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Editorial

LA CONSOLIDACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE NULIDAD OBJETIVA
DE LOS DESPIDOS DURANTE EL EMBARAZO AUNQUE LA EMPRESA IGNORE EL ESTADO
DE LA TRABAJADORA

Como ha sefialado con indudable claridad la Exposiciéon de Motivos de la Ley Organi-
ca 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, “el pleno
reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun habiendo comportado, sin duda,
un paso decisivo, ha resultado ser insuficiente. La violencia de género, la discriminacién
salarial, la discriminacién en las pensiones de viudedad, el mayor desempleo femenino,
la todavia escasa presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social,
cultural y econémica, o los problemas de conciliacién entre la vida personal, laboral y
familiar muestran cémo la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella
‘perfecta igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapacidad para
otros’, en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi 140 afos, es todavia hoy una
tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos juridicos”.

La igualdad entre hombre y mujer es tarea que exige un permanente compromiso, que
se acentua si es la maternidad lo que estd en juego. La misma es carga exclusiva del sexo
femenino, puesto que deriva de una diferencia sexual no trasladable al hombre, que no
puede encontrarse nunca en tal situaciéon. No sorprende, por ello, el compromiso del
Tribunal Constitucional que, una vez tras otra, ha sancionado como vulneradores del ar-
ticulo 14 CE todos aquellos comportamientos empresariales en los que la relacion laboral
se vela afectada por dicha condicién. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en
diversas ocasiones, para ponderar las exigencias que el articulo 14 CE despliega en orden
a hacer efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo, es preciso atender
a circunstancias tales como la peculiar incidencia que respecto de la situacion laboral de
aquéllas tiene el hecho de la maternidad y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las
desventajas reales que para la conservaciéon de su empleo soporta la mujer a diferencia del
hombre (SSTC 109/1993 y 3/2007). De hecho, el riesgo de pérdida del empleo como
consecuencia de la maternidad de las mujeres trabajadoras constituye probablemente el
problema mads importante —junto a la desigualdad retributiva— con el que se enfrenta la
efectividad del principio de no discriminacién por razén de sexo en el ambito de las re-
laciones laborales, problema de cuya trascendencia y gravedad dan cuenta los datos reve-
lados por las estadisticas (referidos al numero de mujeres que se ven obligadas a dejar el
trabajo por esta circunstancia, a diferencia de los varones) e, incluso, la propia reiteracién
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con que problemas de esta naturaleza han debido de ser abordados por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

En efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha mostrado desde antiguo una particular sen-
sibilidad hacia estas situaciones, actuando de forma rotunda frente a aquellos comporta-
mientos empresariales que estén fundamentados en un trato diferencial basado en este
hecho. Ello ha llevado a nuestro Tribunal Constitucional a no dudar en calificar como dis-
criminatorias actuaciones empresariales arbitrarias, tales como las resoluciones contrac-
tuales en periodo de prueba por considerarse que la facultad resolutoria del empresario
durante el periodo de prueba no es ilimitada, su ejercicio no puede entrafar infraccién de
derechos constitucionales (STC 94/1984 y 166/1988); las derivadas de la no renovacion
de un contrato temporal a una trabajadora embarazada (STC 134/1996 y 175/2005).
A ellos se han anadido supuestos como el del caso de la suspension del contrato de tra-
bajo a una piloto embarazada, sin derecho a contraprestacién salarial, en tanto que se
encontraba imposibilitada para desemperfiar sus funciones como piloto y no se le podia
ofrecer un puesto distinto por falta de vacantes (STC 161/2004); el cese en un puesto
de libre designacién (Secretaria del Consejero de Presidencia de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid) por embarazo (STC 98/2003), que han sido, igualmente, consideradas
actuaciones discriminatorias por razén de sexo. Asimismo, el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado sobre el tema del derecho de los funcionarios interinos a disfrutar de
la excedencia para el cuidado de hijos y del permiso de maternidad (STC 240/1999,
203/2000y 20/2001).

De especial importancia son, también, pronunciamientos como el resuelto en la STC
182/2005, que ha considerado igualmente discriminatoria la postergaciéon profesional
de una trabajadora a causa de sus embarazos y maternidades. La Sala considera que de la
valoraciéon de la realidad factica subyacente se deduce “inequivocamente” que los suce-
sivos embarazos y consiguientes maternidades de la demandante motivaron la no asig-
naciéon de las tareas juridicas de mayor entidad, el perjuicio derivado en la promocién
economica y el cambio final de puesto de trabajo a un departamento distinto al de ori-
gen, caracterizado por carecer de contenido juridico o por la menor entidad del trabajo
de esta naturaleza, lo que ha supuesto una evidente discriminacién para la trabajadora
demandante de amparo. Dice la Sentencia comentada que, en el presente caso, “no se
trata, en consecuencia, de que la recurrente haya ofrecido un panorama indiciario de la
lesién que aduce, sino que se ha acreditado plenamente una conexién causal entre los
hechos denunciados y el motivo juridicamente relevante que los fundamenté (la triple
maternidad)”.

Tanto de la normativa internacional —articulo 5.d) del Convenio nim. 158 de la OIT;
Convenio ntm. 103 de la OIT que reputa ilegal que por y durante tal ausencia al trabajo
el empleador comunique a la mujer su despido (articulo 6); analogas previsiones con-
templa el articulo 4 del Convenio ntim. 3; articulo 4.1 de la Recomendacién nim. 95,
también de la OIT, o la Declaracion de 1975 sobre la igualdad de oportunidades y de trato
para las trabajadoras, insiste en que la mujer encinta estara protegida contra todo despido




por razén de su condicion durante todo el periodo de embarazo (articulo 8.1)—, como del
ordenamiento comunitario, se desprende que la extincién causal del contrato de trabajo
de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacién directa basa-
da en el sexo. La propia Directiva 92/1985/CEE estableci6 la prohibicion de despedir a la
trabajadora embarazada que haya comunicado su estado al empresario, durante el periodo
comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad, salvo
en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones o las
practicas nacionales (articulo 10.1). Este ultimo precepto ha sido transpuesto al derecho
espaiiol por el articulo 55.5. ET a cuyo tenor: “Sera nulo el despido que tenga por moévil
algunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien
se produzca con violacién de derechos fundamentales o libertades publicas del trabajador.
Serd también nulo el despido en los siguientes supuestos: (...); b) El de las trabajadoras
embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la fecha del comienzo del perio-
do de suspension del contrato de trabajo por maternidad”.

Es precisamente el contenido de esta tltima exigencia la cuestiéon que ha servido para
que el Tribunal Constitucional haya dado un paso de enorme importancia hacia la plena
igualdad entre hombres y mujeres en el mundo laboral. La cuestiéon que plantea es, pre-
cisamente, la interpretacién que deba darse al articulo 55.5.b) ET (redaccién de la Ley
39/1999) en los supuestos de despido de mujeres embarazadas. Mas concretamente, se
trata de determinar si es necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado
como nulo, el conocimiento del hecho de la gestacién por parte del empresario.

La cuestion fue resuelta, de forma ciertamente cuestionable como se ha ocupado de pre-
cisar ahora el Tribunal Constitucional, por las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
julio de 2006 (recurso 387 y 1452/2005). Los citados pronunciamientos sefialaron que
de las dos posibles opciones de interpretacion del articulo 55.5.b) ET —exigencia o no
como elemento del supuesto de hecho de la norma del conocimiento por parte del em-
presario de la situacién de embarazo— la Sala se inclinaba por el primer término de la
alternativa. Varias eran las razones que se utilizaban para fundamentar dicha decisién.

El Tribunal Supremo indicaba, en primer lugar, que “el despido nulo de la mujer emba-
razada como un supuesto de despido con mévil discriminatorio estd expresamente de-
clarada en la exposicién de motivos de la citada Ley” en un pasaje que dice literalmente
asi: “El ultimo articulo del Capitulo I prevé las modificaciones que han de realizarse en
el Estatuto de los Trabajadores relativas a la extinciéon del contrato de trabajo. Para ello se
declara expresamente nula (en la nueva redaccion del articulo 55.5 ET) la decisién ex-
tintiva o el despido motivado, entre otros, por el embarazo”. Parece claro, concluia, que
“el presupuesto de que un despido sea ‘motivado’ por el embarazo de una trabajadora
es el conocimiento por parte del empresario que despide de dicho estado de gestacion.
Siendo ello asi, la tesis de la ‘nulidad objetiva’ del despido por embarazo, que por hipo-
tesis prescinde del moévil de la decision extintiva, no se ajusta a la finalidad de la norma
expresa e inequivocamente formulada en la parte expositiva de la Ley”. A ello afiadia que
“la configuracién del despido nulo de la mujer embarazada como un supuesto especial de
‘despido discriminatorio’ conduce, por tanto, a una construccion sistematica del articulo
55.5 ET como norma dedicada en su integridad al despido nulo por lesién de derechos
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fundamentales. El parrafo inicial contiene la regla general en la materia, mientras que
los parrafos incluidos en las letras a) y b) especifican y modalizan la regla general en
supuestos de despidos discriminatorios en los que se establece un régimen de prueba de
la discriminacién particularmente favorable a la trabajadora”.

Un segundo argumento utilizado por el Tribunal Supremo se sustentaba en razones de
“seguridad juridica”. El Tribunal iniciaba aqui un curioso didlogo con el voto particular
que acompanaba al citado pronunciamiento y que, como es facil colegir, afirmaba que
la calificacién de nulidad es automatica, de forma que actta exista o no acreditacion de
indicios de discriminacién. La mayoria del Tribunal sostenia que “el principal ingrediente
de la seguridad juridica es la certeza (DRAE: “conocimiento seguro y claro de algo™) del
derecho. Pues bien, la certeza del derecho se sacrifica en la tesis de la nulidad objetiva
mas alld de lo que parece razonable e inevitable en la vida juridica, en cuanto que la cali-
ficacién de nulidad del despido, reservada a conductas empresariales merecedoras de un
reproche especialmente severo, se hace depender en los supuestos de despido de mujeres
en edad de procrear del dato totalmente azaroso del estado de gestacién, imposible de
conocer durante un cierto tiempo incluso por la propia mujer embarazada. Este es el caso,
por cierto, en el recurso que debemos resolver ahora, donde la trabajadora despedida no
tenia constancia médica de su estado de embarazo, acreditado segun el relato factico por
prueba posterior al despido”.

El Tribunal Supremo presuponia una decisién futura del Tribunal Constitucional en el
sentido del defendido por la mayoria de la Sala. Presuposicién que el tiempo ha demos-
trado infundada. Decia la Sala que “aunque el Tribunal Constitucional no se haya pronun-
ciado sobre el alcance del precepto legal que debemos aplicar en esta sentencia (segura-
mente por diversas razones, cronologicas unas, y de competencia jurisdiccional otras),
lo cierto es que la jurisprudencia constitucional si ha tenido ocasién de resolver sobre la
discriminacién por embarazo a la luz del articulo 14 CE. En estos supuestos litigiosos, el
intérprete supremo de la Constitucién ha venido entendiendo, en la misma linea que se
adopta en este sentencia, que el conocimiento empresarial de la gestacién es requisito
constitutivo de la conducta discriminatoria (STC 41/2002 y 17/2003).

Finalmente, la Sala utilizaba una razén adicional en favor de la decisién adoptada, com-
binando un argumento de interpretacion histérica con un argumento de interpretacion
conforme a Derecho Comunitario. De acuerdo con las premisas que proporcionaban los
articulos 2 y 10 de la Directiva 92/1985, concluia el Tribunal Supremo que, “de acuerdo
con estas premisas normativas, y en contra de lo que se ha insinuado en algunas reso-
luciones jurisdiccionales, la jurisprudencia comunitaria no ha declarado inexigible el
requisito en cuestiéon. No lo hacen, desde luego, las sentencias que se suelen citar a tal
proposito, que son las dictadas en los asuntos TeleDanmarck (en ella la embarazada habia
comunicado a la empresa el estado de embarazo antes de que se produjera el despido)
y Jiménez Melgar (en ella no se resuelve sobre despido sino sobre no renovacién dis-
criminatoria de contrato temporal), ambas de 4 de octubre de 2001.Y tampoco lo ha
hecho mas recientemente la sentencia dictada en el asunto Busch (donde se enjuicia no




un despido sino una reincorporaciéon anticipada al trabajo de trabajadora embarazada que
disfrutaba ‘permiso de crianza’), de fecha 27 de febrero de 2003”. En suma, concluia, la
exigencia de que el empresario conozca el embarazo para que se pueda calificar como
nulo el despido de la mujer embarazada, aparte de ser consustancial a la caracterizacion
de este supuesto particular como despido discriminatorio, no desvirtua en absoluto la
eficacia protectora del articulo 55.5.b) ET. Este precepto, se decia, “proporciona a las
mujeres en estado de gestacién una ventaja procesal muy poderosa para la defensa de su
puesto de trabajo, que es la presuncion legal iuris et de iure (articulo 385.3 LEC) del movil
discriminatorio”.

Como sefialabamos con anterioridad, la citada sentencia contaba con un muy fundado
voto particular. En el mismo se indicaba, entre otros razonamientos, que “dentro de esta
superior garantia que el legislador espanol previ6é para las mujeres embarazadas se halla
la supresién que el legislador espaiiol haya hecho de la exigencia contenida en el articulo
2 de la Directiva 1992/85, pues mientras en ésta se considera mujer embarazada a la que
haya comunicado su embarazo al empresario, ningtin condicionante de tal naturaleza ha
recogido el legislador espafiol como bien pudiera haber hecho si hubiera querido trans-
cribir en su literalidad la norma comunitaria. Ello aparte de que cualquier exigencia de
esta naturaleza podra ser calificada de atentatoria contra la dignidad de la mujer embara-
zada e incluso contraria a la doctrina del Tribunal Constitucional que en ningtin momen-
to ha exigido esa comunicaciéon (por todas SSTC 41/2002 y 17/2003)”. Por todo ello,
consideraban los firmantes del voto particular “en definitiva, que la proteccion dada por
el legislador espaiol a la mujer embarazada frente a cualquier despido lo ha hecho, como
antes se dijo, con independencia del conocimiento que el empresario pudiera tener de
aquella situacion, y sobre la mera circunstancia de constatar la existencia de un embarazo
en la fecha del despido, evitando con ello exigencias probatorias sobre el conocimiento
empresarial de tal hecho, y tratando de conseguir que cualquier mujer trabajadora pueda
conciliar su derecho personal a quedarse embarazada con el derecho a mantener su pues-
to de trabajo”.

La reciente sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de julio de 2008 recoge los argu-
mentos del citado voto particular y procede a sentar la interpretacién constitucional de
esta cuestion, pues, como la misma sefala, tal decisién se adopta: “en el ejercicio de la
funcién constitucional que le es propia, a este Tribunal corresponde interpretar la cons-
titucionalidad de la ley en todo tipo de procesos de que conoce, juicio de constituciona-
lidad, que, con autoridad suprema, le estd reservado, al igual que la delimitacién de su
propia jurisdiccion y la fijacion de los limites entre la constitucionalidad y la legalidad”.

Senala asi el Tribunal Constitucional, en primer lugar, que “nada en el articulo 55.5.b)
ET permite apreciar que el legislador haya establecido como exigencia para la declaracion
de nulidad de los despidos no procedentes efectuados durante el periodo de embarazo
de una trabajadora la acreditacién del previo conocimiento del embarazo por el empre-
sario que despide y, menos aun, el requisito de una previa notificacién por la trabajadora
al empresario de dicho estado. Antes al contrario, todos los criterios de interpretacion
gramatical, logica y teleoldgica aplicables (articulo 3.1 CC) ademas del criterio ultimo y
superior, que es el de interpretacién conforme a la Constitucién, conducen a considerar




que, como sostienen la demandante y el Ministerio Fiscal, la nulidad del despido tiene
en el articulo 55.5.b) un cardcter automatico, vinculado exclusivamente a la acreditaciéon
del embarazo de la trabajadora y a la no consideracién del despido como procedente por
motivos no relacionados con el mismo”.

Contintia el Tribunal sefialando que el articulo 55.5 LET no contempla “requisito especifi-
co alguno ni de comunicacion previa del embarazo al empresario (a diferencia de lo que
contempla la Directiva comunitaria), ni de conocimiento previo por parte de éste, por
cualquier otra via, del hecho del embarazo”. De modo que “tanto el sentido propio de
las palabras, al enunciar un nuevo supuesto de nulidad adicional al previsto en el parrafo
primero, al no contemplar otra excepcién o condicion a la declaracion de nulidad que la
procedencia del despido (ni siquiera la acreditaciéon de una causa real, suficiente y seria,
no discriminatoria, ain improcedente) y al delimitar el dmbito temporal de la garantia
por referencia a ‘la fecha de inicio del embarazo’ (ni siquiera a la fecha en que el embara-
zo sea conocido por la propia trabajadora, menos atn por el empresario), como la inter-
pretacién contextual del precepto en su relaciéon con el parrafo primero —inmodificado—
del mismo y la referida a la necesaria finalidad de innovacién del ordenamiento juridico
que debe perseguir toda reforma legal, conducen a una interpretacién del precepto como
configurador de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacion
contemplada en el parrafo primero y que actta en toda situacién de embarazo, al margen
de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra
o no un moévil de discriminacion”.

Frente al argumento en algin momento utilizado por la Sentencia del Tribunal Supremo
de que la Directiva comunitaria preveia expresamente la necesidad de comunicacion del
estado de embarazo, el Tribunal Constitucional considera que “antes al contrario, es ma-
nifiesto el apartamiento por el legislador nacional del texto de la Directiva en este aspecto
concreto, cuya transposicion omite integramente, advirtiéndose en la propia exposicion
de motivos que la transposicion se efectia ‘superando los niveles minimos de proteccién’
previstos en la Directiva. Es cierto que la propia exposicion de motivos, al explicar la
medida, hace referencia al ‘despido motivado’ por razéon de embarazo, pero dichos tér-
minos no imponen necesariamente una conclusion contraria a la obtenida. Es evidente
que la finalidad esencial de la norma es la de combatir los despidos discriminatorios, los
despidos ‘motivados’ por razén de embarazo, lo que constituye, como deciamos, uno de
los principales desafios a los que ha de hacer frente el derecho a la no discriminacién por
razon de sexo en las relaciones laborales, y es 16gico que asi lo resalte el texto en el que se
exponen los motivos de la norma. Pero que sea esa la finalidad tltima no implica que el
instrumento elegido por el legislador para su articulacién no pueda consistir en una ga-
rantia objetiva y automatica, que otorgue la proteccién al margen de cualquier necesidad
de prueba del mévil discriminatorio, como en el presente caso ocurre”.

Se configura asi por el legislador un mecanismo de garantia reforzada en la tutela de las
trabajadoras embarazadas, reforzamiento que posee, ademas, una clara relevancia consti-
tucional y que el Tribunal Constitucional asienta en los siguientes claros y contundentes




argumentos: “En primer lugar desde la perspectiva prioritaria del derecho a la no dis-
criminacion por razén de sexo, que se ve reforzado al dispensar a la trabajadora de una
prueba que en ocasiones puede ser enormemente complicada y cuya exigencia limitaria
la eficacia del derecho fundamental, como lo ponen de manifiesto no sélo los diferentes
recursos analizados por este Tribunal en los que, de una u otra forma, ha sido ésta la cues-
tién controvertida, sino la propia Sentencia de instancia dictada en este procedimiento,
suficientemente expresiva de la dificultad probatoria al considerar finalmente no acre-
ditado que la empresa tuviera conocimiento del embarazo de la trabajadora en la fecha
del despido pese a afirmar que ‘es logico suponer’ que si lo tuviera. Se exime con ello,
ademas, de la necesidad de demostrar el conocimiento por un tercero de un hecho que
pertenece a la esfera mas intima de la persona y que la trabajadora puede desear mantener,
legitimamente, fuera del conocimiento de los demas y, en particular, de la empresa, por
multiples razones, incluida la del deseo de preservar un puesto de trabajo que puede en-
tender amenazado como consecuencia del embarazo. Exonerar de esta prueba del conoci-
miento del embarazo y, con ella, de toda obligacién de declaracién previa, sustituyéndola
por la prueba en caso de despido de un hecho fisico objetivo como es el embarazo en si,
constituye, sin duda, una medida de fortalecimiento de las garantias frente al despido de
la trabajadora embarazada, al tiempo que plenamente coherente con el reconocimiento de
su derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1 CE). Del mismo modo que,
por definicion, constituye también un reforzamiento de las restantes finalidades constitu-
cionales a las que sirve la medida no directamente relacionadas con la tutela antidiscrimi-
natoria, ya sean éstas las relacionadas con la proteccién de su salud y seguridad a las que
alude la Directiva comunitaria, ya sean las referidas a la proteccion de la familia y de los
hijos, amparando la libre determinacion de la trabajadora en favor de su maternidad con
una ‘garantia de indemnidad’ reforzada”.

La sentencia del Tribunal Constitucional constituye un paso importante en el diseno de
un modelo avanzado de tutela antidiscriminatoria. Quedan fuera de este diseno, como el
maximo garante de los derechos fundamentales y libertades publicas pone de manifiesto
en la sentencia anotada, las meras consideraciones de legalidad ordinaria que se limitan
a valorar juicios de interés que se apartan radicalmente de los valores y principios consti-
tucionalmente tutelados.

IoNAcIO GARCiA-PERROTE ESCARTIN
JestUs R. MERCADER UGUINA
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La regulacion de la incapacidad temporal y de
la incapacidad permanente en la Ley 40/2007
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LA REGULACION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE EN LA LEY 40/2007 DE

MEDIDAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La Ley 40/2007, de medidas en materia de
Seguridad Social, ha supuesto una reforma en
profundidad de cuestiones criticas de las presta-
ciones de incapacidad temporal y permanente.
En cuanto a la primera, ha intentado acabar
con la situacion de incapacidad temporal sin
prestacion economica, en la que el trabajador se
encuentra de baja laboral (sin percibir salario)
pero tampoco percibe el subsidio economico
por incapacidad temporal, lo que le causa una
desproteccion: el trabajador estd de baja médi-
ca (por el Servicio Publico de Salud) y no estd de
baja médica (por el INSS o el Instituto Social de

la Marina) a la vez. Para evitar esta discrepan-
cia, requla un novedoso “procedimiento de dis-
conformidad’, si bien la vigente requlacion del
articulo 131 bis de la LGSS obliga a concluir que
la citada problemdtica susbsiste. En cuanto a la
pension de incapacidad permanente, se evitan
situaciones de desproteccion de trabajadores
menores de 31 anos, al disminuir la carencia
exigida; el importe de la pension se calcula en
Jfuncion de la carrera de sequro del pensionista;
y la pension de invalidez se desvincula del im-
porte de la base reguladora de la prestacion de
incapacidad permanente absoluta.
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Abstract

THE REGULATION OF THE TEMPORARY DISABILITY AND OF THE PERMANENT DISABILITY IN THE LAW 40/2007

ON MEASURES IN MATTER OF SOCIAL SECURITY

The Law 40/2007, oh measures in the mat-
ter of Social security, has supposed a deeply
reformation of critical questions about the
assistances of temporary and permanent dis-
ability. Regarding to the first one, it has tried
to finish with the situation of temporary dis-
ability without economic assistance, in which
the worker is off sick (without perceiving wage)
but neither it perceives the economic subsidy
Jfor temporary disability, what lets him un-
protected: the worker is off sick (for the Public
Service of Health) but he is not off sick (for the
INSS or the Navy's Social Institute) at the same

Sumario:

time. To avoid this discrepancy, it requlates a
novel “procedure of unconformity’, although
the current regulation of the article 131.bis of
the LGSS forces to conclude that such set of
problems subsists. With respect to the allow-
ance for the permanent disability, situations
of unprotection of workers under 31 years are
avoided, by reducing the demanded graced;
the total of the allowance is calculated in func-
tion of the insurance of the pensioner; and the
disability allowance is dissociated of the total
of the requlatory base of the absolute perma-
nent disability assistance.

I. Incapacidad temporal. A) Competencia del INSS para emitir altas y bajas médicas.




I. INCAPACIDAD TEMPORAL

Se trata de una de las prestaciones de la Seguridad Social que
en las dos ultimas décadas ha sido objeto de mayores medidas
de reforma’. Ello se debe a que, desde principios de la década
de los noventa, ha experimentado crecimientos espectaculares,
que han motivado sucesivas reformas que han intentado limi-
tar el gasto’.

R) Competencia del INSS para emitir altas y bajas médicas

a) Reforma de la incapacidad temporal por las Leyes 66/1997
y 30/2005

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, afadié un segundo
parrafo al articulo 131 bis.1 de la LGSS, con el contenido si-
guiente: “Sin perjuicio de las competencias que correspondan
a los Servicios Publicos de Salud, los médicos adscritos al Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social podran expedir el corres-
pondiente alta médica en el proceso de incapacidad temporal,
a los exclusivos efectos de las prestaciones econémicas de la
Seguridad Social y en los términos que reglamentariamente se
establezcan”. Esta discrepancia de diagnoéstico entre los facul-
tativos de los Servicios Publicos de Salud y los del INSS, podia
producir situaciones de indefension de los trabajadores.

DESDE LOS ANOS

90 LA INCAPACIDAD
TEMPORAL HA SUFRIDO

INCREMENTOS
ESPECTACULARES

(1) PANIZO ROBLES, J. A., “La reforma de la Seguridad Social (Comentarios a la LMSS, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social)”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, nam. 298, 2008, pag. 9.

(2) La evolucion del gasto de incapacidad temporal en millones de euros ha sido el siguiente:

Fjercicio Absoluto Incremento % Fjercicio Absoluto Incremento %

1991 3.017,02 21,31 2000 3.784,36 13,52
1992 3.396,58 12,58 2001 4.278,29 13,05
1993 3.349,07 - 1,40 2002 4.754,48 11,13
1994 3.374,68 0,76 2003 5.154,21 8,41
1995 3.375,93 0,04 2004 5.830,18 13,11
1996 3.513,85 -4,09 2005 6.406,70 9,88
1997 3.316,70 -5,61 2006 6.655,68 3,89
1998 3.163,26 - 4,63 2007 7.312,77 9,87
1999 3.333,63 5,39

Fuente: PANIZO ROBLES, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pags. 9 y 10, nota 13.
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La Ley 30/2005, de 29 de diciembre, modifico el articulo 128.1.a) de la LGSS, estable-
ciendo que una vez agotado el plazo de duracion de 12 meses de esta prestacion, el INSS
(o el Instituto Social de la Marina, en su ambito competencial), a través del EVI, era el
unico competente para reconocer la situacion de prérroga expresa con un limite de seis
meses mas, o bien para determinar la iniciaciéon de un expediente de incapacidad perma-
nente, o bien para emitir el alta médica a los exclusivos efectos de la prestaciéon econo-
mica por incapacidad temporal. En tal caso, el INSS era el inico competente para determi-
nar si una nueva baja médica tenia o no efectos econémicos cuando aquélla se producia
en un plazo de seis meses posterior a la antes citada alta médica por la misma o similar
patologia. Asimismo reformo el articulo 131 bis.2 de la LGSS, estableciendo que cuando
el subsidio por incapacidad temporal se extingue por el transcurso del plazo maximo y el
trabajador es dado de alta médica sin declaracién de incapacidad permanente, so6lo puede
generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma o similar patologia
cuando se acredite que desde el alta médica ha mediado un periodo de actividad laboral
superior a seis meses o cuando el INSS, a través de los EVI, emita la baja a los exclusivos
efectos de la prestacién econdémica de incapacidad temporal.

Ello suponia que la baja Gnicamente afectaba al subsidio econémico por incapacidad
temporal, sin que la actuacion del INSS alterase la competencia de los Servicios Publicos
de Salud en el ambito de la asistencia sanitaria del trabajador, ni afectase a los ambitos
laborales derivados de la situacion de incapacidad temporal. Es decir, el alta médica del
INSS no extinguia la situaciéon de suspension del contrato de trabajo por incapacidad tem-
poral, sino solamente el subsidio econémico por incapacidad temporal®. Se trataba de una
medida dirigida a combatir el fraude en la prestacién de incapacidad temporal.

Las “Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacién de lo previsto en la LGSS,
articulos 128 y 131 bis, conforme a la nueva redaccién dada por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2006, Disposicion Adicional Cuadragésima Octava”, de 21 de
marzo de 2006, en su redaccion original, explicaban que el control de las situaciones de
incapacidad temporal a partir del cumplimiento de 12 meses corresponde en exclusiva
al INSS (o al Instituto Social de la Marina), pudiendo emitir alta médica a los exclusivos
efectos de la prestacion econémica por incapacidad temporal “sin perjuicio de que el
trabajador continte recibiendo tratamiento médico y de que el Servicio Ptblico de Salud
siga expidiéndole partes de confirmacion, a efectos de justificar la ausencia al trabajo”.

La propia Entidad Gestora asumia la fractura entre la situacién de incapacidad temporal
como causa de suspension del contrato de trabajo ex articulo 45.1.c) del ET y la prestacion
economica por incapacidad temporal ex articulo 129 y concordantes de la LGSS.

Si el facultativo del Servicio Pablico de Salud emitia una nueva baja médica en tales ca-
sos, denegada por el INSS, existian dos opiniones contrapuestas respecto de la capacidad

(3) SALA FRANCO, T. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R.; LOPEZ BALAGUER, M.y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de medidas
en materia de Seguridad Social de 2007, Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pag. 27.
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del trabajador de reincorporarse al trabajo, sin que éste percibiese salario, ni la presta-
cién econdmica por incapacidad temporal sustitutoria de las rentas salariales dejadas de
percibir. Es decir, la baja médica del Servicio Publico de Salud operaba como causa de
suspension del contrato de trabajo, evitando que se pudiera despedir al trabajador por
inasistencia al trabajo. Pero el trabajador no percibia la prestaciéon econémica por incapa-
cidad temporal.

Es cierto que un trabajador contratado por una empresa puede estar de baja médica sin
percibir el subsidio por incapacidad temporal, por ejemplo, porque ésta deriva de en-
fermedad comin y no retne el periodo minimo de cotizacién exigido por el articulo
130 de la LGSS, pero se trata de un supuesto de incumplimiento de un requisito de la
prestacion. En caso de discordancia entre el Servicio Publico de Salud y el INSS, existe una
discrepancia en cuanto a si el trabajador esta médicamente incapacitado para trabajar. La
solucién del ordenamiento consistia en aceptar la baja a efectos laborales pero no a efectos
de Seguridad Social, lo que no puede sino reputarse anémalo, y producia una situacion
de desproteccién del trabajador.

b) El Acuerdo de 13 de julio de 2006

El Acuerdo de 13 de julio de 2006, en el ambito de la incapacidad temporal, adopt6 la
siguiente medida: “Se procedera al analisis de la regulacién juridica de la prestacion de
incapacidad temporal, asi como de sus modalidades de gestién, con la finalidad de de-
finir con mayor precision las funciones de los Servicios de Salud y de las Entidades que
gestionen la prestaciéon econémica respecto de los procesos de incapacidad, a fin de evitar
que, debido a diagnosticos diferentes de unos y otras, puedan producirse situaciones de
desproteccién de los trabajadores”.

) Reforma de la incapacidad temporal por la LMSS
a’) Articulo 128 de la LGSS

Con el fin de evitar la citada discrepancia entre el Servicio Publico de Salud y el INSS, la
LMSS vuelve a modificar el articulo 128 de la LGSS. Como explica el preambulo de esta
norma legal, el objetivo de esta reforma consiste en coordinar las actuaciones de los Ser-
vicios de Salud y del INSS, evitando la inseguridad juridica que provoca la disparidad de
diagnosticos de una y otra. La norma establece un procedimiento especifico, que se ha
denominado “procedimiento de disconformidad™, el cual, aunque no priva a la Entidad
Gestora de la decisién ultima en relaciéon con la prestaciéon econémica de incapacidad
temporal, le permite reconsiderar su decision si asi lo estima la inspecciéon médica del ser-
vicio de salud que, a instancias del trabajador, debe efectuar una propuesta fundamentada.
El INSS, a la vista de esta propuesta, debe pronunciarse nuevamente, con caracter defini-
tivo, reconociendo la prérroga de la situacion de incapacidad temporal o confirmando el
alta médica, que no se limita al ambito estricto de las prestaciones econémicas sino que
se extiende a los aspectos laborales, eliminando la anomalia consistente en la situacién de

(4) BLASCO LAHOZ, J.E. y PINEYROA DE LA FUENTE, A.]., La tltima reforma..., ob. cit., pag. 27.
I
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un trabajador de baja por el Servicio Pablico de Salud y de alta por el INSS, sin percibir ni
salario, ni subsidio por incapacidad temporal, garantizando en todo caso la proteccion del
interesado hasta la resolucién administrativa que culmina el procedimiento.

Por tanto, el alta médica expedida por el INSS no se limita al subsidio econémico por
incapacidad temporal sino que afecta al ambito laboral, debiendo reincorporarse el tra-
bajador a su trabajo. Para ello se instaura el procedimiento siguiente’. Si el trabajador esta
de acuerdo con el alta médica del INSS, ésta despliega sus efectos laborales y de Seguri-
dad Social. Si no estd de acuerdo, en el plazo de cuatro dias naturales a contar desde la
recepcion de la notificacion por el beneficiario®, debe manifestar su disconformidad ante
la Inspeccién Médica u 6rgano equivalente del Servicio Publico de Salud. La Inspeccién
Médica puede 1) confirmar el alta médica, dentro de los 11 dias naturales siguientes a
la fecha de expedicién de la resolucién; 2) no emitir pronunciamiento alguno en dicho
plazo, en cuyo caso la resolucién del INSS adquiere plenos efectos, y 3) discrepar de la
Entidad Gestora, proponiendo la reconsideracion de su decision en el plazo de siete dias
naturales siguientes al plazo que tiene el trabajador para manifestar su disconformidad,
especificando las razones y fundamento de su discrepancia. En tal caso, el INSS debe pro-
nunciarse de forma expresa dentro de los siete dias naturales siguientes, notificando la
resolucion al interesado. Si el INSS reconsidera el alta médica, se prorroga la prestacién
de incapacidad temporal. Si no, sélo se prorroga hasta la fecha de la tltima resoluciéon. En
cualquier caso, durante el periodo de tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica
y aquélla en que adquiera plenos efectos se considera prorrogada la situacién de incapa-
cidad temporal.

La Disposicién Final Cuarta de la LMSS establece que la Secretaria de Estado de la Seguri-
dad Social determinard la fecha a partir de la cual el INSS asuma estas nuevas funciones.

Las “Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacion de lo previsto en el articulo
128.1 del Texto Refundido de la LGSS, en su redacciéon dada por la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE del dia 5 de diciembre)”, de
27 de diciembre de 2007, explican que si el Servicio Pblico de Salud emite una nueva
baja médica sin haber transcurrido seis meses desde la emisién del alta médica por el
INSS (o el Instituto Social de la Marina) como consecuencia de la competencia establecida
en el articulo 128.1.a) de la LGSS (cuando emitio el alta médica una vez agotado el plazo
de 12 meses de incapacidad temporal), se citara inmediatamente al trabajador a recono-
cimiento médico, a fin de determinar si la baja es por la misma o similar patologia.

(5) BLASCO LAHOZ, J.F. y PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., La tltima reforma..., ob. cit., pig. 33, cuestionan que sea la ley la
que concrete todos los aspectos de esta regulacién, distorsionando el esquema conceptual de lo que debe ser prevision
legal y su desarrollo reglamentario.

(6) Las “Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacién de lo previsto en el articulo 128.1 del Texto Refundido de
la LGSS, en su redaccién dada por la LMSS, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE del dia 5
de diciembre)”, de 27 de diciembre de 2007, explican que este plazo de 4 dias naturales debe contarse desde la recepcion
de la notificacién.




1) Si la nueva baja es por la misma o similar patologia, el fa-
cultativo del INSS, previo reconocimiento del trabajador puede
concluir:

a) Que el trabajador esta capacitado para trabajar, en cuyo caso
le comunicara que la baja expedida por el Servicio Pablico de
Salud es nula y no tiene efecto alguno, sin necesidad de inter-
vencion del EVI.

b) Que el trabajador no estd capacitado para trabajar, en cuyo
caso el facultativo debe emitir el Informe Médico de Evalua-
cién de la Incapacidad Temporal, elevandolo al EVI, quien debe
proponer al Director Provincial del INSS, la prorroga expresa
de la incapacidad temporal o la iniciacién de expediente de
incapacidad permanente.

2) Si la baja es por distinta patologia, el facultativo del INSS co-
municara verbalmente al trabajador que la baja expedida por el
Servicio Publico de Salud tiene plenos efectos, ya que se debe
a patologia distinta de la que originé la resolucion del INSS
emitiendo el alta médica. En consecuencia, se inicia un nuevo
proceso de incapacidad temporal.

Estas Instrucciones de 27 de diciembre de 2007 también pre-
vén la posibilidad de que el trabajador no acuda ante el Servi-
cio Publico de Salud sino ante el INSS, solicitando la baja mé-
dica, en cuyo caso se practicara, con la mayor inmediatez, un
reconocimiento médico, en virtud del cual se denegara la baja
médica (si esta capacitado para trabajar), se prorrogara el pro-
ceso de incapacidad temporal o se iniciard un expediente de
incapacidad permanente (si no esta capacitado para trabajar).

En cualquier caso, el trabajador no queda desprotegido porque
si no esta capacitado para trabajar, tendra derecho no sélo a la
suspension del contrato de trabajo sino al percibo de la corres-
pondiente prestacion de Seguridad Social. Y si el INSS deniega
la baja médica, el trabajador podra impugnar su resolucion en
sede judicial. Si el 6rgano judicial llega a la conclusién de que
el trabajador no esta capacitado para trabajar, debera recono-
cerle el derecho al percibo de la correspondiente prestacién.

b’) Articulo 131.bis.1 de la LGSS
Sin embargo, la LMSS no reformé en idéntico sentido el articu-

lo 131 bis.1 de la LGSS, cuyo parrafo segundo establece que
cuando “el derecho al subsidio se extinga por el transcurso del

La regulacion de las incapacidades temporal y permanente en la Ley 40/2007 ...

EL ALTA MEDICA EXPEDIDA
POR EL INSS NO SE LIMITA
AL SUBSIDIO ECONOMICO
SINO QUE AFECTA
AL AMBITO LABORAL.
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plazo maximo establecido en el apartado a) del numero 1 del articulo 128 y el trabajador
hubiese sido dado de alta médica sin declaracion de incapacidad permanente, s6lo podra
generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma o similar patologia si
media un periodo de actividad laboral superior a seis meses o si el Instituto Nacional de
la Seguridad Social, a través de los 6érganos competentes para evaluar, calificar y revisar la
situacion de incapacidad permanente del trabajador, emite la baja a los exclusivos efectos
de la prestacién econémica incapacidad temporal”.

La comparacién entre el articulo 128.1.a) y el articulo 131m bis.1 de la LGSS obliga a
diferenciar los supuestos siguientes.

a) Cuando se ha agotado el plazo de 12 meses. En tal caso el INSS (o el Instituto Social de
la Marina) es el Gnico competente para 1) prorrogar la prestaciéon de incapacidad tem-
poral seis meses mds, 2) iniciar un expediente de incapacidad permanente o 3) emitir el
alta médica.

En este supuesto, el INSS es el inico competente para emitir una nueva baja médica en un
plazo de seis meses posterior a la citada alta médica, por la misma o similar patologia.

b) Si se ha agotado el plazo maximo de 18 meses, sin declaracién de incapacidad perma-
nente, subsiste la posibilidad de discordancia entre el INSS y el Servicio Ptblico de Salud,
de forma que éste puede conceder la baja médica pero aquél denegarla, en cuyo caso
el trabajador no estaria trabajando pero tampoco percibiria el subsidio por incapacidad
temporal.

Las citadas “Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacién de lo previsto en el
articulo 128.1 del Texto Refundido de la LGSS, en su redaccion dada por la Ley 40/2007, de
4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE del dia 5 de diciembre)”,
de 27 de diciembre de 2007, explican que si el Servicio Publico de Salud expide nueva baja
meédica dentro de los seis meses siguientes al agotamiento del periodo maximo de 18 meses
de incapacidad temporal, se citara al trabajador, con la mayor inmediatez, a reconocimiento
meédico. El facultativo del INSS debe valorar si se trata de la misma o similar patologia.

1) Si se trata de la misma o similar patologia, el facultativo del INSS se lo comunicara
directamente al trabajador, haciéndolo constar en el Informe Médico de Evaluacion de la
Incapacidad Temporal, emitiendo el Director Provincial del INSS, sin necesidad de inter-
venir el EVI, una resolucién denegando la efectividad econémica de la nueva baja.

2) Si, a juicio del facultativo del INSS, la patologia fuese distinta, se hara constar igual-
mente en el Informe Médico de Evaluacion de la Incapacidad Temporal, emitiendo direc-
tamente la Unidad Administrativa las comunicaciones, firmadas por el Director Provin-
cial, de la efectividad econémica de la baja emitida por el Servicio Publico de Salud.

Estas Instrucciones de 27 de diciembre de 2007 asimismo prevén la posibilidad de que
el Servicio Publico de Salud no expida una nueva baja y el trabajador la solicite ante la
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Direcciéon Provincial del INSS, estableciendo una regulacién andloga, en funcién de que
se trate de la misma o similar patologia.

A nuestro juicio, estas Instrucciones del INSS vulneran la regulacion legal de la prestacion
de incapacidad temporal. La LGSS no establece que automaticamente, por el mero hecho
de que la baja médica durante los seis meses posteriores al agotamiento del plazo maximo
de 18 meses de un previo proceso de incapacidad temporal, se deba a la misma o similar
patologia que ésta, deba denegarse la prestacion. Lo que el articulo 131 bis. 1, parrafo 2°,
de la LGSS establece es que, en tal caso, “s6lo podra generarse un nuevo proceso de inca-
pacidad temporal (...) si el INSS (...) emite la baja a los exclusivos efectos de la prestacion
econémica incapacidad temporal”. Por tanto, la norma legal prevé que el INSS puede
emitir la baja a efectos de la prestacién econémica por incapacidad temporal. En cambio,
las Instrucciones del INSS de 27 de diciembre de 2007 establecen que, por el mero hecho
de que se trate de la misma o similar patologia, debe denegarse la baja.

La LGSS no precisa cudl es el criterio que debe seguir el INSS para emitir la baja a los
exclusivos efectos de la prestacion por incapacidad temporal en estos casos. Pero es im-
portante indicar que, aunque haya transcurrido el plazo maximo de incapacidad temporal
y se haya denegado la prestacion de incapacidad permanente, lo que supone que, en el
expediente de incapacidad permanente anterior, intervino el EVI, valorando las secuelas
del trabajador, la pension de incapacidad permanente total supone un juicio de compara-
ci6on entre 1) las reducciones anatomicas o funcionales graves y previsiblemente definiti-
vas (articulo 136 de la LGSS) y 2) la profesion habitual del trabajador, no necesariamente
coincidente con un concreto puesto de trabajo (Sentencias del TS de 17 de enero de 1989
y 23 de febrero de 2006, recurso 5135/2004).

En cambio, la prestacién de incapacidad temporal, 1) no hace referencia a que el tra-
bajador presente dolencias previsiblemente definitivas, sino que se devenga cuando se
encuentra en una fase aguda de una enfermedad, aunque no sea definitiva y 2) no se
refiere a una profesion habitual sino que el articulo 128.1.a) de la LGSS menciona que el
beneficiario “esté impedido para el trabajo”.

