-
macion Laboral-Jurisprudencia.

Destaca por su interés el pronunciamiento dictado por el Tribunal Supremo el 25 de junio
de 2008, a propésito de un conflicto colectivo planteado por la Confederacion Sindical
Independiente de Cajas de Ahorro contra el Servicio de Prevencién Mancomunado de las
Cajas de Ahorros, sobre la consideracién del atraco como riesgo laboral, justificando la
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obligacion de las empresas de evaluar este riesgo y de adoptar las medidas preventivas y
correctoras correspondientes. Junto a ello son dignas de mencién la Sentencia del TSJ del
Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, que proclama la procedencia del recargo de prestacio-
nes por falta de medidas de seguridad en un supuesto de patologia psiquica y sindrome
depresivo generado en la trabajadora por determinadas decisiones arbitrarias adoptadas
por su superior jerarquico, asi como la Sentencia del TS] de Canarias (Santa Cruz de Te-
nerife) de 11 de febrero de 2008, que reconoce la existencia de la lesion de la libertad
sindical por impedir a un delegado de prevencion el acceso al centro de trabajo.

Por lo demas, se repiten con algunos matices los habituales posicionamientos en lo que
se refiere a la determinacion del quantum indemnizatorio de la responsabilidad civil y en
cuanto a los elementos configuradores del recargo de prestaciones y las cuestiones rela-
tivas al expediente administrativo del recargo y su caducidad, sin mas aditamento que la
aplicacién singularizada al caso de la doctrina establecida.

1. EL ATRACO COMO RIESGO LABORAL

Como ya se ha hecho notar, la STS de 25 de junio de 2008, Sala de lo Social, I.L. ] 998,
resuelve el conflicto colectivo promovido por la Confederacion Sindical Independiente
de Cajas de Ahorro (CSICA) contra el Servicio de Prevencién Mancomunado declarando
que el “atraco a una entidad bancaria tiene el cardcter de riesgo laboral”, y confirman-
do, con ello, el pronunciamiento efectuado en tal sentido por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional. El Alto Tribunal rechaza la tesis sostenida por el representante de
las Cajas de Ahorros de que el atraco no puede considerarse riesgo laboral por tratarse
de un riesgo social, universal, desconectado del trabajo, que no tiene su causa o moti-
vacion en el trabajo. EI TS entiende que existe una causalidad, si no directa, si indirecta
entre el trabajo y el dafno sufrido por el trabajador a consecuencia del atraco a una
sucursal de una Caja de Ahorros, pues “si bien es cierto que cualquier persona puede
sufrir un robo en las mas diversas circunstancias —caminando por la calle, encontran-
dose en el domicilio, estando parada en un semaforo...— no es menos cierto que el
lugar donde presta servicios —la oficina de la Caja de Ahorros— sufre de forma frecuente,
con mucha mayor probabilidad que en otros lugares, y, en ocasiones con una violencia
extrema, atracos durante las horas en que permanece abierta al publico, concurriendo
circunstancias que agravan el riesgo”. Ello, unido a que el empresario debe garantizar
la seguridad y salud laboral de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con
el trabajo como senala el articulo 14.2 LPRL, inclusive la violencia que otras personas
puedan ejercer contra el personal, le lleva al Tribunal a dar favorable acogida a la pe-
ticion del sindicato de que en la evaluacién de riesgos laborales se incluya el atraco
como un riesgo laboral y sea tenido en cuenta en el Plan de Prevencion y en el Plan de
Emergencia, impartiendo a los trabajadores los oportunos cursos de formacién frente
al riesgo de atraco y facilitando a los representantes legales y sindicales y delegados de
prevencion la informacién precisa en relacion con los atracos.




2. LA PREVENCION DE PATOLOGIAS PSIQUICAS

Sobre la obligaciéon de prevenir los riesgos psicolégicos y sociales, han recaido dos sen-
tencias de signo contrario. La STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, Sala de lo
Social, I.L. J 588, declara la responsabilidad por recargo de la empresa por no haber dado
satisfaccion adecuada a la situacion de ansiedad que se habia producido por la situacién
de conflicto generada entre la trabajadora y su superiora, toda vez que la empresa dio
la callada por respuesta al hecho de la suspension del contrato por IT y a las posteriores
reclamaciones de la trabajadora. Sin embargo, en otra STS]J del Pais Vasco de 4 de marzo
de 2008, I.L. J 585, de la misma Sala, se exonera de responsabilidad en materia de re-
cargo a la empresa por considerar que, aun existiendo evaluacién de riesgos de caracter
psicosocial en el lugar de trabajo —lo que no consta—, su existencia no hubiera evitado los
procesos de IT por ansiedad sufridos por el demandante.