Se trata de términos de comparacion distintos, que no excluyen que, aunque se haya de-
negado la pensiéon de incapacidad permanente porque el trabajador no presenta secuelas
que le impidan realizar todas o las fundamentales tareas de su profesion habitual (si se
trata de una incapacidad permanente total), con posterioridad a la extincién de este pro-
ceso de incapacidad temporal anterior, se acredite que este trabajador presenta una fase
aguda de la misma enfermedad que le impide desarrollar su concreto trabajo. Se trataria
de un supuesto subsumible en el articulo 131 bis.1 de la LGSS, que permite que el INSS
emita la baja a estos efectos, evitando la desproteccion del trabajador, que pugnaria con
los principios que inspiran la Seguridad Social, ex articulo 41 de la CE.

Tanto el articulo 128.1.a) como el articulo 131 bis.1 de la LGSS, tnicamente modifican la
competencia para emitir la baja médica, no los requisitos de la prestacion de incapacidad
temporal. En virtud de lo dispuesto en los citados preceptos legales, el INSS (o, en su caso,
el Instituto Social de la Marina) serd competente para emitir una nueva baja médica por la
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misma o similar patologia en el plazo de seis meses posterior a un proceso de incapacidad
temporal que tuvo una duracion superior a los 12 meses. Ello supone que la competencia
para emitir los partes de baja médica con efectos econémicos deja de estar atribuida, en
estos casos, al Servicio Publico de Salud, y pasa a atribuirse al INSS. Pero los requisitos de
la prestacién de incapacidad temporal siguen siendo los mismos ex articulo 128.1.a) de
la LGSS: asistencia sanitaria e impedimento para el trabajo. Si concurren estos requisitos,
debera reconocerse el subsidio econémico por incapacidad temporal.

Ninguno de los citados preceptos prohibe expresamente que, tras finalizar un proceso
de incapacidad temporal, el trabajador pueda iniciar un proceso de incapacidad tempo-
ral distinto, aunque la dolencia sea la misma. Si tanto el articulo 128.1.a) como el 131
bis.1 de la LGSS expresamente prevén que el INSS emita dicha baja, estan admitiendo
esta concatenacion de procesos de incapacidad temporal. La garantia que impone el le-
gislador, para evitar fraudes, es de naturaleza competencial: no basta con el mero parte
médico de baja del facultativo de cabecera. Es el INSS quien debe cursar estas bajas
meédicas. Pero la Entidad Gestora puede y debe cursar estas bajas cuando concurran los
requisitos legales.

Asi, puede suceder que un trabajador padezca una dolencia (por ejemplo, una lumbal-
gia) que, a juicio del INSS, no es tributaria de una incapacidad permanente total para
su profesion habitual, agotando el plazo de 18 meses de incapacidad temporal debida a
esta lumbalgia, siendo dado de alta médica sin incapacidad permanente. Pero dentro del
plazo de seis meses posterior a dicha alta médica, que es un plazo relativamente prolon-
gado, puede ocurrir que dicho trabajador presente una fase aguda de dicha dolencia que
le impide trabajar. Incluso puede suceder que se practique una intervenciéon quirurgica
(en el ejemplo citado: una intervencién quirdrgica en su columna vertebral para intentar
paliar su lumbalgia), que conlleva ingreso hospitalario. Conforme a la tesis mecanicista
del INSS, al tratarse de la misma dolencia que el primer proceso de incapacidad temporal
(lumbalgia en ambos casos) y no haber transcurrido seis meses desde el alta médica hasta
la nueva baja médica, deberia denegarse la efectividad econémica de la nueva baja. En tal
caso, nos encontrariamos con un trabajador ingresado en el hospital que no esta perci-
biendo salario, ni la prestacién econémica de incapacidad temporal sustitutoria (parcial)
del salario dejado de percibir.

Sin necesidad de que exista intervencién quirdrgica con ingreso hospitalario, el hecho
de que las secuelas del trabajador no sean tributarias de una incapacidad permanente
no excluye que posteriormente se produzcan fases agudas de sus dolencias que si que
son tributarias de una incapacidad temporal. Incluso se utiliza, en algunas resoluciones
judiciales, como argumento denegatorio de la demanda de incapacidad permanente, el
relativo a que las dolencias definitivas del trabajador no son lo suficientemente graves
como para declararle en situaciéon de incapacidad permanente total, sin perjuicio de
que, si en el futuro se produce una fase aguda de sus dolencias, se le reconozcan las
correspondientes prestaciones de incapacidad temporal. En tales casos, el propio juez ar-
gumenta que no procede reconocer una incapacidad permanente en este momento, de-




jando abierta la puerta a que en el futuro, cuando el trabajador
se encuentre en un proceso agudo, disfrute de la proteccion
de la incapacidad temporal’. Resultaria contradictorio susten-
tar estos argumentos para denegar la pension de incapacidad
permanente, y sin embargo denegar la prestacion de incapa-
cidad temporal posterior porque, aunque se trate de una fase
aguda de la dolencia, no han transcurrido seis meses desde el
alta médica anterior.

El articulo 131 bis.1, parrafo 2°, de la LGSS puede ocasionar
una anomalia juridica: que el trabajador esté y no esté de baja
médica a la vez. Estd de baja médica a efectos de la suspension
del contrato de trabajo (en virtud de la baja médica extendida
por el Servicio Publico de Salud), pero no lo estd a efectos
del percibo de la prestaciéon econémica de Seguridad Social
(porque el INSS no emite la baja médica). No es dable, a es-
tos efectos, escindir el Derecho del trabajo y el Derecho de
la Seguridad Social porque cuando el articulo 45.1.c) del ET
considera como causa de suspension del contrato de trabajo la
incapacidad temporal, se esta remitiendo a la normativa de la
Seguridad Social que regula esta prestacion. Por ello, el citado
articulo 131 bis.1, parrafo 2°, de la LGSS debe ser objeto de
interpretacién estricta y no extensiva.

En cualquier caso, se trata de un precepto que admite expre-
samente que el INSS emita la correspondiente baja médica. El
hecho de que en los seis meses anteriores se haya denegado
una incapacidad permanente, agotando el plazo de 18 meses
de un proceso de incapacidad temporal, no excluye de pla-
no un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma
o nueva patologia si, con independencia de las secuelas de
fondo del trabajador, se acredita que se ha producido una
fase aguda de sus dolencias que efectivamente precisa asis-
tencia sanitaria y le impide temporalmente trabajar, en cuyo
caso concurren los requisitos de la prestacion de incapacidad
temporal y deberd reconocerse el correspondiente subsidio
economico.

El problema de fondo, que ha motivado las sucesivas reformas
de la prestacion de incapacidad temporal, con el objetivo de
intentar atajar el fraude, las cuales han supuesto una progresiva

La regulacion de las incapacidades temporal y permanente en la Ley 40/2007 ...

EL TRABAJADOR PUEDE
ESTAR Y NO ESTAR
DE BAJA A LA VEZ

(7) Por todas, la Sentencia del TS] de Murcia nim. 1631/1998, de 29 de diciembre, desestimé la pretension del actor de
que se le declarase en situacién de incapacidad permanente absoluta y subsidiariamente total, argumentando que se trataba
“de una patologia ostearticular de curso crénico que en periodos de reagudizacién precisard acudir a procesos de incapa-
cidad temporal, tal como se razona en sentencia, y prueba de ello es que a la fecha del reconocimiento por el EVI el actor

estaba de baja médica por algias en rodillas”.
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disminucién del ambito de proteccion, radica en que el acto esencial para el reconoci-
miento de esta prestacion estd atribuido, como regla general, a una persona (el médico
de atencién primaria) que en muchos casos se considera ajena a la gestién econémica
de prestaciones de Seguridad Social. En efecto, el procedimiento de reconocimiento del
subsidio por incapacidad temporal derivado de contingencia comun se inicia cuando el
trabajador acude al médico de atencién primaria del Servicio Pablico de Salud. Este debe
efectuar un reconocimiento médico del trabajador y solicitar del paciente los datos que
contribuyan a precisar la patologia objeto de diagnoéstico (articulo 1.2 del Real Decreto
575/1997). Este diagnoéstico médico cumple dos funciones muy distintas. Por un lado,
sirve para establecer el tratamiento médico necesario para que el paciente recupere su
salud. Pero ademas se exige al facultativo de atencién primaria que efecttie una valoracién
de caracter clinico-legal: si la alteraciéon de la salud impide al trabajador desarrollar su
actividad laboral®.

Ello supone que se atribuye a los médicos de atencién primaria una funcién de asis-
tencia sanitaria pero también otra de colaboracién en la gestion de las prestaciones
economicas de la Seguridad Social. Es un médico pero también es un importante co-
laborador en la gestion de prestaciones de la Seguridad Social. El problema radica en
que no solo son dos funciones distintas sino que, en buena medida, también son in-
compatibles. 1) Un médico tiene que velar por la salud de su paciente.Y para poder
desarrollar esta tarea es preciso que exista una relaciéon de conflanza médico-paciente.
2) En cambio, como colaborador en el reconocimiento y denegacién de determinadas
prestaciones econémicas de la Seguridad Social, puede verse obligado a enfrentarse a
su paciente. Puede ocurrir que éste exija al médico de atenciéon primaria que expida
un parte médico de baja o de confirmacioén y el facultativo considere que sus dolencias
no lo justifican, produciéndose un conflicto que puede perjudicar la relacién médico-
paciente.Y la informacién de interés médico que el paciente transmite al facultativo de
atencién primaria puede estar sesgada por el objetivo del beneficiario de que el médico
emita un parte de baja o no expida un alta médica. La funcién de gestién perturba y
puede perjudicar la funcién médica.

Por tanto, se ha atribuido un acto esencial del procedimiento de reconocimiento del
subsidio por incapacidad temporal derivado de contingencias comunes a unas personas
(los médicos de atencién primaria) que realizan una funcién (la asistencia sanitaria)
distinta y en buena medida incompatible con la de colaborar en el reconocimiento
de estas prestaciones. Asi, parte de la doctrina cientifica se ha referido a la irresponsa-
bilidad de los médicos de los Servicios Publicos de Salud al emitir los partes de baja,
mencionando un estudio que efectud la Subdireccién de Inspeccion del INSALUD en
dos provincias (Murcia y Toledo), que sostenia que un 21% de los facultativos de los

(8) SEMPERE NAVARRO, A.V. y TORTUERO PLAZA, J.L., “Dos apuntes sobre las Mutuas patronales y su gestién de la inca-
pacidad temporal”, Foro de Seguridad Social, ntm. 12/13, pags. 137 y 138.
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centros de Atenciéon Primaria del INSALUD eran hiper o hipoprescriptores de bajas
laborales’.

B) La desaparicion de la denominada “incapacidad permanente provisional”

La LMSS reforma el apartado 2 del articulo 131 bis de la LGSS, estableciendo que cuando
la situacion de incapacidad temporal se extinga por el transcurso del plazo de 18 meses,
en el plazo maximo de tres meses se examinard el estado del incapacitado a efectos de
su calificacién en el grado de incapacidad permanente que corresponda. No obstante,
cuando contintie la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacién
o la mejora del estado del trabajador, con vistas a su reincorporacién laboral, y la situa-
cion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la citada calificacion, ésta podra
retrasarse hasta un maximo de 24 meses siguientes a la fecha en que se haya iniciado la
incapacidad temporal, sin que exista obligacion de cotizar.

Ello supone la desapariciéon de la denominada “incapacidad permanente provisional”,
instaurada por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, volviendo a la situacién anterior: la
demora en la calificacién no supone el reconocimiento de una incapacidad permanente
revisable sino de una prorroga de la prestacion de incapacidad temporal.

Por tanto, la duracién de los procesos de incapacidad temporal serd la siguiente'’:
1) Duracién ordinaria: hasta 12 meses.

2) Prérroga por el INSS hasta 18 meses cuando se presuma que durante ellos puede el
trabajador ser dado de alta médica por curacion.

3) Efectos econdémicos de la prestacién de incapacidad temporal de los 18 a los 21 meses,
periodo en el que se debe examinar el estado del incapacitado a efectos de su calificacién
en el grado de incapacidad permanente que corresponda.

4) Efectos econdémicos de la prestacion de incapacidad temporal hasta los 24 meses, si
continua la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacion o la me-
jora del estado del trabajador, con vistas a su reincorporacién laboral, y la situacién clinica
del interesado hiciera aconsejable demorar la citada calificacién.

Esta tltima prolongacién de los efectos econémicos de la incapacidad temporal estd
condicionada a la expectativa de mejora sanitaria con vistas a la reincorporacion laboral.
No basta con que el trabajador contintie en tratamiento médico, sin que sus dolencias se

9) MEJICA, J., Derecho sanitario de la incapacidad temporal, Comares, Granada, 1998, pags. 37, 64 y 65. Este autor, ibidem, pag. 71,
se reflere a la practica de expedir partes médicos de baja sin reconocimiento y la existencia de situaciones casi coactivas de
los beneficiarios sobre el médico de la Seguridad Social para extender las confirmaciones de la enfermedad.

(10) PANIZO ROBLES, J.A., “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pag. 18.
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hayan estabilizado, para acceder a esta prolongacién de efectos econémicos hasta los 24
meses.

C) Incapacidad temporal y desempleo

La LMSS modifica el articulo 222 de la LGSS. 1) Si se extingue el contrato de trabajo du-
rante un proceso de incapacidad temporal de etiologia profesional, el trabajador perma-
nece en situacién de incapacidad temporal hasta su finalizacién, sin que la extincion de
la relacion laboral afecte a la cuantia de la prestacion. Posteriormente, el trabajador puede
acceder a la prestacion por desempleo, si reune los requisitos, sin descuento alguno de-
rivado del proceso de incapacidad temporal. 2) Si se trata de una prestacion de incapa-
cidad temporal derivada de contingencias comunes, se mantiene la regulacién anterior,
establecida por la Ley 24/2001, de 30 de diciembre. Cuando se extingue el contrato de
trabajo, el trabajador percibe la prestacion en la misma cuantia que la de desempleo, hasta
su extincion, pasando entonces, si retine los requisitos, a la situacion legal del desempleo,
percibiendo la correspondiente prestacion por desempleo, de la que se descuenta el pe-
riodo de incapacidad temporal posterior a la extincion laboral.

Con anterioridad a la aprobacion de la LMSS, las Sentencias del TS de 5 de julio de 2007,
recurso 689/2006, 17 de septiembre de 2007, recurso 2452/2006 y 5 de octubre de
2007, recurso 3402/2006, abordaron la determinacién de cual era la base reguladora de
la pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun de los trabajadores
en situacion de incapacidad temporal en el momento de extinguirse el contrato de trabajo,
que permanecian en dicha situacién hasta que se declaraba la incapacidad permanente. El
TS argumentaba que el tenor literal del articulo 222.1 de la LGSS, en la redaccién confor-
me a la Ley 24/2001, asi como la voluntas legislatoris, manifestada en la propia Exposicion
de Motivos de esta norma legal, permitian concluir que lo que se pretendi6 fue reducir
los costes que en materia de prestaciones y cotizaciones relacionadas con la prestacién por
desempleo recaian sobre todo el sistema de la Seguridad Social, estableciendo que quien
percibiera prestaciones por incapacidad temporal en pago directo por no existir empresa
obligada a cotizar, salvo en el caso en que después pasara a percibir prestaciones por de-
sempleo, las percibiera como si fueran prestaciones de desempleo pero sin cotizacién. Por
ello, el TS concluyo que para el célculo de la base reguladora de la incapacidad permanente
subsiguiente a aquella incapacidad temporal, debian computarse las bases minimas.

Para evitar esta laguna de cotizacién que se producia con la regulacién legal anterior,
puesto que la obligacion de cotizar no se extendia a los supuestos en los que la situacion
de incapacidad temporal se prolongaba después de la extincion del contrato de trabajo,
sin que el trabajador entrase en situaciéon legal de desempleo o cuando, pudiendo ha-
cerlo, no solicitaba la prestacion'!, la LMSS establece que el Servicio Publico de Empleo
Estatal efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social, asumiendo la aportaciéon que
corresponde al trabajador en su totalidad por todo el periodo que se descuente como

(11) PANIZO ROBLES, J.A., “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pag. 21.




...... La regulacion de las incapacidades temporal y permanente en la Ley 40/2007 ----_.

consumido, incluso cuando no se haya solicitado la presta-
cion por desempleo y sin solucion de continuidad se pase a
una situacion de incapacidad permanente o jubilacion, o se
produzca el fallecimiento del trabajador que dé derecho a
prestaciones de muerte y supervivencia.

II. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Periodo minimo de cotizacion

La LMSS ha acortado el periodo de carencia de la prestacién de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez deri-
vada de enfermedad comin para los trabajadores menores de
31 anos. Ello se debe a las altas tasas de paro y temporalidad
de los trabajadores con edades entre los 16 y los 30 anos, asi
como al retraso de la incorporacion de los jovenes al mer-
cado de trabajo, que dificultaba que los trabajadores de 16 a
31 anos alcanzasen el periodo minimo de cotizacién exigido
anteriormente para acceder a estas pensiones de incapacidad
permanente, lo que motivé que en el Acuerdo de 13 de julio
de 2006 se pactase flexibilizar el periodo minimo de cotiza-
cién exigible a estos trabajadores!”.

El periodo de carencia exigido es el siguiente. 1) Si el causante
tiene menos de 31 afos, la tercera parte del tiempo trans-
currido entre la fecha en que cumpli6 los 16 aflos y la del
hecho causante de la pension y 2) si tiene cumplidos 31 afios,
la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que
se hayan cumplido los 20 afos y el dia en que se hubiese
producido el hecho causante, con un minimo, en todo caso,
de cinco anos, debiendo reunir una carencia corta de la quin-
ta parte del periodo de cotizacion exigible, que debera estar
comprendida dentro de los 10 anos inmediatamente anterio-
res al hecho causante. La edad limite entre uno y otro ya no se
encuentra en los 26 afos sino en los 31.

Se regula el denominado paréntesis: si el causante esta en si-
tuacion de alta o asimilada al alta, sin obligacién de cotizar, el
periodo de los 10 afios, dentro de los cuales deba estar com-
prendida, al menos, la quinta parte del periodo de cotizaciéon
exigible, se computard, hacia atrds, desde la fecha en que ces6
la obligacién de cotizar.

SE ACORTA EL PERIODO
DE CARENCIA PARA
LOS TRABAJADORES

MENORES DE 31 ANOS
POR LAS ALTAS
TASAS DE PARO

(12) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R.; LOPEZ BALAGUER, M. y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de

medidas..., ob. cit., pag. 42.
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Se reduce asi el periodo minimo de cotizacién exigido a los menores de 31 afios para
acceder a estas prestaciones'’:

Edad Periodo anterior Periodo nuevo
17 anos 6 meses 4 meses
18 anos 12 meses 8 meses
19 anos 18 meses 12 meses
20 anos 24 meses 16 meses
21 anos 30 meses 20 meses
22 anos 36 meses 24 meses
23 anos 42 meses 28 meses
24 anos 48 meses 32 meses
25 anos 54 meses 36 meses
26 anos 60 meses 40 meses
27 anos 60 meses 44 meses
28 anos 60 meses 48 meses
29 anos 60 meses 52 meses
30 anos 60 meses 56 meses

Un sector de la doctrina cientifica ha defendido la conveniencia de aplicar la exclusion
de los dias-cuota prevista en el articulo 161.1.b) de la LGSS, a la pensién de incapacidad
permanente'®. Sin embargo, de lege data, como quiera que la LMSS limita esta norma a la
pension de jubilacion, forzoso es concluir que el legislador no ha querido extender la su-
presion de los dias-cuota a todas las prestaciones de la Seguridad Social, siendo aplicable
la citada doctrina jurisprudencial a la pension de incapacidad permanente.

B) Cuantia de la pension de incapacidad permanente

Antes de la LMSS, para el calculo de la pensién de incapacidad permanente total, absoluta
o gran invalidez derivada de enfermedad comun, asi como las derivadas de accidente no
laboral cuando el causante no estaba en alta o en situacién asimilada'®, era irrelevante la
carrera de seguro del pensionista. Si éste reunia el periodo minimo de cotizacion exigible,

(13) PANIZO ROBLES, J. A., “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pag. 26.

(14—) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R.; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas..., ob. cit., pag. 46.

(15) Articulo 140.3 en relacién con el 138.3 de la LGSS.
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era irrelevante que tuviera una carrera de seguro mas o menos larga, a diferencia de lo que
sucede con la pension de jubilacion. El Acuerdo de 13 de julio de 2006, apartado III.2,
establece que “a fin de evitar que (la incapacidad permanente) se convierta en una via de
acceso a la proteccion para las carreras de seguro insuficientes”, la cuantia de la pension
de incapacidad permanente derivada de enfermedad comin se determinard aplicando el
porcentaje previsto en funcién de los aflos de cotizacién para la pension de jubilacion.
En cumplimiento de dicho acuerdo, la LMSS ha cambiado el calculo de esta pensién, te-
niendo en cuenta la carrera de seguro.

El articulo 140.1 de la LGSS se modifica. Se mantiene la redaccion preexistente: la base
reguladora de la pension se calcula mediante el cociente que resulte de dividir por 112
las bases de cotizacién, en su caso actualizadas, de los 96 meses anteriores al hecho cau-
sante. Pero se aflade un nuevo parrafo, en virtud del cual a la citada base se le aplica el
porcentaje que corresponda en funcién de los afios de cotizacién, segin la escala prevista
para la pensién de jubilacién, considerandose a tal efecto como cotizados los afios que le
resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65 afios. Por
tanto, la carrera de seguro se prolongara artificialmente como si el beneficiario hubiera
trabajado hasta cumplir la edad ordinaria de jubilacién, lo que no ha podido hacer por
presentar las dolencias que han motivado que se le reconozca en situacion de incapacidad
permanente. De esta forma, la situacién de necesidad de los invalidos prematuros sera
atendida con base en su propio esfuerzo contributivo anterior y en la aportacién solidaria
del resto de personas que integran el Sistema de la Seguridad Social'®. Si no alcanza 15
afios de cotizacién, el porcentaje aplicable sera del 50%. El importe resultante constituye
la base reguladora a la que, para obtener la cuantia de la pensién que corresponda, habra
de aplicarse el porcentaje previsto para el grado de incapacidad reconocido.

La nueva férmula de cdlculo de la prestacion de incapacidad permanente derivada de en-
fermedad comun es la siguiente:

Cuantia de la pensién = base reguladora segiin cociente X porcentaje de afios cotizados X
porcentaje segtin grado de incapacidad permanente'’.

Se trata de un método de calculo semejante al establecido en Clases Pasivas. La base regula-
dora es la propia de la incapacidad permanente total o absoluta. Pero el primer porcentaje
que se le aplica es el mismo que el de la pension de jubilacién, configurando una suerte
de pensién de jubilacion por invalidez.

El objetivo es que la carrera de seguro incida en el importe de la prestacion de incapa-
cidad permanente derivada de enfermedad comtn, como incide en el importe de la de
jubilacion, incentivando asi la cotizacion a la Seguridad Social y evitando que carreras de
cotizacién cortas devenguen la misma prestacion de incapacidad permanente que otras
mas prolongadas.

(1 6) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BU]J, R.; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas..., ob. cit., pag. 56.

(17) MARTINEZ LUCAS, J. A., “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 547.
[29] i
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La adicién como cotizacion ficta del periodo que le falta al causante para cumplir 65 afios,
supone que los beneficiarios menores de 30 afios (las invalideces tempranas) no resul-
tan afectados. Si no hubieran sido declarados en situacién de incapacidad permanente,
hubieran podido completar una carrera de seguro prolongada antes de cumplir los 65
afos, reuniendo un periodo de cotizacion, a estos efectos, sumando el real y el ficticio,
superior a 35 anos. En cambio, si se trata de un trabajador de mayor edad, con una carre-
ra de seguro breve, la suma de ésta y del periodo que le reste para cumplir los 65 afios
puede no alcanzar los 35 afios, en cuyo caso la base reguladora de la pension se reducira.
Se perjudica asi a los trabajadores de edad avanzada con una escasa carrera de seguro que
son declarados en situacién de incapacidad permanente total o absoluta antes de cumplir
los 65 afos.

Con la finalidad de evitar que se fijen pensiones de incapacidad permanente total deriva-
das de enfermedad comun con una cuantia exigua, se establece un minimo: el 55% de la
base minima de cotizacién para mayores de dieciocho afios, en términos anuales, vigente
en cada momento. Esta norma intenta limitar los perjuicios ocasionados por la nueva
regla de calculo de esta pension.

Esta reforma puede dar lugar a situaciones paraddjicas, en las que el conyuge supérstite
de un trabajador que sufre una enfermedad comun, perciba una pensiéon de viudedad
superior a la pensién de incapacidad permanente que hubiera percibido el propio tra-
bajador si no hubiera fallecido y hubiera sido declarado invalido'®. Dado el rigor de esta
reforma, parte de la doctrina cientifica sostiene que se tendria que incluir en el subsidio
por desempleo con caracter general o, cuando menos, en el subsidio para mayores de 52
anos y los fijos discontinuos, la cotizacién por incapacidad permanente, al igual que se
cotiza por jubilacion®.

Se afiade una Disposicion Transitoria Decimosexta a la LGSS, en virtud de la cual, para de-
terminar la cuantia de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de enfermedad
comun que provengan de un proceso de incapacidad temporal que se haya iniciado con
anterioridad al 1 de enero de 2008, seran de aplicacion las normas vigentes antes de la
indicada fecha. Aunque se trate de una pension de incapacidad permanente, para deter-
minar la normativa aplicable habra de estar a la fecha de inicio de la incapacidad temporal
que la precedié. Ahora bien, si la incapacidad permanente no deriva de una incapacidad
temporal, habrd de estar a la fecha del hecho causante: el dictamen del EVL.

Esta reforma legal no afecta a las pensiones de incapacidad permanente derivadas de ac-
cidente no laboral, que siguen calculandose con arreglo a la regla anterior. Ello se debe
a que el accidente no laboral exige una accion subita, violenta y externa, que elimina las

(18) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R.; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas..., ob. cit., pag. 62.

(19) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R;; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas...., ob. cit., pags. 62 y 63.




conductas sospechosas. Pero no sélo se aumenta la complejidad
de la regulacién legal de esta materia sino que se incrementa
la diferencia de proteccién entre la enfermedad comun y el
accidente no laboral, sin que esté justificado que el invilido
por accidente no laboral vaya a quedar en mejor posicién que
el invilido por enfermedad comun, cuando el estado de nece-
sidad es el mismo y se trata de etiologias no profesionales™.Y
tampoco se aplica esta reforma a los trabajadores que acceden a
la pension de incapacidad permanente derivada de contingen-
cias comunes con 65 o mas aflos, por no reunir los requisitos
para el reconocimiento de la pensién de jubilacion, en cuyo
caso la cuantia de la pensién de incapacidad permanente es el
resultado de aplicar a la base reguladora el porcentaje corres-
pondiente al periodo minimo de cotizacion establecido para la
pension de jubilacion.

C) Gran invalidez

Con anterioridad a la LMSS, el complemento de la pensién
de gran invalidez se fijaba en el 50% de la base reguladora de
la incapacidad permanente absoluta. Se trataba de una norma
inequitativa porque si su finalidad consistia en compensar los
gastos ocasionados por el cuidador del dependiente, era ano-
malo que el complemento fuese de cuantia muy distinta en
funcién del importe de la pension de incapacidad permanente,
lo que originaba un trato desigual a los discapacitados con el
mismo grado de dependencia pero con pensiones distintas. Por
ello, se postulaba que este complemento se desvinculase de la
cuantia de la pension de incapacidad permanente absoluta®'.

El Acuerdo de 13 de julio de 2006 establecia que la cuantia
del complemento de gran invalidez se fijarfa en un importe
independiente de la cuantia de la prestaciéon por incapacidad
permanente absoluta, siendo el “resultado de sumar al 50%
de la base minima de cotizacion vigente en cada momento el
25% de la base de cotizacién correspondiente al trabajador,
calculadas ambas en funciéon de la contingencia que origine la
prestacion”.

La LMSS desvincula el complemento de gran invalidez de la
pension que se reconoce al beneficiario. Se establece que el

La regulacion de las incapacidades temporal y permanente en la Ley 40/2007 ...

SE DESVINCULA
EL COMPLEMENTO
DE GRAN INVALIDEZ

DE LA PENSION
QUE SE RECONOCE

AL BENEFICIARIO

(20) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R.; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de

medidas..., ob. cit., pags. 59 y 60.

(21) RODRIGUEZ DURANTEZ, M., “Problematica actual sobre la gran invalidez”, AL, nim. 30, 1988, pag. 1718 y DESDEN-
TADO BONETE, A., “La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del sistema

de Seguridad Social”, RMTAS, num. 4, 1997, pag. 18.
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importe de dicho complemento sera el resultado de sumar el 45% de la base minima
de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30% de la ultima base de
cotizacién del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la situacion
de incapacidad permanente. Se ha afirmado que la mencién a la base minima debe in-
terpretarse como la correspondiente al grupo de cotizacién del trabajador.”” Las sucesivas
o6rdenes que desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, diferencian entre
el tope minimo de cotizacién al RGSS, comun a todos los grupos profesionales, y la base
minima de cotizacién para cada grupo de categorias profesionales, por lo que la citada
mencién al 45% de la base minima de cotizaciéon debe interpretarse en el sentido de que
se refiere a la del grupo de cotizaciéon del gran invalido.

Se trata de una solucién de compromiso. Ni se fija el importe total del complemento con
independencia de la cotizacién del trabajador, ni se atiende unicamente a ésta. Resulta
criticable que una parte significativa de este complemento se fije teniendo en cuenta
la ultima base de cotizacion del trabajador porque se trata de una pension vitalicia que
previsiblemente se va a prolongar en el tiempo y resulta anomalo que se tenga en cuenta
a estos efectos una sola base de cotizacién, por la aleatoriedad que ello implica: puede
suceder que la tltima base de cotizaciéon sea muy superior o inferior al promedio de
bases de cotizacion de ese trabajador de los ultimos afios, por lo que seria razonable que
se fijase teniendo en cuenta las cotizaciones correspondientes a un lapso temporal mayor,
correlativo al lapso temporal prolongado en el que, previsiblemente, se va a percibir esta
pension®®. Ademds, esta regulacion puede propiciar las actuaciones fraudulentas®.

Para evitar que esta regla de calculo perjudique a los trabajadores, se fija un minimo: en
ningun caso el complemento sefialado podra tener un importe inferior al 45% de la pen-
sion percibida, sin el complemento, por el trabajador.

La gran invalidez es conceptualmente una situacion de dependencia, debiendo coordinar-
se suregulacion con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia®. La LMSS ha suprimido
el segundo parrafo del articulo 139.4 de la LGSS, dejando sin efecto la posibilidad de
sustituir la prestacion econémica por una de servicios gestionada por la Seguridad So-
cial. Y la Disposicién Adicional Novena de la Ley 39/2006 establece que los que tengan
reconocida la pensién de gran invalidez tendran reconocido el requisito de encontrarse
en situacion de dependencia, en el grado y nivel que se disponga en el desarrollo regla-
mentario de esta ley.

(22) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R;; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas..., ob. cit., pag. 66.

(23) FERNANDEZ ORRICO, E, “La inminente reforma de pensiones de Seguridad Social”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo
y Seguridad Social, ntm. 288, 2007, pag. 92, sostiene que hubiera sido preferible usar como referente la base reguladora y no
la tltima base de cotizacién, puesto que aquélla expresa el promedio de las tltimas bases de cotizacién.

(24) ROQUETA BUJ, R. en SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R;; LOPEZ BALAGUER, M., y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de
medidas..., ob. cit., pag. 66.

(25) BLASCO LAHOZ, J. E. y PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., La dltima reforma..., ob. cit., pag 57.
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La situacion legal de desempleo con causa en
la suspension del contrato

Resumen
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Profesora. Doctora Asociada (TC)
Universidad de Castilla-La Mancha

LA SITUACION LEGAL DE DESEMPLEQ CON CAUSA EN LA SUSPENSION DEL CONTRATO

Este articulo trata sobre la situacion de des-
empleo en la que desembocan muchos traba-
jadores y trabajadoras que han sido objeto de
un proceso de requlacion de empleo temporal
o de reduccion de jornada. Se analizan las nor-
mas que juridifican dicho proceso, pero espe-
cialmente las que regulan la proteccion por
desempleo que esa situacion causa. De esta
manera, se estudia la prestacion de desem-
pleo por suspension contractual que nace al
albur del expediente de requlacion de empleo

Abstract

temporal, su propio hecho causante y qué con-
secuencias tiene para las futuras prestaciones
de desempleo de esos trabajadores y trabaja-
doras. Finalmente, se hacen las consiguientes
apreciaciones acerca de un sistema de requla-
cion de empleo que utiliza los expedientes de
regulacion de empleo como mecanismo juri-
dico al servicio de un instrumento economico
de ordenacion del coste de la produccion, en-
focado en la reduccion del precio de la mano
de obra.

THE LEGAL SITUATION OF UNEMPLOYMENT WITH CAUSE IN THE SUSPENSION OF THE CONTRACT

This article deals with the unemployment si-
tuation in which end many workers that have
been object of a process of requlation of tem-

porary employment or of reduction of working
hours. It is analyzed the norms that legalized
this process, but especially those that requlate
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the protection for unemployment that this si-
tuation causes. Thus, it is studied the unemplo-
yment benefit because a contractual suspen-
sion that borns because a file of requlation of
temporary employment, its own causing fact
and what consequences it has for the future

nally, are made the consequent appreciations
about a system of employment requlation that
uses the files of employment regulation as ju-
ridical mechanism at the service of an econo-
mic instrument of arrangment of the cost of
the production, focused in the reduction of the

unemployment benefits of those workers. Fi-  cost of labour force.

Sumario:

I. Consideraciones generales. II. Prestacion de desempleo por suspension contractual.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

En Espafia, el nimero de trabajadores y trabajadoras afectados por expedientes de regu-
lacién de empleo que causan la suspension de la relacion laboral es significativo, como
lo es también el niimero de procesos de regulacion extintiva o aquellos de reduccién de
la jornada laboral'. Este proceso se debe enmarcar dentro de un fenémeno mucho mas
amplio, que trasciende del escenario socioeconémico nacional de cada pais, y que se re-

(1) De enero a octubre de 2007, el numero de trabajadores/as afectados por expedientes de regulaciéon de empleo au-
torizados de suspension temporal fue de 26.476; extintivos, 19.733, y de reduccién de jornada, 165. En ese periodo, las
personas afectadas por regulacién de empleo han sido 46.374, 11.351 mas que en todo el aflo 2006. Sin embargo, se debe
resaltar que desde 1995, salvo en los afios 2001, 2003 y 2005, el nimero de trabajadores/as y de expedientes autorizados
ha ido decreciendo. Asi, de un total de 181.171 trabajadores/as afectados y 6.947 expedientes autorizados en 1995, en
el aflo 2006, se encuentran 47.644 trabajadores/as y 3.710 expedientes. Datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales en su pagina web www.mtas.es.




conduce al modelo posfordista de produccion capitalista, cuyo
objetivo, a escala global, parece ser la retirada del modelo de
gran empresa con plantillas indefinidas y en condiciones labo-
rales relativamente estables.

En este contexto, desde el ordenamiento juridico espanol, las
respuestas legales ante las exigencias empresariales de flexibi-
lizaciébn normativa de las relaciones laborales, transitan por los
expedientes de regulacion de empleo. La 16gica de éstos se basa
en el derecho del empleador a dar por finalizado el contrato
o suspender sus efectos en determinados supuestos regulados
legalmente, siempre que concurran determinadas circunstan- EL COSTE
cias’. Sin embargo, pese a la aparente simplicidad del asunto,

la realidad de los expedientes es verdaderamente compleja y es DE LAS MEDIDAS,
un ejemplo evidente de que el conocimiento de la norma no DE FLEXIBILIZACION
explica, ni tan siquiera minimamente, su realidad’. DE LAS RELACIONES
DE TRABAJO LO ASUME
Los expedientes de regulacion de empleo son un mecanismo EL CONJUNTO
juridico al servicio de un instrumento econémico de ordena- DE LA CIUDADANIA

cién del coste de la produccién, enfocado en la reduccion del
precio de la mano de obra, lo que acarrea multitud de impli-
caciones vitales para los y las trabajadoras inmersos en ellos
y multitud también de repercusiones econémicas y politicas
para el poder publico, porque cuando, sistematicamente, las
plantillas de trabajadores y trabajadoras de las grandes y me-
dianas empresas de un pais se reducen de modo definitivo o
temporal®, un numero muy alto de personas pasan a engrosar
las listas del desempleo y de las jubilaciones anticipadas®. Las
consecuencias son directas en las prestaciones por desempleo,
en el sistema de pensiones, en el Fondo de Garantia Salarial,

(2) Se deben tener en cuenta los importantes cambios que introdujo la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, que atribuye
al juez o jueza concursal funciones que venia desarrollando la autoridad laboral en materia de regulacién de empleo y sus-
pensién de contratos por causas econémicas. A propésito, consultar GUALDA ALCALA, FJ., “El nuevo sistema de regulacién
de empleo en la Ley Concursal: problemas aplicativos esenciales”, Revista de Derecho Social, ntim. 23, 2003, pags. 225 y ss.

(3) Asi lo entiende LOPEZ PARADA, R., “Reformas legislativas en materia de expedientes de regulacién de empleo: expe-
dientes de regulacién de empleo en empresas incursas en procedimiento concursal. La financiacién del convenio especial
de Seguridad Social en los expedientes de regulacién de empresas no incursas en procedimiento concursal”, Revista de Derecho
Social, nim. 20, 2002, pag. 95.

(4) Puede ser interesante conocer que, en el aio 2006, el mayor nimero de trabajadores/as afectados por expedientes de
empleo autorizados correspondié a aquellas empresas que tienen entre 50 y 249 trabajadores/as (18.893 personas afec-
tadas), frente a las empresas que tienen de 1.000 a 4.999 trabajadores con una cifra de 4.688 afectados/as. Informacién
contenida en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, www.mtas.es.

(5) En el ano 2006, destacan las 11.367 personas afectadas en el sector servicios; 23.048, en actividades industriales;
2.905, en el sector agrario, y 472 en la construccién, resaltando el numero de trabajadores/as afectados en el sector
industrial que duplica el del sector servicios a pesar de que, en este ultimo, haya incluso menor numero de expedientes
autorizados. Pareciera un sintoma mas de la desaparicién del escaso tejido industrial de este pais, marcado claramente por
la delocalizacion de la actividad en paises del Sur, donde se produce mds barato gracias, basicamente, al abaratamiento de
la mano de obra. En este sentido, SASTRE IBARRECHE, R., “Deslocalizacién de empresas (reflexiones desde la perspectiva
iuslaboral)”, Revista de Derecho Social, nim. 32, 2005, pags. 11-43. Datos estadisticos de www.mtas.es.
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etc.’. Son innegables las cargas que deben soportar entonces las cuentas publicas de un
Estado del bienestar, asumiendo, en definitiva, el conjunto de la ciudadania el coste de
estas medidas de flexibilizacién de las relaciones de trabajo, a través tanto del pago de
rentas de sustitucion como desarrollando medidas de insercion social.

En particular, el objeto de nuestro estudio es, precisamente, la situacién de desempleo
en la que desembocan muchos trabajadores y trabajadoras que han sido objeto de un
proceso de regulacion de empleo temporal. Se analizaran las normas que juridifican di-
cho proceso, pero especialmente las que regulan la proteccion por desempleo que esa
situacion causa’.

II. PRESTACION DE DESEMPLEO POR SUSPENSION CONTRACTUAL
R) Delimitacion de la contingencia: su caracter individual o colectivo

La situacion de necesidad a la que se hace frente con la prestacion de desempleo trae su
origen en la suspension temporal del contrato de trabajo. De este modo, la prestacion de
desempleo protege a quienes cesan coyunturalmente en la actividad que venian desarro-
llando por suspension del contrato de trabajo, ofreciendo una renta sustitutiva del salario
mientras dure la situacién de suspension.

La situacién de suspension contractual puede ser individual o de caracter colectivo, pa-
reciendo necesario en ambos supuestos que se produzca su autorizacion laboral a través
de la aprobacion de un expediente de regulacion de empleo. El articulo 47 del Estatuto
de los Trabajadores dice, en singular, que “El contrato de trabajo podra ser suspendido
(...) con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51 de esta Ley (...)"”, por
tanto, conforme a la regulacién del despido colectivo. En este sentido también, el propio
Preambulo del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de los Procedimientos de Regulaciéon de Empleo y de Actuacién Administrativa
en Materia de Traslados Colectivos, aclara que esta norma deslinda “(...) los supuestos de
extincion colectiva de las relaciones de trabajo de los de suspension de las mismas, que a
su vez no requieren el cardcter de colectivas, aunque conforme al articulo 47 del Estatuto
de los Trabajadores, el procedimiento, salvo determinadas especialidades, es el recogido
en el articulo 51 de la norma estatutaria”. Por tanto, parece que las normas optan por
la exigencia de expediente de regulacion de empleo temporal sea cual sea el numero de
contratos con intenciéon de ser suspendidos.

(6) Asi, por ejemplo, el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) aboné en enero de 2004 un total de 22 millones de euros en
prestaciones, lo que supone un 32,5% mas que el mismo mes del aflo 2003, en el que los pagos realizados ascendieron a
16,61 millones de euros. Datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Visto en el Diario El Pais, el 8 de
marzo de 2004, Seccién de Economia, pag. 72.

(7) En el afio 2006, los trabajadores/as afectados por expedientes de regulacién de empleo temporales fueron 13.618,
tocando cada quien a 111 dias suspendidos en su relacién laboral, de un total de 1.511.633 dias de suspension.

[36] e




Sin embargo, pareceria llamativo que, si bien existe la figura del despido objetivo junto a
la del despido colectivo para canalizar supuestos de extincion laboral que por las mismas
causas no alcanzan los umbrales numéricos de trabajadores despedidos que impone la ley,
se pueda pensar que para la suspension de los contratos no juegue la misma regla. Si no es
necesario un expediente de regulacién de empleo para un despido individual por razones
objetivas [articulo 52.c) del ET], no se mostraria razonable que, para lo menos, es decir,
para causar la suspension de un contrato por las mismas razones objetivas —econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion— se exija la tramitacion de un expediente de re-
gulacién de empleo temporal. En apoyo de esta tesis, podria acudirse a la regulacion de
los supuestos de extincién o suspension de la relacion laboral por causa de fuerza mayor,
ya que, en este caso, se marca una diferencia con el régimen general de las otras causas
economicas de suspension o extincién y es que la fuerza mayor “debe ser constatada por
la autoridad laboral, cualquiera que sea el nimero de trabajadores afectados” (articulo 17
del RD 43/1996). Si esto es asi, debe ser porque en los otros supuestos, si importa cual es
nimero de trabajadores/as afectados en relacién con la exigencia de acreditacién ante la
autoridad laboral a través, claro, de expediente de regulacion de empleo.

Por otra parte, teniendo en consideracion la mayor simplicidad de tramitacién de un
expediente de regulacion de empleo temporal y siendo la suspensiéon una medida ga-
rantista del principio de estabilidad en el empleo del trabajador o trabajadora, se podria
comprender la utilidad de acreditar ante la autoridad laboral la conveniencia econémica
para la viabilidad futura de la empresa de la suspension de una o de muchas relaciones de
trabajo. En este sentido, se marca la diferencia con los expedientes de extinciéon de em-
pleo, porque si la suspension es un mecanismo juridico protector de empleo, la ley debe
proporcionar los instrumentos juridicos que garanticen que asi sea, independientemente
del nimero de trabajadores/as al que afecte dicha suspension. Por tanto, si la regulacion
legal de la suspensién esta impregnada de la proteccion del interés del trabajador/a en la
continuidad del vinculo laboral —sujeto que no recibira ninguna indemnizacién, porque
ésta Unicamente procede como compensacion de la pérdida de empleo— es razonable
que los expedientes de suspension no requieran el cardcter de colectivos, conforme al articulo 47
del Estatuto de los Trabajadores, pero su procedimiento sea el del articulo 51, el de los
despidos colectivos y, en definitiva, siempre se tenga que producir su autorizaciéon por la
autoridad laboral, como medida aseguradora de la legimitidad y la necesidad de la propia
suspension contractual.

B) Hecho causante
a) Suspension del contrato de trabajo y sus causas

La suspension del contrato de trabajo se presenta en supuestos de imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién de trabajo, que funcionan bajo un régimen juridico peculiar: se sus-
penden los efectos del contrato, sus obligaciones basicas de prestar trabajo y pagar salario.
El desempleo, como dice la norma basica de Seguridad Social, es total cuando se cesa de
trabajar con caracter temporal en la actividad que se venia desarrollando y se es privado,
consiguientemente, del salario (articulo 203.2 de la LGSS).
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Pareceria que se trata de garantizar el empleo “impidiendo recurrir a la resolucién con-
tractual cuando a una de las partes le resulta imposible en forma temporal o transitoria
el cumplimiento de la prestacion, cuando se da alguna de las causas de suspensién de los

contratos que prevé el articulo 45 del ET”5.

De este modo, las causas legales de suspension de la relacién contractual son las econo-
micas, técnicas, organizativas o de produccién [articulo 45.j) del ET]. Aunque, no sdlo,
puesto que es también causa habilitante de suspensién contractual la fuerza mayor tem-
poral [articulo 45.1) del ET], que guarda cierta autonomia respecto a las demds y que
goza de un procedimiento mas sencillo de declaracién’.

Asi, en la suspension fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, la autorizacién administrativa debe otorgarse siempre que del expediente se des-
prenda razonablemente que tal medida temporal “es necesaria para la superacién de una
situacion de caracter coyuntural de la actividad de la empresa” (articulo 47.1 del ET). La
coyuntura es de crisis, pero ha de referirse tanto a circunstancias econémicas que acaecen
en determinado momento como a la justificacién de la suspensiéon como medida que
hard viable la empresa para el futuro.

Por su parte, en cuanto a la suspensién contractual por razén de fuerza mayor, como ya
se adelantd, debe ser constada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de
trabajadores afectados y la resolucion laboral positiva tiene efectos, como es 16gico, desde
la fecha del hecho causante (articulo 19 del RD 43/1996).

b) Expediente de regulaciéon de empleo

Se encuentran en situacion legal de desempleo los trabajadores y trabajadoras cuyo con-
trato de trabajo se suspenda en virtud de expediente de regulacion de empleo por causas
econdmicas, tecnologicas, organizativas o de fuerza mayor (articulo 208.1.2 de la LGSS).

El procedimiento para tramitar la autorizaciéon administrativa sera el propio de los despi-
dos colectivos (articulo 51 del ET), pero, sin embargo, con una reduccién a la mitad del
periodo de consultas, que serd, en todo caso, de quince dias naturales, y siendo la docu-
mentacion justificativa de la concurrencia de la causa alegada la estrictamente necesaria
para acreditar que se trata de una situacion coyuntural de la empresa [articulo 20.2) y b)
del RD 43/1996, de 19 de enero]'.

(8) En este sentido, la STS de 12 de noviembre de1986 (R] 1986\6191).

(9) Conforme a los articulos 17,18 y 19 del RD 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de Regulacion de Empleo y de Actuacién Administrativa en Materia de Traslados Colectivos.

(10) El periodo de consultas de un expediente de regulacién de empleo extintivo no puede durar menos de 30 dias natu-
rales, o de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores (articulos 51.4 del ET y 8 del RD 43/1996,
de 19 de enero).




En particular, como se avis6 anteriormente, la suspension fun-
dada en fuerza mayor precisa que ésta se constate con arreglo
también al procedimiento de los despidos colectivos, pero de
una forma aun mads sencilla que el anterior y que consiste en
que, en el periodo de cinco dias desde la solicitud del expe-
diente, la autoridad laboral debe certificar la existencia de la
fuerza mayor (articulo 51.12 del ET y articulos 17, 18 y 19
del RD 43/1996, de 19 de enero). En cualquier caso, la exis-
tencia de la fuerza mayor suspensiva implica la posibilidad de
reanudar el trabajo porque la fuerza mayor desaparecera o sus
efectos no han sido tan devastadores que impidan rehabilitar
la actividad en el futuro.

Ambas causas de suspension, frente a los expedientes extinti-
vos de las relaciones laborales, no llevan aparejadas indemni-
zaciones (articulos 47.1 del ET y 20 del RD 43/1996).

¢) No voluntariedad del trabajador/a

Evidentemente, el cese temporal de la actividad laboral no puede
ser voluntario por parte del trabajador o la trabajadora, sino que,
como se ha precisado anteriormente, debe reconducirse a las
causas legalmente establecidas como suspensivas de la relacién
laboral y causantes de un expediente de regulacién de empleo.

C) Requisitos
a) Acreditacion de la situacion legal de desempleo

Para acreditar la situacién legal de desempleo se necesita la
autorizacién administrativa del expediente de regulacion de
empleo (articulo 208 de la LGSS), que no es mas que un per-
miso administrativo conferido al empresario en resolucién
dictada por la autoridad laboral, que consiente que se lleve a
cabo dicho expediente. Se debe, no obstante, resaltar que no
solo se ha debido demostrar la existencia de una situacién
economica adversa para la empresa, lo que justifica la sus-
pension de los contratos de trabajo, sino que dicha medida
ademas de ser coyuntural estd orientada a la futura viabilidad
de la actividad productiva.

b) Periodo de carencia: especial atencion a las situaciones
futuras de desempleo

El periodo de tiempo necesario de cotizacién que causa la
prestacion de desempleo es el mismo que en cualquier otra

EL CESE TEMPORAL
DE LA ACTIVIDAD
LABORAL NO PUEDE SER
VOLUNTARIO POR PARTE
DEL TRABAJADOR
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situacion de desempleo. Sin embargo, cuando se trata, como es el tema de nuestro estu-
dio, de situaciones de suspension de los contratos a través de un expediente de regula-
cién de empleo, esos periodos de desempleo que se disfruten durante la suspensiéon de
la relaciéon laboral van consumiendo la propia prestacién de desempleo, puesto que las
cotizaciones que sirvieron para causar la prestaciéon de desempleo por suspension no ser-
viran para una futura extincién o suspension (articulo 210.3 de la LGSS y articulo 3.2, del
Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccién por Desempleo), salvo en los supuestos especiales de reconversion
y reindustrializacién (Disposicién Adicional Decimocuarta de la LGSS)''.

De esta manera, las cotizaciones intercurrentes, es decir, las cotizaciones que se hagan
desde la situacién de suspension en adelante, creardn una situacion legal nueva y un futu-
ro derecho de opcién entre lo que reste de prestacion y la apertura de un periodo nuevo,
entre reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba y las bases y los tipos que le
correspondian o percibir la prestacién generada por las nuevas cotizaciones efectuadas.
En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 153/1994, de 23 de mayo'?,
denegd el amparo al sindicato Comisiones Obreras contra la Sentencia de 11 de junio de
1991 de la Sala de Revision del Tribunal Supremo'?, que estimaba en parte el recurso de
apelacién interpuesto contra Sentencia de 26 de marzo de 1990 del Tribunal Supremo'*,
que declard nulos, entre otros, el articulo 3.2 del citado Reglamento de la Ley de Protec-
cién por Desempleo, alegando, de un lado, la indebida admisién del recurso de revision,
y, de otro, que el Gobierno se habia extralimitado en el ejercicio de su potestad reglamen-
taria, lo que habia producido entre los destinatarios de la norma diferencias de trato que
habian de ser calificadas como discriminatorias. En consecuencia, el precepto 3.2 resulta,
segun el criterio del Tribunal Constitucional, plenamente conforme a Derecho y, por tan-
to, no lesiona el principio de igualdad entre aquellos cotizantes que ven interrumpida su
relaciéon laboral por causa de una suspension involuntaria, pero que posteriormente se
encuentran de nuevo en una situacién de desempleo, sin que puedan disfrutar de todo el
tiempo que realmente han estado cotizando antes y entre una prestacién de desempleo y
otra, y los que acceden directamente a la prestacién de desempleo desde la extincién de
sus contratos.

De manera que la prestacion por desempleo se tiene que calcular desde el principio con
cardcter maximo en funcién de la ocupacién cotizada, aunque la situacion de desempleo
sea temporal (desde la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, articulo 42).Y el trabajo poste-
rior no actualiza la base reguladora que sirvi6 para calcular la prestacion por desempleo

(11) En estos supuestos especiales, el Real Decreto-Ley 8/1983, de 30 de noviembre, de Reconversion e reindustrializa-
cién, prevé que los trabajadores/as que queden en situaciéon legal de desempleo, como consecuencia de la aplicacion de
este tipo de medidas laborales, tendran derecho a la percepciéon de prestaciones de desempleo por el periodo maximo legal
por una sola vez, con independencia de las cotizaciones previas que tengan acreditadas (articulo 21.1).

(12) RTC 1994\153.
(13) RJ 1992\4874.
(14) R 1990\3064.




temporal, como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de febrero de 1994, en
recurso de casacion para la unificacién de doctrina'®.

Por otra parte, durante el periodo de percepcién de la prestacion por desempleo, las co-
tizaciones sociales a la Seguridad Social de la parte empresarial contintian a cargo de la
empresa en este supuesto de suspension contractual, ingresando unicamente la Entidad
gestora la aportacion del trabajador/a, una vez efectuado el descuento en la propia pres-
tacién por desempleo correspondiente al trabajador/a. Pareciera, por tanto, que esta me-
dida tiene cierto cardcter penalizador respecto de la parte empresarial, elevando el coste
empresarial de este recurso flexibilizador, que aunque le concede el derecho —con justa
causa— de suspender la relacion laboral, le impone sin embargo la asuncién de las aporta-
ciones sociales que, en las situaciones de desempleo tipicas, asume la Entidad gestora de
la Seguridad Social.

D) Cuantia de la prestacion

La cuantia de la prestacién por desempleo que trae causa en la suspension del contrato de
trabajo es igual a la de cualquier prestacién por desempleo total (articulo 211 de la LGSS).
Sin embargo, debemos volver a resaltar que, en caso de desempleo total por suspension
y posterior extincion, la base reguladora y el tope maximos son los que sirvieron para
el primer periodo, sin actualizacién por el trabajo simultaneo o posterior (STS de 4 de
febrero de 1994)'.

Por su parte, en cuanto a la cotizacién a la Seguridad Social durante la situacion de des-
empleo, la aportacion del trabajador se reducira en un 35% y sera abonada por la Enti-
dad gestora, que previamente la habra descontado de la propia prestacion de desempleo
(articulo 214.4 LGSS). Dicha cotizacién, que se hard por contingencias comunes, por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, serd el promedio de las bases de los
dltimos seis meses de ocupacién cotizada por tales conceptos anteriores a la situacién
legal de desempleo.

III. SITUACION ASIMILADA: REDUCCION DE LA JORNADA Y PRESTACION
POR DESEMPLEO PARCIAL

R) Delimitacion de la contingencia

Se considera como situacién equiparable a la de desempleo por suspension del contrato,
la contingencia de aquellos que ven reducida su jornada ordinaria de trabajo, al menos, en
una tercera parte (articulo 203.1 en relacién con el 208.3 de la LGSS)". Pero, como pa-
rece légico, puesto que la relacion laboral se mantiene, la prestacion por desempleo sera

(15) RJ 1994\798.

(16) RJ 1994\798.

(17) STS, en unificacién de doctrina, de 14 de julio de 1997 (RJ 1997\6262).
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parcial. De todos modos, se debe cumplir la condiciéon de que el salario haya sido objeto
de la misma reduccién proporcional que la jornada (articulo 203.3 de la LGSS)'®.

B) Hecho causante

Se reduce temporalmente la jornada ordinaria por un periodo de regulacién de empleo
autorizado, por lo que no pueden estar incluidas las reducciones de jornada definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta de vigencia del contrato de trabajo (articulo
203.3 ultimo parrafo)'®. Por descontado, la reducciéon de jornada no puede ser volunta-
ria.

C) Requisitos
a) Situacion legal de desempleo

Se debe acreditar la situacion legal de desempleo en virtud de la autorizacién conferida
al empresario en resolucién dictada por la autoridad laboral a través de expediente de
regulacién de empleo, que le permite la reduccion temporal de la jornada ordinaria de
trabajo en, al menos, una tercera parte*’.

b) Periodo de carencia y prestaciones futuras de desempleo

También, en el caso de reduccion de la jornada, esos periodos parciales de desempleo van
consumiendo la prestacién de desempleo, puesto que las cotizaciones que sirvieron para
causar la prestacion por reducciéon de jornada no sirven luego para la extincién, salvo
en los supuestos especiales de reconversion y reindustrializacion (Disposicion Adicional
Decimocuarta de la LGSS). Ademas, los dias consumidos por desempleo parcial por re-
duccién de jornada se computaran como dias enteros y no como dias parciales, que seria
lo razonable, a efectos de la duracion total de la prestacion’’.

(18) Las reducciones de jornada a través de expedientes de regulacién de empleo son una realidad, que si bien no alcanza
cifras astronémicas, es una practica comun. En el afio 2006, las horas de reduccién de jornada fueron de 83.729, lo que
supone una media de 566 horas por trabajador/a (unos 149 trabajadores/as afectados). Se debe constatar un descenso
notable del total de horas de reduccién de jornada en 2006 respecto al afio anterior (253.671 horas menos). Sin embargo,
ha crecido respecto al afo 2005 el namero de horas de reduccién por cada trabajador afectado (159 horas mas). Datos
ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en su pagina web www.mtas.es.

(19) Esta exclusion la introdujo en el articulo 203.3 de la LGSS la Ley 66/1997, de 30 de noviembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social (Ley de acompafiamiento) en su articulo 40. Sin embargo, hasta entonces, la “reduccién
definitiva de la jornada” era admitida en estos supuestos por el Tribunal Supremo (24 de febrero, 13 de mayo y 14 de
julio de 1997) con el argumento finalista de proteger al trabajador tanto si la reduccién es temporal como definitiva, mas
allé de la expresion “temporalmente” de la LGSS. As, se expresan BLASCO LAHOZ, J.E., LOPEZ GANDIA, J. y MONPARLER
CARRASCO, M.A., Curso de Seguridad Social, Tirant lo blanch, Valencia, 2006.

(20) A partir de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social (articulo 40),
que lo contempla expresamente, porque hasta entonces no habia ninguna cobertura legal para ello y lo que se utilizaba era
la via de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del articulo 41 del ET.

(21) Asi lo ha entendido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas sentencias (SSTS de 26 de mayo. 21 de
septiembre y 18 de octubre de 1993; 3 de noviembre y 23 de diciembre de 1994; 6 y 28 de marzo, 19 de mayo, 3 y 26
de julio de 1995; 6 de febrero de 1997).




IV. CONCLUSIONES

En definitiva, se pueden ofrecer algunas conclusiones que dis-
curririan en dos sentidos complementarios. El primero, que
atafie a las apreciaciones que se merece el sistema de regu-
lacién de empleo a través de la suspensién contractual y, en
segundo lugar, y como consecuencia de aquél, las prestaciones
por desempleo que nacen a su albur.

Por tanto, inicialmente, debo referirme a esta medida de flexi-
bilidad laboral regulada en nuestro ordenamiento, cuya com-
prensién desborda, y con mucho, la literalidad de la norma.

Fue éste el punto del que se partié en este estudio, que los EL NUEVO MODELO
expedientes de regulacion de empleo se muestran en la reali- ECONOMICO DESTRUYE
dad como un reflejo de la profundizacién del nuevo modelo LO ALCANZADO
economico, que destruye lo poco que va quedando del ante- POR LA LUCHA SINDICAL
rior, alcanzado a través de la lucha sindical de los setenta, con DE LOS ARNOS 70

la imposicion de la “empresa difusa” y con el objetivo mani-
fiesto de reducir los costes laborales por medio del recorte de
derechos de los trabajadores y trabajadoras. Asi, en la mayoria
de las ocasiones, los expedientes de regulacion de empleo tem-
porales se utilizan por la empresa como una medida de presion
en la negociacion de un convenio colectivo, efectivamente con
la intencion de rebajar las condiciones de trabajo, a través de la
amenaza de la existencia de un excedente de plantilla*?, como
medida de presion frente a una huelga®, o , directamente,
los expedientes se utilizan como una “herramienta de flexi-
bilidad” —dice la empresa— frente a un excedente de plantilla,
como manera de sanear sus cuentas*.

(22) De esta manera, el 16 de marzo de 2004, después de una huelga exitosa de casi los 14.000 empleados de Seat (filial
espanola del Grupo Volskwagen), en lucha por la negociacién de su convenio colectivo, la empresa solicit6 la suspension
temporal de los contratos de 415 empleados durante un afio (desde el 1 de mayo hasta abril de 2005), medida que sélo se
haria efectiva “si no hay acuerdo en el convenio” (portavoz de la empresa). La empresa reclamaba introducir en el convenio
medidas de flexibilidad porque “Seat hoy carece de ellas, y si hay una excedente de plantillla, aprovechamos un mecanismo
legal como es el expediente de regulacion de empleo”. Vid, en el Diario El Pais de 22 de marzo de 2004. El ERE se retird
cuando se introdujeron las medias de flexibilidad en el convenio colectivo (Diario El Pais de 28 de marzo de 2004), siendo
paraddjicamente una de esas medidas que los trabajadores/as tenian la obligacién de trabajar algunos sabados mas.

(23) El 30 de abril de 2002, se convoc6 una huelga en el sector del metal en Navarra, que fue desconvocada poco después
de que la empresa Volkswagen anunciara un ERE temporal. En el ano 2004, de nuevo, frente a una huelga convocada para
el 30 de marzo por el sector del metal en Navarra, Volkswagen respondi6 presentando un ERE temporal, que finalmente fue
retirado cuando los sindicatos hubieron desconvocado la jornada de huelga. La utilizacién de los EREs en este sentido serian
una especie sui generis de cierre patronal.

(24) Un sector que ha utilizado los expedientes de regulacién para sanear sus cuentas ha sido el del automoévil, sector que
se halla en plena expansién, pero que prefiere producir en paises del Sur, donde los costes de mano de obra son mucho
menores. Asi, en el ano 2003, Seat presentd un ERE de suspensién temporal de contratos que afecté a 9.000 de sus 14.000
trabajadores o la empresa Ford que presentd también un ERE para la suspension temporal de empleo de mas de 400 em-
pleados. Nissan o Iveco-Pegaso han apostado directamente por los expedientes extintivos.
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Me parece oportuno ilustrar mis palabras con otro ejemplo concreto™. Los hechos se
desarrollan durante el aio 2002 en la empresa privada mas importante de Navarra, la
VOLKSWAGEN NAVARRA, SA, que ocupa entonces a unos 20.000 obreros y obreras. La
empresa propone un expediente de regulaciéon de empleo (ERE) que suspendera los con-
tratos de trabajo durante tres dias con causa en dos noticias contradictorias. Por una parte,
se conoce que posiblemente se incorporara un lote de produccion extra del modelo de
vehiculo Seat Ibiza a la factoria navarra y, por otro, se anuncia la necesidad de reduccion
de produccién en la planta a causa del descenso de ventas del Grupo en el mercado eu-
ropeo. Por tanto, el mensaje es “hay trabajo, pero el contexto no es bueno”, por lo que
se justifica una suspension contractual de tres dias. “Pero el expediente de tres dias era
tan solo el comienzo del conflicto”?¢. Empiezan las negociaciones entre la empresa y los
sindicatos integrantes del comité de empresa. Por su parte, los medios de comunicaciéon
también juegan su baza y, pocos dias después de la propuesta empresarial de suspen-
sion, los titulares de los periddicos anuncian que la empresa, ante la previsible bajada
de la produccién, pronostica la reducciéon de su plantilla en 500 trabajadores y anade
la ampliacién del cierre de tres a cinco dias. Sin embargo, la empresa admite que existe
una solucién para ese excedente de plantilla menos traumatica que el despido, pasando
siempre por la suspensién de cinco dias. Asi, el comité de empresa propone la aceptacion
de las cinco jornadas”’, resolucién que firman con el Gnico compromiso empresarial de
no presentar el expediente de crisis hasta que no se hayan agotado las negociaciones en
torno a las medidas de flexibilidad laboral con el fin de acomodar la plantilla a las previ-
siones de produccién. El plazo se cumple y la empresa presenta un ERE extintivo para 590
trabajadores fijos de plantilla, pero, una vez mas, plantea una alternativa al expediente y
es, curiosamente, la reduccion de la jornada y el salario en un 10% de acuerdo a las nue-
vas previsiones de produccién. En definitiva, se aprovecha una situacién coyuntural del
mercado para modificar el convenio colectivo, utilizando el expediente de regulaciéon de
empleo, primero suspensivo y luego extintivo, como una amenaza en la negociacion de
los nuevos criterios de flexibilizacion laboral o, mas propiamente dicho, de recortes de
derechos laborales, como son una reduccién de jornada y de salario.

El tiempo ha demostrado que aquello que se utiliz6 como medida disuasoria, de presion,
para negociar a la baja las condiciones de trabajo por parte de la empresa, luego ha sido
llevado a cabo y, ademas, en condiciones peores para los trabajadores/as*. Asi, en el
ano siguiente, 2003, se aprueban siete expedientes suspensivos de regulacién de empleo
(1.500 trabajadores afectados) que supusieron una suspensién de entre 10 y 27 jorna-
das. Parece que no eran suficientes los cinco dias de suspensiéon de 2002. En efecto, un
afio mas tarde, el 13 de marzo de 2004, la empresa volvio a presentar un expediente de
regulacion de empleo de suspension de 21 dias para toda la plantilla, con el argumento

(25) Para el relato de esta experiencia me remito a la valiosa aportacién de PEREZ CAPITAN, L. en “Volkswagen Navarra
2002: crénica de un conflicto”, Revista de Derecho Social, num. 21, 2003, pags. 209-223.

(26) PEREZ CAPITAN, L., op.cit., pag. 213.
(27) Con el voto favorable de CCOO y UGT, la abstencién de LAB y los votos en contra de ELA-STV y CGT.

(28) Se enfrentan a la suspensiéon de una relacién laboral con una jornada ya reducida y con menor salario.
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de “la bajada de ventas y por otras causas que puedan venir derivadas de conflictos con
proveedores, ademas de previsibles problemas de suministro a causa de la huelga del sec-
tor del metal de Navarra del proximo dia 307*°. La huelga fue desconvocada y el ERE, por
el momento, retirado®°.

Y asi, una institucién juridica como la suspensién de los contratos de trabajo, cuya mi-
sién parece ser dotar de la maxima estabilidad al vinculo contractual, porque “lo que en
un contrato de otra naturaleza determinaria posiblemente su terminacion, en el contrato
de trabajo supone tnicamente una interrupcién de su continuidad®!, resulta que, en la
practica, cuando se enmarca dentro del contexto socioeconémico neocapitalista, a veces,
no supone mas que la créonica de una extinciéon anunciada con una larga agonia ya a sus
espaldas.

Finalmente, en relaciéon con el segundo aspecto que quiero tratar, la prestacion de des-
empleo con causa en la suspensién contractual, se debe resaltar que estas situaciones,
que no son voluntarias, suponen una merma de derechos en cuanto a las prestaciones
de desempleo futuras que, salvo casos contados, como acabamos de ver, serdn el sino de
la mayoria de estas situaciones. En este sentido, si se comparan las cargas que sufren una
y otra parte de la relacién laboral suspendida, el balance resulta inclinarse hacia la parte
débil, el trabajador o trabajadora, que ademas es supuestamente el que debe ser protegido
por la ley en virtud del principio de estabilidad en su empleo®’. Pero, en ese caso, no hay
garantia ninguna, ni compromiso empresarial, de que la relacién no se vaya a volver a
suspender o extinguir en el futuro. Si se vuelve a suspender o se extingue, el trabajador/a
se encuentra en una situacion delicada en funcién de cudnto haya consumido previamen-
te de su prestacion de desempleo originaria o cuanto tiempo haya transcurrido desde la
ultima suspension contractual y, por tanto, haya podido seguir cotizando. Si acudimos,
de nuevo, al ejemplo de la Empresa Volskwagen, aquellos trabajadores/as que vieron sus-
pendida su relacién laboral durante cinco dias en 2002, y otros tantos dias en 2003, a
partir de ese momento y hacia el futuro, tendran derecho o a la prestacién de desempleo
que causaron entonces (2002) o a la prestacion de desempleo para la que han cotizado
después del ultimo periodo de suspension. Es decir, en el supuesto bastante factible de
que un trabajador/a de aquéllos sea objeto de un ERE suspensivo o extintivo en el futuro,
disfrutard de lo que le reste de la prestacion causada entonces (2002) o de la causada por
su cotizacion desde la ultima suspension, mientras que lo razonable seria que se sumaran
los dias cotizados antes y después de los posibles periodos de suspension para obtener una
prestacion. Es una forma de recortar la duracién de la prestacién por desempleo, que se
constata también en el caso de reduccion de la jornada, porque no sélo esos periodos par-
ciales de desempleo van consumiendo la prestacién, sino que ademas los dias consumidos
por desempleo parcial se computan como dias enteros y no como dias parciales.

(29) Asi lo explic6 SANCHEZ BRUNA, Presidente del Comité de Empresa, que considera el ERE temporal “como una medi-
da precipitada, desproporcionada e inadmisible (...) cuando hace poco nos comunicaron que somos los primeros del ranking
en cuanto a calidad, ventas al cliente, productividad y otras cuestiones”. Vid. en el Diario El Pais de14 de marzo de 2004.

(30) Informacién suministrada por el Diario El Pais de 27 de marzo de 2004.

(31) MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, Tecnos, Ma-
drid, 2003, pag. 686.

(32) Para mayor abundamiento, PEREZ REY, J., Estabilidad en el empleo, Trotta, Madrid, 2004.
[45] oo
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Y, por la parte empresarial, aquello que asume como carga extraordinaria es pagar su
parte de las cotizaciones sociales del trabajador durante el periodo de suspensién y, por
supuesto, acreditar de modo suficiente que la suspensién es necesaria, coyuntural y en
beneficio de la viabilidad futura de la empresa. Imaginemos qué carga es para una empre-
sa asumir cinco o mas dias de cotizaciones sociales, cuando se esta ahorrando los salarios
de esos mismos dias. Por tanto, se puede afirmar que las contraprestaciones para una y
otra parte de la relacion laboral son bastante desiguales, sufriendo la parte trabajadora una
merma en su prestacion de desempleo bien importante.

En fin, mientras las empresas se sanean para ser mas competitivas en un mercado global,
las cuentas publicas asumen sus efectos “colaterales”, y los intentan neutralizar, por el
conflicto social que generan, a través de una cierta proteccion social. Pero, los expedientes
de regulacién de empleo, por su gran incidencia®’, suponen un gasto muy alto para el
erario publico, a lo que el poder ejecutivo, a través de sus reglamentos®*, ha respondido
con férmulas —como la que hemos tratado aqui— que cargan sobre las espaldas de la clase
trabajadora parte de sus costes, ya que la cuantia y la duracion de las prestaciones a las
que deberian tener derecho se ven reducidas. De manera que son los trabajadores y las
trabajadoras, los que con su trabajo y sus cotizaciones sociales contribuyen no sélo al
sostenimiento del Sistema de Seguridad Social, que no les protege como deberia, sino
también a la “viabilidad” presente y futura de la empresa.
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NOVEDADES Y LECTURA “COMUNITARIA” DE LA LEY 38/2007: PARTICULAR INCIDENCIA EN LOS DERECHOS

DE INFORMACION Y CONSULTA

La Seguridad Social francesa propone un mo-

Asimismo, se examina la nocion de prestacion

delo de proteccion familiar completo que bien  familiar, en la que tiene cierta incidencia el

podria servir de ejemplo para responder a la
demanda de las familias espanolas. Partiendo
de esta idea, y sin perder de vista el actual re-
planteamiento que estd sufriendo esta protec-
cion en Francia, en este trabajo se analizan sus
principales elementos. Es importante ahondar
en el concepto de hijo a cargo que incluye a to-
dos sin diferencia, incluyendo a los acogidos.

Abstract

THE PROTECTION OF THE FAMILY IN THE FRENCH SOCIAL

modelo de gestion separada del sistema. Por
ultimo, el criterio elegido para estudiar las
diferentes ayudas ha sido su agrupacion de
acuerdo con sus principales objetivos: la aten-
cion a las familias numerosas, la asistencia a
los hijos menores de tres anos, la promocion de
la escolaridad, el amparo de los grupos mono-
parentales y la lucha contra la pobreza.

SECURITY. A MODEL FOR THE SPANISH SYSTEM

The French Social security proposes a complete
model of family protection that well could ser-
ve of example to respond to the demand of the

Spanish families. Leaving of this idea, and wi-
thout losing sight the current approach that is
suffering this protection in France, in this work
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are analyzed its main elements. It is important
to deepen in the concept of children in charge
that includes all of them without difference,
including those taken in. Also, the notion of fa-
mily benefit is examined, in which has certain
incidence the administration pattern separa-
ted from the system. Lastly, the choosen crite-

Sumario:

rion to study the different benefits has been its
association according with its main objectives:
the attention to the numerous families, the
attendance to the children smaller than three
years, the promotion of the schooling, the pro-
tection of monoparental groups and the fight
against the poverty.

I. Introduccion. II. El concepto de familia en el derecho de la Seguridad Social francesa.

I. INTRODUCCION

En la actualidad se estd asistiendo a un importante cambio de roles sociales de la familia
que provocan nuevas necesidades en el desarrollo de sus funciones. Estas modificaciones
no pueden ser ignoradas por las politicas ptblicas que deben colaborar en la facilitacion
de la conciliacién de la vida familiar, personal y laboral de los ciudadanos. En este ambito,
son fundamentales las medidas reguladas en el ambito de la Seguridad Social.

El sistema actual de la Seguridad Social espanol no responde a las necesidades planteadas
por los grupos familiares. Las ayudas concedidas distan mucho de cumplir el mandato a
los poderes publicos de conceder proteccion social adecuada que recoge el articulo 39




de la Constitucion'. Es por esto que se entiende preciso el estu-
dio de la atencién concedida a la familia por otros sistemas de
nuestro entorno con el fin de disponer de ejemplos para una
posible reforma futura en esta materia. En concreto, se ha ele-
gido el andlisis del modelo francés por entender que dispensa
una atencion completa que trata de cooperar con la institucion
familiar en el desenvolvimiento de sus funciones diarias®.

Las prestaciones familiares en Francia surgieron a partir de la
necesidad de completar los salarios de los trabajadores?, insufi-
cientes sin lugar a dudas, que no garantizaban el sostén de las
familias, sobre todo cuando éstas eran numerosas. Ademas de
esta finalidad, igualmente influy6 en su aparicién la busqueda
de objetivos natalistas. De esta forma, el inicio de la proteccion

a la familia en este sistema no dista en mucho de la causa de EN 1978 EL SISTEMA
aparicion de estas ayudas en Espafia. Lo que si ha sido diferente FRANCES SUPRIMIO
es la evolucion posterior de la atencién, tanto desde el punto LA CONDICION LABORAL
de vista cualitativo como cuantitativo. PARA ACCEDER

De acuerdo con este origen, las prestaciones familiares france- A LAS AYUDAS

sas se concedieron en un principio a quienes realizaban acti-
vidad profesional. Aunque con anterioridad ya se habia redu-
cido la importancia de este requisito en algunas prestaciones
concretas, fue en 1978 cuando se supera esta caracteristica y se
suprime la condicion laboral para acceder a las ayudas®. Des-
de este momento se van a regular estos beneficios dentro del
ambito de la proteccién no contributiva, reconociendo un de-
recho subjetivo a todos los ciudadanos que cumplan las demas
condiciones marcadas por la norma.

En todo caso, como es logico, la excepcion a esta regla son las
prestaciones familiares que se relacionan con la actividad pro-
fesional de los beneficiarios. Es decir, los supuestos en que la

(1) Incluso después de la publicaciéon de la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la que se establece la deduccién por
nacimiento o adopcién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la prestaciéon econémica de pago tnico de la
Seguridad Social por nacimiento o adopcién (BOE num. 275, de 16 de noviembre de 2006).

(2) No obstante, aun siendo un modelo bastante mas completo que el regulado en Espafia, se ha descrito en ocasiones
como insuficiente, entendiendo que queda lejos de conseguir una protecciéon completa de las necesidades de las familias.
Vid. LABORDE, J.P, “Las prestaciones familiares en Derecho francés: Nocién y tipologias”, Seguridad Social y familia, La ley-
Actualidad, 1999, pag. 57.

(3) Sobre el particular se puede consultar, PIPPI, F., De la notion de salaire individuel a la notion de salaire social, Bibliotheque d’ouvrages
de Droit Social, tomo VIII, Paris, 1966.

(4) En el sistema espafiol de la Seguridad Social no fue hasta la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones espe-
cificas en materia de Seguridad Social, cuando se reconocio la naturaleza no contributiva de las prestaciones familiares. No
obstante, esta condicion ya habia sido apuntada con anterioridad por la Ley 2/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y
Racionalizacion del sistema de la Seguridad Social.
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proteccion dispensada surge directamente del abandono o reduccién de la actividad para
dedicarse al cuidado de los hijos, en el mismo sentido que la ayuda no econémica por
hijo a cargo que se regula en el sistema espafol.

Por otro lado, con independencia de que luego se profundice en esta cuestion, hay que
mencionar que otro de los requisitos empleados en el acceso a las prestaciones familia-
res es la carencia de recursos. Aunque no se regula como un requerimiento general, no
obstante el derecho a un gran ntimero de beneficios se condiciona a que el beneficiario
demuestre que sus ingresos no superan cierto umbral. Con esta circunstancia se da co-
bertura a un objetivo de redistribucion vertical de la renta entre los grupos familiares®.
Esto es, a una distribucién desde las familias con mdas patrimonio hacia las que poseen
menos.

Dicho sometimiento a los limites de ingresos como condiciéon de acceso a las presta-
ciones familiares estd creando un mayor debate en Francia. La necesaria reduccién de la
atencion de la proteccién a la familia que algunos predican, debido al déficit del sistema
de la Seguridad Social, pasa mas que por disminuir el numero de prestaciones por elevar
los topes de rentas que expulsan del derecho a la proteccién.

Partiendo de estas premisas, a continuacion se va a realizar el analisis propuesto. Se ini-
ciard este estudio con el necesario acercamiento al concepto de familia en el dmbito de
Seguridad Social y la delimitacién de las prestaciones familiares en Francia. Posteriormen-
te, se pasara al examen de los beneficios concretos. El hilo conductor elegido para esta
aproximacion es su clasificacion por objetivos. Para finalizar se aportan dos anexos con
el fin de colaborar en la comprensién del contenido de cada una de las ayudas incluidas
en este ambito.

II. EL CONCEPTO DE FAMILIA EN EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
FRANCESA

Para una mejor comprension del concepto de prestacion familiar parece conveniente ini-
ciar este andlisis con un estudio somero de la nocién de familia en el dambito de la Segu-
ridad Social francesa. Hay que partir de la importancia de esta institucién en la sociedad
francesa que se refleja en la legislacion, tal y como se recoge en la Ley de 25 de julio de
1994, relativa a la familia, que reafirma el valor de esta agrupacion. Asimismo, es impor-
tante poner en evidencia que la norma trata de adaptarse continuamente a los cambios
sociales. Como ejemplo de esta afirmacion, se puede sefalar la reciente inclusiéon en 2007
de la regulacion del régimen de concesion de las prestaciones familiares cuando el hijo
convive en residencias alternativas, realidad social muy comun en el supuesto de familias

(5) DUPEYROUX, J.J., Droit de la sécurité sociale, 14* ed., Dalloz, 2005, pag. 699.
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en las que se ha producido la ruptura de la relacién entre los progenitores®. O también
la especial atenciéon concedida a las familias monoparentales, es decir, aquellas que se
encuentran encabezadas por un solo progenitor, a las que se otorgan ciertas prestaciones
especialmente disefladas teniendo en cuenta sus problemas’.

En todo caso, no hay que perder de vista que el concepto familiar en Francia, como en
el resto de los paises cercanos, no es cerrado, sino que se trata de una nocién abierta y
en perpetua evolucion desde diversos puntos de vista: la relacién entre sus miembros, el
numero de sus componentes, las funciones que asumen, entre otros. Todos estos cambios
no pueden ser obviados por la legislacién, sino muy al contrario deben ser asumidos,
tratando de colaborar en sus nuevas relaciones.

R) El papel de la mujer dentro de la familia

En este punto, es fundamental el analisis de la tendencia histérica de las prestaciones fa-
miliares a provocar que la mujer abandone su actividad laboral para dedicarse al cuidado
directo de su familia. Se han concedido ciertos beneficios de acuerdo con esta opcion, con
lo que parecia que se premiaba esta decisién frente a la continuacién del trabajo, conci-
liandolo con la vida familiar.

No obstante, a partir de las sesiones del Congreso de 2003 se inicia un cambio en la ideo-
logia perseguida. Se present6d una propuesta de modificacion de la politica familiar, que
rompia con la anterior tendencia descrita®. Consistia en conceder a cada hogar con hijos
menores de 3 afios una cuantia determinada sin tener en cuenta la condicién de laborali-
dad. Asi, cada unidad familiar elegiria la forma de invertir este beneficio: cuando se optase
por que la mujer desempefiase su trabajo fuera del hogar, se podria emplear en el pago de
quien se encargarse del cuidado del hijo. Al contrario, si la decision era la permanencia de
la madre en la casa, dedicandose a la atencién directa del descendiente, esta ayuda com-
pensaria los ingresos perdidos por no ejercer actividad laboral’.

Con posterioridad esta idea fue acogida en la regulacién de las prestaciones familiares'?,
aunque matizada, de forma que se incluyeron las dos tendencias presentadas en relacién a
la condicién laboral de la mujer. Por un lado, existe en la actualidad un beneficio que bus-
ca facilitar la incorporacién de la mujer al mundo laboral a través de la concesion de una
ayuda con el objeto de contratar a un cuidador para los hijos en el supuesto de que ambos

(6) Decreto 207-550, de 13 de abril, relativo a las modalidades de calculo y pago de las prestaciones familiares en caso de
residencia alternativa de los hijos en el domicilio de cada uno de los progenitores y que modifica el Codigo de la Seguridad
Social.

(7) Es la denominada Allocation de parent isolé.
(8) Esta propuesta fue presentada por la diputada Colette Codaccioni.

(9) Sobre el particular se puede consultar, GRIGNON, “A propos de I'allocation parentale de libre choix”, Recherches et Pre-
visions, num. 36/1994.

(10) Fue introducida por la Ley de 18 de diciembre de 2003.
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progenitores trabajen fuera del hogar''. Por el otro, se protege a quien decide abandonar
su trabajo de forma total o parcial para dedicarse al cuidado de un menor de 3 afios, la
mujer en el mayor numero de casos, a través del reconocimiento de una cuantia que com-
pensa en parte la pérdida del salario'”. En el mismo sentido, se otorgaba otra prestaciéon
que consiste en un ayuda durante un aio para quien decide dedicarse al cuidado de un
hijo enfermo, que haya sufrido un accidente o se encuentre discapacitado'?.

En esta linea, en principio con la combinacion de estos dos tipos de ayudas no existe in-
gerencia publica en las decisiones de las familias sobre su modelo de cuidado de los hijos.
Dicho en otras palabras, se evita que finalmente sea una cuestion econémica, patrocinada
por el propio Estado, la que imponga la opcién del modelo familiar. En cualquier caso,
se trata de proteger la libertad del ciudadano, evitando el intervencionismo publico. Se
debe conceder el acceso a medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral de distinto
corte, pero sin fomentar la decisién de los sujetos por un estilo de vida concreto.

No obstante, esta afirmacién no es totalmente cierta, ya que los requisitos de acceso a la
ayuda concedida cuando se abandona la actividad laboral son de menor entidad que los
exigidos para el beneficio reconocido para contratar un medio de cuidado para los hijos
ajeno al familiar. Asi, en el primer supuesto, la obtencién de la prestacién no se encuentra
sometida a condicién de recursos, esto es, se otorga con independencia de las rentas fami-
liares, aunque si se exige el cumplimiento de cierto plazo de carencia en el sistema de la
Seguridad Social. Mientras que en el segundo caso se recibe la cuantia dependiendo de los
ingresos de las familias. En definitiva, en cierto modo se sigue fomentando en mayor me-
dida la opcién del abandono del trabajo para dedicarse al cuidado directo de los hijos'.

B) El concepto de hijo a cargo en el derecho francés

a) La proteccion de todos los hijos y los acogidos

En el sistema de Seguridad Social francesa se entiende como carga tanto a los hijos le-
gitimos, naturales o adoptados, asi como a los acogidos. De esta manera, la nocién em-
pleada es mds amplia que la del derecho espafiol que s6lo reconoce a los efectos de la
proteccion de las prestaciones familiares a los hijos y no a los acogidos. No obstante, una
primera aproximacion a esta cuestion se encuentra en la introduccion por la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectividad de mujeres y hombres, que
declara el derecho a la prestacién de maternidad y paternidad en caso de acogimiento, en
todas sus modalidades (preadoptivo, permanente y simple). Esta opcién parece adecuada

(11) Complement de libre choix du mode de garne. Con anterioridad a la creacion de este beneficio, en la misma linea, se regulaba
una prestacién concedida con el fin de contratar a una persona para que cuidase de los hijos en el domicilio (Aide pour I'emploi
d’une assistance maternelle agree)

(12) Se trata del Complement de libre choix d’activite.
(13) Ldllocation de présence parentale.

(14) Por otro lado, la norma fiscal también busca principalmente este objetivo, ya que incluye determinadas ventajas para
las familias con un solo miembro en activo, penalizando, por tanto, el trabajo femenino.
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puesto que todos ellos pueden provocar idénticos costes en las
familias que los hijos, y es la compensacion de estos gastos lo
que se trata de atender con estas ayudas.

Por lo tanto, en las prestaciones familiares en Francia se busca
conceder la proteccién a quien realmente asume la carga efec-
tiva y permanente del nifio, sin valorar realmente el nexo fami-
liar que les une (hijos o acogidos)'*. De esta forma, serd preciso
determinar en primer lugar quién asume la carga, para con
posterioridad establecer quién tiene el derecho a la proteccién.
Esta cuestion plantea a veces graves problemas a nivel probato-
rio. Asi, no sélo pueden asumirla los padres, sino también un
tercero, por ejemplo, una institucion, a cual se le podria conce-
der el derecho a la prestaciéon generada por el menor.

Por otro lado, no es dificil determinar quién asume la carga
efectiva y permanente en el caso de hijos que conviven con
ambos padres, hecho que se presume a la hora de conceder la
proteccion. Surgen mayores conflictos en los supuestos en los
que los progenitores se separan o divorcian, puesto que debe-
ra elegirse cudl de ellos debe percibir el beneficio. En princi-
pio, se presume que es la madre quien asume este papel. Esta
solucion se ha impuesto debido a la dificultad en algunos su-
puestos de identificar quién realmente asume la carga efectiva
y permanente. En esta direccion, la legislacién también se ha
ocupado recientemente de establecer el reparto de las presta-
ciones familiares en el supuesto de que los hijos permanezcan
por temporadas con los padres.