3. RESPONSABILIDAD CIVIL EN MATERIA DE SINIESTRALIDAD LABORAL
R) Sistema de valoracion de daiios

En la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de marzo de 2008, I.L. ] 699, se declara
que la norma que establece el sistema de valoracion de dafios en los accidentes de trafico
“no es aplicable a los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, no estando
obligado el 6rgano judicial a acudir a la misma para la tasacion del resarcimiento por res-
ponsabilidad civil en materia de siniestralidad laboral. En consecuencia, a falta de un sis-
tema de valoracién de danos de obligatoria aplicacién, el 6rgano judicial puede optar por
cualquier criterio que esté suficientemente fundamentado, siendo ese criterio susceptible
de revisién siempre que el mismo se aplique de forma incorrecta, o bien sea arbitrario o
desproporcionado™ .

No obstante, la STS] del Pais Vasco de 4 de marzo de 2008, I.L. J 589, siguiendo el cri-
terio marcado por el TS en las Sentencias de 17 de julio de 2007, insiste en que resulta
aconsejable seguir los criterios del Baremo aprobado para fijar la responsabilidad civil en
accidentes de circulacién de vehiculos de motor.

B) Quantum indemnizatorio: compatibilidad y complementariedad de los conceptos indemnizatorios

En la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de mayo de 2008, I.L. J 773, se aplica la
doctrina de la compatibilidad de las indemnizaciones y su acumulacién con el limite del
enriquecimiento injusto, afirmandose que “como la finalidad de las indemnizaciones es
reparar y no enriquecer, una cosa es que el perjudicado pueda ejercer todas las acciones
a su alcance para obtener la adecuada compensacion de los dafios sufridos (acumulacién
de acciones) y otra muy distinta que las compensaciones que reciba por el ejercicio de
esas acciones puedan aumentar su patrimonio mas alla del dafio sufrido (acumulacién de
indemnizaciones)”.
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En lo que se refiere a la concreta incidencia de las prestaciones de Seguridad Social en la
reparacion integra del dafio causado por el accidente de trabajo, se indica en la referida
sentencia que “para la determinacion de la indemnizacion de los daos y perjuicios de
toda indole derivados de un AT, deben detraerse o computarse las prestaciones reco-
nocidas en base a la normativa protectora de la Seguridad Social, en especial cuando se
deba determinar el importe de los perjuicios afectantes al ambito profesional o laboral
del accidentado”. Ahora bien, se matiza en el sentido de que no se puede deducir el
capital/coste de las prestaciones de Seguridad Social si previamente no se ha capita-
lizado el lucro cesante o cuando se ha calculado la suma indemnizatoria conforme al
sistema tasado de valoracién de los accidentes de circulacién (RD Leg 8/2004), pues
con tal proceder se restaria de un concepto (indemnizacién por daiio corporal y moral)
el importe de otro de diferente naturaleza y plena compatibilidad (indemnizaciéon del
lucro cesante).

C) Inexistencia de responsabilidad solidaria de la empresa principal

En la STSJ de Galicia de 28 de marzo de 2008,1.1.]J 700, se rechaza la extension a la em-
presa principal —una Estacién de Servicio— de la responsabilidad del accidente ocurrido
cuando un operario de la empresa auxiliar, al realizar labores de limpieza y desgasifica-
ciéon de los depodsitos de combustible, provocd una chispa que hizo deflagar la nube de
gases que se habia formado resultando quemado el trabajador. El 6rgano judicial entiende
que las tareas de desgasificacién, limpieza y prueba de estanquidad de los depositos de
combustible de la gasolinera contratados por la Estacién de Servicio con la empresa auxi-
liar no forman parte del proceso productivo ordinario o normal de este tipo de empresas,
ni por la naturaleza del citado quehacer, ni tampoco por la posibilidad de su ejecucion
por el empresario principal.

D) Responsabilidad empresarial por actos de negligencia del trabajador

La STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de enero de 2008, I.L. J 787, culpa también
a la empresa con la que subcontrato el servicio de transporte la empresa usuaria de
las consecuencias del accidente ocurrido cuando el conductor del camién propiedad
de la empresa subcontratada lo arrancéd y puso en movimiento sin haber finalizado
las labores de descarga que estaban teniendo en su interior, provocando la caida de
la maquinaria que se sustentaba en el camioén. Razona la Sala que la “negligencia del
conductor a su servicio fue la causa inmediata del accidente y la responsabilidad en el
mismo de la mencionada empresa deriva del articulo 1903 CC, responsabilidad que se
construye de forma cuasi objetiva sobre la culpa del dependiente, la relacién jerarquica
del empresario sobre éste y la debida relaciéon de causalidad entre la negligencia del
dependiente y el dafo”.




4. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE RECARGO DE PRESTACIONES
POR FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

R) No suspension del expediente administrativo por existencia de un procedimiento administrativo

La STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de enero de 2008, I.L. ] 793, considera que en nin-
gun caso cabe extraer del articulo 45.2 del RD Leg 5/2000, de 2 de agosto, posibilidad de
suspension del expediente administrativo sobre recargo de prestaciones por la existencia
de un procedimiento contencioso-administrativo en el que se impugne una sancién de
tal clase en materia de prevencion de riesgos laborales, del mismo modo que tampoco se
suspende el expediente administrativo de recargo cuando los hechos determinantes del
accidente de trabajo son objeto de investigacién en proceso penal pendiente.

B) Omision del tramite de audiencia a la empresa

La STS de 28 de mayo de 2008, I.L. J 888, analiza en unificaciéon de doctrina la cuestion
relativa a la posible indefension originada por la omision del tramite de audiencia a la
empresa durante la tramitacién del expediente de recargo de prestaciones. El 6rgano ju-
dicial descarta la vulneracién del derecho a la tutela judicial porque el derecho que reco-
noce el articulo 24 de la Constitucion se refiere, en principio, al proceso judicial y no al
procedimiento administrativo y porque tal omisiéon no ha tenido relevancia alguna, toda
vez que las empresas recurrentes tuvieron conocimiento de la iniciacién del expediente
de recargo por falta de medidas de seguridad y pudieron formular alegaciones tanto en
su oposicién a la reclamacion previa del trabajador como luego en la propia reclamacion
previa interpuesta por la recurrente, aportando cuantos documentos y justificantes consi-
derase convenientes.

C) No caducidad del expediente administrativo por resolucion tardia

Nuevos pronunciamientos del Tribunal Supremo (SSTS de 20 de junio de 2008, I.L. ] 653
y de 17 de julio de 2008, I.L. ] 957) vuelven a reiterar que en los expedientes administra-
tivos por recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad no opera la caducidad
del expediente por el mero transcurso de los 135 dias previstos en el articulo 14.3 de la
Orden Ministerial 18 de enero de 1996. No es aplicable el ntimero 2 del parrafo primero
del articulo 44 de la LRJAP, —segun el cual en los procedimientos en que la Administracion
ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad cuando haya vencido el
plazo maximo sin que se haya dictado y notificado resoluciéon, ordenandose el archivo—
porque “el recargo no implica, con independencia de su finalidad, la imposiciéon de una
sancién al empresario infractor, sino el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor
de la victima o de sus beneficiarios”. Lo que significa que el efecto de la falta de resolucién
en plazo, tnicamente es la de entender desestimada la peticién de imposicion del recargo,
sin que suponga que al interesado se le cierra la posibilidad de acudir a la via jurisdiccio-
nal. En el mismo sentido se han pronunciado también la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 31 de marzo de 2008, I.1. ] 697, STSJ de Valencia de 29 de enero de 2008,1.1.] 797
y STSJ de Catalufia de 17 de abril de 2008, I.L. ] 820.
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5. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Falta de medidas de seguridad: existencia de infraccion

Se aprecia infraccién de medidas de seguridad e higiene en el trabajo en las siguientes
circunstancias:

— Por ausencia de las necesarias garantias de ejecucion, en un accidente ocurrido en un
trabajo en una autopista cuando el trabajador bajaba por una parrilla metalica con la que
se construia una pila de hormigén de un puente, cayendo desde ésta al suelo, quedan-
dose sentado en el suelo con una de las piernas metida en una arqueta, fracturandose el
escafoide y sufriendo una contusioén lumbar. Se declara probado que el trabajador tan sélo
disponia de un cinturén de seguridad que tenia que enganchar y desenganchar conforme
realizaba la operacion de subida y bajada por la armadura metalica (de 10, 60 metros de
altura), no disponiendo de ningun sistema anticaida que le protegiera en los momentos
en los que obligatoriamente no disponia de punto de amarre (STSJ de Castilla-La Man-
cha de 14 de enero de 2008, I.L.J 793).

— Por falta de formacién al trabajador y por falta de equipamiento adecuado de la ma-
quina, en un accidente sufrido por un trabajador cuando, con desconocimiento de sus
superiores, cogi6 la carretilla Still dirigiéndose fuera del centro de trabajo, y circulando
con ella de forma incorrecta por una pendiente, volcé la parrilla, aplastando su mano
derecha que result6 con lesiones graves en los dedos 2°y 5° al presentar fracturas abiertas
en la totalidad de los dedos. Se estima que hubo omisién de medidas de seguridad por
no formar al trabajador en el manejo de la carretilla elevadora que por su trabajo debia
emplear y por carecer la carretilla del equipamiento adecuado, puesto que no tenia una
estructura que impidiera el vuelco ni una cabina para el conductor (STSJ del Pais Vasco
de 22 de enero de 2008,1.L.J 655).