A estas dificultades descritas se une el conflicto de establecer
qué se entiende por carga estable y permanente. En principio
dicha carga no sélo se valora desde el punto de vista finan-
ciero, es decir, desde la perspectiva de quien asume los costes
del sujeto, sino que se amplia a otras circunstancias como las
labores de cuidado directo y tutela'®.

En definitiva, con la regulacién mencionada se ha buscado en
parte la sustitucién de la idea de proteccién a la familia y a la
filiacién por la atencién de la carga que supone el cuidado de
un menor. En cierto modo, se han decantado por conceder
un derecho al menor, cuasi personal, mas que una asistencia

(15) Articulo 513.1 del Codigo de Seguridad Social francés.

SE CONCEDE
LA PROTECCION A QUIEN
REALMENTE ASUME
LA CARGA SIN VALORAR
EL NEXO FAMILIAR
QUE LES UNE

(16) Circular de la CNAF, num. 96- 46, de 22 de noviembre de 1994. Al contrario, vid. Cour de cassation sociale de 25 de

noviembre de 1993 (RJS 2/1994, 187).
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al grupo familiar al que pertenecen'’. Partiendo de la idea de que las prestaciones se
conceden a los progenitores por asumir la carga de sus hijos, pero también se reconoce a
terceros cuando son quienes tienen a los menores a su cargo, parece que los verdaderos
propietarios de las prestaciones son los nifios, mientras que los progenitores o tutores
serian los usufructuarios y garantes de los beneficios, en nombre de estos ultimos'®.

No obstante, esta afirmacion se contradice por la exigencia de ciertos requisitos para
acceder a la proteccién analizada. Asi, por ejemplo, muchas prestaciones demandan la
carencia de renta de los progenitores para optar por el derecho. Por otro lado, la atenciéon
concedida en el supuesto de que los hijos queden huérfanos se pierde cuando el progeni-
tor superviviente se casa o vive maritalmente'”. Ninguna de estas dos condiciones parece
respetar la afirmacién realizada anteriormente sobre que las prestaciones familiares son
derechos de los nifios, puesto que, en otro caso, se les concederia el amparo, sin sopesar
las circunstancias anejas a sus progenitores. Dicho en otros términos, se puede deducir
que los beneficios analizados en Francia no han conseguido independizarse completa-
mente de la idea de la proteccién a la familia, como en un primer momento parece que
se perseguia.

b) La edad como elemento de proteccion

En general, la edad establecida hasta la cual se entiende que el hijo o acogido es una carga
a los efectos de la Seguridad Social es de 16 afios. Este limite viene determinado por el
momento hasta el que la ensefianza es obligatoria y, consecuentemente, hasta el cual esta
prohibido desarrollar actividad laboral. No obstante, en una reciente modificacién se ha
elevado hasta 20 afios cuando se demuestra la ausencia de ingresos en cantidad superior
al 55% del salario minimo. Esta tendencia se inserta en la linea determinada por la Unién
Europea de ampliar el limite de edad hasta la que debe protegerse a los hijos.

En este sentido, las prestaciones familiares espafolas quedan lejos de la edad marcada en
la Seguridad Social francesa, esto es, 18 afios, sin que por encima de este momento pue-
da considerarse como carga con independencia de los ingresos de los que disponga. Sin
embargo, al contrario, en el supuesto de proteccion por orfandad, incluida como parte de
las prestaciones familiares en Francia, se otorga el beneficio hasta edades mas avanzadas
como son los 22 y los 24 afios, respectivamente, para los huérfanos simples y para los
absolutos.

En cualquier caso, siguen existiendo voces que abogan por la necesaria ampliacion de la
proteccion a todos los hijos sin marcar ninguna edad, siempre que dependan de los pa-

(17) MONEGER, V., “La convention de I'ONU sur les droits de I’enfants”, Revue de Droit sanitaire et Social, 1990, pag. 275. DEL-
BARD, D,, “La convention internationale des doits de 'enfant et le principe fondamental de protection de !'enfant en droit
francais”, Revue de Recherche Juridique, nim. 2/2001, pag. 907.

(18) HUDE, “fconomie, société et politique familiale”, Droit Social, mai 1997, pag. 445.

(19) Es la actual allocation de soutien familial que ha sustituido desde 1984 a allocation d’orhelin.
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dres y no tengan ingresos propios, dada la evolucién social de Francia, donde al igual que
en Espafla, cada vez se continta en el hogar familiar hasta edades mas avanzadas.

Ademas del asunto de los limites, la edad también juega un papel importante en ciertas
prestaciones, dado que algunos beneficios se conceden a los progenitores con hijos me-
nores de 3 anos. Parece que esta opcion se basa en los mayores problemas de cuidado que
tienen estos hijos, dadas sus necesidades propias como la mayor dificultad de acceso a la
educacién. Se concede una prestacion, que es una de las principales del sistema, por los
hijos desde su nacimiento hasta que cumplen 3 afios con el fin de atender sus especiales
necesidades®’. En esta misma linea, se puede mencionar la proteccion dispensada desde
el sistema fiscal espafol para todas las mujeres trabajadoras con hijos menores de 3 aflos
como ayuda para su cuidado, que ha elegido este sentido de la proteccion®'.

¢) La condicién del niimero de hijos de las familias

Para el acceso a algunas de las prestaciones familiares en el sistema francés se tiene en cuenta
el numero de sujetos a cargo que tienen las familias. En algunos casos, solo se concede la
atencion cuando existen al menos dos hijos o acogidos y, en otras ocasiones, se exige que
sean tres. Esta demanda se relaciona, por una parte, con elementos relacionados con objetivos
natalistas, es decir, con la idea de apoyar a las familias mds numerosas; mientras que en otras
situaciones tiene su origen en considerarla una forma de limitacién del derecho, cuando se
entiende que no es posible conceder a todos los grupos sin establecer otros requisitos.

En cualquier caso, esta condicion plantea importantes problemas practicos. Asi, por ejem-
plo, una primera cuestion es la determinacién de la forma de contabilizar a los hijos
cuando no viven todos con el mismo progenitor, cuando los padres han cesado su convi-
vencia. En este caso, habrd que estar al elemento fundamental para conceder las prestacio-
nes familiares en Francia, es decir, a la asuncion de la carga efectiva y permanente de los
descendientes. De esta manera, se contabilizaran sélo los que realmente estén conviviendo
con cada padre a la hora de reconocer los beneficios a cada uno de ellos*.

III. LA NOCION DE PRESTACION FAMILIAR EN EL DERECHO FRANCES

El concepto de prestacion familiar en Francia es mas amplio que el mantenido general-
mente en el sistema de Seguridad Social espaiiol”. Asi, como a continuacién se vera, junto

(20) Es la prestation d’accueil du jeune enfant (PAJE).

(21) En la Ley de Financiacién de la Seguridad Social (LFSS) de 2008 se incluye como novedad la concesion de la cuantia
de la prestaciéon denominada rentrée scolaire, otorgada como ayuda a la escolarizacion, segtn tramos de edad. La justificacion
de esta modificacion se encuentra en la variacion del gasto escolar de acuerdo con esta variable.

(22) Otra de las condiciones para acceder a las prestaciones familiares es la residencia en territorio francés. No se tiene
en cuenta la nacionalidad de los protegidos, sino que habiten en Francia. No es posible exportar los beneficios cuando los
hijos se encuentran en otros Estados, excepto en los supuestos de estudios de los extranjeros o cuando €stos se encuentran
en algtin pais de la Unién Europea o con el que se haya firmado convenio internacional al respecto.

(23) Sobre la conceptuacién amplia de las prestaciones familiares, vid. BLAZQUEZ AGUDO, E.M., Las prestaciones familiares en el
sistema de la Seguridad Social, BOE, Madrid, 2005, pags. 118 y ss.
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a las clasicas ayudas de mantenimiento o nacimiento, se establecen otras relacionadas con
la vivienda, la educacién, la orfandad, entre otras. En todo caso, hay que advertir que, al
igual que en Espafia, no existe un concepto univoco, sino que la doctrina ha indicado
diversas posibilidades. En concreto, existen tres criterios principales: el exegético, el te-
leolégico y el organico™.

El criterio exegético es aquel que entiende que prestacion familiar es todo beneficio que
enumera el articulo 511.1 del Cédigo de la Seguridad Social francesa. En todo caso, se
ha criticado que este modelo es artificial, ya que ademads de dejar a un lado ayudas que
desde todo punto de vista son familiares, inserta otras que dificilmente pueden calificarse
como tales, en la misma direccion que luego se mencionara para el criterio organico.
En todo caso, se trata de una clasificacién por la que optd el legislador en un momento
determinado®.

Respecto al criterio teleolégico, se entiende que es prestacion familiar toda aquella que
deriva del elemento familiar. La aplicacién de este juicio convierte en demasiado extensa
a la lista de estas ayudas, puesto que son innumerables los beneficios que tienen relacion
directa con esta condicién, o que incluso su cuantia depende en parte de esta circuns-
tancia.

Por ultimo, se baraja el criterio organico, cuya base se encuentra en la naturaleza del 6r-
gano que gestiona las prestaciones familiares. En el sistema de Seguridad Social francesa
existen tres cajas distintas que organizan separadamente las diversas protecciones: la Caja
Nacional de las Ayudas por Enfermedad (Caisse Nationale de la Assurance Maladie), la Caja Na-
cional de las Prestaciones relacionadas con la Vejez (Cuaisse Nationale de la Assurance Vieillese) y
la Caja Nacional de las Ayudas a la Familia (Caisse Nationale des Allocation Familiares). Siguiendo
esta division, se entenderian como prestaciones familiares todas aquellas que sean admi-
nistradas por la tltima de estas cajas.

La dificultad de aceptar el criterio organico, que en un primer acercamiento pareceria
el mas adecuado, es que la Caja Nacional de Gestion de Ayudas a la Familia atrae todas
aquellas prestaciones que no pueden incluirse por su naturaleza en ninguna de las otras
dos organizaciones mencionadas. Asi, por ejemplo, se coordinan por este ente las ayu-
das individuales a la vivienda, a las concedidas a los discapacitados adultos, o incluso la
Renta Minima de Insercion (desde ahora, RMI). De forma que si se elige este modelo se
incluirian ciertos beneficios que en nada se relacionan con elemento familiar debido a
la vis atractiva que califica a este organismo. Por otro lado, esta opcién no es trasladable a
otros sistemas, por ejemplo al espafiol, ya que el modelo de organizacién es totalmente
distinto.

(24) En este andlisis se sigue el estudio realizado por LABORDE, J.P, “Les prestations familiares: pluralité des typologies,
incertitude de la notion”, Revue de Droit Sanitaire et Social, num. 30/1994.

(25) LABORDE, J.P, “Las prestaciones familiares en Derecho francés: Nocién vy tipologias”, op. cit., pag. 59.
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Por Gltimo, otra definicién es la que limita si una prestacion es
familiar segtin el término “carga familiar” que como ya se ha
sefialado, es el que en ultima instancia determina quién tiene
derecho a la ayuda, cuando la asume de forma permanente
y efectiva’. Dicho en otros términos, existe un beneficio a
calificar como tal siempre que éste se destine a paliar la carga
que se le impone a un hogar debido al aumento de los gastos
relacionados con los miembros que lo componen.

Desde esta ultima perspectiva, se podria establecer un con-

cepto de prestaciones familiares basaindose en dos elementos:

Un primero se relacionaria con la familia y otro con la carga.

Siguiendo este criterio, prestaciones como la de viudedad se

quedarian fuera de esta nocién, en cuanto a que su concesion

no se basa en el aumento de gastos de los miembros pertene-

cientes a la institucién familiar, sino que, al contrario, su ori- LA PRESTACION
gen se encuentra en la reduccion de ingresos que deriva de la

muerte de uno de sus componentes”’. En sentido divergente, si DE VIUDEDAD QUEI!A
podria insertarse como tal a la pensién de orfandad en cuanto FUERA DE I',A NOCION
a que en el sistema francés se concede como complemento de DE PRESTACION FAMILIAR
las reconocidas como prestaciones familiares?®.

IV. LOS OBJETIVOS PRINCIPALES
DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES FRANCESAS

Para finalizar este estudio somero de las prestaciones familia-
res en el sistema de Seguridad Social de Francia se van a ana-
lizar las distintas ayudas desde la perspectiva de las finalidades
principales que con ellas se persiguen. En particular, se trata
de cuatro grandes objetivos: la proteccién de las familias nu-
merosas, la atencién de los menores de tres anos, el amparo
especial de los grupos monoparentales y la lucha contra la
pobreza de las familias®.

(26) Se entiende por prestacién familiar toda ayuda, en especie o en natura, cuyo objetivo es permitir la constitucién o de-
sarrollo normal de las familias, pudiendo ser una aportacién regular y permanente para el mantenimiento de sus miembros,
cuya carga ha sido asumida por el jefe de familia o bien una ayuda especial en ciertos momentos de la vida de las familias,
especialmente en el de su creacion, pero independientemente de toda idea de cobertura de un riesgo social. Definicién dada
por la AISS recogida en Droit Social, nim. 5/1957, pag. 308.

(27) Algunos autores han encuadrado la pensién de viudedad dentro de las familiares de acuerdo con lo establecido en una
Ley de 17 de julio de 1980, donde se recoge que este aseguramiento se encuadra en la confeccién de un status social de la
madre, que a la vez se inserta dentro de la politica familiar. No obstante, este beneficio se gestiona en la Caja de Vejez, lo que
lleva a gran parte de la doctrina a excluirla de las denominadas prestaciones familiares.

(28) Sobre las concretas prestaciones, que se incluyen como familiares en el sistema de la Seguridad Social, vid. Anexo 1.

(29) STECK, P, “Les prestations légales de la branche familiale de la Sécurité Sociale a I'orée du siecle”, Recherche et previsions,
num. 68-69/2002, pag. 25.
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R) Primer objetivo: las familias numerosas™

Esta finalidad tiene una relacién directa con las tendencias natalistas origen de las presta-
ciones familiares en Francia. El nimero de familias numerosas, aun con el impulso conti-
nuado de las politicas familiares, se ha reducido de forma paulatina, dado que ha caido la
tasa de fecundidad de modo alarmante. Con lo que en todo caso, se puede concluir que
los beneficios concedidos desde la proteccion social no han sido suficientes para que las
familias asuman los gastos anexos a la carga de los hijos, y menos aun a las preocupacio-
nes aparejadas a este asunto.

Un claro sintoma de la prioridad de las politicas natalistas en la regulacion de las presta-
ciones familiares en Francia es que en la mayoria de ellas se demanda contar al menos con
dos hijos para su acceso y en muchas ocasiones con tres*'.

Asi, por ejemplo, en la prestacion relacionada con el nacimiento de los hijos y concedida
hasta los tres afios (“PAJE”) en sus diversas facetas varia de acuerdo con el ntimero de
hijos de la familia protegida®’. De esta manera, el complemento concedido por el aban-
dono parcial o total del trabajo para dedicarse al cuidado directo de los hijos demanda al
trabajador para acceder al beneficio distinto plazo de carencia de acuerdo con el numero
de hijos que mantiene y la posicién que ocupa entre ellos el que da lugar a la renuncia a
la actividad laboral (2 afios para el 1 hijo; 4 afios para el 2° y 5 afios a partir del 3°). En
2006 se ha ampliado este derecho con la concesién de un importe superior y mejores
condiciones cuando la excedencia tiene una duraciéon de menos de un afo, siempre que
la familia esté compuesta por al menos tres nifos*:.

Ya dentro de las prestaciones por mantenimiento también se busca la proteccion de la
familia numerosa (allocations familial). La ayuda general es concedida a todas las familias
por hijo a cargo desde 1998, antes s6lo se otorgaba a las que tuviesen al menos dos. No
obstante, esta nota sigue teniendo presencia en su regulacién en cuanto a que su cuantia
se determina de acuerdo con este dato: a mas nimero de hijos, mayor proteccién por
cada uno de ellos®*.

(30) STECK, P, “Les famillas nombreuses: clé de la politique familiale ou verrou? Evolutions des aides aux familles nom-
breuses”, Informations Sociales, num. 115/2004, pag. 120.

(31) Le troxiéme enfant est devenu pour raisons tant sociales que démografiques le petit enfant de notre politique familiale
en STECK, P, Les prestations familidles, Coll: Que sais je?, nim. 2771, PUF, 1993, pag. 6.

(32) Esta prestacion se ha regulado en sustitucién de otras cinco (Ley de financiacién de la Seguridad Social de 2003). Sélo
es aplicable para los nacidos después del 1 de enero de 2004, los demds siguen recibiendo la antigua proteccion (la ayuda
concedida desde el primer hijo por todos ellos desde el cuarto mes de embarazo hasta los tres afios del hijo; la ayuda por
adopcién, la ayuda parental de educacion, relativa al abandono de la actividad laboral anterior, la ayuda por cuidado de hijo
a domicilio y la ayuda por empleo de una asistenta maternal).

(33) Incluida por el articulo 86 de la Ley de Financiacién de la Seguridad Social de 2006.

(34) La cuantia de las distintas prestaciones familiares se determina de acuerdo con una Base Mensual (BMAF) que se
determina por decreto y se va actualizando cada ano de acuerdo con el IPC. Respecto a la ayuda concreta aqui analizada, se
concede un 32% de la BMAF por cada uno de los dos primeros, mientras que por los terceros y siguientes se concede un
41% de la BMAF. Este importe se eleva de nuevo para las familias de mas de 3 hijos, ya que se aflade un 9% mas por cada
hijo entre 10 y 15 afos y un 16% por cada uno de los que sean mayores de 15.
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En el mismo sentido, se reconoce la prestacién complementaria de la ayuda anteriormente
mencionada (complement familial) que Gnicamente se concede a las familias con mads de tres
hijos. Por lo tanto, este suplemento busca basicamente apoyar a las familias numerosas,
en tanto que se entiende que con las prestaciones de mantenimiento generales, que ya
son mas ventajosas para ellas que para el resto de los grupos familiares, no se las ampara
convenientemente.

En definitiva, existen prestaciones familiares en Francia que persiguen claramente finali-
dades de proteccién a la familia numerosa, que en muchos sentidos se relaciona de forma
directa con la promocién de la natalidad. En cualquier caso, si se desea promocionar esta
ultima cuestién parece que seria mas efectivo conceder todas las ayudas desde el primer
hijo, dado que asi se incentivaria el deseo de tener los siguientes, con independencia de
que posteriormente se conceda una mayor atencion a los grupos cualificados como nu-
merosos a los efectos de apoyar sus mayores gastos de mantenimiento.

En todo caso, al igual que en Espaiia, la baja natalidad es la nota predominante de la demo-
grafia de Francia, de forma que habra que concluir que la concesiéon de ayudas a la familia
numerosa no es eficaz a los efectos natalistas. Desde esta afirmacion, habra que deducir
que su vocacion sera el premio a las que si consiguen esta categoria y su proteccion a los
mayores costes asumidos al tener un mayor ntimero de hijos a su cargo.

B) Segundo objetivo: la proteccion de los hijos menores de 3 aiios

Muchas de las prestaciones familiares en Francia se conceden a las familias con hijos me-
nores de 3 afios. Esta finalidad tiene una especial incidencia cuando se regulan beneficios
que persiguen facilitar a estos grupos, cuando trabajan fuera de casa ambos progenitores,
el cuidado de sus hijos mas pequefos. La determinacién de esta edad coincide con el
inicio de la etapa escolar, en la que existen ya centros adecuados para su cuidado y ense-
fanza.

Todas las prestaciones incluidas dentro de la ayuda concedida con el objeto de proteger la
acogida de los nifios pequefios se reconocen con el objetivo mencionado (PAJE). Asi, se
reconoce una ayuda a los hijos desde el nacimiento hasta los 3 afos o durante este tiempo
a contar desde el momento de la adopcién®®. La concesién de los complementos para la
libre eleccién de actividad y para libre eleccion del modo de cuidado también se relaciona
con hijos menores de la edad mencionada.

No obstante, recientemente se ha extendido la concesién del complemento de libre elec-
ci6én del modo de cuidado, que antes se concedia por menor de 3 afos, hasta la edad de
los 6 afios. Ademas, se otorga no solo para la contratacién de un cuidador a domicilio,
sino también en el supuesto que en el que se opte por llevar al hijo a una guarderia de

(35) Es destacable que se ha elevado en esta prestacion el montante de la ayuda concedida en caso de adopcién desde 2005,
de esta forma se ha insertado en las politicas familiares un objetivo mads: la proteccién de las familias adoptivas. Vid. Decreto
nim. 2005-1172, de 12 de septiembre, relativo a la mejora de la prima de adopcion de la prestacion de acogida por nino
pequeno.
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las denominadas micro créche, esto es, en las que trabajan como maximo 3 cuidadores y 9
ninos menores de 6 anos*.

C) Tercer objetivo: promocion de la escolaridad

Junto a estos beneficios que se reconocen para proteger a los padres con hijos menores
de 3 afos, existen otras ayudas, que se conceden a los beneficiarios de cualquier otra
prestacion familiar, las cuales consisten en el reconocimiento de cierta cuantia por hijo a
cargo con edades comprendidas entre los 6 y 16 afos. Es decir, se otorga causada por los
hijos en edad escolar (Allocation de rentrée scolaire).

Para acceder a estas ayudas de pago tnico es preciso que los hijos, causantes de la presta-
cion, se encuentren inscritos en un establecimiento publico o privado de ensefianza. De
esta condicién se puede extraer la principal finalidad de este beneficio que no parece ser
otro que el promocionar el cumplimiento de la normativa que establece la obligatoriedad
de la ensefanza en este periodo de tiempo.

En todo caso, el reconocimiento de esta proteccion esta sometido a la demostracion de la
carencia de rentas de los beneficiarios. De esta forma, la finalidad de fomento de la esco-
laridad de los menores se ve matizada por el objetivo de la redistribucion de los recursos
desde las familias con mds medios a las que poseen menos. En definitiva, se estd promo-
cionando que los grupos familiares mas necesitados escolaricen a sus hijos.

D) Cuarto objetivo: la atencion de las familias monoparentales

Existe una prestacion especial de concesion a los grupos familiares monoparentales (allo-
cation de parent isolé), un incipiente tipo de familia que estd en continuo crecimiento. Se trata
de proteger a aquellas instituciones en las que hay un tnico progenitor que sostiene a la
agrupacion. De esta forma, la Seguridad Social francesa ha buscado el acercamiento de la
proteccion a los nuevos modelos emergentes®’.

La prestacion familiar mencionada se reconoce a toda persona que mantiene sola a un
hijo o mads a cargo, o bien se encuentra embarazada en las mismas circunstancias, siem-
pre que sus recursos sean inferiores a las rentas determinadas. Su duracién puede ser de
12 meses consecutivos o continuar hasta que el menor cumpla 3 anos. De modo que se
reconoce como una protecciéon puntual en un momento determinado de necesidad de
este grupo especial.

El mayor inconveniente de su concesion se encuentra en el necesario control de la soledad
del beneficiario que demanda su reconocimiento. El Cédigo de la Seguridad Social fran-

(36) Decreto 2007-959, de 9 de mayo de 2007, relativo a la prestacion de acogida de hijo pequefio.

(37) Recientemente se ha introducido una nueva finalidad a esta prestacién: sera una proteccién subsidiaria al impago de
las pensiones por alimentos. Vid. Decreto 2007- 876, de 14 de mayo.




cesa entiende que una persona estd sola a estos efectos cuando
es viuda, divorciada, separada de hecho o derecho, soltera o
abandonada, sin que viva maritalmente con otro sujeto. Se en-
tiende que esta sola toda persona que no convive con otra y
pone a disposiciéon comun con €sta sus recursos.

Una dificultad aneja es la comprobacion de que realmente no
convive con nadie, por lo que se denuncia el alto fraude de
acuerdo con esta nota en esta proteccién. Para solventar esta
cuestion, se han nombrado unos controladores pertenecientes
a la Caja Nacional de la Gestién de las Prestaciones Familiares,
los cuales vigilan que se cumplan en todo momento las condi-
ciones necesarias para seguir percibiendo la proteccién.

Por otro lado, hay que poner de manifiesto que en todo caso
se estd refiriendo a la convivencia marital y no a otra. Asi, es
posible que se habite con un familiar o amigo con altas rentas
y sin embargo, se acceda a la prestacion y, al contrario, si la
convivencia es con un sujeto sin recursos por el hecho de la
naturaleza de la relacién, ya no podria acceder a la atencién.
En definitiva, esta interpretaciéon puede ocasionar grandes des-
equilibrios en cuanto que se puede impedir la proteccién a
familias que realmente la precisen o concedérsela a otras que
no la precisen.

Esta prestacién se relaciona con la concedida como Renta Mi-
nima de Insercién (RMI), es decir, con la ayuda concedida a
quienes carecen de rentas suficientes para llevar una vida dig-
na. De hecho, existe una relaciéon de continuidad entre ambas
protecciones, puesto que las dos son gestionadas por la Caja de
las Prestaciones Familiares, y se reconoce la primera una vez
que se deja de percibir la prestacién por familia monoparental.
La diferencia fundamental entre ambos beneficios es su im-
porte, siendo bastante superior la concedida en caso de tener
hijos a cargo. En la ayuda familiar se concede una cuantia por
persona y otra por cada hijo que se tiene a cargo.

En otro orden de cosas, se ha criticado el efecto perverso que
puede provocar esta prestacion de desincentivacion en la bus-
queda de empleo, dado que su concesion esta sometida a la ca-
rencia de ingresos suficientes, sobre todo cuando los posibles
trabajos estan remunerados con salarios bajos. Asimismo, esta
critica ya ha sido vertida en relacién a la concesion del RMIL
En todo caso, tampoco se trata de una cuantia suficiente para
poder sobrevivir con holgura y su duracion estd limitada en
el tiempo. La posterior inclusion como beneficiario del RMI

La proteccion de la familia en la Seguridad Social

EL MAYOR INCONVENIENTE
DE LA PRESTACION
SE ENCUENTRA
EN EL CONTROL
DE LA SOLEDAD
DEL BENEFICIARIO
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seguramente tendrda menos influencia en estas cuestiones, ya que, como ya se indico, su
importe es aun mas reducido.

E) Quinto objetivo: la redistribucion de la renta

En la regulacién de las prestaciones familiares se puede optar por dos criterios de con-
cesién: Por un parte, pueden reconocerse a todas las familias con independencia de sus
recursos, es decir, pueden concederse de forma universal. Se trata de regularlas como
prestaciones no contributivas de demogarantia. Por otra, puede decidirse otorgar las ayu-
das solo a los grupos mas necesitados, buscando un objetivo de redistribucién de la renta
entre las familias. Esto es, se pueden regular como beneficios selectivos, de los cuales
unicamente se beneficiaran los que demuestren que precisan del amparo. Aqui se optaria
por incluirlas en el sistema como asignaciones no contributivas.

En el sistema francés, desde los afios ochenta se ha establecido como uno de los objetivos
principales de las prestaciones familiares®®. En este sentido, la mayoria de las prestaciones
familiares se regulan como beneficios selectivos en los que se tiene en cuenta el montan-
te de los recursos de las familias protegidas. Teniendo en cuenta que se debe cumplir el
principio de solidaridad y de reparto de rentas, el legislador ha optado por regular estos
beneficios con el objeto de que contribuyan a la reduccién de las desigualdades entre
las familias. Parece que de este modo se busca un efecto redistributivo de corte vertical.
Dicho en otras palabras, busca distribuir los recursos concediéndose a las familias mas
necesitadas, lo cual se demuestre a través de la prueba de carecer de recursos superiores
a cierto limite establecido legislativamente. No obstante, no hay que olvidar que, como
ya se ha mencionado, también se persigue cierto efecto redistributivo de naturaleza ho-
rizontal en cuanto a que en muchas ocasiones se compensan las cargas familiares de
acuerdo con elementos como el numero de hijos y la edad de éstos.

De esta manera, la politica familiar se establece buscando objetivos de equidad y otras
veces con fines natalistas, los cuales pueden considerarse como incompatibles en algunas
ocasiones. Asi, si se pone mayor acento en la demografia, podran beneficiarse las familias
con recursos superiores, cuando tuviesen un mayor nimero de hijos, aunque no precisa-
sen la proteccion. Mientras que con el objetivo de la redistribucion vertical es posible que
no se atienda a todas las familias que lo precisan, pero al menos se garantiza que las que
reciben los beneficios si los necesitan.

El mayor problema que se presenta en este punto es determinar el umbral de rentas a
partir del cual conceder la atencion a las familias, puesto que si éste se determina dema-
siado bajo se corre el peligro, como ya se menciond, de dejar desprotegidas a familias
pertenecientes a los grupos de clase media que precisan de dicha proteccién para asumir
la carga de sus hijos.

(38) STECK, P, “Prestations familiales et croissance” Informations Socidles, num. 98/2002, pag. 100.
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En concreto, se someten a condiciéon de recursos dentro de las prestaciones incluidas
dentro de las reconocidas por mantenimiento de hijo pequeno (les prestations d"accuei du jeune
enfant), la concedida por razén de nacimiento o adopcién de hijo, la concedida a los hijos
desde este momento hasta los 3 afios de vida. Respecto a los otros beneficios incluidos
en este grupo, no se tiene en cuenta en el complemento concedido para la libre eleccion
de la actividad, que dada su naturaleza obedece a criterios de abandono de la actividad
laboral. Tampoco se valora la condicién analizada para el acceso al complemento de libre
eleccion de modo de cuidado, pero, sin embargo, si se evaltia para determinar la cuantia
determinada a la que se tiene derecho.

Respecto a las prestaciones de mantenimiento, s6lo se somete a este requisito su comple-
mento, mientras que la denominada como general se concede demostrando el desarrollo
de una minima actividad profesional, no por esto se convierte en una ayuda de naturaleza
contributiva, sino que este requisito se mantiene como una mera obligacién. Se concede
a todas las familias, no obstante, se tienen en cuenta los recursos a los efectos de establecer
la cuantia concreta de la atencion.

En el mismo sentido, es preciso demostrar la carencia de ingresos suficientes para el re-
conocimiento de la prestacién otorgada a las familias monoparentales. De modo que su
objetivo de atender a este tipo de familias queda supeditado de nuevo a la finalidad de
atender a los grupos que realmente lo precisan por contar con ingresos insuficientes. Asi-
mismo, se establece como condicién necesaria de acceso a la proteccion la demostracion
de la carencia de rentas suficientes en las prestaciones de alojamiento, que se reconoce
cuando la familia tiene derecho a cualquier otra prestacién familiar, y la concedida como
ayuda de escolaridad.

Ademas, no se exige la demostraciéon de la carencia de recursos en las concedidas para
atender a los incapaces, la de orfandad y la que protege la presencia de los progenitores
en el hogar para cuidar directamente a sus hijos. En el supuesto de la proteccion a los
incapaces la concesion de la atencién esta directamente relacionada con la necesaria pro-
teccion de los incapaces y la cuantia reconocida se determina de acuerdo con el grado de
discapacidad reconocido relacionado con las necesidades de ayuda de una tercera persona
para desarrollar las actividades normales de la vida.

En cuanto a la pension relacionada con la de orfandad (Allocations de soutien familial) se conce-
de a todos los huérfanos de padre y/o madre, los nifios cuya filiacién no ha sido determi-
nada legalmente o aquellos cuyos progenitores no se hagan cargo de sus obligaciones de
su mantenimiento o no paguen su pensiéon alimenticia. Este beneficio tiene como objeto
la cobertura de la disminucién de ingresos del ntcleo familiar. Es curioso que en este su-
puesto en el que ha desaparecido uno de los padres se conceda la proteccién en todo caso,
mientras que en la otrogada para atender a las familias monoparentales, situacién bastante
similar, si se tengan en cuenta los ingresos de la familia.

En cuanto a la atenciéon que se reconoce desde 2000 cuando un progenitor abandona la
actividad laboral para dedicarse al cuidado directo de los hijos durante un ano (Allocation de
présence parentale), debido a enfermedad, accidente o discapacidad, no se somete a condicién
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doctrina

de recurso, dado que el objetivo fundamental de esta ayuda es sustituir el salario perdido
cuando se abandona el trabajo temporalmente. En definitiva, es una medida de concilia-
cién de la vida familiar y laboral.

ANEXO 1

Esquema de las prestaciones familiares en Francia

ESQUEMA DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES EN FRANCIA

PRESTACIONES POR
NACIMIENTO

Les prestations d’accuei du jeune
enfant (PAJE)**

Prima de nacimiento o adopcién

(Prime d la naissanse)

Prestacion concedida desde nacimiento hasta los 3 afios

(Allocation de base)

Complemento de libre eleccién de actividad

(Complément de libre choix d’activite)

Complemento de libre eleccion del modo de cuidado

(Complément de libre choix du mode de garne)

PRESTACIONES DE
MANTENIMIENTO

Prestacion general

(Allocations familliares)

Prestacién complementaria segtin recursos

(Complement familial)

Prestacion de orfandad

(Allocations de soutien familial)

Prestacion para progenitores de familias monoparentales

(Allocation parent isolé)

PRESTACIONES
ESPECIALES

Para hijos discapacitados

Prestaciones (Allocation d’éducation de I'enfant handicapés)

por Para adultos discapacitados

incapacidad

(Allocation aux adultes handicapes)

Prestacion de ayuda para los gastos escolares

(Allocation de rentrée scolaire)

Prestacion de permanencia del progenitor en el hogar al cuidado del hijo

(Allocation de présence parentale)

Prestaciones de alojamiento

(39) Estas prestaciones se aplican para los nacidos después de 2004.
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ANEXO 2

Las prestaciones familiares y sus condiciones de acceso

REQUISITOS DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES EN FRANCIA

PRESTACIONES SELECTIVAS
(SOMETIDAS A CONDICION
DE RECURSO)

Prima de nacimiento o adopcién

(Prime d la naissanse)

Prestacion concedida desde nacimiento hasta los 3 afios

(Allocation de base)

Prestacién complementaria seglin recursos

(Complement familial)

Prestaciones de alojamiento

Prestacion para progenitores de familias monoparentales

(Allocation parent isolé)

Prestacion de ayuda para los gastos escolares

(Allocation de rentrée scolaire)

PRESTACIONES UNIVERSALES

Complemento de libre eleccion de actividad

(Complément de libre choix d activité)

Prestacion de orfandad

(Allocations de soutien familial)

Prestaciones por incapacidad

PRESTACIONES
UNIVERSALES
(pero con cuantia seflalada de acuer-

do con rentas de beneficiarios)

Prestacion general

(Allocations familliares)

Complemento de libre elecciéon del modo de cuidado

(Complément de libre choix du mode de garne)

Prestacion de permanencia del progenitor en el hogar al cuidado del hijo

(Allocation de présence parentale)
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Derecho social comunitario. A) Incumplimiento de la

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica comprende las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas recogidas en los numeros 13 a 16
de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1785 a J 2460).
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1. DERECHO SOCIAL COMUNITARIO

R) Incumplimiento de la obligacion de transposicion de las directivas

El sometimiento de los Estados miembros de la Comunidad Europea al Derecho Comu-
nitario, y concretamente la obligacion de ellos de aprobar normas de transposicion de las
directivas comunitarias dentro de los plazos establecidos por éstas, queda de manifiesto
en la STJCE de 29 de noviembre de 2007, I.L. ] 2081. Resuelve esta sentencia concreta-
mente que Espafia, por no aprobar en plazo las normas internas precisas para incorporar
los mandatos de la Directiva 2002/74/CE, de 23 de septiembre, que modifica la Directiva
80/987/CEE, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, ha
incumplido la obligacién comunitaria de transposicién de la directiva. La sentencia de-
clara por ello formalmente que Espafia ha incumplido las obligaciones que establece la
directiva con la consabida condena en costas.

B) Articulacion entre libertades y derechos comunitarios

Puede suceder en ocasiones que las libertades comunitarias de caracter econémico —liber-
tad de establecimiento, de prestacion de servicios—, instituidas para satisfacer prioritaria-
mente los intereses de las empresas, entren en contradicciéon con determinados derechos
sociales de los trabajadores. Se ocupa de esta cuestion la STJCE de 11 de diciembre de
2007, 1.L.J 2226, dictada en un caso en el que se suscita si el planteamiento de medidas
de huelga y conflicto colectivo por un sindicato finlandés frente a una empresa también
finlandesa de transbordadores maritimos con la finalidad de disuadirla de su propésito
de abanderar sus buques en Estonia para rebajar los costes de produccién constituye una
restriccion de la libertad comunitaria de establecimiento del articulo 43 del TCE, y si éstas
es o no justificada, habida cuenta que la eventual restriccién estaria amparada a la postre
por el ejercicio de un derecho social tan basico como es el de huelga y planteamiento de
medidas de conflicto colectivo.

La sentencia resuelve que la protecciéon de la libertad de establecimiento que consagra el
articulo 43 del TCE se proyecta no sélo frente a eventuales restricciones procedentes de la
actuacion de los poderes publicos sino también frente a las procedentes de las actuaciones
de sujetos privados, de modo que el planteamiento de medidas de presion colectiva por
los sindicatos pueden considerarse restricciones de la libertad de establecimiento con-
forme al articulo 43 del TCE. Ahora bien, como la restriccion procede nada mas y nada
menos que del ejercicio de derechos sociales basicos de los trabajadores, como son el de
huelga y planteamiento de medidas de conflicto colectivo, y la Unién Europea no es sélo
sensible a las libertades econémicas de las empresas sino también a los derechos sociales
de los trabajadores, la cuestion radica en determinar si la restriccion es justificada. A tal
efecto, el criterio que aplica el TJCE es que s6lo puede admitirse una restriccion a la li-
bertad de establecimiento si ésta persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado
y esta justificada por razones imperiosas de interés general, siempre, asimismo, que sea




adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y que no vaya mas alla
de lo que resulte necesario para alcanzar tal objetivo.

Aplicando estos criterios al caso concreto, la sentencia sefiala en primer lugar que la li-
mitacion de la libertad de establecimiento por el ejercicio de los derechos colectivos de
los trabajadores sélo puede admitirse si se comprueba que los empleos o las condiciones
de trabajo de los trabajadores amenazados por el establecimiento de la empresa en otro
Estado miembro estin “comprometidos o seriamente amenazados”, apreciacion esta que
corresponde hacer al tribunal nacional competente. En la hipétesis de que, a raiz de ese
examen, el tribunal remitente llegara a la conclusién de que en el asunto del que conoce
los empleos o las condiciones laborales de los trabajadores pudieran quedar efectivamen-
te comprometidos o seriamente amenazados por las medidas que la empresa se propone
adoptar —concretamente el cambio de pabellon de los transbordadores finlandeses, que
pasarian a tener bandera estonia—, dicho tribunal también tendria que comprobar si la
medida de conflicto colectivo adoptada por el sindicato es adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo perseguido y no va mas alld de lo necesario para lograrlo. El tri-
bunal resuelve que el ejercicio por los trabajadores de sus derechos colectivos puede ser
una medida adecuada para la proteccion de los intereses de los trabajadores y que ello no
va mas alld de lo necesario para conseguir el objetivo perseguido cuando no haya otros
medios menos restrictivos de la libertad de establecimiento, lo que, a la postre, corres-
ponde analizar al tribunal nacional que plantea la cuestion.

Concluye de este modo la STJCE de 11 de diciembre de 2007 que el articulo 43 del TCE
debe interpretarse en el sentido de que medidas de conflicto colectivo como las contro-
vertidas en el asunto principal, que tienen como finalidad conseguir que una empresa
cuyo domicilio social se encuentra situado en un Estado miembro determinado, celebre
un convenio colectivo de trabajo con un sindicato establecido en ese Estado y aplique las
clausulas previstas por ese convenio a los trabajadores asalariados de una filial de dicha
empresa establecida en otro Estado miembro, evitando de este modo el uso de la libertad
de establecimiento, constituyen restricciones en el sentido de dicho articulo. Estas restric-
ciones pueden estar justificadas, en principio, por la proteccién de una razén imperiosa
de interés general, como la proteccién de los trabajadores, siempre que se compruebe
que son adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo legitimo perseguido y que
no van mas alla de lo necesario para lograrlo.

C) Jerarquia interna de las normas y principios comunitarios

Como no podia ser de otro modo, el principio de jerarquia normativa informa también
la articulacién interna del ordenamiento comunitario, pudiendo determinar la poster-
gacion de las previsiones de menor rango. La STJCE de 18 de diciembre de 2007, I.L.
J 2047, dispone en este sentido que determinadas reglas de los anexos del Reglamento
1408/71, de 14 de julio, relativo a la aplicacién de los regimenes de Seguridad Social a
los trabajadores que se desplazan dentro de la Comunidad, resultan incompatibles con el
principio comunitario de libre circulacién de personas. Ello es asi porque las citadas re-
glas, a efectos de prestaciones de vejez, impiden considerar como periodos de ocupacién
cotizados aquellos en que los trabajadores —de nacionalidad alemana— estuvieron traba-
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jando y cotizando para la Seguridad Social alemana pero dentro de un territorio ocupado
por Alemania y que hoy estd dentro de las fronteras de otro pais.

2. EL PRINCIPIO DE ]ERARQUiA NORMATIVA

R) Sometimiento de la ley a la Constitucion

Dice la STS de 20 de septiembre de 2007, I.L. ] 1887, que no cabe entender contraria a
la Constitucion, concretamente al principio de igualdad consagrado en ella, la regla que
establece un coeficiente de reduccién de la pension anticipada de jubilacion del 8% para
los trabajadores pertenecientes al antiguo Mutualismo Laboral. Esta regla, establecida por
la Ley 35/2003, concretamente a través de la Disposicién Transitoria Tercera de la LGSS,
y distinta a la que introduce esta misma norma en el articulo 161.3 de la LGSS para quie-
nes anticipen voluntariamente la edad de jubilacién en régimen ordinario, es decir, para
quienes no tuvieran la condicién de mutualistas en fecha de 1 de enero de 1967, para los
que se establecen unos coeficientes de reducciéon de la pensién anticipada inferiores, no
se juzga contraria al principio de igualdad porque las situaciones de jubilacion anticipada
de ambos colectivos de trabajadores son distintas.

Segun la sentencia, la cuestion controvertida ha sido resuelta ya por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 23 de mayo de 2006 (recurso 1043/2005), a la que ha seguido otra de 6 de
junio de 2007 (recurso 3040/2006), que se han inclinado por entender que no estamos
ante una diferencia contraria al principio de igualdad. La sentencia reproduce el razona-
miento en que se apoya la decisiéon adoptada en estas sentencias: 1) el supuesto de jubila-
cién anticipada voluntaria a los sesenta afios por haber pertenecido al antiguo Mutualismo
Laboral (afiliados al Mutualismo laboral en 1 de enero de 1967) es distinto al supuesto de
jubilacién anticipada por desempleo prolongado regulado en el articulo 161.3 LGSS; 2)
dichos distintos supuestos de jubilacion anticipada se diferencian en el titulo de atribucién
(“derecho adquirido” en el primero y dificultad de recolocacién en el segundo), en la edad
pensionable (sesenta y sesenta y un afios, respectivamente) e incluso en la cotizaciéon mini-
ma exigible para las escalas de coeficientes reductores bonificados o mas favorables (treinta
y un afos para el supuesto de jubilacién anticipada de antiguos mutualistas y treinta anos
para jubilacién anticipada de asegurados en situacién de desempleo prolongado).