— Por carecer el equipo de trabajo de un dispositivo de control de averias, lo que motivé
que se produjera el accidente al fallar los mecanismos de seguridad por averia eléctrica,
quedando atrapada la mano del trabajador por la prensa, provocandole la amputacion del
segundo dedo (STSJ de Cataluia de 1 de febrero de 2008, I.L.J 687).

— Por dejar el cableado al descubierto, produciéndose un cortocircuito al agarrar la man-
guera eléctrica con la consiguiente descarga eléctrica (STSJ del Pais Vasco de 17 de marzo
de 2008,1.L.] 816).

— Por omision de las medidas de seguridad para trabajos en altura en un accidente ocu-
rrido al caer el trabajador desde un andamio y altura de 9,5 metros que no contaba con
barandillas, plataformas o redes de seguridad (STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de
marzo de 2008, I.L.J 697).

— Por exposicién a un agente quimico nocivo (la azodicarbonamida) a lo largo de la vida
laboral del trabajador, lo que desencaden¢ a relativa temprana edad una situacién de asma
profesional y de imposibilidad de ocupacion (STSJ del Pais Vasco de 1 de abril de 2008,
IL.J 857).




— Por no disponer de un pulsador de parada de emergencia en el lugar donde el trabajador
se accidentd y por carecer la maquina del dispositivo de seguridad necesario; en concreto,
la falta de una rejilla como la colocada después del accidente que hubiera evitado el acce-
so de la mano del trabajador al elemento moévil de la maquina que le atrap6 (STSJ de La
Rioja de 15 de abril de 2008, I.L. ] 763).

— Por no contemplar el riesgo de sepultamiento en la fase de excavacién de la zanja y cons-
truccion de cimentaciones, produciéndose el accidente por un desprendimiento de tierras
ocurrido al hallarse el trabajador efectuando la colocacién de los bloques de hormigén en
la zanja (STSJ de Catalufia de 17 de abril de 2008, I.L. ] 820).

B) Imprudencia no temeraria del trabajador e imprudencia profesional

Sobre los efectos de la concurrencia de culpas del trabajador, dos sentencias recaidas sobre
tal materia inculpan a las empresas de la responsabilidad de recargo de prestaciones, pese
a la participacion del trabajador en los hechos. Asi la STSJ de Valencia de 29 de enero
de 2008, I.L. ] 797, entiende que si bien hubo una accién imprudente del trabajador al
intentar parar la mdquina cogiendo el eje de la lijadora con la mano enguantada por un
guante de goma y no de fieltro, la imprudencia profesional del trabajador o exceso de
confianza en la ejecucion del trabajo no tiene, en el supuesto, entidad suficiente para ex-
cluir totalmente o alterar la imputacion de la infraccion de la empresa, que debe prever la
imprudencia temeraria que pudiera cometer el trabajador. También la STSJ del Pais Vasco
de 17 de marzo de 2008, I.L. ] 816, considera que resulta irrelevante el comportamiento
del trabajador de no utilizacién de los guantes en el accidente sufrido al tocar el cable
eléctrico, toda vez que la causa del accidente fue que el cableado de la maquina pulidora
habia quedado al descubierto y uno de los cables con tension eléctrica.

C) Empresario infractor: responsabilidad solidaria de la empresa principal y subcontratada

A propdsito de la definicién del término “empresario infractor” se declara en la STSJ de
Catalufia de 11 de abril de 2008, I.L. J 711, siguiendo la doctrina del TS de 25 de mayo
de 2005, 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 del hecho de la
produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario princi-
pal en materia de seguridad e higiene; lo decisivo es, pues, que “el trabajo se desarrolle
(...) bajo el control y la inspeccién de la empresa principal”. En el supuesto analizado, el
Tribunal declara, con base en dicha doctrina, la responsabilidad solidaria de la empresa
principal, pues el accidente se produjo en presencia del encargado de la empresa principal
que estaba supervisando su ejecucion.

Asimismo, se declara la responsabilidad solidaria de la empresa principal en el supuesto es-
tudiado por la STSJ de Cataluiia de 17 de abril de 2008, I.L. ] 820, de accidente sufrido por
un trabajador de la empresa contratista como consecuencia de un desprendimiento de tierras
ocurrido durante los trabajos de construccién, en el fondo de una zanja de dos metros y
medio de alzada, de unos depésitos, al no disponer la zanja de proteccion por entibacion. El
6rgano judicial condena solidariamente a la empresa principal (Repsol Butano, SA) porque
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se habia reservado la superior direccién y control de la obra en todos sus detalles, habiendo
elaborado incluso un plan de seguridad, y por cuanto la obra formaba parte de su propia ac-
tividad como empresa, pues “la instalacién y suministro de gas propano requiere necesaria-
mente la previa realizacion de unas obras sin las cuales tal actividad no podria realizarse”.