Se trata por todo ello de situaciones de jubilacion anticipada material y objetivamente
distintas, por lo que resulta fundado y razonable, y por tanto compatible con el principio
de igualdad, aplicar reglas diferenciadas. La sentencia nos recuerda en todo caso muy
oportunamente que sus afirmaciones son validas porque constituyen un juicio de consti-
tucionalidad positivo, al considerar conforme a la Constitucién el precepto cuestionado.
Si se considerara que la norma cuestionada pudiera resultar contraria a la Constitucion,
por tratarse de una norma con rango legal, el Tribunal Supremo no podria pronunciarse,
teniendo que plantear la cuestién de inconstitucionalidad, pues el juez ordinario esta
como se sabe sometido “al imperio de la Ley” (articulo 117.1 de la Constitucién).




La referida es sélo una de la amplia serie de sentencias que en el periodo examinado ha
dictado el Tribunal Supremo en este sentido, concretamente las SSTS de 25 de septiem-
bre de 2007, I.L. ] 1837, 2 de octubre de 2007, I.LL. ] 1795 y 1796, 23 de octubre de
2007, I.L. J 1940, 31 de octubre de 2007, I.L. J 1941, 2 de noviembre de 2007, I.L.
J 1934, 6 de noviembre de 2007, 1.1.J 2038, 15 de noviembre de 2007, I.L. ] 2044, 19
de noviembre de 2007, I.1.J 2196, 20 de noviembre de 2007, I1.L.]J 2179, 27 de no-
viembre de 2007, I.L.J 2188 y 28 de noviembre de 2007, IL. ] 2187.

Por considerarlo contrario al derecho fundamental de huelga regulado en el articulo 28.2
de la CE, la STC 259/2007, de 19 de diciembre, I.L. ] 2105, declara inconstitucional y
nulo el inciso del articulo 11 de la LO 4/2000, de 11 de enero, de extranjeria, en el que
se dispone que solo tienen derecho de huelga los extranjeros que “estén autorizados a
trabajar” (la anterior y decisiva STC 236/2007 considera inconstitucional pero no decla-
ra nulo el precepto de la LO 4/2000 que condiciona el reconocimiento del derecho de
libertad sindical al cumplimiento de los requisitos de estancia regular en Espafia).

Es de apreciar —dice la sentencia— que la diccién literal del articulo 28.2 CE no realiza
distincién alguna en cuanto a los sujetos titulares del derecho de huelga y tampoco lo
hace el Real Decreto-ley 17/1997, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, sino que,
coherentemente con su consideraciéon de medio legitimo para la defensa de los intereses
de los trabajadores, lo reconoce de manera general e indistinta a todos los trabajado-
res. El concepto de trabajador relevante para la determinacién del ambito subjetivo del
derecho de huelga ha de entenderse, en linea con lo que ya se ha afirmado en la STC
236/2007, en relacién con el derecho a la libertad sindical del trabajador extranjero, en
su caracterizacion material, independientemente de la legalidad o ilegalidad de su situa-
cién, de suerte que en el ambito del derecho ha de incluirse a todo aquel que presta sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion
de otra persona. Siendo ello asi no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de
la situacién de legalidad en Espana para el ejercicio del derecho de huelga por parte de
los trabajadores extranjeros, aunque si lo sea para la celebracion valida de su contrato de
trabajo (articulo 38 LO 4/2000).

Dice la sentencia que debe recordarse que el propio parrafo segundo del apartado 3 del
articulo 36 de la misma Ley Organica 4/2000, en la redaccion dada por el articulo 1.29
de la Ley Organica 8/2000, sienta el criterio en cuya virtud la carencia de la correspon-
diente autorizacién para trabajar no invalida el contrato de trabajo respecto a los derechos
del trabajador extranjero. El propio legislador organico, con tal declaracién de equipa-
racion, pretende proteger los derechos del trabajador extranjero que, aun careciendo de
autorizacién administrativa para trabajar, esta efectivamente trabajando en nuestro pais.
Tales derechos no se atribuyen a la persona en razén de su nacionalidad o de la situacion
administrativa en la que puede encontrarse en un momento determinado, sino sélo por
el hecho de ser trabajador. Y entre ellos se encuentra sin duda el derecho de huelga.

Asi pues la exclusion total del derecho de huelga de aquellos extranjeros que trabajen a
pesar de carecer de la correspondiente autorizaciéon administrativa para ello —la cual, por
lo demas, no estan personalmente obligados a solicitar— no se compadece con el recono-
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cimiento del derecho de huelga que proclama el articulo 28.2 CE, interpretado conforme
a la normativa internacional sobre este derecho ratificada por Espafia, en particular el ar-
ticulo 8.1.d) del PIDESC, en cuya virtud los Estados signatarios han asumido garantizar el
ejercicio del derecho de huelga, de forma que la regulacién que se establezca debera tener
por objeto el ejercicio del derecho y no impedirlo a los trabajadores que prestan servicios
retribuidos por cuenta ajena sin contar con los preceptivos permisos legales.

Se pronuncian en el mismo sentido las SSTC 260, 261, 262,263,264 y 265/2007, de 20
de diciembre, I.L. ] 2106, 2107, 2108, 2109, 2110y 2111.

B) Sometimiento del convenio colectivo a la Constitucion

Conforme a la STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. ] 1886, no es posible que un
convenio colectivo establezca una distribucion de liberados sindicales que no respete el
principio de proporcionalidad sindical, deviniendo por tanto nulas las clausulas en que
se establecen estas reglas. Asi lo estima la sentencia de referencia en un caso en el que
concurria la particularidad de que el sindicato perjudicado no habia participado en la co-
misioén negociadora ni firmado el convenio por carecer de representatividad en el ambito
del convenio pero si obtiene tal representatividad pocos meses después de constituirse la
mesa negociadora, circunstancia esta conocida por los sindicatos negociadores y la em-
presa cuando se decide fijar los criterios de distribucién de liberados sindicales.

Dice la sentencia que, como las partes negociadoras del convenio conocian al momento
de su firma la representatividad del sindicato reclamante, su decisién de fijar la ventaja de
los representantes liberados inicamente para los sindicatos firmantes constituyd una des-
igualdad de trato que supone la exclusion total de unos beneficios de accion sindical en el
seno de la empresa que, en primer término, incide con claridad en el derecho de libertad
sindical del Sindicato que no cuenta con esa ventaja adicional de actuacién que supone
la existencia de uno o varios “liberados” por Convenio, tratindose de una decision que
ni es razonable ni tiene justificacién objetiva. Lo razonable hubiese sido distribuir los 18
liberados en proporcién a la representatividad efectiva de los Sindicatos en el ambito de
aplicaciéon del Convenio. Como ello no fue asi, la sentencia acoge las pretensiones de la
demanda y declara la nulidad de la estipulacién convencional cuestionada, por vulnera-
cion del articulo 14, en relacién con el 28.1 CE, emplazando a las partes a negociar otra
redaccién de ese punto que sea respetuoso con una distribuciéon proporcional de los
liberados que los interesados decidan asumir.

La STS de 27 de septiembre de 2007, I.L. ] 1794, segun doctrina consolidada, considera
contrario al principio de igualdad el establecimiento por convenio colectivo de reglas
de retribucién diferenciadas en funcién de la mera circunstancia de la fecha de ingreso
de los trabajadores en la empresa, es decir, no admite la constitucionalidad de las dobles
escalas salariales. En un caso concretamente en que se establecian reglas de calculo del
complemento de antigliedad que perjudicaban a los trabajadores ingresados en la em-
presa a partir de determinada fecha, resuelve la sentencia que establecer una diferencia




de retribucién por razén tan inconsistente cual es la fecha de contrataciéon, rompiendo
el equilibrio de la relacién entre retribucién y trabajo respecto de determinados traba-
jadores, quiebra el principio de igualdad, si no existe una justificacion suficiente que dé
razon de esta desigualdad. No cabe decir que el convenio puede regular la antigiiedad a
su antojo al suprimirse el caracter de derecho del premio de antigliedad en el articulo 25
del ET con la reforma laboral de 1994, basicamente porque el convenio no deja de estar
sometido, por su caracter normativo, al principio de igualdad, debiendo por tanto estar
en condiciones de ofrecer una razén objetiva, razonable y suficiente para justificar por
qué se reconoce el beneficio a unos y no a otros trabajadores.

El tiempo de ingreso en la empresa no es por si solo un elemento objetivo, razonable y
proporcionado de diferenciacién de la retribucién del trabajo en convenio colectivo. Sélo
podra serlo cuando venga acompafiado de otros factores concomitantes con virtualidad
justificativa, como podria ser el caso de la asuncion de ciertos compromisos de fomento
del empleo por la empresa o incluso el mismo hecho de que una parte de los trabajado-
res viniera disfrutando la ventaja a titulo personal mientras les resulte mas favorable, en
virtud de un derecho adquirido antes o como condicién mas beneficiosa.

Como en el caso enjuiciado la empresa no ha acreditado la existencia de estos factores
justificativos, solo cabe decir que la diferencia de trato no aparece justificada mds que en
la distinta fecha de ingreso de unos y otros trabajadores en la empresa, por lo que ésta
ha de juzgase contraria al principio de igualdad constitucional. No se ha acreditado un
pretendido fomento del empleo y no concurre ninguna otra motivacién basada en cir-
cunstancias objetivas legalmente licitas, socialmente razonables y econémicamente tanto
cuantitativa como cualitativamente equilibradas y compensadas, que pudiera justificar la
diferencia entre empleados antiguos y modernos. La prevision convencional cuestionada
es por tanto nula.

La STS de 30 de octubre de 2007, I.L. ] 1983, juzga conforme al principio constitucional
de igualdad un convenio colectivo en el que se establece una diferencia retributiva que
obedece a la diferente fecha de ingreso de los trabajadores en la empresa, pero sélo por-
que hay dos razones que constituyen una base objetiva y razonable para el trato salarial
diferenciado: (1) el cambio de sistema de trabajo y remuneracién de los trabajadores mas
antiguos; (2) la asuncién de compromisos de empleo.

La primera razén en pro de la solucién adoptada estriba en efecto en que la distincién de
las categorias profesionales —"especialista A” y “especialista C”"—, segtin la fecha de ingre-
so en la empresa, a la que va asociada la diferencia retributiva, no es gratuita, sino que
responde a una modificacién producida en el sistema de trabajo y remuneracién existente
en la empresa. Los trabajadores que habian sido contratados de 1970 a 1993, que son los
clasificados en la categoria de “especialistas A”, habian trabajado “a incentivo (destajo)”,
sistema que desaparece a partir de ese afo. La reclasificacién operada en virtud del conve-
nio colectivo tiene por objeto, entre otras cosas, compensar a los veteranos de un cambio
de condiciones de trabajo de “tasa horaria”, que no ha afectado a los mas modernos. Es
de notar, ademas, que la prestacion de servicios, aun siendo la misma para ambos grupos
de trabajadores, habra sido desempefiada normalmente “con mas destreza”, al menos
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durante un cierto tiempo, por los especialistas A) que por los especialistas C), debido a su
mayor antigiiedad y experiencia.

La segunda razén justificativa de la diferencia salarial entre especialistas A) y especialistas
C) son las clausulas o compromisos empresariales de creaciéon de empleo contenidos en
el propio convenio colectivo (articulos 42 y 43). En estas disposiciones convencionales se
ha previsto un “plan de incremento de la capacidad productiva” (articulo 43) con la con-
siguiente repercusion en el empleo, y un compromiso de “conversiéon de contratos tem-
porales a indefinidos” que se cifra en un “quince por ciento (15%) como minimo, cada
afo, de la plantilla media de contratos temporales del afio natural” (articulo 42).Y debe
notarse que los beneficiarios de esta transformacion de empleo temporal en empleo fijo
han sido, por tanto, los trabajadores empleados a partir de 1998, entre ellos el actor en el
presente litigio, que son precisamente los que integran el grupo de especialistas C).

La STS de 13 de noviembre de 2007, 1.L.J 2123, juzga contraria al principio constitucio-
nal de igualdad, y por tanto nula, la clausula de un convenio que publicado y entrado en
vigor en determinada fecha declara aplicables retroactivamente los incrementos salariales
a una fecha anterior, pero que dejaba fuera los contratos que nacidos con posterioridad
al momento al que alcanza la declaraciéon de retroactividad del convenio se hubieran
extinguido antes de su aprobaciéon y entrada en vigor. Dice la sentencia que cuando el
convenio flja con efectos retroactivos una determinada fecha de vigencia en materia sa-
larial, ésta es aplicable a todos los trabajadores que en tal fecha prestaban sus servicios
en la empresa, aunque los contratos se hubieran extinguido antes de la publicacion del
Convenio. Por ello, si el convenio contiene una cldusula expresa de exclusién o inaplica-
cion de tal ventaja a los trabajadores cuyos contratos estaban extinguidos al momento de
su publicacion y entrada en vigor, ello hace nula tal clausula por contraria al principio
constitucional de igualdad.

C) Sometimiento del convenio colectivo a la ley

Dice la STS de 15 de octubre de 2007, I.L. ] 2119, que el convenio colectivo es una
norma jerarquicamente subordinada a la ley y que, por tanto, no puede establecer me-
canismos de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que contravengan las
reglas de derecho necesario del articulo 41 del ET. Ciertamente, por convenio colectivo
pueden establecerse procedimientos de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo distintos a los establecidos en el articulo 41 del ET. Pero lo que no es posible es
que el convenio disponga que, en funcién de determinadas eventualidades productivas y
como consecuencia de la variacién de la carga de trabajo, la empresa pueda modificar la
jornada o el horario establecido en el contrato de trabajo sin mas requisito que el preaviso
de una semana, preaviso que ni siquiera se considera necesario cuando surjan “necesida-
des imprevistas”.

La sentencia hace notar que lo que el convenio colectivo esta haciendo es permitir que
las empresas puedan alterar unilateralmente, sin acudir al procedimiento previsto en el




articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, las condiciones individuales del contrato de
trabajo, lo que supone una violacion del articulo 41.1 y 3 ET, que exige para las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter individual una serie de requi-
sitos que se eliminan completamente en el Convenio, como son la notificacién individual
de esas modificaciones al trabajador afectado y a los representantes de los trabajadores a
efectos de su eventual impugnacién y, desde luego, el posible ejercicio del derecho, que
se obvia completamente en el Convenio, de permitir la resoluciéon del contrato de trabajo
en las condiciones ventajosas previstas en el referido punto 3 del articulo 41 ET.

Dice la sentencia ademds que si admitiésemos que la empresa pudiera modificar, por
autorizarlo el Convenio, la jornada del contrato indefinido a tiempo parcial mas alld del
tiempo maximo resultante del contenido en el propio contrato de trabajo —los afectados
por la modificacién eran en efecto contratos indefinidos a tiempo parcial—, tal y como
exige el articulo 12 ET, se estaria haciendo irreconocible esa modalidad contractual, desde
el momento en que la exigencia prevista en el nimero 4.a) del citado precepto podria
resultar alterada de manera unilateral por una de las partes en perjuicio de la otra, colo-
cando asi el Convenio al empresario en una posiciéon de ejercicio de prerrogativas exor-
bitantes y desproporcionadas en el cumplimiento de lo previsto en el contrato de trabajo.
Por otra parte, también sefala que no cabe atribuir relevancia al hecho de estar ante una
actividad a la que resultan de aplicacién las reglas de jornadas y descansos especiales del
RD 1561/1995, ya que esta norma remite no sélo a lo que “determinen los convenios
colectivos” sino también “la normativa en vigor”. De modo que, atin reconociéndose las
peculiaridades que presenta la actividad de las empresas de handling, como es el caso, con
un componente evidente de ocasionalidad e imprevisibilidad al depender de terceros en
muchas ocasiones, los anteriores argumentos sobre la ilegalidad del precepto en relacién
con los contratos fijos a tiempo parcial no pueden verse alterados o neutralizados por esas
peculiaridades, maxime si tenemos en cuenta que la empresa cuenta con un instrumen-
to de flexibilidad en la actividad caracteristico del contrato de trabajo a tiempo parcial,
como son las horas complementarias, siempre que se hubiese pactado su realizacion.

Esta misma sentencia juzga sin embargo ajustada a derecho la regla del convenio segtn la
cual “dada la naturaleza de las horas complementarias y la dificultad de determinar a priori
su ejecucion, éstas se realizaran en funcién de las necesidades de las empresas de acuerdo
con la carga de trabajo”, y ello en la medida en la que cabe y es razonable una interpre-
tacién de esta disposicién que la hace conforme a lo que exige la ley. Tal interpretacion es
la que entiende que a través de esta regla el convenio colectivo no excluye la necesidad de
que el trabajador deba conocer con antelacién la manera en que debera prestar servicios a
través de las horas complementarias cuya realizacion se hubiese pactado. La legalidad del
precepto controvertido partiria en concreto de que la expresiéon “salvo que otra cosa se
establezca en convenio”, del articulo 12.5.d) ET, esta contemplando la posibilidad de que
por pacto colectivo se modulara el plazo de preaviso de siete dias que da el citado articulo
del ET para “conocer el dia y hora de realizacién de las horas complementarias”.

La STS de 12 de noviembre de 2007, I.L. ] 2130, entiende que es contrario al articulo
14 ET un convenio en el que se establece una duracion de dos afios para el periodo de
prueba. Dice la sentencia que aunque es cierto que los periodos legales de duracién
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maxima del periodo de prueba, de 2 y 6 meses, operan en el ET en defecto de convenio
colectivo, esto no supone que éste sea totalmente libre de establecer la duracién del pe-
riodo de prueba que tenga por conveniente. De la regulacion legal del periodo de prueba,
de la funcionalidad y sentido de esta figura, puede deducirse la existencia de una regla
implicita de duracién maxima que nunca podra superarse por convenio colectivo. Tal du-
racién maxima debe relacionarse con la utilidad del periodo de prueba como tiempo de
verificacion o experimentaciéon de las cualidades del trabajador, de modo que el convenio
no podra establecer periodos de duraciéon notoriamente superiores a lo que permita la
indicada funcionalidad, y en todo caso un periodo de 2 afios.

Segtn la sentencia, no parece razonable admitir que el empresario necesite de un periodo
de prueba tan largo para advertir la capacitacién profesional en una actividad como la
del caso, que es la de captacion de clientes para anunciarse en una guia telefénica, activi-
dad que en principio no presenta circunstancias tan particulares como para necesitar un
periodo de prueba tan prolongado. La peculiaridad esencial a la que se refiere el propio
convenio es la necesidad de llevar a cabo un periodo de formacién adecuado, pero una
formacion durante tan prolongado periodo no se compagina bien con las caracteristicas
de un puesto de trabajo como del que se trata en el caso, y, aparte de no hacerse constar
que tal formacién se haya impartido ni durante cudnto tiempo, resultaria excesiva a todas
luces —a no ser que se quiera vincular el periodo de prueba a una formacién continua—
sobre todo si se compara con el resto de personal de ventas de la empresa, incluidos los
que ocupan puestos de mayor categoria y complejidad, para los que se fija un periodo de
prueba de s6lo 6 meses.

3. APLICACION DE LAS NORMAS EN EL TIEMPO

R) Pensiones de viudedad y Ley de matrimonio homosexual: irretroactividad

Senala la STSJ de Aragén de 11 de septiembre de 2007, I.L. ] 2376, que la Ley 13/2005,
por la que se establece la posibilidad de celebrar el matrimonio homosexual en Espaia,
no puede aplicarse retroactivamente, de modo que cuando el fallecimiento de uno de
los miembros de una pareja de personas del mismo sexo se haya producido antes de la
entrada en vigor de la referida ley el miembro supérstite no tendra derecho a la pensién
de viudedad. La sentencia dice que, segun ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitu-
cional, la desigualdad de trato derivada inicamente de un cambio normativo y producida
tan solo por una diferencia de fechas, no encierra discriminacién alguna ni es contraria al
principio de igualdad ante la ley. Indica ademas que la posibilidad de acceso a la pensién
de viudedad para los convivientes de hecho que no pudieron contraer matrimonio por
estar previamente casados y no poder divorciarse antes de la promulgaciéon de la ley del
divorcio, prevista en la Disposicién Adicional.10.2 de la Ley 30/1981, fue provisional,
respondiendo a una légica de excepcién incompatible con una interpretacién flexible y
extensiva, y menos con la conclusién de que con ello se estaba normalizando el acceso a
la pension de viudedad en virtud de la circunstancia de constituir una pareja de hecho.




La sentencia sefiala que el matrimonio homosexual, con plenitud e igualdad de derechos
y obligaciones, no deja de constituir una situacién completamente novedosa, por lo que
no es posible, maxime cuando la ley nada dispone explicitamente al respecto, su aplica-
cién retroactiva. La Disposicion Adicional Primera de la Ley 13/2005 —“las disposiciones
legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan
aplicables con independencia del sexo de sus integrantes”— no tiene otra finalidad que
la de proceder a la imprescindible adaptacién terminoldgica de las distintas normas que
se refieren o traen causa del matrimonio o contienen referencias explicitas al sexo de sus
integrantes.

B) Sucesion de leyes y alcance de la responsabilidad del FOGASA

A propésito de la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) por salarios,
que no incluye el abono de los salarios de tramitaciéon durante la vigencia del RD-Ley
5/2002, pero si a partir de la entrada en vigor de la Ley 45/2002, se plantea en la STS
de 22 de noviembre de 2007, L.L. J 1994, qué sucede en los casos en que el despido
se produce durante la vigencia del RD-Ley 5/2002 pero sin embargo tanto la sentencia
que reconoce la improcedencia del despido como el auto resolviendo el incidente de no
readmision y declarando resuelta la relacién laboral, y sobre todo el posterior auto en el
que se termina declarando la insolvencia de la empresa, se dictan cuando estaba vigente
la Ley 45/2002.

La sentencia dice que procede estar a la segunda fecha, sefialando expresamente que la
norma que debe aplicarse es la vigente al momento de declaracién de la insolvencia de
la empresa, al ser esto ultimo lo que hace nacer la responsabilidad del FOGASA ante el
trabajador. Se reconoce en consecuencia el derecho del trabajador a reclamar al FOGASA
por los salarios de tramitacién adeudados por el empresario. Segtn la sentencia, la deter-
minacién en el tiempo de la norma aplicable en relacién con las prestaciones del Fondo
de Garantia Salarial ha de realizarse conforme al principio de prestacién causada.Y como
las prestaciones del FOGASA sélo se causan una vez declarada la insolvencia, y no con
el despido o acto extintivo de la relacién de trabajo, es obvio que la fecha determinante
del momento en que nace para el trabajador la facultad de ejercer sus derechos frente al
Fondo de Garantia Salarial, que es la que ha de determinar cudl sea la norma que deba
aplicarse, debe ser la de la insolvencia empresarial.

Se pronuncia igualmente la STS de 26 de diciembre de 2007, I.L. ] 2364.

C) Limites a la retroactividad del convenio colectivo

La STS de 13 de noviembre de 2002, I.L. ] 2174, pone de manifiesto como los compro-
misos contractuales previamente existentes constituyen un limite a la eventual aplicacion
retroactiva del convenio colectivo. Resuelve concretamente que un complemento salarial
nacido en un convenio colectivo posterior al momento en que se suscribe un Plan de
Pensiones no puede llevarse al salario pensionable del Plan, ya que supondria quebrantar
unilateralmente el contrato suscrito e imponer al promotor del Plan aportaciones que van
en contra de su voluntad. Dice la sentencia que la naturaleza de los planes de pensiones
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con caracter de planes de empleo, modalidad prestaciéon definida, determina que, salvo
en algtin excepcional supuesto expresamente previsto por la Ley, no sera posible imponer
al promotor un incremento de sus aportaciones en contra de su voluntad, ni tan siquiera
por el hecho de instaurarse en convenio colectivo un nuevo concepto retributivo, que,
como es logico, no podia estar incluido en el plan para la determinacion del salario pen-
sionable.

Dice la STSJ de Asturias de 26 de octubre de 2007, I.L. J 2415, que un convenio colec-
tivo no puede aplicarse retroactivamente a situaciones generadas bajo la vigencia de un
convenio anterior y consolidadas con arreglo a su regulacién. En un caso en que se dis-
cutia concretamente el derecho de los trabajadores fijos discontinuos al cobro de ciertos
derechos de antigiiedad, la sentencia resuelve que dado que la contratacion fija disconti-
nua se llevo a cabo antes de la vigencia del nuevo convenio, que modifica el cbmputo de
la antigtiedad, el contrato de trabajo quedé configurado con las condiciones y elementos
que imponia la normativa convencional anterior. La sentencia dice que no es suficiente
que el convenio posterior establezca una nueva regulacion para que ésta se aplique for-
zosamente a situaciones o derechos reconocidos con anterioridad, siendo necesario para
ello que asi lo ordene expresamente o se deduzca de la nueva normativa. De modo que
como el nuevo convenio, pudiendo hacerlo, no ha dispuesto clara y terminantemente la
aplicacion del nuevo criterio sobre antigtiedad a los trabajadores cuya relacion laboral se
desarroll6 bajo la vigencia del anterior, no procede su aplicacion retroactiva. La sentencia
invoca el articulo 86 del ET y también el Codigo Civil, pero, curiosamente, no el articulo
2 sino las Disposiciones Trasitorias Primera y Segunda, que no son tanto reglas generales
sobre aplicacién de normas en el tiempo sino reglas especificas sobre aplicacion en el
tiempo del propio Cédigo Civil.

4. INSTRUMENTOS ATIPICOS DE REGULACION COLECTIVA

R) Pactos, acuerdos y convenios colectivos extraestatutarios

Precisa la STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. ] 1820, que no constituye vulneracion
de la libertad sindical la negativa de la empresa a negociar un convenio extraestatutario
con un sindicato, aunque tenga implantacion en el ambito del convenio. Dice la sentencia
que si bien es cierto que el derecho a la negociacioén colectiva forma parte de la libertad
sindical, y puede fundamentarse por ello en el articulo 28 de la CE, este derecho debe
compaginarse con el principio de autonomia de la voluntad que los demas negociadores
tienen igualmente reconocido por las leyes, y concretamente con la libertad de empresa
(articulo 38 CE) y el derecho de ésta para negociar con quien considere oportuno (ar-
ticulos 1069 y ss. y 1254 y ss. del CC).

Senala la sentencia que la pretension del sindicato demandante de que se le dé partici-
pacion en una negociacién llevada al margen del Estatuto de los Trabajadores no puede
prosperar por cuanto su derecho a la negociacion colectiva ha topado con el derecho de




las demads partes a no negociar con é€l, y este derecho no significa negarle el derecho a
negociar que tiene, sino hacer uso de la libertad que las demas partes tienen, pues aquel
derecho a negociar del Sindicato termina donde comienza el derecho a la libertad de
negociacion de aquellos otros, de conformidad con las reglas del Codigo Civil, que rigen
este tipo de negocios situados al margen del ET.

No se puede dejar de tener en cuenta, precisa la sentencia, que el Sindicato demandante,
con una minima representatividad (menos del tres por ciento) dentro del dmbito funcio-
nal de la empresa no sélo no esta legitimado para exigir participar en una negociacién
situada al margen del Estatuto de los Trabajadores sino que tampoco estaria legitimado
para intervenir en una negociacion estatutaria de conformidad con las previsiones del
articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores. Aceptar esta legitimacién en base a su dere-
cho a la actividad sindical supondria exigir a las empresas en general y a ésta en concreto
que hubieran de negociar pactos extraestatutarios o de eficacia limitada con “todos” los
sindicatos cualquiera que fuera su implantacién en la empresa, cuando el legislador no le
exige hacerlo aun tratindose de convenios colectivos normativos con eficacia erga omnes.

La STS de 28 de diciembre de 2007, I.L. ] 2349, nos recuerda que un convenio que no
ha sido registrado ni publicado no tiene la categoria de convenio colectivo estatutario,
por lo que no le es exigible el cumplimiento de las reglas establecidas en el Titulo III del
Estatuto de los Trabajadores. La sentencia pone de manifiesto que en el momento en que
la parte impugno el acuerdo, al no estar éste todavia registrado ni publicado, el referido
acuerdo tan sélo constituia un compromiso con la eficacia que cada una de las partes le
quisiera atribuir, sin generar por ello titulo alguno que permitiera su exigibilidad en los
términos de un convenio estatutario.

Por supuesto, los acuerdos extraestatutarios, por tener mera fuerza de contratos y operar
en el ordenamiento laboral en los términos que el articulo 3.1.c) y 3.5 del ET permite a
la autonomia de la voluntad, no pueden contravenir los minimos de derecho necesario
dispuestos en las leyes. La STS] de Valencia de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 2373,
resuelve por ello que un convenio extraestatutario no puede introducir modificaciones en
el sistema de remuneracion de los trabajadores cuando ello pueda implicar una merma de
los derechos retributivos que deriva de la ley.

Puesto que no son auténticas normas, sino meros contratos sinalagméticos —aun suscritos
a escala colectiva y por medio de representacién— el incumplimiento de los convenios
extraestatutarios por una de las partes hace nacer la posibilidad de que la otra parte pos-
tule su rescision con base en el articulo 1124 del Codigo Civil. Asi lo pone de manifiesto
la STSJ de Catalufia de 9 de octubre de 2007, I.L. ] 2443. Esta sentencia indica en todo
caso que la citada posibilidad resolutoria no es libre e incondicionada, o al menos no
lo es cuando la parte perjudicada haya optado inicialmente por exigir el cumplimiento
forzoso del deber incumplido. En estos casos, la resolucion sélo sera posible cuando,
como precisa el propio articulo 1124 del Codigo Civil, el cumplimiento especifico de la
obligacion resultara imposible. En un supuesto en el que la empresa habia incumplido un
compromiso asumido en convenio extraestatutario en materia de vacaciones, y en el que
los representantes de los trabajadores pretendian desvincularse del referido convenio, la
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sentencia que nos ocupa indica que ello no es posible por haberse exigido previamente
el cumplimiento judicial de la obligacién, sin que haya quedado acreditado que tal cum-
plimiento resulta imposible.

B) Atribuciones normativas de las Comisiones Paritarias

Sobre la compleja cuestion del alcance de las competencias de las comisiones paritarias de
los convenios colectivos, si meramente interpretativo-declarativas, o auténticamente nor-
mativo-constitutivas, la STS de 11 de octubre de 2007, 1.L.] 1877, viene a reconocer que
las comisiones paritarias pueden tener atribuidas verdaderas competencias normativas.
En un caso en el que se discutia el derecho de un trabajador a percibir un complemento
salarial que no estaba expresamente atribuido por convenio al puesto desempefiado por
el trabajador, pero en el que el convenio atribuia a la Comisién Paritaria la capacidad
para declarar aplicable el complemento a puestos de nueva creacion o la revisién de su
aplicacién a los puestos ya existentes, la sentencia da por buena la posibilidad de que la
Comision Paritaria del convenio decida ex novo la aplicacién del complemento a situacio-
nes no inicialmente previstas.

Dice la sentencia que si bien es patente que el convenio regula con detalle cuales son los
puestos de trabajo concretos que dan lugar a la percepcién del complemento discutido,
seflalando para cada uno el tipo de dicho complemento y el importe que corresponde,
lo que supone que los puestos que no se encuentran en el listado no otorgan el derecho
al complemento cuestionado, no es menos cierto que el propio convenio arbitra un sis-
tema o método que permite bien aplicar ese complemento a puestos de nueva creacion
que no existian en el momento en que se aprobd el Convenio Colectivo, bien revisar el
mandato de éste y reconocer el derecho a la percepcién de ese complemento a puestos
de trabajo que no estaban incluidos expresamente en el convenio. Claro que para que esta
verdadera modificacion o rectificacion de las disposiciones del convenio pueda llevarse a cabo, es obligado
el acuerdo de la Comision Paritaria por mayoria de cada una de las partes que la com-
ponen. Solo en estas condiciones —pero en estas condiciones— se puede entender modificado el
mandato inicial del Convenio Colectivo. En coherencia con la consideracion de que la asignacion
del complemento por la Comisién Paritaria a supuestos no inicialmente previstos en el
convenio constituye ejercicio de verdadero poder normativo, auténtico ius novum, la sen-
tencia declara la irretroactividad del beneficio reconocido, pues dice que sélo a partir del
acuerdo de la Comision Paritaria nace el derecho del trabajador que desempena el puesto
de trabajo a percibir el complemento retributivo.

La sentencia dice en efecto que el dies a quo del derecho a percibir el complemento no
puede ser otro que la fecha de reconocimiento del derecho por la Comisioén Paritaria,
al exigir el convenio el acuerdo de ésta para el nacimiento del complemento de puesto
de trabajo referido: “las razones esgrimidas para fundamentar la aplicacion retroactiva
del acuerdo, basadas en la fecha de efectos del contenido econémico del convenio, no
pueden ser admitidas, porque ningtin derecho puede ser exigido mas alla de la fecha de
su reconocimiento, en cuanto no existe hasta que es reconocido con arreglo al procedi-




miento legal o convencionalmente establecido; y en este caso el articulo 69 del Convenio
es tan claro y preciso al exigir que el reconocimiento del derecho a los complementos
de puesto de trabajo deba ser acordado por la Comision Paritaria, que no deja margen a
otras interpretaciones...”.

En un sentido analogo, la STS de 12 de noviembre de 2007, I.L. ] 1995, resuelve que en
defecto de asignacion de cierto complemento salarial a determinado puesto de trabajo
por la comisién paritaria del convenio —en este caso por la Comision de Interpretacion,
Vigilancia, Estudio y Aplicacién del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral
de la Administracion General del Estado (CIVEA)— no se tiene derecho a su percibo, por
mas que materialmente el trabajador pueda estar desarrollando funciones que se corres-
ponden con la definicién genérica que del referido complemento se hace en el convenio
colectivo de aplicacion.

Segun la sentencia, es perfectamente licito que el Convenio atribuya a la comisién pari-
taria capacidad para decidir a qué puestos se vincula determinado complemento salarial,
de modo que el derecho a su disfrute s6lo nacerd una vez que la referida comisién haya
decidido asignar el complemento a un puesto de trabajo determinado. Es logico que el
convenio remita a la negociacion en la CIVEA la fijacién de los puestos de trabajo acree-
dores a las nuevas modalidades del complemento singular del puesto, por cuanto que una
cosa es la descripcion genérica de las notas que caracterizan las modalidades de nueva
creaciéon y otra bien dispar su individualizacién en funcién de las circunstancias espe-
cificas que en cada supuesto concurren. Es cierto —advierte la sentencia— que el proceso
negociador se esta retrasando de este modo mads alld de lo deseable, mas no lo es menos
que no se trata de una cuestion sencilla determinar quién tiene derecho al complemento
teniendo en cuenta el amplio numero de trabajadores incluidos en el ambito personal
del Convenio, la diversidad de puestos de trabajo y, por ende, de cometidos profesionales
desempenados.

Se pronuncian en el mismo sentido la STS de 11 de diciembre de 2007, I.L.J 2214,y la
STS de 26 de diciembre de 2007, I.L.J 2352.

5. CONCURRENCIA Y ARTICULACION DE CONVENIOS

R) Concurrencia entre convenios estatales de sector y de ambito inferior

Trata la STS de 19 de julio de 2007, I.L. ] 1959, de un convenio colectivo de sector de
Comunidad Auténoma en el que se establece una regulacion del régimen disciplinario
laboral dandose la circunstancia de que el Acuerdo Laboral de ambito estatal del sector de
referencia —concretamente de hosteleria—, en virtud de lo dispuesto en el articulo 83.2
del ET, habia reservado a la negociaciéon colectiva sectorial de ambito estatal, excluyendo
por tanto a la de ambito autonémico, la regulacién de la aludida materia.

Dando aplicacién e interpretando las complejas reglas de los articulos 83 y 84 del ET,
la sentencia llega a la conclusién de que el convenio colectivo sectorial de Comunidad
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Auténoma no puede hacerse cargo del régimen disciplinario aplicable a los trabajadores
de hosteleria y de turismo, por lo que los articulos referidos a esta materia deben con-
siderarse nulos. Se precisa que ello no es debido a la reserva que el Acuerdo Laboral de
ambito estatal hace a favor del convenio sectorial de ambito estatal. Tal posibilidad de
reserva, amparada por el articulo 83.2 del ET, en el que se dice que “mediante acuerdos
interprofesionales o por convenios colectivos las organizaciones sindicales y asociaciones
patronales mas representativas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma, podran
establecer la estructura de la negociaciéon colectiva, asi como fijar las reglas que tienen
que resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito y los prin-
cipios de complementariedad de las diversas unidades de contratacion, fijindose siempre,
en este ltimo supuesto, las materias que no podran ser objeto de negociacion en ambitos
inferiores”, tiene el limite de la regla del articulo 84.2 del ET, en el que se abre la posibili-
dad de que, siempre que se trate de un ambito superior al de la empresa, como es el caso
cuando se trata de un convenio de Comunidad Auténoma, se puedan negociar convenios
que afecten a lo dispuesto en otros de superior ambito.

Laregla del articulo 83.2 del ET, una vez limitada en virtud de lo que establece el articulo
84.2 del ET, no alcanza a impedir que un convenio de sector de Comunidad Autéonoma
se ocupe de ciertas materias por mucho que el Acuerdo o convenio de sector de ambito
nacional haya excluido la regulacién de tales materias en ambitos inferiores, al menos
siempre que, como exige el articulo 84.2, los sindicatos y las asociaciones empresariales
que lo negocien reunan los requisitos de legitimacién de los articulos 87 y 88 de esta
Ley y el acuerdo obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la comision
negociadora en la correspondiente unidad de negociacién. Es entonces cuando la STS de
19 de julio de 2007 que resefiamos presenta la verdadera razon por la que el Convenio de
sector de Comunidad Auténoma no puede ocuparse del régimen disciplinario: tal razéon
es el articulo 84.3 del ET, en el que se precisa que “en el supuesto previsto en el parrafo
anterior —supuesto en que se permite a convenios de ambito superior al de la empresa
negociar acuerdos que afecten a otros de dmbito superior— “se consideraran materias
no negociables en dmbitos inferiores (...) el régimen disciplinario”. El convenio sectorial de
Comunidad Auténoma no podra tratar el régimen disciplinario no porque tal materia
haya sido reservada a la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal por el Acuerdo
Laboral estatal del sector de hosteleria sino por impedirlo de manera directa y expresa el
propio articulo 84.3 del ET.

Como dice la sentencia, aun cuando la regla del articulo 83.2 del ET no es ilimitada, y
no impide —porque lo admite expresamente el articulo 84.2 del ET— que un convenio
sectorial de ambito no estatal, siempre de dmbito superior a la empresa, pueda ocuparse
de materias que un Acuerdo o convenio sectorial estatal haya sustraido a unidades de ne-
gociacién inferiores, “lo que en ningun caso cabe negociar en estos convenios de ambito
inferior son las materias expresamente declaradas ‘no negociables’ en dicho ambito por el
parrafo tercero del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores, entre las que se encuentra
el régimen disciplinario”.




----------------------------- l. Fuentes del Derecho ------- -

B) Concurrencia de convenios y deber de negociar

La STS de 19 de septiembre de 2007, I.L. J 1908, pone de manifiesto que la hipotesis
o posibilidad de que el convenio en perspectiva de negociacién pueda entrar en concu-
rrencia con otro previamente vigente de ambito distinto, situaciéon —la concurrencia— que
aparece expresamente prohibida por el articulo 84 del ET, no es razén que excuse a las
partes del deber de negociacién colectiva. La regla de no concurrencia se refiere a con-
venios ya negociados, publicados, validos y en vigor, y no al proceso de negociacién o
génesis del convenio. Es una regla ex post, es decir, un remedio, que pide y presupone un
convenio valido y en vigor, y no una regla preventiva o ex ante, por lo que mal puede afec-
tar al deber de negociacion de los convenios in fieri.

Segtn la propia sentencia, la concurrencia de convenios es cuestion a plantear no en el
proceso de negociacion sino “una vez que publicado un convenio se conozca su ambito
de aplicacion, pues es éste el que determinara la ineficacia aplicativa del mismo en cuanto
pueda afectar al dmbito de otro convenio vigente, como sefialan las sentencias de esta Sala
de 31 de octubre de octubre de 2003 y 21 de diciembre de 2005 (recursos 17/2002 y
45/2005). Precisamente la primera de las citadas establece que el articulo 84 ET no pro-
hibe la negociacién de un convenio colectivo concurrente por el hecho de que su espacio
esté ya ocupado por otro anterior. Al contrario, de su literalidad se desprende claramente
que su punto de partida es la existencia de dos convenios validamente negociados que
coinciden en el tiempo. El precepto se limita a establecer una regla de solucién de conflic-
tos que, al otorgar preferencia aplicativa al convenio anterior, estd también indicando de
modo implicito que la situacién en que queda el invasor es la de mera ineficacia aplicativa
(STS de 7 de julio de 2002)”.

C) Efectos de la concurrencia de convenios: ineficacia, no nulidad

La STS de 13 de noviembre de 2007, I.L. ] 2242, se refiere a los efectos de la vulnera-
cién de la prohibicion de concurrencia de convenios del articulo 84 del ET, sefialando
concretamente que no se produce la nulidad del convenio invasor sino solo su ineficacia
aplicativa, y sélo temporalmente, durante el tiempo que se mantenga vigente el convenio
anterior. Recordando la jurisprudencia, la sentencia pone de manifiesto que el efecto
derivado de la prohibicién de concurrencia no debe ser la nulidad del convenio colectivo
invasor, sino la declaracién de su inaplicacion temporal, debido a que el articulo 84.1 ET
no prohibe la negociaciéon de un convenio colectivo concurrente por el hecho de que
su espacio esté ya ocupado por otro anterior. Al contrario, de su literalidad se desprende
claramente que su punto de partida es la existencia de dos convenios validamente nego-
ciados que coinciden en el tiempo.Y el precepto se limita a establecer una regla de solu-
cién de conflictos que, al otorgar preferencia aplicativa al convenio anterior, esta también
indicando de modo implicito que la situacién en que queda el invasor es la de “ineficacia
aplicativa” o de “mera inaplicabilidad”.

Dice la sentencia que no cabe anular un convenio colectivo posterior validamente nego-
ciado por el hecho de que afecte o invada a otro anterior, puesto que la sancién maxima
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de nulidad, ya sea total o parcial, debe quedar reservada a los supuestos de convenios
pactados incumpliendo las previsiones de contenido minimo del articulo 85.2 ET, o las
reglas que disciplinan la negociaciéon colectiva estatutaria (articulos 87 a 89 ET), o que
conculquen normas sustantivas de derecho necesario absoluto, tinicas que prevalecen
sobre las pactadas, de acuerdo con la reiterada y sobradamente conocida jurisprudencia
constitucional y ordinaria que interpreta el articulo 85.1 ET. Para los convenios colectivos
que presentan defectos posteriores que dependen de una circunstancia tan aleatoria y
ajena a la voluntad de sus negociadores como es la vigencia de un convenio anterior, cuya
existencia puede ser incluso desconocida para aquéllos, serd suficiente, para alcanzar el
objetivo previsto por el articulo 84, con declarar su inaplicacion temporal, total o parcial,
mientras mantenga su vigencia el convenio invadido.

D) Compensacion y absorcion de ventajas entre convenios

Ante la cuestion de si un complemento salarial que obedece al desarrollo del trabajo en
condiciones penosas (contaminacion actstica) resulta o no absorbible y compensable por
otro concepto salarial asignado a los trabajadores, denominado gratificacién voluntaria, y
cuya causa de generacion es la cantidad y calidad de trabajo desempenado, la STS de 18
de octubre de 2007, I.L. ] 2027, da una solucion negativa. Invocando la jurisprudencia
anterior, dice la sentencia que 1) la institucién de la compensacién y absorcién regulada
en el articulo 26.5 ET tiene por objeto “evitar la superposiciéon de mejoras salariales que
tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el incremento de un
concepto salarial contenido en una fuente normativa o convencional quede neutralizado
por cualquier otro incremento con origen en fuente distinta”; 2) la finalidad sefialada
de evitacién de superposiciones “implica que, en principio, la compensacién tenga que
producirse necesariamente en el marco de retribuciones que presenten la necesaria ho-
mogeneidad, al menos en el orden de la funcién retributiva”; 3) este requisito de homo-
geneidad no concurre en el caso enjuiciado, puesto que el complemento de penosidad
por ruido deriva de las condiciones especificas de los puestos de trabajo desempefiados,
mientras que el concepto salarial al que la empresa pretende asignar el papel absorbente
o de compensacion es una “gratificacion voluntaria” asignada y percibida en atencién a
la calidad y cantidad de trabajo, con independencia de las concretas circunstancias del
puesto.

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 26 de septiembre de 2007, LL. ] 2375, pone de
manifiesto que cuando determinada cantidad salarial haya sido reconocida en sentencia
firme no cabe su compensacion o absorcion por el convenio colectivo posterior, por im-
pedirlo el efecto de cosa juzgada. Segtin la sentencia, “dado que la cantidad que cobré el
recurrente en su dia (...) fue reconocida en sentencia firme, lo alli reconocido y abonado
en cumplimiento de la sentencia firme impide compensarle en base a una nueva situacion
derivada de la Publicacién del II Convenio, pues el instituto de la cosa juzgada por razones
de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola) impone la eficacia de
aquella resolucion”.




----------------------------- l. Fuentes del Derecho ------- -

6. LA AUTONOMIA PRIVADA EN DERECHO DEL TRABAJO

R) Clausulas abusivas en el contrato de trabajo

Se plantea en la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de septiembre de 2007, I.L. ] 2386,
cudl es el alcance del articulo 49.1.b) del ET cuando dispone que el contrato de trabajo
puede extinguirse “por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que las
mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”, y concre-
tamente si es licita una cldusula en virtud de la cual el contrato se considera extinguido
cuando el trabajador no alcance determinado rendimiento o resultado productivo.

Después de decirnos que las “clausulas de rendimiento” no son en principio ilegales, por
no presumirse, salvo prueba en contrario, abusivas o desproporcionadas, y recordarnos
extensivamente la doctrina sobre la condicion resolutoria como causa de extincion del
contrato de trabajo, la sentencia llega a la conclusion de que en el caso una clausula de
rendimiento que condicionaba la vigencia del contrato al cumplimiento de ciertos obje-
tivos minimos de ventas si resulta abusiva y por tanto nula.

Se trataba de una trabajadora que prestaba servicios como vendedora en una agencia in-
mobiliaria y que tras haber rendido siempre adecuadamente rebaja su nivel de ventas tras
incorporarse al trabajo con una reduccion de jornada por cuidado de hijo que implica
pasar a prestar servicios solo por las mafanas en un centro comercial fijo, sin rotaciéon
como antes por distintos lugares, lo que implica una disminucién de las ventas, con el
consiguiente cese por la empresa invocando la clausula de rendimiento. La sentencia re-
suelve que el pacto de rendimiento suscrito no es exigible en todo caso, y concretamente
que no lo es cuando han variado las circunstancias o el contexto en que éste se asumio
inicialmente.

Dice la sentencia que la facultad extintiva de la empresa al amparo del articulo 49.1.b) del
ET, por no alcanzarse por el trabajador cierto rendimiento, no debe ejercitarse de manera
abusiva, lo cual implica, entre otras cosas, la necesaria preservacion de la funcién juridica
que le es propia (al pacto de rendimiento), que no es otra que mantener el equilibrio
entre los costes salariales que asume la empresa en el desarrollo de su actividad, y el ren-
dimiento de sus trabajadores. Ahora bien, el mantenimiento de este equilibrio supone
que la exigencia de un rendimiento minimo —de venta de viviendas, en el caso de que
se trata— se acompaie con la puesta a disposicion del trabajador de los medios y condi-
ciones necesarios para hacer posible la obtencién de tal rendimiento. De modo que, si el
conjunto de elementos objetivos de la produccién sufre un cambio tal que hace impo-
sible el rendimiento exigido, puede concluirse que la facultad extintiva de la empresa al
amparo del articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores queda enervada. Asi pues, si
con posterioridad a la suscripcion del pacto de rendimiento se produce un cambio tal de
los elementos objetivos de produccién que se hace imposible el cumplimiento de obje-
tivos, debe aplicarse el principio rebus sic stantibus para afirmar que el rendimiento minimo
no puede exigirse en los términos pactados y, por ello, la empresa no puede extinguir
sin mas la relacion laboral al amparo del articulo 49.1.b) ET, aunque concurriera causa
idonea podria acudir a otros remedios extintivos. El caso que nos ocupa —continta la sen-
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tencia— puede subsumirse plenamente en el supuesto anterior. En efecto, una persona con
jornada reducida por cuidado de hijo que por ello no puede realizar la actividad necesaria
(viajes y desplazamientos de cierta duracién) para la obtencién del resultado en cuestion,
constituye un supuesto de alteracién radical de los elementos objetivos de produccion
posterior a la suscripcion del pacto. La sentencia advierte que a pesar de que la situacién
es debida a la voluntad de la trabajadora, no cabe olvidar que ésta ejercita un derecho que
no puede ser obstado o condicionado.

B) El finiquito y su alcance y valor liberatorio

Contiene la STSJ de Aragén de 2 de octubre de 2007, I.L. J 2412, interesantes indica-
ciones acerca de la doctrina y jurisprudencia del finiquito, su alcance y valor liberatorio.
Nos recuerda, concretamente, esta sentencia que los finiquitos son en principio licitos,
por ser manifestacién de la autonomia privada, por lo que no pueden presumirse sin mas
abusivos. Ahora bien, tienen que cumplir unas condiciones o requisitos: (1) el finiquito
debe ser manifestacién de la voluntad genuina de quien lo suscribe; (2) debe estar libre
de vicios del consentimiento; (3) el consentimiento que se exprese en éste debe recaer
sobre un objeto cierto y real asi como tener una causa que lo explique o lo justifique; (4)
no puede contravenir normas imperativas ni causar perjuicio a terceros; (5) esta someti-
do siempre a fiscalizacion y control judicial.

La sentencia nos recuerda también que para determinar si un finiquito tiene o no valor
liberatorio es preciso distinguir su utilidad como recibo de aceptacién de los pagos y
liquidaciones correspondientes a la relacion laboral de su utilidad como instrumento de
manifestaciéon de conformidad con la extincién del contrato, pues puede darse el caso de
que se reconozca al documento de saldo y finiquito la primera utilidad citada pero no la
segunda. Por otra parte, la sentencia pone también de manifiesto que el juicio de legali-
dad de los finiquitos tiene una gran dependencia del caso concreto, de modo que serd en
funcién de las circunstancias del caso como habra de decidirse si el finiquito es o no licito
y, en este Gltimo caso, cudl sera el alcance verdadero y los efectos o consecuencias de su
suscripcion. En todo caso, dice la sentencia que un finiquito en el que el trabajador firma
su conformidad con unas cantidades claramente inferiores a las que tendria derecho es
un finiquito no creible, irreal, irrisorio, por lo que en este tipo de situaciones no debe
atribuirse valor liberatorio al citado documento.

La STSJ de Cataluiia de 28 de septimbre de 2007, I.L. J 2452, establece que el valor
liberatorio del finiquito nunca puede ir mas alld de lo efectivamente querido por quien
lo suscribe y en todo caso que no puede operar como causa de extincion del contrato
cuando éste ya ha finalizado previamente en virtud de despido. Dice que en el finiquito
debe distinguirse lo que es simple constancia y conformidad con una liquidacién de
cantidades pendientes de lo que es aceptaciéon de la extincion de la relacion laboral, de
modo que la aceptacién de los pagos ante una decision extintiva empresarial no supone
conformidad con esa decision, por mucho que la firma del documento parta de que se
ha producido esa decision y de sus efectos sobre el vinculo. Asi pues, cuando el finiquito




se firma consumado el despido con anterioridad, puesto que la voluntad de la empresa
de dejar sin efecto el despido no vincula al trabajador, éste no esta obligado a reanudar la
relacion laboral. Por ello, de la negativa del trabajador a ser readmitido cuando la empresa
le ofrece esta opcioén no cabe extraer la conclusion de que el trabajador estd renunciando
a su accion de despido.

La sentencia pone de manifiesto, por otra parte, que la jurisprudencia ha marcado un
criterio de rechazo absoluto a los documentos de finiquito —como el del caso— en que se
mezclan las sumas liquidadas por salarios con las indemnizaciones por despido, pues lo
que se busca al hacerse globalmente un documento de finiquito que confunde las sumas
por liquidacion y la indemnizaciéon por despido, maxime teniendo en cuenta que esta-
mos ante decisiones unilaterales del empresario, es obstaculizar o impedir las reclama-
ciones contra el despido, lo que siempre ha de ser completamente descartado en cuanto
suponga de un modo evidente una renuncia a los derechos del trabajador de accionar
contra el despido si lo estima injustificado, siendo sus derechos irrenunciables y, ademads
en este caso, una transgresion a la tutela judicial efectiva, protegida por el texto constitu-
cional, en cuanto supusiese impedir al trabajador acudir a la jurisdicciéon para resolver su
disconformidad con el despido padecido.

C) Condicion mas beneficiosa

En un supuesto en que se planteaba la cuestion de si en una empresa que tenia fijados los
periodos vacacionales por convenio tiene un trabajador derecho al disfrute de vacaciones
dentro del afio natural pero fuera del periodo acordado colectivamente al haber padecido
una situaciéon de incapacidad temporal desencadenada antes del inicio de dicho periodo
vacacional y prolongada a lo largo de éste, dice la STS de 10 de octubre de 2007, I.L. J
1904, que si asiste tal derecho al trabajador. Y le asiste porque éste deriva de una condi-
ci6n mas beneficiosa incorporada al contrato de trabajo, titulo este que cabe derivar de
una practica de empresa que ha venido manteniéndose durante mas de 20 afos.

La sentencia dice a tal efecto que hace suya la doctrina jurisprudencial en cuya virtud:
1) la condicién mas beneficiosa existe cuando una determinada condicién de trabajo se
ha incorporado al nexo contractual por voluntad inequivoca de conceder una ventaja
o beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales;
2) dicha incorporacién al contenido del contrato de trabajo “impide su disposicién por
decisiéon del empresario”, produciendo un efecto de “intangibilidad unilateral” de la
condicién adquirida y disfrutada. Por ello, puesto que en el caso el beneficio de disfrute
de vacaciones fuera del periodo acordado cuando incide en ¢l una incapacidad temporal
iniciada antes de su comienzo se ha convertido en condicién mas beneficiosa, al haber
sido disfrutado con “habitualidad, regularidad y persistencia”, sin que el convenio colec-
tivo de empresa haya procedido a su neutralizacién, como lo demuestra la actuacion de
la propia empresa que ha seguido observando la mencionada practica, debe reconocerse
al trabajador el derecho a disfrutar las vacaciones en otra fecha.

La STS de 11 de octubre de 2007, I.L. ] 2007, no considera en cambio que constituya
condicién mas beneficiosa la ventaja que venian disfrutando ciertos trabajadores de una
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compania aérea que vivian fuera de Madrid o Barcelona capital consistente en utilizar el
servicio de taxi cuando tenian el turno nocturno o de madrugada. Después de recordar-
nos la doctrina general de la condicién mas beneficiosa —su fundamento legal, requisitos
y efectos—, la sentencia termina resolviendo que no hay condicién mas beneficiosa, pues
no concurre una inequivoca voluntad empresarial, con la correlativa incorporacién al
nexo contractual de los trabajadores, de conceder los servicios de taxi para los trabaja-
dores con residencia fuera de la capital de la provincia. En relacién con las previsiones
del Convenio aplicable —se precisa—, el ofrecimiento y la prestacion de taxi se referian al
traslado entre el aeropuerto y la capital (Madrid o Barcelona).

La STSJ de Cantabria de 10 de octubre de 2007, I.L. J 2416, nos recuerda la jurispru-
dencia sobre condicién mas beneficiosa. Dice que es preciso que la ventaja o beneficio
disfrutado por los trabajadores se haya consolidado por obra de una voluntad inequivoca
de su concesion por parte del empresario, incorporandose al nexo contractual en virtud
de un acto de voluntad constitutivo de una concesion o reconocimiento de un derecho. Es
la incorporacién al nexo contractual del beneficio — se dice—lo que impide extraerlo por
decision unilateral del empresario, lo que se conoce como principio de intangibilidad
unilateral de las condiciones mas beneficiosas. La condicién mas beneficiosa tiene vigen-
cia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada o
neutralizada en virtud de una normativa posterior —legal o pactada colectivamente—, mas
favorable que modifique el status anterior en una materia homogénea.

En el caso de unos trabajadores que, por proceder de otra empresa, disfrutaban de una
condicién mas beneficiosa consistente en el incremento en dos niveles de la retribu-
cién correspondiente al puesto de trabajo ocupado, resuelve la sentencia que “siendo lo
controvertido, Gnicamente, si esta condiciéon mas beneficiosa puede ser compensada o
neutralizada con una eventual clasificacién superior, en aplicacion de la nueva normativa
clasificadora de la demandada, aplicada a todos los trabajadores de la empresa, se entien-
de por la Sala, en armonia con lo resuelto por el magistrado de instancia que no cabe tal
compensacién o absorcion. Pues, este status personal y consolidado, no puede modificarse
de forma unilateral por la empresa, sobre la base de una nueva valoraciéon judicial de la
clasificacién convencional que sirviendo de base a una inicial clasificacién por la empresa
en el seno de la Comisién Mixta de seguimiento del Convenio de la empresa demanda-
da, la propia empresa, incrementa en dos niveles, reconociendo asi implicitamente, este
caracter no absorbible que ahora pretende. Dada la singularidad en el presente caso de la
‘condicién’, ésta persiste y es intangible por la sola voluntad empresarial, por lo que en
definitiva, no acordada la compensacién con los titulares de la condicién cuestionada, su
supresion no resulta posible”.

7. SENTENCIAS CON EFECTOS EXTRA PARTES

La STS de 19 de septiembre de 2007, I.L. J 1841, es una mas de la nutrida serie de sen-
tencias que vienen ocupandose de los efectos que produce la anulacién en un proceso




judicial individual —contencioso-administrativo, concretamente— de la resolucién admi-
nistrativa que aprueba un expediente de regulacion de empleo y en cuya virtud se produ-
jo la extincién de determinado numero de contratos de trabajo. En particular, la referida
sentencia aborda la cuestion de si la anulacién de un acto administrativo aprobatorio
de un expediente de regulacion de empleo, decretada por una sentencia dictada como
consecuencia de la impugnacién planteada por determinado trabajador o trabajadores,
cuyo efecto es la nulidad de las extinciones, alcanza en sus efectos sélo a los contratos de
trabajo de quienes han impugnado el expediente de regulaciéon de empleo y sido parte en
el procedimiento contencioso-administrativo, o bien si alcanza a cualesquiera de los con-
tratos cuya extincion deriva del expediente de regulacion anulado, con independencia de
que los trabajadores hubieran impugnado o sido parte en el procedimiento contencioso-
administrativo.

Se resuelve que la sentencia contencioso-administrativa anulatoria no soélo alcanza en sus
efectos a los contratos de los trabajadores impugnantes, sino que llega a proyectarse sobre
todos los contratos extinguidos en virtud de la autorizacién administrativa anulada, con
independencia de que los trabajadores hubieran o no sido parte en el proceso conten-
cioso-administrativo, produciéndose en consecuencia la nulidad de todas las extinciones
contractuales.

Segln la sentencia, la cuestion ha de ser resuelta necesariamente a la vista de la inter-
pretacion que proceda hacer del articulo 72.2 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, cuando dispone que “la anulaciéon de una disposiciéon o
acto producird efectos para todas las personas afectadas”, afladiendo que, al igual que
las sentencias firmes que anulen una disposicién general “ también se publicaran las
sentencias firmes que anulen un acto administrativo que afecte a una pluralidad indeter-
minada de personas”. Bien entendido que a estos efectos conviene distinguir entre dos
tipos de resoluciones anulatorias de actos administrativos, a saber, las que se denominan
sentencias estimatorias de pretensiones de anulacién y las que se denominan de plena
jurisdicciéon. Solo las primeras contienen un pronunciamiento de nulidad que afecta a
todos siéndoles de aplicacion los efectos frente a todos (erga omnes) que se recogen en el
apartado 2 del articulo 72 citado; a las segundas, en cambio, por limitarse a reconocer
un derecho individualizado a favor de una concreta persona, se les reconoce sélo efectos
entre las partes.

La consecuencia es que las sentencias estimatorias de pretensiones de anulaciéon tienen
una fuerza expansiva en cuya virtud todos aquellos a los que éstas afectan estan habi-
litados para ejercer los derechos derivados de tal situacién en el procedimiento que
corresponda al margen del concreto en el que se dictaron. “Personas afectadas” por estas
sentencias no son por tanto soélo las que fueron parte en el procedimiento administra-
tivo de origen sino todas aquellas a las que pueden llegar a alcanzar los efectos de la
sentencia. Precisamente la fuerza expansiva de una sentencia anulatoria de un acto ad-
ministrativo es lo que justifica que ésta sea publicada para general conocimiento como
dispone el mismo precepto legal, publicacién que careceria de sentido si los afectados
por ella no pudieran beneficiarse o hacer valer los posibles derechos que derivaran de
aquella decision.
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En el caso que aqui se trata la decision contencioso-administrativa declarando la nulidad
de la resolucién administrativa previa que habia habilitado a la empresa para extinguir
la relacién laboral que le unia a todos sus trabajadores no sélo afect6 al trabajador que
la recurrio, sino obviamente a todos los trabajadores que estaban incluidos en aquella
autorizacion extintiva en base a la cual vieron extinguidos sus contratos de trabajo. La
fuerza expansiva que da a las sentencias el articulo 72.2 de la LJCA legitima por tanto a los
trabajadores para aprovecharse de los efectos de la sentencia contencioso-administrativa
anulatoria de la autorizacién para extinguir los contratos de trabajo, a cualesquiera de
los efectos oportunos (en el caso para pedir el reingreso en la empresa y demandar por
despido).

En el periodo analizado vuelve a aparecer la misma cuestién, con idéntica solucién y ar-
gumentos, en las SSTS de 2 de octubre de 2007, I.L. ] 1875, 9 de octubre de 2007, L.L.
J 1925, 15 de octubre de 2007, I.LL. ] 1905, 31 de octubre de 2007, I.L. ] 1943 y 14 de
noviembre de 2007, I.L. ] 2244.

OscAR FERNANDEZ MARQUEZ
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II. TRABAJADOR
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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

— STS de 11 de diciembre de 2007 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
3370/2006), 1.L.J 2206.

1. Son hechos probados que el actor subscribié contrato de trabajo en 1990, por lan-
zamiento de nueva actividad, con el sindicato mas importante a nivel estatal, por una
duracion de 6 meses, siendo dado de alta en la Seguridad Social en el mes de marzo y de
baja en el mes de septiembre del propio afio. Consta, asimismo, que el actor no celebro
nuevos contratos, pero siguié en cambio trabajando para el sindicato y figurando en alta
en la Seguridad Social, aunque la sentencia no detalle minuciosamente fechas al respecto.
También acredita el relato de hechos, que el mismo actor habia desempenado simulta-
neamente diversos cargos electivos en el sindicato, concejalia municipal y alcaldia en
diversos periodos temporales, anteriores y posteriores a aquel contrato de trabajo, y que
también sigui6 vinculado al sindicato para realizar diversos trabajos como certificaciones,
citaciones, expedicion de cartas, relaciones con el ptblico, atencién al teléfono, dispo-
niendo de horario flexible para realizar actividades sindicales fuera del centro de trabajo.
El actor fue baja por incapacidad temporal desde octubre de 2004 hasta junio de 2005,
fecha en la que causé alta por inspeccién, momento en el que intentd reincorporarse al
sindicato sin éxito, pues se le comunico su cese por no existir relacién laboral.

Planteada demanda, el Juzgado de lo Social de Jaén desestimo la excepcién de incompe-
tencia jurisdiccional opuesta por el sindicato y condeno a éste por despido improcedente,
a indemnizar o a readmitir al actor. La sentencia fue recurrida en suplicacion ante la Sala
de lo Social de Granada del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que lo desestim6
y confirmo la sentencia de instancia en todos sus términos. Por el sindicato demandado
se formalizd recurso de casacién para unificaciéon de doctrina, contra la sentencia de su-
plicacion, invocando como sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 21 de enero de 2000. Pero el recurso fue desestimado
por falta de contradiccién entre las dos sentencias contrastadas.

Basicamente, la Sala casacional niega la contradiccion porque en la sentencia de contraste
se trataba de un actor, afiliado al mismo sindicato, que presto servicios como sindicalista
tras la firma de un contrato especial de alta direccién, del que derivaron servicios de res-
ponsabilidad y colaboracion sindical, que en virtud de las tareas y reciproca confianza y
lealtad, las partes estaban de acuerdo en que aquél las desempetiara “con dedicacion profe-
sional exclusiva y retribuida, desde el punto de vista laboral (...) y desde el punto de vista
organizativo como liberado sindical”, notificindosele posteriormente el cese en las tareas
de colaboracién en las direccién ordinaria de las cuestiones propias de la Federacién que
hasta entonces venia desempenando, revocandole su condicion de liberado. En este caso, el
actor formaba parte de la Comision Ejecutiva, figurando dado de alta en la Seguridad Social




por cuenta de la Federacién sindical. Presentada demanda, primero, y recurso de suplica-
cién, después, se estimo en ambas demandas la inexistencia de relacién laboral.

2. El razonamiento de la Sala casacional es breve para motivar la falta de contradiccién, pues
“los hechos son distintos; mientras en la referencial, la dedicaciéon del actor era exclusiva,
siendo su condicion de dirigente y liberado, realizando exclusivamente tareas sindicales, care-
ciendo la relacién del requisito de alienabilidad aunque se le diera, cinco afos mas tarde desde
su inicio, forma de relacién laboral especial a efectos retributivos; en cambio en la recurrida,
desde su inicio existié una relacién laboral comun, a través de un contrato de lanzamiento de
nueva actividad, como se detalla en los hechos probados en los que se especifican sus funcio-
nes y actividades, que eran las de administrativo, aunque simultaneara aquéllas con otras sin-
dicales, y municipales, estas tltimas situaciones en su condiciéon de Concejal primero, y mas
tarde de Alcalde, circunstancias todas ellas que llevé a la sentencia recurrida, confirmando la
sentencia de instancia, a estimar la relacién iniciada el 9 de octubre de 1990 comun laboral
por concurrir los requisitos de los articulos 1.1 del ET y 2 de la LPL, en relacion con el 8.1 del
ET, con independencia de las actividades sindicales y municipales que realizaba, que no eran
incompatibles percibiendo mensualmente su némina, estando de alta en la Seguridad Social
y cotizando, percibiendo en su momento la prestacion por incapacidad temporal”.

3. En realidad, el interés del caso es muy pequeno, salvo si acaso en lo que llamariamos
cuestiones implicitas, pues nada merece la pena destacar contrariamente de las explicitas
—tratandose de una sentencia que no entra en el fondo del problema— a no ser el aparen-
temente inexplicable entendimiento de la extralaboralidad de los contratos de alta direc-
cién. Pasando, pues, a las cuestiones implicitas, la primera de interés se relaciona con la
condicion de los sindicatos como empleadores, casos no infrecuentes en los que trocan
absolutamente su credo y sus principios para convertirse en empleadores indiferenciados,
o como cualesquiera otros, defensores a ultranza del derecho a que se le reconozca el ma-
yor grado de disponibilidad posible sobre el trabajo ajeno. La segunda, se relaciona con la
“loteria” de la contradiccién entre sentencias, que logicamente ha de ser decidida a la vista
de los supuestos de hecho que se enfrenten pero que, a estas alturas, deberia resolverse con
arreglo a unos patrones mas uniformes que permitieran previsiones mas ajustadas a lo que
cabria esperar de las hipétesis analizadas.

d) Actividad por cuenta ajena

Comienzan a ser numerosos los pronunciamientos sobre profesionales odontélogos que
prestan servicios en clinicas dentales; en este sentido, véanse los comentarios que ya in-
clulamos en el nimero anterior (Justicia Laboral nim. 34) de esta Crénica. Comentamos a
continuacion dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en casacion para la unifica-
cién de doctrina, como se puede ver, la valoracién critica es idéntica para los dos casos.

— STS de 12 de diciembre de 2007 (recurso de casacién para unificacion de doctrina
2673/2006),L.L.J 2099.

1. Los médicos concertaron contratos civiles de arrendamiento de obras, de idéntico
contenido, cuyo objeto era la prestacion por parte de los codemandados de sus servicios




crénicas de jurisprudencia

profesionales como odontélogos en las instalaciones de la mercantil que tiene como
actividad la explotacion por profesionales debidamente titulados de clinicas dentales,
ejerciendola en virtud de contrato de franquicia suscrito con la empresa “Laboratorios
Clinica”. Los odontélogos se hallan de alta en el RETA y en el IAE, teniendo asimismo
suscritos contratos de seguro de responsabilidad civil profesional, y prestan ademads sus
servicios profesionales en otras clinicas dentales. El horario de atencién al publico en la
clinica es de 9 a 21 horas de lunes a viernes ininterrumpidamente y de 10 a 14 horas los
sabados, prestando los odontoélogos sus servicios con libertad horaria que se distribuyen
segun sus propias necesidades y las citas con los pacientes, sin recibir para ello instruc-
cién alguna de la clinica, determinando asimismo cuando tomar vacaciones y quién
les sustituye, atendiendo tanto a pacientes propios de cada odontélogo como aquellos
que acuden a la clinica. En la clinica prestan sus servicios trabajadores por cuenta ajena
de la mercantil demandada, que realizan funciones de recepcion, atenciéon telefénica,
atencién a clientes, gestiéon administrativa y de auxiliar de clinica. La infraestructura que
utilizan los odont6logos para el ejercicio de su actividad profesional es propiedad de la
clinica, abonando aquéllos en garantia del uso un canon anual de 1.200 euros, que se
pacta en el contrato de arrendamiento. El material fungible que los odontélogos utilizan
es el que les suministra quien ellos deciden y se abona por éstos. La retribucién que
perciben los odontélogos consiste en un porcentaje sobre los ingresos correspondientes
a lo abonado por los pacientes por las asistencias realizadas por el odontélogo, dedu-
ciendo ademas los trabajos de laboratorio, estableciendo el odontélogo el precio de las
asistencias por los trabajos realizados al paciente segun las tarifas colegiales minimas. La
empresa gestiona el cobro a los pacientes y el odontélogo emite facturas mensuales de
los tratamientos efectuados. Las consecuencias del impago del paciente son asumidas
por el odontélogo.

2. En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de labora-
lidad la percepcién de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con in-
dicaciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades fijas pagadas directamente
por los clientes; en cambio, la percepcion de una retribucion garantizada a cargo no del
paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria en funcién de una tarifa predeterminada
por actos médicos realizados o de un coeficiente por el nimero de asegurados atendidos
o atendibles, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un tercero
de la obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo con criterios
o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por
cuenta ajena.

En la profesion médica y, en general, en las profesiones liberales la nota de la dependencia
en el modo de la prestacién de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede
desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de indepen-
dencia técnica que caracterizan su ejercicio.

Es la entidad demandada y no cada odontélogo en particular, integrado en el cuadro
profesional de la clinica dental, quien dispone de organizacién sanitaria propia para la




prestacion de los servicios. El lugar, el horario, los medios e incluso el modo de trabajo,
si bien éste indicativa y no imperativamente, han sido programados o predispuestos por
la demandada. Se dan en el supuesto enjuiciado, las notas caracteristicas de la relacién la-
boral: a) voluntariedad y prestacién de servicios intuitu personae; b) ajenidad, por cuanto los
frutos del trabajo se transfieren ab initio al empresario, que a su vez asume la obligacién de
pagar el salario con independencia de la obtencién de beneficios; ¢) los trabajos se pres-
tan dentro del ambito de organizacion y direcciéon de otra persona, sin que para ello sea
preciso el sometimiento a jornada laboral, aunque se obligan a prestar el servicio durante
el horario de apertura al publico de la clinica; d) la retribucién que percibe el odontélogo
estd en funcién de un porcentaje pactado sobre la facturaciéon efectivamente cobrada por
la clinica a los clientes atendidos, deduciendo de ella, en su caso, el importe de los mate-
riales, en sistema retributivo similar al salario a comision.

Operando en el caso la presuncion de laboralidad (articulo 8 del ET), concurren los requi-
sitos previstos en el articulo 1 del ET, esto es, todos los indicios habituales de dependencia,
ajenidad y retribucién acreditan la calificacion de laboralidad en el caso enjuiciado. Lo an-
terior no queda desvirtuado por las previsiones expresadas en el contrato de sustituciones
o suplencias del odontoélogo en las licencias y otros supuestos singulares. Las sustituciones
o suplencias son la excepcién y no la regla en la relacién de servicios concertada entre el
meédico demandante y la entidad de asistencia sanitaria demandada, al limitarse aquéllas a
los supuestos de imposibilidad o incapacidad de trabajo, con exigencia expresa de permiso
de dicha entidad. Es claro que tal previsiéon contractual no puede impedir la calificacién
de laboralidad.

3. Como la propia sentencia dice, reitera Sentencias del TS de 9 de diciembre de 2004,
19 de junio de 2007, 10 de julio de 2007 y 27 de noviembre de 2007, sin que sirva de
precedente lo expresado en la STS de 22 de enero de 2001, que destacaba que tenia el
médico una facultad de decidir su sustitucion en los servicios médicos por otro faculta-
tivo, y no una mera prevision excepcional de suplencia, que el horario lo decidia el mé-
dico y que el sistema retributivo era la iguala. Sin embargo se trata de una postura rup-
turista de multitud de decisiones previas, dado que los odontélogos prestan sus servicios
con libertad horaria que se distribuyen segin sus propias necesidades y las citas con los
pacientes, sin recibir para ello instruccion alguna de la clinica, decidiendo asimismo
cuando toman vacaciones y quién les sustituye, y atienden tanto a pacientes propios de
cada odontologo como a aquellos que acuden a la clinica, abonan a la empleadora 1.200
euros por el uso de la infraestructura de la empresa, el material fungible lo suministran
quienes dicen los odontélogos y lo abonan éstos. La retribucion que perciben los odon-
tologos consiste en un porcentaje sobre los ingresos correspondientes a lo abonado por
los pacientes, deduciendo ademas los trabajos de laboratorio, y es el odontélogo quien
sefiala el precio de las asistencias por los trabajos realizados al paciente segtin las tarifas
colegiales minimas. La empresa gestiona el cobro a los pacientes y el odontélogo emite
facturas mensuales de los tratamientos efectuados. A todo lo anterior se anade que las
consecuencias del impago del paciente son asumidas por el odontélogo. El cambio doc-
trinal de estas sentencias es sensible, notorio y laboralizante de las relaciones juridicas
de los profesionales libres.
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— STS de 27 de noviembre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2211/2006),1.L.7 2182.

1. Los odontblogos suscribieron con la mercantil DENTAL contratos civiles de arrenda-
miento de obras, para prestar servicios como tales, en las instalaciones de dicha empre-
sa, sitas en Gandia. La mercantil DENTAL se constituy6é mediante escritura publica sien-
do su objeto social la explotacién por personal titulado, bajo el régimen de franquicia
de clinica dental DENT ejerciendo su actividad en virtud de contrato de franquicia con
la empresa LABORATORIOS con el nombre comercial DENT. En dicho centro de trabajo
prestan servicios personal dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social
como trabajadores por cuenta ajena y que hacen funciones de recepcion, atencion te-
lefénica, atencidn a clientes, gestién administrativa y de auxiliar de clinica y los licen-
ciados en odontologia. Los odontoélogos estan dados de alta en el RETA y en el IAE y asi
mismo tienen suscritos sendos contratos de seguro de responsabilidad profesional, y
tienen otras consultas fuera de la clinica explotada por la mercantil demandada, en las
que igualmente prestan sus servicios profesionales. La clinica tiene un horario de 10 a
22 horas ininterrumpidamente y los sabados de 10 a 14 horas, dentro de cuyo horario
desarrollan los odontélogos su actividad en el horario que ellos mismos deciden, en
atencion a las citas que conciertan con los pacientes facilitados por el propio centro 6
de fuera, sin que tengan que acudir necesariamente todos los dias y decidiendo libre-
mente cuando van o no, asi como cuando toman vacaciones y quién les sustituye en tal
caso. Los instrumentos y materiales utilizados por los odontologos son propiedad de la
clinica, en garantia de cuyo uso abonan una cantidad anual de 1.200 euros cada uno.
La mayor parte de las veces, los odontologos adquieren las protesis que utilizan en la
clinica a la franquiciadora LABORATORIOS a lo que se comprometieron en su contrato.
Tienen a su disposicion, por si quieren hacer uso de sus servicios, auxiliares de clinica
e higienistas, que son trabajadores por cuenta ajena de la clinica. La retribuciéon que
perciben los odontélogos consiste en un porcentaje de los ingresos efectivos realizados
durante cada mes por sus propios pacientes, deduciendo la cantidad correspondiente
del importe de los trabajos de laboratorio realizados. La empresa gestiona con sus me-
dios personales y materiales los ingresos de los pacientes de los odontélogos, quienes
aplican los honorarios fijados por su Colegio Profesional y tienen libertad, no solo para
decidir, sino para fijar los precios de los tratamientos que aplican, emitiendo periodica-
mente las facturas que se corresponden con los ingresos obtenidos. Las consecuencias
del impago de los servicios por parte de los pacientes las asume el odontélogo que
le trata. Los pacientes de los odontélogos son obtenidos por ellos mismos y también
asisten a los que acuden a la clinica, ya sea para un tratamiento ordinario, ya sea con
caracter de urgencia.

2. Todos los datos y circunstancias de la relacién de servicios en litigio apuntan en di-
reccion de la laboralidad contractual. Es la entidad demandada y no cada odontélogo
en particular, integrado en el cuadro profesional de la clinica dental, quien dispone de
organizacion sanitaria propia para la prestacion de los servicios. El lugar, el horario, los
medios e incluso el modo de trabajo, si bien éste indicativa y no imperativamente, han




sido programados o predispuestos por la demandada. Se dan en el supuesto enjuiciado,
las notas caracteristicas de la relacion laboral: a) voluntariedad y prestacion de servicios
intuitu personae; b) ajenidad, por cuanto los frutos del trabajo se transfieren ab initio al em-
presario, que a su vez asume la obligacion de pagar el salario con independencia de la
obtencion de beneficios; c) los trabajos se prestan dentro del ambito de organizacién y
direccion de otra persona, sin que para ello sea preciso el sometimiento a jornada labo-
ral, aunque se obligan a prestar el servicio durante el horario de apertura al ptblico de
la clinica; d) la retribucién que percibe el odontologo estd en funcién de un porcentaje
pactado sobre la facturaciéon efectivamente cobrada por la clinica a los clientes atendidos,
deduciendo de ésta, en su caso, el importe de los materiales, en sistema retributivo simi-
lar al salario a comision.

Partiendo de todo ello, y de igual modo que se exponia en el comentario de la anterior
sentencia, operando en el caso la presuncién de laboralidad (articulo 8 del ET), concu-
rren los requisitos previstos en el articulo 1 del ET. En suma, todos los indicios habituales
de dependencia, ajenidad y retribucién acreditan la calificacién de laboralidad en el caso
enjuiciado. La conclusion anterior no queda desvirtuada por las previsiones expresadas en
el contrato de sustituciones o suplencias del odontélogo en las licencias y otros supuestos
singulares. Las sustituciones o suplencias son la excepcién y no la regla en la relacion de
servicios concertada entre el médico demandante y la entidad de asistencia sanitaria de-
mandada, al limitarse aquéllas a los supuestos de imposibilidad o incapacidad de trabajo,
con exigencia expresa de permiso de dicha entidad. Es claro que tal previsiéon contractual
no puede impedir la calificaciéon de laboralidad. Concurren con resultado positivo los in-
dicios comunes de laboralidad al supuesto de que ahora se trata.

3. Como la propia sentencia dice, reitera Sentencias del TS de 9 de diciembre de 2004,
19 de junio de 2007, 10 de julio de 2007 y 27 de noviembre de 2007, sin que sirva de
precedente lo expresado en la STS de 22 de enero de 2001, que destacaba que tenia el
médico una facultad de decidir su sustitucion en los servicios médicos por otro faculta-
tivo, y no una mera prevision excepcional de suplencia, que el horario lo decidia el mé-
dico y que el sistema retributivo era la iguala. Sin embargo se trata de una postura rup-
turista de multitud de decisiones previas, dado que los odontélogos prestan sus servicios
con libertad horaria que se distribuyen segin sus propias necesidades y las citas con los
pacientes, sin recibir para ello instruccion alguna de la clinica, decidiendo asimismo
cuando toman vacaciones y quién les sustituye, y atienden tanto a pacientes propios de
cada odontologo como a aquellos que acuden a la clinica, abonan a la empleadora 1.200
euros por el uso de la infraestructura de la empresa, el material fungible lo suministran
quienes dicen los odontélogos y lo abonan éstos. La retribuciéon que perciben los odon-
tologos consiste en un porcentaje sobre los ingresos correspondientes a lo abonado por
los pacientes, deduciendo ademas los trabajos de laboratorio, y es el odontélogo quien
sefiala el precio de las asistencias por los trabajos realizados al paciente segtin las tarifas
colegiales minimas. La empresa gestiona el cobro a los pacientes y el odontélogo emite
facturas mensuales de los tratamientos efectuados. A todo lo anterior se anade que las
consecuencias del impago del paciente son asumidas por el odontélogo. El cambio doc-
trinal de estas sentencias es sensible, notorio y laboralizante de las relaciones juridicas
de los profesionales libres.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

e) Artistas en espectaculos publicos

Se pone de manifiesto en el comentario correspondiente a las dos sentencias que siguen
el ductil criterio de la “homogeneidad suficiente” para determinar la modalidad contrac-
tual adecuada.

— STSJ de Baleares de 11 de octubre de 2007 (recurso de suplicaciéon 437/2007), I.L.
] 2425.

1. Son hechos probados que la actora venia prestando servicios como artista integrante
del dtio Majestic para el grupo de empresas formado por las codemandadas, que perma-
necio6 de alta en las diversas empresas que conforman el grupo, en distintos pero constan-
tes y sucesivos periodos de tiempo, desde noviembre de 1987 hasta abril de 2006 y que
en los contratos para obra o servicio determinado suscritos a partir del afio 2002 el objeto
del contrato era el de “actuaciones musicales a realizar en hoteles y locales que designe la
empresa para el entretenimiento de la clientela durante la temporada turistica” (de invier-
no o verano, segun los casos). Al no ser llamada a prestar servicios para la temporada de
verano de 2006 interpuso demanda por despido al considerarse fija discontinua.

La Sentencia de instancia estimo la demanda, consider6 el despido improcedente y con-
dené solidariamente a las empresas codemandadas. Fue recurrida por ambas partes. En el
recurso de las empresas demandadas se plantean varios problemas de fondo: a) en primer
lugar, se niega la existencia de despido por considerar que no ostenta la condiciéon de
empleada fija discontinua y que lo que se produjo fue la simple finalizacién de un con-
trato de duracion determinada sujeto al régimen laboral especial de los artistas en el que
la temporalidad es la regla general; refuerzan dicho argumento razonando que todos los
contratos fueron liquidados a su extincién y nunca fueron recurridos, que la trabajadora
fue contratada para prestar servicios en fechas ciertas en una actividad cambiante y no rei-
terada en el tiempo y que ademads nunca la empresa formalizé ningtin contrato que defi-
niera la relacién como fija discontinua; b) en segundo término, impugnan la cuantia de la
indemnizacién aplicable, por entender que es prevalente la regulacion especial frente a la
general del ET; ¢) igualmente discuten la antigliedad que debe computarse para la indem-
nizaciéon manteniendo que debe limitarse a la fecha de suscripcion del tltimo contrato, el
1 de noviembre de 2005, y d) rechazan la condena al pago de salarios de tramite porque
la suspension del juicio fue para que la trabajadora aclarara ciertos aspectos confusos de
su demanda lo que provocé que se celebrara finalmente el juicio tres meses después.

Por parte de la artista el recurso se limit6 a alegar que las cantidades que le abonaban en
concepto de dietas y locomocién tenian naturaleza salarial.




2. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares desestima el recurso de las
empresas y el de la demandante confirmando todos los pronunciamientos de la Sentencia
de instancia.

Rechaza que la relacion laboral litigiosa se considere temporal y ratifica que los servicios
prestados por la actora presentan caracter de fijo discontinuo. Para llegar a tal conclusién la
Sentencia parte de la doctrina contenida en la STS de 15 de julio de 2004 y concluye que
en el presente caso la naturaleza del contrato no es temporal sino fija discontinua pues “el
objeto de estos servicios fue siempre, en efecto, la misma actividad artistica: la actuacién
como integrante de un dio vocal ante clientes de establecimientos turisticos”, sin que el
hecho de tener que actualizar su repertorio de manera periédica, incorporando canciones
de moda, ni renovar de cuando en cuando el vestuario supongan variaciones relevantes,
pues no desvirttan la identidad de dicha actividad. Identidad que extrae ademas de los
siguientes datos “el contenido de la actividad en si misma —cantante de musica ligera o de
entretenimiento—, el tipo de formacién artistica en que la actividad se despliega —dio—, la
clase de publico a quien el espectaculo se dirige y la especificidad de los lugares de actua-
ciéon”. Asimismo considera como indicio relevante para dicha conclusion el que la traba-
jadora desarrollara su actividad artistica en provecho de las distintas entidades que forman
el grupo empresarial durante un periodo muy prolongado de tiempo (desde 1988), de
manera ininterrumpida. Sin que enerve la fijeza el hecho de que no se cumplieron las
formalidades externas propias de este tipo contractual o que se suscribieran finiquitos
cada vez que finalizaba una temporada, habida cuenta de que la extincién de este tipo de
contratos no opera cuando la temporada llega a su fin, sino cuando la empresa prescinde
de los servicios del trabajador al inicio de la siguiente.

En relacién con el computo de la antigiiedad, la Sentencia de suplicaciéon manifiesta que
“la relacion de trabajo de cardcter fijo discontinuo es tnica y no se fragmenta en tantas
separadas como temporadas abarca” por lo que la antigliedad abarca todo el tiempo de
servicios prestados aunque lo haya sido en sucesivas anualidades para distintas empresas
del grupo al demostrar la prestacion de trabajo comun, simultinea o sucesiva, en favor de
varias de ellas, un elemento que conduce a generalizar la posiciéon empresarial a todas las
entidades que lo integran.

Finalmente desestima también la solicitud de que se excluyan de la condena los salarios de
tramite devengados durante el periodo de suspensién de los autos razonando que la deter-
minacién de quién debe soportar el pago de estos salarios es una cuestion ajena al proceso
que debe dirimirse en el que el empresario condenado reclama del estado su reembolso.