D) Inexistencia de responsabilidad de la empresa principal

La STS de 14 de mayo de 2008, I.L. ] 609, exonera de responsabilidad en cuanto al pago
del recargo a una empresa, dedicada a la fabricacién de plastico que habia subcontratado
con otra empresa la realizacion de la instalacion eléctrica para proceder a la reconstruccion
de la fabrica tras un incendio, y en la que un trabajador de la empresa subcontratista sufrié
un accidente al precipitarse al vacio desde una altura aproximada de siete metros. La sen-
tencia condena sélo a la empresa subcontratista, al ser la actividad de éstas distinta.

E) Determinacion del porcentaje de recargo

Si bien en el articulo 123 LGSS no existen criterios precisos de atribucién del porcentaje,
los Tribunales atienden al elemento de la gravedad, que es el inico indicador de concre-
cién que aparece mencionado en la norma. Asi la STSJ de Catalufia de 1 de febrero de
2008,1.1.] 687, indica que “el porcentaje de recargo debe ser proporcional a la gravedad

de la falta”.

La STSJ del Pais Vasco de 17 de marzo de 2008, I.L. ] 816, reitera, por su parte, que la gra-
vedad de la falta es el factor fundamental para la determinacién del porcentaje de recargo,
para lo cual se debe tener en cuenta —como tiene declarado la Sala en sentencias anteriores
(entre otras, la de 16 de enero de 2007, I.L. ] 983)— los tres elementos siguientes: a) mayor
o menor posibilidad de accidente; 2) mayor o menor gravedad previsible de sus consecuen-
cias para el trabajador, y 3) mayor o menor déficit de medidas destinadas a impedirlo.

5. VIOLACION DE LA LIBERTAD SINDICAL POR NO PERMITIR AL DELEGADO
DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EL ACCESO A LA EMPRESA

En la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de febrero de 2008, I.L. J 801,
se considera que la actitud de la empresa consistente en poner obstaculos o pretextos al
delegado de prevencién en su intento de acceder a la empresa con la finalidad de ejercitar
las funciones que le son propias, es lesiva del derecho de libertad sindical, al suponer un
obstaculo al libre ejercicio de las facultades de representacién de los trabajadores.

Jost Luis GoRI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiErRrA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

Merece destacarse el perfecto modelo didactico que

Manual para la formacion en prevencion
de riesgos laborales

[Lex Nova, 5% ed., Valladolid, 2008, 428 paginas]

El presente manual, que ya alcanza su quin-
ta edicién, representa una trabajada obra

LEX NOVA

practica y técnica que ha conseguido cons-

tituirse en un instrumento adecuado para la
primera formacién en la compleja materia

preventiva.

Los autores de esta obra, un excelente equi-
po de profesores universitarios de los De-
partamentos de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social de las Universidades de
Granada, Jaén y Mailaga, bajo la direccion
del reconocido José Vida Soria (Catedratico
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
de la Universidad de Granada), han sabido
aportar todos sus conocimientos y expe-
riencia para poder exponer, analizar e in-
terpretar, intencionadamente desde un nivel
basico, el nuevo ordenamiento normativo
de la Prevencion de Riesgos Laborales.

A lo largo de diez capitulos, este manual
constituye una util herramienta que no sélo
se adapta a las prescripciones que para al
desempeiio de las funciones de nivel basi-
co ha establecido el Real Decreto 39/1997,
de 17 de enero, sino que, ademas, respon-
de a los descriptores de la materia troncal
“Seguridad en el Trabajo” de los Planes de
Estudio de la Diplomatura en Relaciones
Laborales.

ha seguido esta quinta edicién en la que se resaltan las
ideas principales para guiar la argumentacion, se afa-
den resimenes recordatorios de cada tema y se inclu-
yen cuestionarios de autoevaluaciéon. Ademas, esta in-
cuestionable obra viene reforzada con diversos anexos,
conformando, asi, la vertiente practica de este manual a
la hora de abordar las diversas materias (primeros auxi-
lios, plan de prevencion, auditorias, formacion, etc.).

Estamos, pues, ante la herramienta adecuada para ser
utilizada por todos aquellos que deseen iniciarse en
esta fundamental materia, suponiendo, también, una
guia orientada tanto para el empleador o empresario
como para los trabajadores.

En definitiva, ya el mero hecho de que haya alcanzado
su quinta edicién pone de manifiesto que nos encon-
tramos ante un manual de una gran calidad practica y
muy valorado por los interesados.