El rechazo del recurso del artista sobre la naturaleza salarial o no de determinados concep-
tos (dietas y locomocién) se sostiene en la inexistencia de dato alguno del que inferir que
el pago de tales sumas no respondia a la realidad de sus conceptos, entendiendo que, en
ausencia de prueba, la propia indole de la actividad que se lleva a cabo hace plenamente
verosimil la necesidad del gasto en comida y en desplazamiento.

3. La Sentencia que se comenta vuelve a ser una prueba de las dificultades que lleva consigo
determinar cuando un contrato celebrado con un artista para un espectaculo ptblico debe
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considerarse temporal o por el contrario de fijo discontinuo. El origen de la dificultad resi-
de en la redaccion del articulo 5 del RD 1435/1985, que regula esta relacion especial por
cuanto, tras afirmar que el contrato de los artistas en espectaculos publicos puede celebrarse
“para una duracion indefinida o determinada”, en su primer pérrafo, precisa que el contra-
to de duracién determinada puede ser: a) para una o varias actuaciones, b) por un tiempo
cierto, ¢) por una temporada o d) por el tiempo que una obra permanezca en cartel, per-
mitiendo, ademads, que puedan “ acordarse prorrogas sucesivas de los contratos de duracion
determinada, salvo que se incurriese en fraude de ley” y, en su parrafo segundo, afirma que
los contratos de los trabajadores fijos de caracter discontinuo se regira por lo dispuesto en
el Estatuto de los Trabajadores. El mismo Tribunal Supremo ha reconocido que las dos mo-
dalidades contractuales previstas en este precepto aparentan excluirse mutuamente ya que
si el trabajo de los artistas se admite como temporal, en contra del criterio que rige para los
trabajadores ordinarios, por las propias peculiaridades de la actividad de trabajo y por su
cardcter basicamente cambiante, y la fijeza discontinua se obtiene por la reiteracién de una
misma u homogénea actividad, se concluiria que no puede existir fijeza en la relacién de los
artistas. Ello ha llevado al maximo Tribunal a declarar que la regla general en esta relacion
es la de la temporalidad y la fijeza una excepcion, de suerte que debe interpretarse que el
legislador con la prevision del contrato de fijo discontinuo simplemente lo que hace es no
descartar que existan supuestos excepcionales, que como tales deben ser interpretados res-
trictivamente, de artistas contratados para una actividad artistica reiterada y no cambiante,
para una actividad con “homogeneidad suficiente para estimar que no existe entre las de
uno y otro ano una diversidad que merezca el calificativo de relevante” (STS de 15 de julio
de 2004, en la que la relacion se declaraba finalmente temporal anual por constar en hechos
probados que se estaba “ensayando” lo que pondria de manifiesto que el especticulo de
animacién no era el mismo cada afio, justificando la contrataciéon temporal).

En el caso examinado por el Tribunal de Baleares se aprecia el criterio de la elevada con-
tinuidad de la actividad realizada y de su homogeneidad en el tiempo lo que le lleva a
justificar la concurrencia de la excepcion al no considerar el érgano judicial que las nove-
dades introducidas en la prestacién artistica sean relevantes y entender que su caracter es
de meramente accesorias, lo que habida cuenta de las circunstancias, motivadas de modo
reforzado, probablemente resulta adecuado.

Pero el criterio de la continuidad en el tiempo y de la homogeneidad de la prestacion artis-
tica que viene siendo utilizado judicialmente, sin embargo, sigue sin resolver con precision
el verdadero sentido de la prolija terminologia empleada por el legislador en el articulo
5 del RD sobre artistas, por cuanto no cabe duda de que existen numerosos supuestos en
que las representaciones artisticas se mantienen varias temporadas, incluso durante afos,
demostrando con ello su éxito de publico, pero tal realidad, en principio, no impediria
que los contratos celebrados con los artistas que la hacen efectiva no pueda caracterizarse
como un tipico contrato temporal subsumible en el contrato temporal “por el tiempo que
una obra permanezca en cartel”, de modo que no por repetirse la misma actividad artistica
sin ninguna variacién afo tras afo, pueblo tras pueblo, o en el mismo lugar, ello sirva de
basamento decisivo para transformar una naturaleza temporal proclamada normativamente




(salvo obviamente cambio normativo). Sin duda, los difusos perfiles que presenta una lectura
no integrada de ambos parrafos del precepto litigioso pueden precisarse mediante especifica-
cién en el contrato por voluntad conjunta de las partes, cudl es exactamente la modalidad y la
modalidad que se acoge.Y ello porque aunque no se trate de un elemento definitorio para la
declaracion de su verdadera naturaleza, constituye un hecho de importante fuerza indiciaria.
Asimismo introducir una mayor claridad en el efecto que sobre la naturaleza del contrato
tiene la perduracion en el tiempo de una actividad prestacional artistica, resulta necesario
parara dotar de seguridad juridica al contrato y a las partes que lo celebran, pues no termina
de estar claro cuanto tiempo ha de pasar para que la temporalidad que normativamente se
proclama en caso de “varias representaciones” o “por el tiempo que una obra permanezca
en cartel” pase a considerarse fija discontinua. Criterios de duracién temporal especialmente
significativos en inexorable combinaciéon con la actividad desarrollada ofrecen alguna ayuda,
pero quedan todavia futuros aspectos que perfilar.

— STSJ de Madrid de 19 de noviembre de 2007 (recurso de suplicacién 2066/2007),
LL.J 2448.

1. La trabajadora prestaba servicios paraTelevision Espanola en virtud de diversos contratos
que se fueron sucediendo desde el afio 1998 hasta el momento de interponer una deman-
da solicitando que se declarase el caracter comun y por tiempo indefinido de la relacién la-
boral. Los citados contratos se hallaban formalmente ajustados a la modalidad de contrato
laboral de actividad artistica indicandose en ellos que eran para un determinado programa
o produccién siendo su duraciéon la de éste. Consta que la trabajadora normalmente no
aparece en escena salvo que circunstancialmente la capten las cdmaras de television y que
se ocupa basicamente de atender a los invitados al programa, recogerlos a la entrada de
las dependencias, acompanarlos al plato, llevarlos en su caso a la sala de maquillaje, acom-
pafiarlos al vehiculo propio o pedirles un taxi y, en algiin caso, acercar el micréfono a los
invitados o pasarlo por entre el publico asistente.

La Sentencia de instancia estim6 parcialmente la demanda declarando la relacion laboral
comun y por tiempo indefinido con antigiiedad de 5 de septiembre de 2002, momento
en que se sucedieron ya sin interrupcién de continuidad los contratos. Television Espafiola
recurrié en suplicacion cuestionando: a) la naturaleza del vinculo laboral por considerar
que es laboral especial; b) el cardcter temporal o indefinido, razonando que tanto si es
especial como comun posee caracter temporal por tratarse de contratos de obra o servicio
determinado; ¢) la antigtiedad laboral de la trabajadora.

2.La Sentencia desestima el recurso. En primer lugar, porque el articulo 1.5 delRD 1435/1985
excluye de modo expreso del ambito del contrato especial de artistas la actividad de auxiliar
de espectaculos publicos, posicion en la que se encuentran las azafatas que limitan su acti-
vidad profesional a acompafar a otras personas y no es posible calificar dicha actividad de
acompainamiento como artistica por cuanto no hay interpretacion, representacion, ejecucion
de piezas, ni, en definitiva una “actividad humana dedicada a la creacién de cosas bellas”
utilizando el Diccionario de Maria Moliner. Pero, ademads, porque aunque su prestacion sea
captada y difundida esporadicamente el elemento de la difusién debe concurrir simultanea-
mente con el de la prestacion artistica y no es relevante de modo aislado.
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Declarado el caracter ordinario del vinculo laboral considera que no se puede apreciar un
valido contrato de obra o servicio determinado porque se constata que aunque uno de
los celebrados tenia como objeto la intervencién en el programa “Por la mafiana”, no se
realiz6 particip6 sin embargo en otro programa distinto poniendo con ello de manifiesto
la falta de adecuacioén entre el objeto del contrato pactado y el objeto del trabajo realizado,
infringiendo con ello el contrato de obra que exige que el desarrollo de la relacién laboral
del trabajador sea ocupado en la ejecucion de la obra y no en tareas distintas.

Finalmente rechaza que la antigiiedad s6lo se computé desde que trabaja en el programa
“saber vivir” por no haberse dedicado la trabajadora s6lo a dicho programa sino también
a otros apreciandose con ello la existencia de una unidad sustancial del vinculo.

3. No plantea problemas de especial complejidad la presente Sentencia, por cuanto se li-
mita a resolver de modo claro, sistematico y riguroso (lo que ya es digno de mencién) un
intento de fraude contractual y que en parecidos términos habia sido ya abordado por el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de junio de 1990. Si ademas de lo expuesto debe
destacarse algo, baste con senalar la importancia de los elementos que necesariamente
deben concurrir simultineamente para que una relacién laboral pueda calificarse de es-
pecial de artistas en espectaculos publicos. Asi, junto al hecho de que la actividad consista
en una prestacion o ejecucion de actividades artisticas, resulta presupuesto ineludible
que éstas se desarrollen directamente ante el ptblico o estén destinadas a la grabacién de
cualquier tipo para su difusién en locales destinados habitual o accidentalmente a espec-
ticulos ptblicos o a actuaciones de tipo artistico o de exhibicion. Por lo demis, la dificil
definicién de lo que es prestacion artistica, que no asi en este caso su evidente falta de
identificacion, se solventa de modo especialmente poético a la par que grafico.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

C) Administradores sociales

— STS de 10 de octubre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3198/2006) LL.J 1951.

1. El demandante en instancia, don Julidn, presenta demanda en reclamacién de cantidad
el 26 de mayo de 2006 por la falta de pago de parte de su salario. Previamente, el 23 de
mayo, el actor habia rescindido la relaciéon que mantenia con las demandadas, las mercan-
tiles Revista Futuro Edicién Espafiola, SL y Dolce Vita Romantic Communications GF, SL
por la citada falta de pago. Es relevante sefialar que era Consejero Delegado de la primera
empresa citada, mientras que de la segunda era Administrador Unico desde 1996, y Di-
rector General en virtud del contrato suscrito en el afio 2000. Mediante este contrato se le
garantizaba al actor el 3% de la cifra neta de facturacién publicitaria de las revistas Futuro,
Sibaritas y del acuerdo realizado con el cliente Afinsa. Ante esta situacion, el Juzgado de




lo Social ntimero 3 de Madrid dict6 sentencia estimando la excepcion de incompetencia
para conocer de la demanda que el empleado formulaba contra las empresas Revista Futu-
ro Edicién Espafiola, SL y Dolce Vita Romantic Communications GF, SL en reclamacion de
cantidad, al entender que la relaciéon que unia al empleado con las empresas era mercantil,
ya que las funciones que el actor desarrollaba eran de gestion, direccién y representacion
de la compaiia, realizando cometidos inherentes a la condiciéon de la administracién y
de apoderado y consejero. La sentencia de instancia fue recurrida en suplicacion ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que entendi6 que la relacién que unia a las partes
tenia una doble naturaleza: laboral y mercantil. No obstante, la perspectiva mercantil pri-
ma sobre la laboral pues la relacién que unia a las partes carece de las notas de ajenidad y
dependencia. Contra esta sentencia se interpuso recurso de casacion para la unificacion de
la doctrina que resuelve la sentencia que estamos estudiando.

2. El Alto Tribunal entiende que el escrito de interposicién del recurso no cumple los
requisitos que jurisprudencialmente ha venido exigiendo. Como son, la relacién precisa
y circunstanciada de la contradicciéon alegada, debiendo establecer el recurrente la iden-
tidad de los supuestos a partir de los que afirma la existencia de contradiccién mediante
una argumentaciéon minima. Limitdndose el recurrente a consignar los fundamentos de
derecho de la sentencia de contraste que se propone. A mayor abundamiento, el Tribunal
Supremo sefiala que pese a que el anterior motivo ya seria suficiente para la desestima-
cién del recurso, cabe senalar que los hechos de los que parten la sentencia recurrida y
la de contraste son diferentes. Coinciden ambas sentencias solamente en el estudio de la
competencia del orden social para conocer de los respectivos litigios que les ocupaban. La
discrepancia queda patente en los hechos de la sentencia de contraste que conoce de un
trabajador que, manteniendo una relaciéon mercantil con una empresa, celebra un contrato
laboral con la misma empresa en el que expresamente se sefiala que dicho contrato tiene
sustantividad propia e independiente de la relacién mercantil que unia a las partes. Por lo
tanto, concluye el Tribunal que el recurso debe ser desestimado.

3. Aunque se pueda suscribir la conclusion del Tribunal Supremo en esta sentencia, es
discutible parte de la argumentacién que lleva a cabo en defensa de sus posiciones. Dice
el Tribunal que no hay contradicciéon porque los hechos son diferentes pues la sentencia
de contraste estudia una relaciéon empresa-trabajador que “expresamente (habia) califica-
do de laboral (la relacion entre) las partes” ademas esta relacion de laboralidad se habia
prolongado a lo largo del tiempo por casi 10 afos. Ademas, el mismo contrato senala
expresamente que las relaciones mercantil y laboral son independientes. Sorprende que
el Maximo Organo jurisdiccional espafiol desarrolle esta argumentacién en apoyo de su
desestimacion, que estaba mas que fundada en la falta de fundamentacion del escrito de
interposicion del recurso, o si se quiere, en la falta de las notas de ajenidad y dependencia
en la relacion entre demandante y demandadas. El Tribunal Supremo deberia haber pres-
cindido de dicha argumentacion por innecesaria e imprecisa. Pues la falta de contradiccion
entre las sentencias, no procede del tiempo de trabajo presuntamente laboral o de la lite-
ralidad del contrato. En primer lugar, porque seria ilégico hacer depender la laboralidad
del tiempo de ejercicio de un trabajo. Y, en segundo lugar, porque el Tribunal no debe
ajustarse obligatoriamente a la literalidad del contrato sino que debe aplicar la normativa
que corresponda a la figura que los actores hubieran pactado con indiferencia del nombre
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que le dieran en su momento. La literalidad recogida en el contrato seria pues sélo un
indicio de la laboralidad.

Hecha esta matizacién sobre la deficiente argumentacién del Tribunal, no podemos mas
que estar de acuerdo con el fondo de su decisién, como adelantibamos antes. La correc-
cién de la decision se basa en que el orden laboral no puede proyectarse sin limites sobre
cualquier relacion de trabajo, debe cumplir los requisitos recogidos en el articulo 1.1 ET,
aunque sea minimamente.

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

— STS de 20 de noviembre de 2007 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
3572/2006),1.L.] 2060.

1. Los demandantes en instancia trabajaban como subagentes de seguros, mediante un
contrato de naturaleza supuestamente mercantil para don Alfonso agente de seguros afec-
to a la entidad Santa Lucia. Fste a su vez celebrd contrato con la mercantil Centro Técnico
de Seguros, SA por el que se establecia que ésta seria agente de seguros afecto para los dos
actores. Los actores vienen a solicitar del Tribunal que se reconozca la naturaleza laboral
de la relacién que les une a las mercantiles y que se les abonen los salarios impagados.
La sentencia de instancia estimé la excepcion de incompetencia alegada por las empresas
demandadas. La resolucién de instancia fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid que estim6 igualmente la excepcion de incompetencia del orden social al en-
tender que la relacién planteada en el litigio es una relacién de naturaleza mercantil. La
resolucion del TS] de Madrid fue recurrida en casacion para la unificacion de la doctrina
ante el Supremo. Estimando el Alto Tribunal que entre la sentencia de contraste aportada
en el recurso y la sentencia recurrida habia la contradiccion necesaria para que el Tribunal
se pronunciara al respecto.

2. El Tribunal Supremo en su fallo reconoce que tradicionalmente la jurisprudencia ha
venido reconociendo que la relacion de los agentes de seguros tiene una naturaleza mer-
cantil y no laboral. Sin embargo, esa naturaleza mercantil no es predicable exactamente en
el caso de los subagentes de seguro, que no disponen de la autonomia y estabilidad de los
agentes. Los subagentes de seguro, por lo tanto, podran ser contratados mediante diversas
condiciones, pudiendo en algunos casos ser contratos mediante un vinculo laboral. Por
ello, hay que estudiar en cada caso si concurren o no los requisitos del articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores, para determinar si la relacion del subagente de seguros es
laboral o mercantil. En el caso que debe enjuiciar la sentencia, entiende el Tribunal que
la relacion de los subagentes de seguro recurrentes es laboral, dado que los subagentes
de seguro solo excepcionalmente concertaban poélizas de seguros siendo su actividad
principal el cobro de las pélizas ya contratadas, y acuden semanalmente a la Agencia a dar
cuenta de su trabajo y a recoger documentacién de su casillero y, a final del mes, a por la
liquidacién. No importa que el contrato suscrito contemplara expresamente la naturaleza




mercantil de la relacion, pues los contratos “son lo que son con independencia de la no-
minacién que les asignen las partes”.

3. La presente sentencia se ocupa de una materia siempre polémica como es la frontera
entre el derecho laboral y el derecho mercantil. En el presente caso, el Tribunal Supremo
acierta, pues con su resolucion viene a garantizar los derechos de dos trabajadores que
cumplen los requisitos que fija el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. Si bien es
cierto que no cumplen todos los requisitos con la misma intensidad. En concreto, podria
cuestionarse si la relacion descrita en los hechos de la sentencia cumple o no el requisito
de la dependencia. Es cierto que el requisito de dependencia no es tan claro como seria
deseable, pero también es cierto que nos encontramos ante profesiones con una notable
especializacién, que hacen necesario flexibilizar los minimos de dependencia laboral ad-
misibles para considerar que nos encontramos ante una relacion laboral. No obstante, no
podemos olvidar que los limites para considerar que una relacién profesional es laboral
son los recogidos en el articulo 1.1 del Estatuto y que ampliar desmedidamente las rela-
ciones que pueden ser conocidas por el derecho laboral tendria dos consecuencias nega-
tivas. La primera seria que vaciaria de contenido el resto de las ramas del ordenamiento al
ampliar sin control el ambito de conocimiento de la legislacion laboral. La segunda de las
consecuencias negativas afectarfa directamente al mundo laboral, haciendo que parte de
los derechos basicos de este ordenamiento perdieran vigencia, e incluso importancia, por
no poder aplicarlos a figuras no laborales pero reconocidas como tal por una politica ex-
pansiva. Sin embargo, el caso que contempla la sentencia recurrida ante el Tribunal Supre-
mo no debe ser considerado como una expansion sin justificar, pues, aunque débilmente,
el requisito de la dependencia se da. En concreto, el requisito de la dependencia puede ser
reconocido en el deber del subagente de seguros de acudir a la sede de la Agencia semanal-
mente a rendir cuentas de su trabajo y a recoger documentacion de su casillero. Obligacio-
nes que indudablemente conducen a pensar que el subagente goza de cierta libertad para
desarrollar su trabajo como trabajador cualificado que es, pero que mantiene un minimo
de subordinacioén a la Agencia.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piblicas

— STS de 27 de noviembre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2691/2006),1.L.7 2191.

1. La demandante ha prestado servicios como veterinaria para la ejecuciéon de las campa-
fas anuales de saneamiento ganadero que viene realizando la Consejeria de Agricultura y
Ganaderia de la Junta de Castilla y Ledn, en virtud de diversos contratos y los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas a los que aquélla se declara
sujeta. El objeto de los referidos contratos era la prestacion de servicios técnicos profesio-
nales de caracter veterinario con estricta sujecion a los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y Prescripciones Técnicas, fijandose una cuantia maxima para éste y una flanza
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a favor de la Consejeria de Agricultura y Ganaderia, siendo por cuenta del adjudicatario
los impuestos y demas gastos que origine la realizacion del servicio, sometiéndose en lo
no previsto en el Pliego de Clausulas a la Ley de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas. El contratista sera responsable de la calidad técnica de sus trabajos y de sus conse-
cuencias para la Administracion o para terceros. En las Prescripciones Técnicas se contiene
una detallada descripcién de los servicios técnicos profesionales a realizar por los equipos
de facultativos, siendo los productos de diagnéstico, instrumental, equipos de captura de
datos y material diverso proporcionados por la Administracién, teniendo que ser devuel-
tos los no utilizados una vez finalizados los trabajos, responsabilizandose los facultativos
de su correcto uso, conservacién e integridad, quedando bajo su responsabilidad la dis-
ponibilidad de medios para los desplazamientos a las explotaciones debiendo adoptar las
medidas de proteccion y seguridad necesarias durante la ejecucion del trabajo, siendo
de su responsabilidad los eventuales dafios y perjuicios que pudieran ocasionarles en la
ejecucion del servicio contratado. Las actuaciones de campo en las explotaciones de gana-
do vacuno, ovino y/o caprino en ningln caso se practicaran los domingos. A efectos de
adjudicacién de plazas de personal interino para puestos de veterinario por la Consejeria
se sigue el orden de preferencia de una lista provincial, que se confecciona con caracter
mensual atendiendo a la puntuacién otorgada en base a un baremo establecido, en virtud
del cual se reconocen 0,15 puntos por cada mes completo de servicios prestados como
personal laboral y 0,12 si se han prestado como empresario individual. Dicho baremo y
puntuacion se sigue igualmente para cobertura como personal interino de las plazas ads-
critas en exclusiva al Cuerpo Facultativo Superior, Escala Sanitaria (Veterinarios), dotadas
de niveles superiores al minimo establecido para el mencionado cuerpo en la relacion
de puestos de trabajo. Tal prestacion de servicios ha tenido lugar en los periodos que se
indican a continuacién: 10 de agosto a 31 de diciembre de 1998, 4 de marzo a 31 de di-
ciembre de 1999, 21 de marzo a 31 de diciembre de 2000, 1 de enero a 31 de diciembre
de 2001 y 17 de abril a 31 de diciembre de 2002.

2. Podria tratarse de la laboralidad de la relacion si estuviera vigente, porque en ese caso
el orden social seria el competente para declarar la laboralidad del vinculo (SSTS de 2 de
febrero de 1998, 18 de febrero de 1999, 19 de mayo de 2005 y 25 de mayo de 2006),
lo que produciria, en caso de acogerse la demanda, efectos en el marco de la relaciéon
existente entre las partes. Pero, desde el momento que la eventual relacion laboral entre
las partes quedd extinguida hace varios afos, el conflicto actual ya no se produce entre
un empresario y un trabajador, salvo que ese conflicto tuviese por objeto el cumplimien-
to de alguna obligacion derivada del vinculo que existié entre las partes y que pudiese
ahora ser justiciable. No es éste el caso, pues lo que se pretende en la demanda no es
una declaracion que proyecte sus efectos sobre el desarrollo de aquella relacion ya hace
tiempo terminada, sino que lo que se pide es que se realice su calificaciéon en orden a
acreditar determinada puntuacién en un concurso para el acceso a determinados puestos
de trabajo de la Administracién autonémica; cuestion que no corresponderia al ambito
propio de la jurisdiccién social, aunque se tratara de concursos para acceder a puestos de
caracter laboral (SSTS de 14 de octubre de 2000 y 7 de febrero de 2003). En definitiva,
lo que la parte demandada pretende no es resolver una controversia actual o pretérita con




su empleador publico, sino acreditar mediante una sentencia laboral un mérito a efectos
de la puntuacion de un concurso administrativo, es decir, obtener una declaracién que ha
de surtir efectos fuera del vinculo laboral y en el marco de una actuacién administrativa
de seleccion de personal y esto no entra en la competencia del orden social de la jurisdic-
cion. Se trata de un dato que tendrd que alegarse y acreditarse en el correspondiente pro-
cedimiento administrativo de selecciéon y que, en su caso, dara origen a una controversia
sobre la puntuacién en un concurso para cuyo conocimiento sera competente el orden
contencioso-administrativo. Lo que no cabe es que una futura cuestion prejudicial laboral
en el proceso administrativo se transforme en un pleito laboral actual, que resulta comple-
tamente artificial, porque ni existe ya relacion laboral ente las partes, ni se ventila ninguna
controversia de este caracter entre ellas.

El actor solicita también esa misma declaracion, pero con un cardcter general a “los efec-
tos legales inherentes a dicha declaracién”. Pero en ese caso estariamos también ante una
accién declarativa desprovista de cualquier utilidad practica actual, real, entre las partes
(STS de 6 de marzo de 2007), sin que sean de aceptar acciones meramente declarativas
cuya decisién no tenga incidencia alguna en la esfera de derechos e intereses del actor,
sin que sea admisible “solicitar del juez una mera opinién o un consejo”. El demandante
carece, por tanto, de accion, que se traduce en falta de jurisdiccion.

3. La sentencia cita las SSTS de 21 de marzo de 2007 y 26 de junio de 2007. El tema es
antiguo. La poca simpatia del orden social por las acciones meramente declarativas es
manifiesta, pero en este caso es, ademads, razonable. La parte pretende instrumentalizar,
cautelarmente, una declaracion de laboralidad de unas relaciones juridicas, para que ello
surta efectos en un concurso aun no decidido. Efectivamente, se pretende un mero infor-
me o parecer juridico, no una decision resolutoria de un conflicto, que atn ni existe, ni se
sabe si va a existir. Para emitir informes existen otros profesionales del Derecho, con otros
instrumentos juridicos.

— STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2007 (recurso de suplicacién 3004/2007),
I.LL.J 2398.

1. La ahora demandante solicité en su dia participar en las actividades de los covenios de
colaboracion que tenia suscritos la Comunidad de Madrid con el Colegio Oficial de Diplo-
mados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de Madrid. Dichas actividades consistian en
la asistencia y orientacién en el Juzgado de Guardia. Para la prestacion del servicio suscri-
bio contratos de prestacion de servicios, todo ello con remision a las normas reguladoras
aprobadas por Acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio. Una vez que la demandante
se incorpora a los turnos, fue incluida en los cuadrantes de servicios del Turno de Inter-
vencion Social en Justicia y paso a prestar servicios de asistencia a victimas de malos tratos
en el ambito familiar y, en general, servicios de asistencia, informacién y remisién a otros
organismos. Para ello disponia de mesa y dependencias al efecto con los elementos ne-
cesarios, incluida clave de correo electrénico y todo ello facilitado por la Administracion
autébnoma. La sentencia de la instancia, estimando la excepcién de falta de jurisdiccién del
orden social, dejé sin juzgar la cuestion principal y remitié a las partes ante el orden civil.
Frente a dicha sentencia se anuncioé recurso de suplicacién por la demandante.
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2. ElTribunal centra los términos del debate en dirimir si el orden social de la jurisdiccién
es competente para enjuiciar la controversia que enfrenta a las partes. En la instancia, el
Juez entendi6 que no tenia caracter laboral la relacién triangular que vinculaba a la re-
currente con ambos codemandados por la suscripcién de los mencionados convenios de
colaboracion entre la Comunidad de Madrid y el Colegio Oficial. A su parecer, se trataba
de un simple contrato civil de arrendamiento de servicios. Frente a esta sentencia del Juz-
gado de lo Social, el Tribunal remite a doctrina ya asentada en la Sentencia de 14 de mayo
de 2007. En dicha sentencia ya se reconocié que se estaban realizando tareas de trabajo
social asistiendo a las victimas de los delitos de violencia doméstica en el contexto de una
relacién laboral porque no se trataba de un servicio de mera informacién u orientacién y
porque, ademas, era un servicio en el que la Comunidad de Madrid era la que establecia
el modo de trabajo y los horarios, dotando de sus propios medios materiales a las oficinas
judiciales, dentro de su ambito de organizacién y direccién porque son sus funcionarios
los que daban instrucciones.

Empleando las expresiones ya utilizadas con ocasién de la citada sentencia, también en
ésta la Sala concluye que la relaciéon contractual que uni6 a las partes tiene caracter la-
boral, por lo cual declara que el orden jurisdiccional social es el competente para juzgar
la cuestién material que en forma de despido se plantea en el presente supuesto. Como
consecuencia, la presente sentencia declara la nulidad de la sentencia recurrida para que
por el juez a quo se dicte otra nueva, “con absoluta libertad de criterio”, en la que entre a
resolver las demads cuestiones planteadas en la instancia.

3. Es interesante el supuesto planteado en la presente sentencia porque la solucién que
da la Sala en el sentido de declarar la existencia de relacién laboral, se efectia haciendo
referencia, como de paso, a la posibilidad de existencia de una cesién ilegal, debido a
la actuacion interpuesta que en estos supuestos esta llevando a cabo el Colegio Oficial
codemandado. Asi, efectivamente, el Tribunal reconoce que estd planteada esta cuestion
pero no entiende necesario entrar a pronunciarse sobre ella pues lo considera innecesario
para confirmar o revocar la sentencia. Son cada vez mas frecuentes este tipo de relaciones
triangulares con ocasién de la intervencion de administraciones publicas que extienden
sus servicios de asistencia a los ciudadanos, pero adoptan para ello formas variadas de
gestion indirecta como, por ejemplo, mediante la suscripcién, como es éste el caso, de
convenios de colaboracién con otras instituciones. En principio, sobre el marco teérico,
podria no haber nada objetable, ningtin reproche juridico que hacer, y mas trataindose de
garantizar la prestacion de un servicio como el presente de indudable valor para los/las
ciudadanas afectadas.

Sin embargo, no hay que olvidar que este trabajo que se ha llevado a cabo por la de-
mandante consistia en prestar asesoramiento y dar informacién acerca de los recursos y
servicios sociales puestos a disposicién de las victimas de maltrato y ello se hacia en el
contexto de un servicio publico, con vocaciéon de permanencia, con medios materiales
suministrados por la Administracion, con ajuste a un horario y a la organizacién y direc-
cién de la Comunidad de Madrid que es ademas la que financia el coste de la asistencia




aunque no aparezca nominalmente como empleadora. Por lo tanto, no se puede sostener
que la relacion entablada no sea laboral, incluso pese a la complejidad que presenta la in-
terposicion y mediacion de un tercero como el Colegio Oficial. Ello, si acaso, funcionara
como agravante de una situacion en la que se da la paradoja de que, queriendo demostrar
por parte de las administraciones competentes un mas amplio y mejor servicio a los ciu-
dadanos, éste es prestado en condiciones de precariedad llamativas.

D) Profesiones liberales

— STS de 19 de noviembre de 2007 (recurso de casaciéon para unificacion de doctrina
5580/2005),1L.J 2172.

1. En este caso, la Sala casacional, en unificacién de doctrina, echa abajo la sentencia de Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia competente, confirmando a la postre la sen-
tencia inicial del Juzgado, que habia sido revocada en el tramite de suplicacién. La cuestion
debatida es la tan traida y llevada la naturaleza de la relacién concertada entre un abogado
y una empresa, durante cuatro afios seguidos, primero, para todo un grupo empresarial
y, luego, para una de las empresas que lo componian, a cuyo término se le comunico, de
forma verbal inicialmente y escrita después, que la empresa habia decidido prescindir de
sus servicios, por tratarse de un arrendamiento de servicios. Ante este supuesto de hecho,
solo la Sala de suplicacion considero existente la relacion laboral, en tanto que el Juzgado
y la Sala casacional entendieron que ésta tenia naturaleza civil.

Otros detalles de los hechos probados son que el actor era abogado en ejercicio y titular
de un bufete, que habia suscrito con el grupo empresarial un contrato de arrendamiento
de servicios profesionales, prorrogado en diversas ocasiones. Acudia todos los dias labora-
les a la sede del grupo, con un horario desde las 8 hasta las 13 o 14 horas, contando con
un despacho propio. Dictaba todos los escritos (de pleitos, contratos, etc.) a su secretaria,
empleada de la compania y recibia 6rdenes e instrucciones del Jefe de la Asesoria Juridica
para el desempefio de sus funciones. Las distintas compaiiias del grupo otorgaron al actor
sendos poderes generales para pleitos, pero cuando paso a atender a una sola de ellas, en
enero de 2002, dejé de tener horario fijo y, contrariamente, acudia a la sede de ésta en
funcién de sus propias necesidades profesionales, sin control empresarial. Por lo comun
acudia los viernes y permanecia alli un rato (una o dos horas). No solicit6 permisos ni
vacaciones. Cuando acudia a la sede no utilizaba ni los medios materiales (no contaba con
despacho, ni teléfono, ni ordenador) ni los personales (no contaba con secretaria) de la
empresa. Simplemente se sentaba en una sala comun donde examinaba los documentos y
notificaciones referentes a los litigios que llevaba, entregando a la Directora de la Asesoria
Juridica informes semanales sobre el estado de los litigios. Cobraba sus servicios profe-
sionales mediante un sistema de “iguala”, emitiendo todos los meses una factura de igual
importe (en el afio 2003 de 1.803,04 euros mensuales), con independencia del niimero
o volumen de litigios llevados. Facturaba también los gastos que hubiese podido realizar
en la llevanza de los litigios (por ejemplo, gastos de tren, comida, taxis, etc.) y, ademas,
la empresa abonaba al actor el importe de las cuotas de tres Colegios de Abogados de dis-
tintas provincias, pese a que en ellas carecia de delegaciones o sucursales (por lo que era
necesario realizar en ellas actuaciones profesionales).
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2. En el recurso de casacién para unificacién de doctrina, la empresa, condenada en su-
plicacion, invocd como sentencia contradictoria una dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, admitiendo la contradiccién la Sala ad quem, una
vez que, en el caso recurrido, se habia producido la novacién entre el primer y el segundo
régimen juridico del contrato denominado de arrendamiento de servicios, de modo que
no se consideraba, por la fecha, el primer periodo, en el que la apariencia de laboralidad
era en verdad muy notoria. A partir de ahi la Sala acepta que los hechos, fundamentos
y pretensiones de las sentencias que se comparan son sustancialmente iguales, habida
cuenta que en ambos casos los servicios prestados fueron los propios de la profesion de
Abogado, los dos demandantes tenian despacho profesional abierto al ptblico, de modo
que ellos no solo desempefiaban su labor de Abogados para las respectivas empresas
demandas, sino que también desarrollaban tal actividad para otros clientes distintos e,
incluso, las condiciones, elementos y caracteristicas que tenian, los vinculos contractuales
que unian a los citados Letrados con sus respectivas empresas, presentan una indiscutible
equivalencia en sus aspectos relevantes para determinar cudl es su naturaleza juridica. Asi,
esos dos Letrados sélo iban habitualmente a los locales de las empresas los viernes de cada
semana y estas estancias o actos de presencia en tales locales los hacian sin estar sujetos
a ningun horario preestablecido y, al menos en el caso de autos, tenian una duraciéon
manifiestamente reducida; y, aparte de no disponer de despacho propio, ambos desem-
pefaban su actividad con la autonomia que caracteriza a la funcién propia del Abogado
en ejercicio, llevando a cabo esta funcién con libertad y sin subordinacién alguna a las
6rdenes y mandatos de la empresa. La Sala analiza, seguidamente, diferencias sensibles
entre un caso y otro, pero considera que carecen de entidad para negar la similitud entre
ambas resoluciones judiciales.

A partir de ahi, la Sala deja expedita la via para entrar en el fondo del asunto y lo hace
justificando la existencia de relacién civil de arrendamiento de servicios, negando pa-
ralelamente la existencia de contrato de trabajo. Pues, razona, “los datos y elementos
que configuran la prestacién de servicios profesionales que el actor llevé a cabo para las
entidades demandadas, a partir de enero de 2002, pone de manifiesto con claridad que
tal prestacién de servicios constituyo un arrendamiento de servicios de naturaleza civil,
pues no concurren en forma alguna en ella los caracteres que determinan la existencia de
una relacion laboral, sometida al Derecho del Trabajo. En especial, tales datos y elementos
hacen lucir que no existe en el nexo contractual de autos ni dependencia, ni subordina-
cién, ni tampoco ajenidad, y por ello no es posible considerar que ese nexo contractual
se incardina en el campo de accién del articulo 1.1 del ET, pues los referidos servicios no
se encontraban dentro del ambito de organizacion y direccion de aquellas empresas, no
estando sometidos al circulo rector y disciplinario de las mismas”.

Afiade la Sala a lo anterior que si el trabajo desarrollado por el actor para las entidades
demandadas consistia casi unicamente en la defensa juridica de éstas en los litigios en
los que ellas fueran parte, de los que la mayoria se referia al cobro de impagados, resalta
entonces la marcada dificultad de que en este caso concurran las referidas notas de depen-
dencia y ajenidad, ya que la asistencia letrada en el proceso judicial se caracteriza por la




gran autonomia y libertad de caracter profesional y cientifico que ésta implica; y ademas
malamente puede sostenerse que dé lugar a la existencia de ajenidad cuando la utilidad
patrimonial que de ella se deriva para su beneficiario es exactamente la misma que la que
le reportaria a cualquier cliente del Letrado a quien asistiese juridicamente en un pleito,
aunque esa asistencia letrada fuese totalmente ajena a un nexo contractual de naturaleza
laboral. En esta perspectiva “(...) s6lo podria hablarse de dependencia en esta clase tan
particular de actividad, si se acreditase que esa asistencia letrada se llevaba a cabo con un
claro sometimiento a los mandatos y criterios de la asesoria juridica de tales empresas o
al correspondiente 6rgano directivo de caracter juridico de ellas, constando la obligacién
del Letrado actor de seguir las érdenes e instrucciones de esta Asesoria u 6rgano; pues solo
de este modo resultarian desvirtuadas las mencionadas libertad y autonomia que son pro-
pias de la asistencia juridica del Abogado en el proceso”, lo que en absoluto ha quedado
acreditado en los hechos probados, invariables en este tramite solemne. Todavia afiade la
Sala a los razonamientos anteriores, y para reforzarlos, el dato de que el actor “(...) tiene
despacho profesional abierto al piblico en el que atiende a sus distintos clientes, y en el
que, sin duda también, desarrollaba buena parte de la labor que efectuaba en pro de la de-
fensa juridica de las compaiiias del Grupo” “(...) no estando (...) sujeta a ningtin horario
preestablecido, ni en lo esencial se realizaba en los locales de las mismas, limitandose su
presencia en tales locales, generalmente, a unas pocas horas por semana (una o dos, como
mucho), que solian tener lugar los viernes, no existiendo control horario alguno sobre el
actor. No tenia en los centros de trabajo del Grupo (...) para su uso propio y personal, ni
despacho, ni teléfono, ni ordenador; tampoco tenia Secretaria facilitada por la empresa”.

3. La conclusion a la que llega la Sala en este caso es practicamente inexcusable, pues a
pesar de la duda insoluble que plantea siempre este tipo de relaciones —una paradigmatica
“zona gris” del Derecho del Trabajo— lo cierto es que la novacién habida despeja sensi-
blemente la duda, al expresar de modo inequivoco la voluntad de las partes de alterar la
relacién claramente laboral, de la primera etapa, transformandola en una relacién “bien
distinta” a partir de la segunda, en la que se despejan todos los indicios de laboralidad que
en aquélla se presentaban como muy rotundos. Con la advertencia, para lectores distraidos,
de que en nada habria influido en la resolucion del caso la vigencia de la relacion especial
de la abogacia, habida cuenta de su estricto ambito de aplicacion.
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Centro de trabajo. A) Concepto legal y jurisprudencial

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Supe-
riores de Justicia recogidas en los niimeros 13 a 16 de 2007 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1785 a J 2460) que afectan a materias relativas a la
figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero
empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de
trabajo temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de
los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores
en supuestos de sucesién de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas
pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que
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la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala
correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan
indicadas con la abreviatura u.d.

2. CENTRO DE TRABAJO

R) Concepto legal y jurisprudencial de centro de trabajo

La presentacion de preaviso de elecciones sindicales en un edificio concreto de los varios
en los que presta servicios una empresa de limpieza por un sindicato mas representativo
y las sucesivas reclamaciones a la que da lugar, sirve a la STS] de Aragén de 19 de sep-
tiembre de 2007, I.L. J 2381, para realizar un repaso a la doctrina jurisprudencial y de
los Tribunales Superiores sobre el concepto de centro de trabajo. Se destaca asi cémo estas
sentencias, interpretando los articulos 1.5, 62 y 63 ET, han elaborado un concepto amplio
de centro de trabajo, conforme a la realidad social y empresarial, seflalando:

— Que la interpretacion del articulo 1.5 ET “descarta la posibilidad de dejar al arbitrio del
empresario la decision tltima de crear artificialmente o reconocer la existencia de centro
de trabajo, dado que la esencia del mismo se asienta (...) en los siguientes requisitos: a)
unidad productiva, entendida como la realidad primaria y mas simple que sirve de so-
porte a la realizacién practica de la actividad empresarial (...); b) organizacién especifica,
que implica una autonomia organizativa dentro del conjunto empresarial (...); y ¢) que
sea dado de alta como tal ante la Autoridad Laboral, sin que se trate de una exigencia
esencial o tramite constitutivo para la existencia del centro de trabajo (...)” (SAN de 13
de junio de 2003);

—Que “el término centro de trabajo de la empresa principal (...) debe entenderse como el
lugar de trabajo de la empresa principal, lo que no exige que haya una organizacién em-
presarial especifica en ese lugar, (...) pero si requiere que (...) haya una efectiva presencia
de la empresa principal en el lugar de trabajo” (STSJ de Aragén de 5 de abril de 2001);

— Que el requisito del alta no es esencial para determinar la existencia de una unidad de
produccién que deba ser calificada como centro de trabajo, por lo que hay que centrar
la cuestién en la presencia o no de los otros dos.Y asi, “por producir debe entenderse la
acciéon por la que una entidad crea, procura o fabrica un objeto o presta un servicio (...)
Mientras que organizar consiste en la ordenacion de bienes y personas para la obtenciéon
de un fin o funcién econdémica. Como el fin econémico que se persigue y los medios que
se poseen para su obtencion son variados (...) el concepto de centro de trabajo, necesa-
riamente tiene que ser abierto, siendo subsumible en ¢l una variedad notable de posibles
configuraciones” (SSTSJ de Madrid de 2 de abril de 1998);

—Y que, en fin, un poste de linea eléctrica se puede considerar como un centro de trabajo
(STS de 18 de abril de 1992).
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Y, entrando en el enjuiciamiento del caso de autos, en el que la sentencia de instancia ha-
bia declarado la nulidad del preaviso electoral, la Sala del TS] de Aragoén, reproduciendo la
STSJ de Valencia de 4 de diciembre de 2006 referida a otros centros de trabajo de la misma
empresa, sefiala que la nocién de centro de trabajo difiere de la de empresa y que a efectos
electorales goza de mayor independencia y entidad el primero de ellos; pero que si bien la
regla general es la delimitacion electoral, por centro de trabajo el Estatuto de los Trabajado-
res prevé excepciones, como la del Comité de Empresa conjunto, al objeto de posibilitar el
cumplimiento de los requisitos objetivos o numéricos exigidos por la norma. Por ello, en el
caso concreto que se presenta, en el que no se trata de una empresa ordinaria dedicada a la
produccién de bienes, sino de una empresa de servicios, subrogada en los trabajadores per-
tenecientes a una contrata anterior, es necesario adecuar algunos de los tradicionales con-
ceptos laborales a la realidad existente.Y afirmada esta premisa, “debe aceptarse igualmente
que existe un empresario no titular del centro de trabajo fisico, que no tiene por qué perder
tal condicion por llevarse a cabo en el mismo distintas actividades empresariales; porque si
los trabajadores se encuentran a expensas del empresario que lo sea, en cada subrogacion,
aceptar la idea de que el centro de trabajo seria en cada cambio empresarial, aquel donde
la empresa contratista tuviera su sede administrativa, podria implicar el absurdo de estimar
que existe un cambio de centro de trabajo, a pesar de seguir verificindose la actividad laboral
cotidiana consecuente al cambio de contrata, en el mismo lugar fisico. Desde la perspectiva
del mantenimiento de los derechos sindicales, es donde cobra el tema verdadero interés.
Desde una perspectiva general, el ET establece en su articulo 44.5 que cuando la empresa,
el centro de trabajo o la unidad productiva conserve su autonomia, el cambio de titularidad
del empresario no extinguira por si mismo el mandato de los representantes legales de los
trabajadores que seguirdn ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mis-
mas condiciones que regian con anterioridad”. Por todo ello, y teniendo presente que en
la tan repetida expresion del ET “empresa o centro de trabajo” la conjuncién disyuntiva se
utiliza en funcién del significado del dltimo de los términos y no del primero, para distin-
guir entre empresas de estructura simple y de estructura multiple o compleja, la Sala llega a
la conclusion de que en el caso enjuiciado el preaviso se ha formulado respecto a un centro
de trabajo de la empresa demandada conforme a lo previsto en el articulo 1.5 ET.