Las relaciones laborales en el sector
de la construccion

[Lex Nova, 12 ed., Valladolid, noviembre 2008, 565
paginas]

Las secuelas, cada vez mas evidentes, que
en los ultimos tiempos ha generado el em-
peoramiento de la situacion macroecono-
mica, estan incidiendo de especial manera
en el sector de la construccién, lo que hace
de ésta una monografia indispensable para
todas aquellas personas que estén interesa-
das en los devenires por los que atraviesa el
sector, asi como para aquellos que preten-
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dan adquirir un mayor conocimiento de los distintos
aspectos que engloba, y cémo éstos se estan viendo
afectados por los nuevos acontecimientos.

El grupo de investigacién “Derecho del trabajo cam-
bios productivos y nueva sociedad” de la Universidad
Carlos IIT de Madrid, ha querido dotar al presente es-
tudio de un marcado caracter practico con el proposi-
to de proporcionar al lector, de forma agil, una visiéon
minuciosa y de facil comprension de las relaciones
laborales entre empresarios y trabajadores y de los
cambios, novedades y problemas que se originan en
su dia a dia, y demas aspectos encuadrados en un sec-
tor que tras el auge de los ultimos afios, se encuentra
ahora en una delicada situacion.

En cuanto a la sistematica de la obra, destacar que
se ha llevado a cabo de una forma clara y concisa,
dividiendo la materia en bloques bien definidos que
seran después desglosados para atender de una forma
mas pormenorizada a todos los aspectos que englo-
ba, otorgando asi una imagen inicial apetecible para

sSu uso.

El trabajo se inicia con un andlisis econdmico, in-
discutiblemente util, al ser este un tema de maxima
actualidad. Con dicho anilisis lo que se pretende es
estudiar algunos de los factores que desde la prespec-
tiva del conjunto de la economia pueden ayudar a ex-
plicar el comportamiento del nivel de empleo. Poste-
riormente se centra en la negociacién colectiva (tema
muy a tener en cuenta debido a los numerosos expe-
dientes de regulacion de empleo que se estan produ-
ciendo). Continta la exposicién afrontando aspectos
mas generales como son la retribucién, las condicio-
nes generales para la prestacion de trabajo y con ma-
yor concrecion los siempre controvertidos temas de
la contratacion y la subcontratacion y la seguridad y
salud en el trabajo. Concluye el autor este analisis con
una relacién de los dambitos que afectan a las reglas
de participacion de los trabajadores en las empresas
del sector por medio de sus representantes, es decir,
sindicatos, asociaciones de trabajadores, delegados
sindicales, medios licitos para su eleccion, etc.

En definitiva, esta obra resulta muy atractiva y de gran
interés, no solo porque en ella se abordan materias que
afectan a un amplio sector de la poblacién, sino porque
a través de la misma se ha llevado a cabo un profundo
estudio de conceptos, figuras e instituciones que per-
miten tener un mejor conocimiento de la situacién por

la que atraviesa el sector de la construccion.

Manual para la formacion de operadores
de grua torre

M.A. MENENDEZ GONZALEZ

[Lex Nova, 11% ed., Valladolid, octubre 2008, 334

paginas]

La undécima edicion del presente manual,
que surge tras la excelente acogida de las
ediciones precedentes, da respuesta a la de-
manda de formacién referente a la activi-
dad profesional de operador de grua-torre,
y su principal objetivo es contemplar todos
los aspectos, tanto practicos como tedricos,
para obtener el carné habilitante para el
ejercicio de dicha actividad. El gruista nece-
sita una formacion especifica para el manejo
de la maquina, esta condicién es exigible no
so6lo por la Instruccion Técnica Compemen-
taria MIE-AEM-2 sino también por la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, las dispo-
siciones minimas de seguridad y salud en
las obras de construccion y la Directiva de
Maéquinas CE.

Este libro, publicado con la colaboraciéon de
la Fundacién Laboral de la Construccién del
Principado de Asturias, desarrolla los con-
ceptos técnicos y legales que tanto los gruis-
tas veteranos, como los noveles y los aspiran-
tes a serlo deben conocer y comprender para
poder obtener el carné de operador de grda-
torre, obligatorio desde el 17 de octubre de
2006, y posteriormente utilizarlo de una
manera profesional, responsable y segura.




Asi, a lo largo de diez unidades, se conceptuan, des-
criben y clasifican los tipos de gruas torre, se aportan
conocimientos generales de electricidad, electromag-
netismo y mecanica, se analizan los movimientos, me-
canismos y dispositivos de seguridad, se estudian los
diferentes sistemas de elevacion y sujecion de cargas,
asentamientos y estabilidad de las gruas torre asi como
sus elementos eléctricos dedicando su dltima unidad
al estudio de la normativa fundamental que regula la
seguridad en el trabajo con este tipo de maquinaria.

Esta obra estd especialmente pensada para profesio-
nales de la construccién y obras publicas, inspectores
laborales, abogados laboralistas y graduados sociales,
entre otros. Cabe destacar, por dltimo, el marcado ca-
racter pedagdgico de la monografia, pues contiene,
al final de cada unidad, un cuestionario que permite
autoevaluar el nivel de conocimiento adquirido, las
soluciones a dichas pruebas de autoevaluacién y bi-
bliografia sobre la materia.

Manual para la formacion en medio ambiente

[Lex Nova, Valladolid, noviembre 2008, 808 paginas]

En los ultimos afos el medio ambiente ha
sido una constante preocupacion social y
empresarial, y es utilizado como herramien-
ta de eficacia y mejora de la competitividad.
El cambio climatico con sus diversos mati-
ces, forma parte en la actualidad de la agenda
de todos los organismos internacionales y de
los gobiernos de los paises desarrollados.

Desde hace tiempo, la Unién Europea lucha
por integrar la protecciéon del medio am-
biente en la politica de sus Estados miembros
y, para ello, han ido surgiendo diferentes Di-
rectivas, Decisiones y Reglamentos.

La creciente preocupacion por la proteccion

del medio ambiente, junto con el aumento

de la legislacion en materia medioambiental, ha impul-
sado a la consideracion de este factor en el ambito em-
presarial de tal manera que aparece como un elemento
a tener en cuenta en el desarrollo exitoso de cualquier
empresa. Con este Manual se pretende contribuir a la
formacién del personal que en las empresas tiene que
tomar decisiones técnicas y legales en relacién con la
gestion ambiental y participar con todos los grupos de
interés —empresarios, técnicos consultores, administra-
ciones ptblicas, ONGS y ciudadanos— en la sostenibili-
dad de nuestro planeta.

Esta monografia, a lo largo de diez bloques, realiza un
analisis pormenorizado de la legislacién medioambien-
tal asi como la forma de aplicarla en cada uno de los
diferentes factores ambientales: aire, agua, ruido, suelo,
etc., lo que le convierte en un manual practico de traba-
jo y consulta para los responsables de medio ambiente
de las diferentes organizaciones y empresas.

Se aborda a su vez el tema de la gestion y tratamiento de
residuos haciendo mencién a los distintos tratamientos
fisico-quimicos y bioldgicos, a la incineracion, reciclaje
y compostaje, analizando, ademads, los diferentes méto-
dos de gestiéon de residuos, sus ventajas e inconvenien-
tes y el impacto que generan sobre el medio ambiente.

Asimismo, desarrolla los principios que permiten im-
plantar un Sistema de Gestion Ambiental basado en las
principales normas internacionales y aplicables a todo
tipo de empresas y organizaciones, independientemen-
te del sector al que pertenezcan, el nimero de emplea-
dos con los que cuenten o la actividad que desarrollen.
Por dltimo se hace referencia al ecodisefio que tiene
como finalidad la obtencién de productos mas respe-
tuosos con el medio ambiente a través de procesos de
produccion con menor impacto ambiental y a la llama-

da ecoetiqueta o etiqueta ecoldgica.

La experiencia y conocimientos de los profesionales de
Bureau Veritas Formacion, empresa que en ambito del
medio ambiente abarca desde la inspeccién de requi-
sitos legales a la consultoria y certificaciéon voluntaria
de sistemas de gestion ambiental, convierten a este li-
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bro en una herramienta muy 1til para todo aquel que
desee obtener una formaciéon especializada en medio
ambiente, asi como para aquellos profesionales que
quieran profundizar en los principios medioambien-
tales, fundamentalmente en lo relativo a la gestion em-

presarial.

Ergonomia y psicosociologia aplicada.
Manual para la formacion del especialista

[Lex Nova, 122 ed., Valladolid, enero 2009, 572
paginas]

Con la presente monografia, que ya alcan-
za su duodécima edicion, se pretende in-
corporar mas herramientas y nuevos casos
practicos que ayuden al futuro ergénomo
y le sirvan de argumento para contribuir a
la consecucion de empresas responsables y
sanas. Se intenta crear una nueva cultura que
ponga en practica una eficaz prevencién de
las enfermedades musculoesqueléticas. Se
plantea de forma integral la reduccion 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 cam-
biar algunas situaciones laborales a partir del
analisis de la actividad de trabajo tanto por
quienes estan mas directamente implicados
en la protecciéon de la seguridad y la salud
como por aquellos que desde la maxima
responsabilidad empresarial deben competir
dia a dia por la supervivencia de su organiza-
cién ya que las condiciones de trabajo tienen
influencia no sélo sobre la seguridad y la sa-
lud 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 introduccién y definicién
de la Ergonomia, relacionandola con los diversos cam-
pos de aplicacién, como la arquitectura, el transpor-
te, 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 desempenio 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 andlisis del disefio de puestos y espacios
de trabajo, ya que el ergbnomo, 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 evaluacion de
riesgos. Es por esto por lo que se hace especial hin-
capié en el estudio de la carga mental y el estrés, con
descripcion 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 adiccién 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-
to, un compendio de todo lo que un buen profesional
debe saber, comprender y poner en practica.




A lo largo de estas doce ediciones, se han ido incor-
porando cuestionarios de autoevaluacién y numerosos
ejemplos explicativos y graficos con el objetivo de ayu-
dar al lector a comprender mejor la materia. Un CD-
ROM con normativa y documentaciéon complementaria,
que permite acceder a contenidos gratuitos “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 duodécima edicion.

J.A. ESPESO SANTIAGO, F. FERNANDEZ

ZAPICO, M. ESPESO EXPOSITO, B.
FERNANDEZ MURIZ

Seguridad en el trabajo.
Manual para la formacion del especialista

[Lex Nova, 122 ed., Valladolid, enero 2008, 474
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su duo-
décima edicion, estd dirigido hacia aquellas
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personas interesadas en ampliar sus conoci-

mientos y especializarse en la rama de Seguri-
dad en el Trabajo tras haber seguido el estudio
oficial correspondiente a la parte obligatoria.

Asimismo, la obra constituye una éptima he-
rramienta para ser utilizada por los técnicos
en prevenciéon de nivel superior dedicados a
la disciplina de seguridad y por los técnicos
proyectistas cuya funcién sea la de revisar
lugares de trabajo, instalaciones o centros de
empresa con el fin de adecuarlos a las perti-

nentes exigencias legislativas en la materia.

Los autores, de forma clara y minuciosa,
con una exposicién de ficil 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

representacion de casi toda la poblacién trabajadora.
Dicho analisis se realiza tomando en consideracion
factores como el volumen de trabajo, nimero de
personas expuestas al posible perjuicio y el propio
riesgo o porcentaje de que éste ocurra como conse-
cuencia del desempefio de tales funciones.

El estudio de estas profesiones no es hermético, es
decir, no se cierra con la lista de actividades recogidas
en los capitulos del libro, ya que muchas de las reco-
mendaciones sugeridas para éstas son extrapolables a
otras que tienen en comun con las primeras equipa-
mientos, puestos de trabajo, métodos profesionales,
etc. Esto pone de relieve el amplisimo terreno abarca-
do por el contenido del manual.

Antes de entrar en cada materia concreta se ofrece al
lector una breve, pero precisa, introduccién para po-
nerlo en contacto con el tema que va a ser objeto de
posterior estudio en las sucesivas paginas.

Las distintas cuestiones abordadas se ven complemen-
tadas, en algunos casos, con textos legales, recogidos de
forma literal por razén de su importancia y cotidianidad
en el uso que de ellos se hace en el dmbito preventivo.

En esta edicién se incluye un CD-ROM que, ademas
de recoger la normativa y la documentacién comple-
mentaria y de posibilitar el acceso a la informacién
que sobre la materia se recoge en www.lexnova.es/
prevencion, contiene las cuestiones de evaluacion,
donde el alumno con medios informaticos puede
utilizar poniendo, de este modo, a prueba los cono-
cimiento adquiridos, a lo que hay que anadir que en
aras a seguir facilitando la realizacién del estudio en
la materia, el autor inserta al final de cada tema un
resumen a modo de recordatorio.

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
desempenio de sus trabajos.




prueba del éxito conseguido dentro de un mercado tan
complejo como el de la prevencién de riesgos laborales.
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Finalmente, hay que resaltar el hecho de que la publi-
cacién haya alcanzado una duodécima edicion como
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ya sea espafiol o comunitario
o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberan estar redactados en castellano y escritos en Word u
otro formato compatible. Deberan escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12 y su extensién
no debera superar, salvo excepcioén aprobada por el Comité de Evaluacion de la Revista,
las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En el encabezamiento
del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o autores y su filiacién
académica o profesional o cargo.

Restimenes en espanol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espafol e inglés. Si el resumen se presenta sélo en castellano, la
Revista lo traducira al inglés para su publicacién.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte informatico o
por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga ntim. 3, 47008 Valladolid,
TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac(@lexnova.es, con indicacion de su
destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse en papel a la misma direcciéon
postal. Se hard constar expresamente en el envio el teléfono de contacto y la direccion de
correo electronico del autor.

Evaluacién externa. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluaciéon Externo, a
efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacién
y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacién se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correccion en un plazo maximo de 10 dias. No se admitira
la introduccion de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacién de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.
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