B) Nocion de centro de trabajo y lugar de trabajo a efectos de la aplicacion de la normativa de prevencion
de riesgos laborales

La STS de 10 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2205, desestima el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina interpuesto por la empresa recurrente por falta de con-
tenido casacional y defecto de forma, si bien recuerda la doctrina de la Sala sobre el
correcto entendimiento de las nociones de “centro de trabajo” y “lugar de trabajo™ a
efectos de la aplicacion de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales y acciden-
tes de trabajo. En el caso de autos la cuestion a debatir era si una empresa dedicada a la
promocién, compra, construccién y venta de toda clase de edificaciones, que contrato
con otra la realizacién de trabajos de albaiileria en un edificio de su propiedad debia o
no responder solidariamente con esta ultima por el recargo de prestaciones derivado de
la falta de medidas de seguridad en un supuesto de accidente de trabajo sufrido por un
trabajador de la contratista al caer de un andamio. El Tribunal Supremo recordara su doc-
trina que identifica los conceptos de “centro de trabajo” y “lugar de trabajo” a efectos de
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la aplicacion de la normativa de prevencion de riesgos laborales, sefialando que del deber
de colaboracién en la aplicacion de las medidas de seguridad e higiene de las empresas
que desarrollen simultdneamente actividades en el mismo lugar de trabajo previsto en el
articulo 17 del Convenio num. 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajado-
res y medio ambiente en el trabajo, “parece logico deducir, en los casos de contratas o
subcontratas, la posibilidad de que la responsabilidad que venimos examinando alcance
tanto al empresario directo o contratista como al principal, cuando exista base suficiente
para ello” (STS de 18 de abril de 1992), pues lo decisivo es el hecho de que “el trabajo
se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, o
en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y que
ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercutan en ella” (STS de 5 de mayo
de 1999). De esta forma, “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 nor-
mas 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 ejecucién 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 ejecucién 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
relacion con los trabajadores de la empresa subcontratista en relacién con una obra de la
que era adjudicatario” (STS de 26 de mayo de 2005). La doctrina expuesta, finaliza la STS
de 10 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2205, “viene avalada por lo dispuesto en el RD
171/2004, de 30 de enero, que desarrolla el articulo 24 de la LPRL (...), al senalar en su
articulo 2 que a los efectos de lo establecido en ese Real Decreto, se entenderd por centro
de trabajo, cualquier area, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a
la que deban acceder por razén de su trabajo.Y empresario titular del centro de trabajo, la
persona que tiene la capacidad de poner a disposicién y gestionar el centro de trabajo”.

3. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 5.A).

B) Responsabilidad por el recargo de prestaciones derivado de falta de medidas de seguridad
Véase apartado 2.B) y del numero anterior de esta Revista el apartado 4.B)

C) Responsabilidad solidaria en supuestos de Administraciones Piiblicas

Frente a la tesis de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 6 de
junio de 2006 que sostiene que la responsabilidad solidaria de las obligaciones de natura-
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leza salarial prevista en el articulo 42.2 ET resulta aplicable a las Administraciones Publicas
aunque el servicio en cuestion se gestione de forma indirecta mediante una concesiéon
administrativa, recurre en casacion para la unificaciéon de doctrina el Consorcio de Aguas
de Bilbao-Vizcaya, argumentado aplicacién indebida del articulo 42.2 ET al supuesto con-
trovertido. La falta de contenido casacional del recurso planteado, dada la coincidencia de
la decision de la sentencia recurrida con la doctrina del Tribunal Supremo, lleva a la STS
de 12 de diciembre de 2007, u.d., I.L. ] 2358, a la inadmisién del recurso, aunque ello
no le impide realizar un recorrido explicativo sobre el alcance y contenido de aquélla.
Asi, el Alto Tribunal indicara que las razones que en otras ocasiones le han conducido a
mantener la responsabilidad solidaria de una Administracién Ptblica que otorgo el co-
rrespondiente contrato administrativo se resumen del siguiente modo:

— “a) el término empresario, incluido en dicho articulo 42, debe equipararse al de emplea-
dor, y no limitarse, restrictivamente, al titular de una organizacién econdémica especifica,
que proyecte la existencia de una empresa en sentido econémico o mercantil (...)

—b) la condicién ptblica de la entidad demandada que, mediante contratacién adminis-
trativa, adjudica la realizacién directa e inmediata del servicio de explotacién de sus insta-
laciones periféricas de saneamiento de aguas (...) a otra entidad, no puede hacer olvidar,
ni desnaturalizar la naturaleza de la prestacién, caso de haber sido realizada directamente
por el 6rgano publico local, por lo que, su gestién indirecta, mediante el mecanismo de la
concesion administrativa, no afecta al solidum legal examinado.

— ¢) Una interpretacién del reiterado articulo 42, conforme a su espiritu y finalidad,
permite extender el concepto ‘contratas o subcontratas’ celebrados por el empresario y
terceros respecto a la realizacién de obras y servicios de los primeros, a la nocién de
‘concesién administrativa’ ya que, de una parte, la generalidad de los términos ‘contratas
o subcontratas’ no permiten su aplicacién exclusiva a los negocios juridicos privados, y, de
otra parte, parece mas adecuado a los fines de la Administracién que la misma, a través de
la figura de la concesién, pueda encomendar a un tercero la gestién de servicios propios,
sin que ello afecte a las garantias solidarias entre el ente ptblico, duefio de la obra o servi-
cio cedido, y la entidad que organiza su propia actividad y medios personales y materiales
para el cumplimiento de la prestacion concedida (...)".

D) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 6.B).

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Utilizacion fraudulenta de los contratos de puesta a disposicion y computo de la antigiiedad a efectos del
calculo de la indemnizacion por despido improcedente

En aquellos supuestos en los que el trabajador presta servicios sin solucién de con-
tinuidad para la empresa usuaria, primero, a través de diversos contratos de puesta a
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disposicion y, posteriormente, contratado directamente por aquélla, se ha suscitado el
problema de determinar, en caso de despido improcedente, si el calculo de la indem-
nizacion debia realizarse computando la antigiiedad desde el inicio de la prestacion de
servicios para la empresa usuaria o solamente a partir de la fecha del contrato suscrito
directamente con ésta. Una hipotética utilizacién fraudulenta de los contratos de puesta
a disposicién, con los que se estaria cubriendo una necesidad permanente la empresa
usuaria, serviria de base y fundamento para la eleccién de la primera de las opciones.
A este debate debe responder la STS de 23 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 1953, pero
la inexistencia de identidad sustancial entre los hechos enjuiciados por las sentencias
contrastadas conduce a la desestimacién del recurso sin pronunciamiento sobre el fon-
do del asunto.

5. CESION ILEGAL

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

En el periodo examinado han aparecido varias sentencias del Tribunal Supremo que abor-
dan idéntico supuesto de hecho y llegan al mismo pronunciamiento, a saber, la desesti-
macioén del recurso de casacion para la unificacion de doctrina por falta de contradiccion
(STS de 21 de septiembre de 2007, u.d., I.L. ] 1788; STS de 2 de octubre de 2007, u.d.,
I.L.] 1871; STS de 25 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 1956; STS de 4 de diciembre de
2007, u.d., LL.J 2289). No obstante, de las argumentaciones ofrecidas por el Alto Tribu-
nal para la citada desestimacién cabe extraer algunas interesantes consideraciones:

— Para determinar si ha existido cesion ilegal en una contrata habra que estar a las cir-
cunstancias de cada caso, por lo que la existencia de contradiccidn en supuestos de cesion
ilegal sera dificil de establecer (STS de 2 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 1871).

— El problema mas importante en la delimitacion del supuesto del articulo 43 ET se pro-
duce en relacion con las contratas, cuya licitud reconoce el articulo 42 ET. Cuando la con-
trata se concreta en una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa
principal, no es facil diferenciarla de la cesién, lo que se agrava porque en la practica se
recurre a la contrata como medio formal de articular el acuerdo interpositorio. Por ello
la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios de valo-
racién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo
u orientador (justificacién técnica de la contrata, autonomia de su objeto, aportacién de
medios de produccién propios, realidad empresarial del contratista, ...). Pero esto no sig-
nifica que sélo en el caso de empresas aparentes pueda darse la cesion. Como fendmeno
interpositorio de caracter juridico, la cesién puede actuar completamente al margen de la
realidad o solvencia de las empresas (STS de 2 de octubre de 2007, u.d., .L.]J 1871).

— La ultima doctrina del Tribunal Supremo ha situado la apreciacién acerca de la existen-
cia 0 no de cesién ilegal en el hecho de “suministrar la mano de obra sin poner a contri-
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bucién los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial .
Se contempla asi la cesién no ya como un supuesto de interposicién de mano de obra
entre empresas ficticias sino como una situacién que puede darse entre empresas reales
que, sin embargo, no actian como tales en el desarrollo de la contrata al no implicar en
ella su organizacién y riesgos empresariales (STS de 25 de octubre de 2007, u.d., LL.
J 1956; STS de 21 de septiembre de 2007, u.d., I.L. ] 1788; STS de 4 de diciembre de
2007, u.d., LL. ] 2289).

En otro contexto pero con igual conclusion, la constatacion de diferencias suficientes en
los supuestos enjuiciados y alegados como contradictorios conducen también a la STS
de 27 de septiembre de 2007, u.d., I.L. ] 1854, a rechazar el recurso de casacién para
la unificacién de doctrina sin pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Conviene, sin
embargo, aludir a las circunstancias de hecho presentes y a la solucién alcanzada por
los Tribunales inferiores, pues estan ligadas a la problematica de la posibilidad o no de
apreciar la existencia de cesion ilegal de trabajadores cuando se recurre a los servicios
de una empresa de trabajo temporal. Recordemos que la cuestion se habia circunscrito
a determinar si la alusién del articulo 16.3 LETT a la responsabilidad solidaria de las
empresas usuarias en caso de contravencion de lo dispuesto en los articulos 6 y 8 LETT
significaba la imposibilidad de aplicar en tales supuestos las consecuencias fijadas en los
apartados 2 y 3 del articulo 43 ET —estariamos ante una ley especial que excepciona el
régimen general—, o si, por el contrario, tal previsién no era mas que una confirmaciéon
de que, justamente en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 43.2 ET, la responsabi-
lidad subsidiaria de la empresa usuaria en relaciéon con las obligaciones salariales y de
Seguridad Social se convertia en solidaria cuando el contrato de puesta a disposicion
vulnera lo establecido en los articulos 6 y 8 LETT. Tras una inicial interpretacion de la
doctrina judicial a favor de la primera de las opciones, el Tribunal Supremo, en sendas
sentencias en unificacién de doctrina del afio 2006 (STS de 4 de julio y de 26 de sep-
tiembre de 2006), vino a seflalar que “aunque sea sostenible que la regla determina
especificamente las responsabilidades de la empresa usuaria, que limitaria a las exclu-
sivas obligaciones salariales y de Seguridad Social, de forma que dejaria sin efecto —en
tanto que regulacion singular— las prevenciones contenidas en el articulo 43 ET, hasta
el punto de que la presencia de una ETT obstaria —cualquiera que fuesen los defectos
del contrato de puesta a disposicién— la existencia de cesion ilegal de trabajadores, lo
cierto es que nos parece mas acorde a la prohibicién radical de la cesiéon temporal de
trabajadores (con la salvedad legal de las ETT: articulos 43.1 ET y 1 LETT) entender que
el inciso segundo examinado —declarando la responsabilidad solidaria—no consagra ex-
cepcion alguna al articulo 43 ET, sino que mas bien supone excepcion al previo inciso
primero del mismo precepto, en el que se dispone la regla general de responsabilidad
subsidiaria, de forma y manera que con ello la norma no hace sino confirmar la dispo-
sicién contenida en el articulo 43.2 ET, siquiera —por su condicionante inciso primero,
al que va referido— con la mas limitada expresién de ‘obligaciones salariales’ y no la
mas amplia de ‘obligaciones contraidas con los trabajadores’ utilizada en el precepto
estatutario”.

En el caso examinado en la STS de 27 de septiembre de 2007, u.d., I.L. J 1854, que
comentamos, tanto la sentencia de instancia como la del Tribunal Superior de Justicia
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declararon la improcedencia del despido del trabajador y la existencia de cesion ilegal. El
supuesto de hecho era el siguiente: el Instituto Catalan de Salud adjudica a una empresa
la gestion del servicio de mantenimiento, figurando en el pliego de condiciones del
contrato la obligacién de la adjudicataria de llevar a cabo el servicio con personal pro-
pio. Pero, al no tener la contratista trabajadores suficientes para hacer frente al servicio
contratado, recurre a trabajadores de una ETT. En tales circunstancias, razona la Sala del
TSJ que “el contrato de puesta a disposicién no se puede dar como vélido por infracciéon
de la normativa laboral y administrativa, ya que se parte de la imposibilidad de contratar
con la ETT de acuerdo con las condiciones pactadas con el ICS, ya que la concesionaria
deberia aportar personal propio”, por lo que sobre tal base declara la existencia de ce-
sion ilegal.

También los Tribunales inferiores han tenido que pronunciarse en el periodo que exami-
namos acerca de los elementos que conducen en un caso determinado a la apreciacién
final de existencia de cesion ilegal de trabajadores. Ha sido la Sala de lo Social del TS] de
Canarias, Las Palmas (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 8 de octubre de 2007,1.L.] 2429;
STSJ de Canarias, Las Palmas, de 11 de octubre de 2007, I.L. ] 2430; STSJ de Canarias,
Las Palmas, de 15 de octubre de 2007, I.L. ] 2432), la que en tres supuestos diversos, y
con argumentos exactamente idénticos, que aplica indistintamente a cada uno de ellos,
llega a la misma conclusién, a saber, la de encontrarse “ante un supuesto paradigmatico
de cesion ilegal de mano de obra”. Veamos esos argumentos y las circunstancias presentes
en cada uno de los casos enjuiciados.

El supuesto de hecho de la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 8 de octubre de 2007,
IL.J 2429, es el siguiente: la empresa Zara Espaiia, SA celebra un contrato de gestion
de servicios con la empresa Eurocen Europea de Contratas, SA para la realizacion de la
actividad de colocacion y preparacién para la venta de las mercancias propiedad de la
primera en las tiendas que ésta regenta. Los trabajadores de Eurocen desde el inicio de
su relaciéon han prestado servicios en las tiendas de Zara, utilizando las mercancias, el
mobiliario y demas instrumental de ésta, realizando las funciones propias de toda de-
pendienta. Ademas, las trabajadoras han actuado en todo momento bajo las érdenes e
instrucciones del personal de Zara, reportando a éste instantaneamente las incidencias
que se producian en el desempefio de sus funciones, conservando la entidad titular de la
tienda en todo momento la direccion efectiva del servicio contratado. La Sala concluye
que el objeto real de la contratacion llevada a cabo por Zara con la empresa de servicios
Eurocen no fue sino “la prestacién de servicios de las trabajadoras, que en el marco de su
actividad laboral se integraban en la estructura organizativa de la primera, a pesar de que
el contrato de trabajo estaba formalizado con la segunda”, sin que el hecho de que las
vacaciones de las trabajadoras fueran organizadas por Eurocen y que iniciaran su jornada
laboral antes que el resto del personal de la tienda, no dejen de ser “indicios neutros y
carentes de suficiente relevancia a la hora de calificar la relacién juridica”. Y en lo que
a argumentaciones juridicas concierne, amén de traer a colacién las aportaciones de la
doctrina cientifica sobre el fendmeno de la cesion, la sentencia recuerda que, a efectos
de declarar la existencia del mecanismo interpositorio, es “por completo irrelevante si la
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empresa Eurocen (...) dispone o no de estructura organizativa propia como empresa y
no constituye una mera ficcién, puesto que lo importante es si dicha estructura organi-
zativa ha entrado o no en juego en la prestacion contratada entre las empresas”, puesto
que “como sefiala la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (...) aunque nos encontremos
ante un empresario real y no ficticio, existe cesion ilegal de trabajadores cuando la apor-
tacién de éste en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la mano
de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales que conforman
su estructura empresarial (...)".

Por su parte, en el caso examinado por la STSJ de Canarias (Las Palmas), de 11 de
octubre de 2007, I.L. J 2430, las empresas Sociedad Espanola de Carburos Metalicos,
SA y Transportes Mederos, SL celebran un contrato de servicios en virtud del cual esta
altima se compromete a realizar la actividad de transporte de gases (oxigeno) para usos
meédicos e industriales que elabora la primera; actividad que, segin la sentencia que
estudiamos, “se supone que es una de las mas caracteristicas de su objeto social y que
ha de ser llevada a cabo permanentemente y en todo caso sin que existan auténticos
proyectos ni servicios u obra con autonomia y sustantividad propia que justifiquen la
existencia de la contrata”. La actividad contratada se lleva a cabo por los trabajadores de
la empresa Transportes Mederos, SL en las dependencias de Carburos Metalicos, SA, don-
de inician y finalizan su actividad laboral, utilizando las mercancias, vehiculos y demds
instrumental de ésta, que es quien, ademads, les proporciona la formacién necesaria y
especifica para el desarrollo de su actividad de conductores de transporte de mercancias
peligrosas. Entiende la Sala que en todo momento los trabajadores han actuado bajo
las érdenes e instrucciones del personal de Carburos Metalicos, SA, que conservaba la
direccién efectiva del servicio contratado, por lo que de todos estos hechos “no resul-
ta que exista prestacion alguna por parte de la empresa de transportes codemandada
distinta a la propia prestacién de los trabajadores cedidos cuya relevancia la convierta
en el objeto de la contratacion celebrada entre ambas empleadoras y que la diferencie
netamente de una mera puesta a disposicién de trabajadores”, sin que la alegacién de la
empresa transportes Mederos, SL, en el sentido de que poniendo ella los medios mate-
riales para el desarrollo del servicio de transporte, como son las dos cabezas tractoras, y
perteneciendo los trabajadores afectados a su plantilla con anterioridad a la celebracion
del contrato de servicios, en ningtn caso podria hablarse de cesion ilegal, sirviera para
fundamentar diversa conclusion.

Finalmente, en los hechos probados de la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 15 de octu-
bre de 2007,1.L.] 2432, consta que el Instituto Nacional de Empleo (INEM) y el Servicio
Canario de Empleo (SCE) suscribieron un Convenio de Colaboracién en cuyo marco una
trabajadora contratada por el SCE prestaba servicios como auxiliar administrativa para el
INEM, en sus dependencias, bajo las érdenes e instrucciones de la Jefa de Prestaciones del
INEM y en idéntico horario al del resto del personal del INEM, con el que se turnaba en
el periodo de vacaciones. En tales circunstancias, para la Sala, el “objeto real del convenio
suscrito entre las codemandadas no fue sino la prestacion de servicios de la actora, que
en el marco de su actividad laboral se integraba en la estructura organizativa del INEM,
a pesar de que el contrato de trabajo estaba formalizado con el SCE”; por ello resulta
evidente la existencia de cesién ilegal, siendo a tales efectos por completo irrelevante si
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el INEM dispone o no de estructura organizativa propia como empresa, “puesto que lo
importante es si dicha estructura organizativa ha entrado o no en juego en la prestacion
contratada”.

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 condicién de fijo, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Ahora bien, como
recuerda la STS] de Canarias (Las Palmas) de 15 de octubre de 2007, I.L.J 2432, comen-
tada en el apartado anterior, para poder ejercitar el mencionado derecho es necesario que
la relacién laboral esté viva, por lo que si ésta se ha extinguido ya, aunque haya existido
cesion ilegal, no cabe el ejercicio del derecho de opcion.

C) Responsabilidad solidaria en caso de 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 cesién
ilicita. A uno de estos casos alude la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 15 de octubre de
2007,1.L.] 2432, ala que ya nos hemos referido en los dos apartados precedentes. En ella
se discute si cabe condenar solidariamente en el despido improcedente de una trabajado-
ra contratada por el Servicio Canario de Empleo que prestaba servicios para el INEM en
el marco del Convenio de Colaboracién suscrito por ambas entidades, tal como entendio
la sentencia de instancia. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias, después de apuntar
que tratandose de un procedimiento por despido la cuestién relativa a la eventual existen-
cia de cesién ilegal es “ajena completamente a las materias que han de ser discutidas en
los procedimientos de esta clase, siendo inacumulable dicha accion a la de despido, pues
el ejercicio de la accion de cesion ilegal requiere también necesariamente que la relacion
laboral esté viva”, afirmara que “cuestién distinta es que la accién de despido se ejercite
frente a quienes se estiman como obligados solidarios, lo que en todo caso exige resol-
ver si la eventual situacion de cesion ilegal de trabajadores que se plantea como cuestién
previa puede llevar a que en el fallo de la sentencia sea condenada solidariamente la Ad-
ministracion cesionaria a optar entre readmitir o indemnizar al trabajador y al pago de los
salarios de tramitacién. Se trata, en definitiva, de una cuestién previa que ni siquiera tiene
la condicién de cuestion prejudicial atribuida a otro orden jurisdiccional (...) En otras
palabras, el juzgador para resolver la acciéon de despido ha de determinar, con caracter
previo, quién es el verdadero empleador del trabajador despedido y, consiguientemente,
si ha existido o no en la configuracién de la relacién laboral cesién ilegal de trabajadores,
para determinar las responsabilidades derivadas de una eventual declaracién de improce-
dencia del despido”.
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6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Pese a la ya mas que persistente y reiterada doctrina del Tribunal Supremo acerca de los
elementos configuradores del supuesto de hecho del articulo 44 ET, plagada de desen-
cuentros y “a regafiadientes” encuentros con la jurisprudencia comunitaria, contintian
siendo habituales los pronunciamientos judiciales que deben dilucidar si en unas deter-
minadas circunstancias de hecho se produce o no el fenémeno de la sucesiéon empresa-
rial. Asi, la STS de 12 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2335, debe pronunciarse sobre
si la externalizacion del servicio de restauracién por parte de la Fundacién Catalonia
—cuya actividad principal es la gestion del servicio de atencién a personas con disca-
pacidad psiquica—, a la empresa BORIS 45, SA —dedicada a la prestacion de servicios
de restauracion a colectividades, empresas, hospitales, residencia, etc.—, producida sin
transmisién de elementos patrimoniales ni firma de clausulas que garanticen la esta-
bilidad en el empleo de los trabajadores, constituye o no un supuesto de sucesion de
empresa ex articulo 44 ET. En virtud del contrato de arrendamiento de servicios suscrito
por las dos empresas mencionadas, BORIS, SA, asumia la preparacién del desayuno,
comida, merienda y cena de las personas residentes en el centro cuya titularidad corres-
pondia a la Fundacién Catalonia, que ponia a disposiciéon de aquélla las instalaciones
de la cocina, con la maquinaria y demas enseres relacionados, estipulandose, ademas,
que la maquinaria que hubiese de adquirirse en el futuro permaneceria afecta a las
prestaciones derivadas del contrato, quedando en propiedad de la Fundacién cuando
finalizara la relacién.

La sentencia de instancia entendié que existia sucesiéon de empresa, mientras que la del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimo, en aplicacion de la tesis del Tribunal
Supremo recaida en los supuestos de liberalizacion del servicio de asistencia en tierra a
las aeronaves y pasajeros (handling), que anteriormente prestaba Iberia en régimen de mo-
nopolio, que no estdbamos ante un supuesto de sucesién empresarial sino de novacion
contractual que, como tal, exige el consentimiento de los trabajadores afectados como
requisito de validez.

El Tribunal Supremo, tras recordar la jurisprudencia comunitaria en el sentido de que
“(...) la restauracion colectiva no puede considerarse como una actividad que se base
esencialmente en la mano de obra, en la medida en que exige unos equipos importantes
(...)", y que “(...) la transmision de los locales y de los equipos (...) basta para caracte-
rizar, en estas circunstancias, la transmision de la entidad econémica (...)", afirmara que
el supuesto enjuiciado entra dentro del ambito de aplicacién del articulo 44 ET, ya que:

“(...) sin necesidad de recurrir al polémico criterio que se conoce como ‘sucesién de
plantilla’, pues, (...), la transmisién afecté en este caso, en régimen de arrendamiento,
al conjunto de medios materiales que permitian mantener el servicio de restauracion del
centro (...), es evidente que el fendmeno de externalizaciéon llevado a cabo mediante el
tan repetido contrato de arrendamiento de servicios, (...) constituye un supuesto licito de
sucesion empresarial del articulo 44 del ET.
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Y ello es asi, porque la transmision, como exige el precepto, concierne a una entidad eco-
noémica que, sin constituir en principio la actividad medular de la arrendadora, mantiene
su identidad, entendida ésta como un conjunto de medios organizados para desarrollar
una actividad econémica, incluso aunque se considerara accesoria (es decir, no esencial)
en este caso en relacion a la propia y principal de la arrendataria que, (...) consiste en la
atencion de personas con discapacidad psiquica.

En estos supuestos no es necesaria la existencia de clausula alguna que garantice la esta-
bilidad del empleo de los trabajadores, (...), porque, al menos en teoria, tal garantia, y
atin mayor, viene establecida en la propia norma cuando ordena que el nuevo empresario
quede subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del ante-
rior (...) Y si, en la practica, llegara a resultar burlada la garantia legal, nuestro ordena-
miento positivo y la jurisprudencia ponen a disposicién de los trabajadores mecanismos
tales como, por ejemplo, la institucién del fraude de ley o la doctrina del levantamiento
del velo que, llegado el caso, podrian restituirla”.

Y respecto a la alegada aplicacion por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunia de la doctrina del Tribunal Supremo sentada en los casos de desapariciéon del
monopolio de Iberia en el servicio de asistencia en el transporte aéreo, el Alto Tribunal
sefalara que la conclusién alcanzada en nada contraria su jurisprudencia sobre dichos
asuntos, pues “la singular situacién planteada en aquellos procesos y la solucion excep-
cional que merecieron poco tienen que ver con las circunstancias del presente litigio”.
En aquella ocasién, contintia la sentencia, no habia existido un verdadero cambio de
titularidad en la empresa “sino que meramente se habia dado entrada a una nueva em-
presa que, junto con la anterior y en régimen de competencia con ella, vino a repartirse
el desempeno de una actividad que hasta entonces venia siendo realizada por una sola en
régimen de monopolio”.

Algo diversa es la situacién que se presenta a debate en el caso examinado por la STSJ de
Castilla-La Mancha de 4 de octubre de 2007, I.L. ] 2312, pues en esta ocasién la duda
no incide tanto en el alcance del supuesto contemplado en el articulo 44 ET cuanto en
el ambito general de aplicacion de la legislacién laboral. Segtn resulta acreditado, las
recurrentes iniciaron la prestacion de sus servicios en la Residencia Geriatrica San Juan
de Dios de Lillo, como consecuencia de su condicién de socias trabajadoras y fundado-
ras de la Sociedad Cooperativa de Trabajo Asociado Servicios Geriatricos Lillo, SCL, a la
que le fue adjudicada por el Ayuntamiento la gestién indirecta de la aludida Residencia.
Posteriormente, la presidenta de la entidad cooperativa solicita al Ayuntamiento la res-
cisién de mutuo acuerdo del mencionado contrato administrativo por causa de fuerza
mayor, siéndole adjudicada la gestiéon del servicio municipal de la Residencia Geridtrica
a la empresa Edad Dorada Mensajeros de la Paz, entidad que contrat6 eventualmente a las
trabajadoras recurrentes. Sobre la base de estos datos facticos, la cuestion planteada en el
recurso se centra en fijar la fecha de antigtiedad de las trabajadoras a efectos del cdlculo
de la indemnizacion por despido, pretendiendo las demandantes que se tenga como tal
la del inicio de la prestacion de sus servicios como socias cooperativas de la Cooperativa
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de Trabajo Asociado a la que se le adjudicé en un primer momento la gestion de la Re-
sidencia de la Tercera Edad, al entender que se produjo sucesiéon empresarial entre dicha
entidad y la que le sigui6 en la gestién de la Residencia. La Sala rechaza la pretension
argumentando que

“(...) larecurrente no mantenia una relacién laboral con la Sociedad Cooperativa Servicios
Geriatricos de Lillo SCL, sino que (...) era socia trabajadora, no siendo equiparables la
relacién que mantiene un trabajador por cuenta ajena con la empresa empleadora y la del
socio cooperativista respecto a la Sociedad Cooperativa de Trabajo Asociado en la que se
integra, pues la de este ultimo es una relacién societaria, por mas que la legislacién en
aspectos particulares haya aproximado el régimen del socio trabajador con el trabajador
por cuenta ajena. Diferencia de relacién juridica trascendental para el caso y que viene
afirmando la jurisprudencia desde antiguo (...) Lo anterior determina que no sea aplicable
a la demandante, al menos directamente el articulo 44 del ET, al no ser un trabajador por
cuenta ajena en la sociedad cooperativa para la que trabajé como socio y cuya antigiedad
quiere ver reconocida”.

Y, aunque no haya sido invocada, continta la sentencia examinada, tampoco cabria aplicar
al supuesto enjuiciado la ficcién legal prevista en la Ley Estatal de Cooperativas de 16 de
julio de 1999 que equipara en supuestos de cese de una cooperativa de trabajo asociado
en una contrata o concesion administrativa y entrada de un nuevo empresario a los socios
cooperativistas de trabajo asociado con trabajadores por cuenta ajena, pues la prevision
legal esta sujeta a unos determinados limites, entre los que figura que el cese de la coo-
perativa en la contrata de servicios o concesién administrativa no fuera imputable a ella;
exigencia que no se da en el caso examinado, pues la cesacion de la Sociedad Cooperativa
de Trabajo Asociado en la gestion de los servicios se produjo de manera voluntaria, por
acuerdo de disolucion que adopté la Asamblea General Extraordinaria de la cooperativa
de la que la demandante era socia.

Especialmente singular es el supuesto de hecho de la STSJ de Canarias de 13 de noviem-
bre de 2007,1.L.J 2317, que se resume en los siguientes términos: el actor era trabajador
de la empresa “Green Services, SA”, la cual explotaba el complejo de apartamentos “Green
Oasis” mediante contrato de arrendamiento suscrito con la Comunidad de Propietarios.
Al ser declarada la empresa “Green Services, SA” en concurso de acreedores se cancela el
contrato de arrendamiento, revirtiendo las instalaciones a la Comunidad de Propietarios,
que cierra el complejo y da de baja en la Seguridad Social a todos los trabajadores. En tales
circunstancias, la Sala, reproduciendo un pronunciamiento anterior que aplica a contrario
sensu, y tras hacer constar que en este caso la Comunidad de Propietarios se constituyo
como Comunidad de Explotacién y explotd efectivamente el complejo de apartamentos
“Green Oasis” hasta que por motivos comerciales decidiera ceder en dos ocasiones la ex-
plotacién en arrendamiento a empresas especializadas en el ramo (empresas Cafiada Sun,
SA y Green Services, SA), sostendra que “(...) una vez revertido el complejo a la misma
al haber sido cancelado el tltimo contrato de explotacion al ser declaradas las empresas
Canada Sun, SA y Green Services, SA en concurso..., se ha producido una sucesién de
empresas ex articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, razén por la cual la decision de
la Comunidad de Propietarios y Explotacién demandada de no continuar en la actividad
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hostelera y no asumir al actor en su plantilla ha de ser considerada como despido, que
por carecer de causa que lo justifique solo puede ser calificado como improcedente, de-
biendo soportar todas las consecuencias derivadas de dicha declaracion la Comunidad
codemandada”.

Sobre la delimitacién del supuesto de hecho, véanse también los apartados 6.B) y 6.C).

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

La aplicacion de la doctrina comunitaria acerca de la existencia de sucesion de empresa en
los casos de asuncién por el cesionario de una parte sustancial de la plantilla del cedente
ha planteado especiales problemas en aquellos casos en los que la asuncién de plantilla
viene impuesta convencionalmente, pues ello ha provocado que los efectos de la trans-
mision dejen de estar limitados a los que la norma convencional imponga para, por via
indirecta, convertir la subrogacion prevista en el convenio colectivo en un supuesto mas
de los encuadrables en el ambito de aplicacién del articulo 44 ET y, por tanto, de los que
estan afectados por las consecuencias fijadas en el precepto estatutario, en particular por
la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario. A uno de estos supuestos aluden la
STS de 19 de septiembre de 2007, u.d., I.L. ] 1840 y la STS de 21 de diciembre de 2007,
u.d., I.L. J 2225. El Alto Tribunal debe decidir si sobre la empresa cedente han de recaer
o no las consecuencias del despido improcedente de un trabajador de una empresa con-
cesionaria que, tras la finalizacién del contrato administrativo de gestiéon que su empresa
tenia suscrito con Servicio Cantabro de Salud, ve cémo la nueva adjudicataria, que en
virtud de lo previsto en el convenio colectivo aplicable estd obligada a contratar un 84%
de los trabajadores de la concesionaria anterior, no procede a integrarlo en su plantilla. La
Sala entendera que sélo la empresa cesionaria debe asumir las consecuencias del despido
improcedente, en atencién a los siguientes argumentos:

— Partiendo de la base de la indiscutida existencia de una sucesiéon de empresas,

“es decir, de una subrogacién contractual, en virtud de la cual se extingue el contrato del
actor al finalizar la contrata, y que lo que se debate es si la recurrente (...) debe o no res-
ponder solidariamente con la empresa cesionaria de los efectos derivados del cese del actor
calificado como despido improcedente, es decir, de deudas que nacen con la sentencia
firme calificadora del despido, es indudable que no estamos en el supuesto contemplado
en el articulo 44.3 ET, que se refiere, cuando establece la responsabilidad legal solidaria de
ambas empresas, a las transmisiones por actos intervivos durante tres alos por obligacio-
nes laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas,
no siendo de aplicacién nuestra doctrina interpretativa de dicho precepto”.

— De acuerdo con lo anterior,

“si la subrogaciéon empresarial extinguié la relacion laboral del actor con Ferrovial
SA (empresa cedente), siendo la nueva concesionaria del mantenimiento del Hospital
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Sierrallana quien no contrat6 a aquél, las consecuencias de su actuacion, que fue calificada
por la sentencia recurrida de despido improcedente, debe soportarla la nueva concesio-
naria, que es la tnica responsable, y que se convirti6 en empleadora del trabajador, no
procediendo por tanto condenar a Ferrovial Servicios, SA, ya que se trata de un supuesto
distinto no comprendido en el articulo 44.3 ET”.

Similar problematica se suscita en el caso enjuiciado por la STS]J del Pais Vasco de 4 de
septiembre de 2007, I.L. ] 2454, si bien en esta ocasion la responsabilidad no afecta a las
consecuencias del despido sino al impago de salarios, por lo que la solucién final a la que
se llega es justamente la contraria. El supuesto de hecho era el siguiente: la trabajadora
prestaba servicios para la empresa Sutegui SL con la categoria profesional de limpiadora
en el centro de trabajo del Ayuntamiento de Munguia, que habia adjudicado a dicha em-
presa el servicio de limpieza. La empresa Sutegui SL ha sido sucedida en la contrata de
limpieza por la empresa Garibaldi SAL, dandose la circunstancia de que en ese momento
se le adeudaban a la trabajadora los salarios y pagas extraordinarias de algunos meses.
El juzgador de instancia, en aplicacion del articulo 44.3 ET, condeno solidariamente a
ambas empresas al abono de tales cantidades, recurriendo en suplicacion frente a esta de-
cision la empresa Garibaldi, argumentando que el convenio colectivo aplicable le obliga
a subrogarse en el vinculo contractual, lo que ha hecho, pero no a compartir las deudas
del anterior concesionario del servicio respecto de los trabajadores subrogados, sin que el
mero cambio de contratista del servicio de limpieza constituya un supuesto de sucesion
de empresa del articulo 44 ET. La Sala ratifica la decisién del Juzgado sobre la base de las
siguientes argumentaciones:

— Uno de los efectos de la sucesion de empresa que dispone el articulo 44 ET es el su-
brogatorio en la posicién de empresario de la relacion laboral “Norma de rango legal
que no deja margen alguno a la negociacién colectiva o a la autonomia de la voluntad
para disponer de ese concreto efecto en el caso de que concurra el supuesto de sucesion
de empresa ahi previsto, por lo que cualquier convenio colectivo o pacto (individual o
colectivo) que lo niegue, lo condicione o limite su ambito de aplicacién resulta nulo de
pleno derecho”.

— Entre los cambios introducidos en el articulo 44 ET por la Ley 12/2001 se incluye la
nocién misma de sucesiéon de empresa, alterandose de manera esencial la descripcion del
objeto de la transmisién, que ahora se realiza en términos idénticos a los de la norma
comunitaria. Con ello no cabe duda de que “nuestro legislador ha querido que, a partir
de la vigencia de la Ley 12/2001, la nocién de sucesién de empresa, en nuestro derecho
interno, sea la comunitaria a la sazén vigente abandonando la que hasta ahora tenfamos”.
De esta forma, la jurisprudencia comunitaria cobra singular relevancia, pasando a ser “la
autorizada intérprete de nuestra propia norma”.

— Con anterioridad a la citada reforma, una consolidada doctrina del TS excluia del su-
puesto regulado en el articulo 44 ET los casos de cambio de contratista de un servicio si
no llevaban aparejada la transmisién de los elementos patrimoniales precisos para ejecu-
tarlo. Sin embargo, tras la modificacién normativa producida, y a la luz de las sentencias
del TJCE, “también se engloban en el supuesto de sucesion de empresa tipificado en el
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articulo 44 ET los casos de cambio de contratista de un servicio en cuya ejecucion el ele-
mento trascendental lo constituyen los trabajadores que lo desempenan, siempre que el
nuevo contratista esté obligado a asumirlos en su totalidad o en su parte esencial, sea por
convenio o por imposicion del titular del servicio, y aunque no lleve aparejada transmi-
sién de los elementos patrimoniales precisos para su ejecucién”. Doctrina comunitaria
que nuestro Tribunal Supremo ha hecho suya.

— Proyectando todo lo anterior sobre el caso enjuiciado, “se trata de un servicio que
como es notorio, se presta con minimos medios materiales, siendo el valor fundamental
que se aporta por la adjudicataria del servicio el de su mano de obra, con lo que viene a
constituir un supuesto de sucesioén de empresa del articulo 44 ET vy, con ello, queda su-
jeta también a tener que compartir las deudas que el anterior concesionario tenia con el
personal adscrito al mismo y respecto al cual se ha subrogado en el vinculo contractual,
en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 3 de ese precepto”. Y sobre una eventual
oposicion entre la conclusion alcanzada y lo previsto en el convenio colectivo en materia
de obligaciones subrogatorias en los casos de sucesion de contratistas, la Sala entiende
que no existe contradiccién alguna, pues amén de por otras consideraciones, porque “en
todo caso (esto es, aunque el convenio colectivo en cuanto tal no impusiera la extension
de responsabilidad), porque ésta tiene un segundo titulo juridico, al margen del conve-
nio, como es el que deriva del articulo 44.3 ET, precisamente por estar ya ante uno de
los supuestos de sucesion de empresa regulados en dicho precepto, tras la modificacion
legislativa de su nocién, incorporando la comunitaria, sin que nuestro legislador, al ha-
cerlo asi, haya excluido del efecto extensivo de la responsabilidad a los nuevos supuestos
incorporados (que pudo hacerlo, ya que la norma comunitaria no lo exigia)”.

En alguna ocasién ya hemos mencionado ese efecto indirecto que sobre las consecuencias
y alcance de la sucesiéon empresarial podia tener el seguimiento de la tesis de la “asuncion
de plantilla” en nuestro ordenamiento. Véase Revista num. 29, crénica III, apartado 7.B).

Desde otra perspectiva, la STS] de La Rioja de 4 de septiembre de 2007, I.L. ] 2409, tras
aludir insistentemente a la finalidad del mecanismo subrogatorio recogido en el articulo
44 ET, a saber, “proteger al trabajador actuando como garantia de mantenimiento de su
relacién laboral y de que ésta no se va a extinguir por el mero hecho de que cambie la
persona del empresario con quien formalizé el contrato, siempre y cuando subsista la
empresa o una unidad productiva de ambito inferior”, y realizar un detenido analisis de
las dltimas modificaciones sufridas por el precepto y de la evolucién de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre los elementos configuradores de su supuesto de hecho, llega a la
conclusion de que en el caso examinado estamos en presencia de una sucesién de empre-
sa. Pero lo relevante, no es tanto la solucién alcanzada cuanto los argumentos empleados,
que parecen fuertemente apegados a una tesis como la de la “sucesién en la actividad”,
que ya el TJCE tuvo que matizar y modificar en su momento. De los hechos probados se
desprende que la actividad de prestacién de servicios logisticos para la empresa Crown
Bevcan Espafia SL, que con anterioridad desempenaba Berge Maritima, SA, pasé a desa-
rrollarse, sin solucién de continuidad, por la empresa Car Volum, SL, que continta asi la
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anterior contrata. La nueva adjudicataria utiliza los servicios e instalaciones de la empresa
Crown Bevcan Espafia, SL, como antes lo hacia Berge Maritima, SA. Para la Sala, “se ha
producido una evidente transmisién en la actividad objeto de la contrata, transmisién
para la cual, la empresa principal proporciona a la nueva adjudicataria los mismos ele-
mentos materiales que con anterioridad habia puesto a disposicion de la anterior, y si
bien es cierto que la empresa cesionaria aporta al desarrollo de su actividad medios ma-
teriales propios (...) no es menos cierto que el hecho de que el nuevo empresario no se
haga cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencia, de los efec-
tivos que su antecesor habia dedicado al desarrollo de esta actividad, no es suficiente para
excluir la existencia de una transmisién de una entidad que mantenga su identidad (...)
Lo cierto es que la empresa entrante desarrolla, sin solucion de continuidad, la misma
actividad que desarrollaba la empresa saliente, que para ello utiliza los medios materiales
que la empresa principal pone a su disposiciéon como ya lo hizo con la empresa que ceso6
en la actividad, que precisamente esos medios materiales tienen relevancia en la ejecu-
cién de la contrata y que es precisamente en este caso la continuacion en la actividad el
elemento determinante de la aplicacion de las garantias legales para los casos de sucesion
de empresa”.

Por su parte, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 3 de octubre de 2007,1.L.J 2435,
analiza un supuesto de sucesion de contratas de seguridad en el que la nueva adjudicataria
no se subroga en la relacion laboral de uno de los trabajadores de la anterior. En concre-
to, el trabajador, con contrato indefinido a tiempo parcial con la empresa Castellana de
Seguridad, SA, prestaba servicios como Vigilante de Seguridad y no fue subrogado por la
empresa Esabe al pasar ésta a prestar los servicios de vigilancia para la empresa ADIF que
hasta entonces habia realizado Castellana de Seguridad, SA, pese a que la nueva contratista
se habia hecho cargo de parte de la plantilla de la anterior. El Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, tras reproducir literalmente la tantas veces mencionada Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2004, en la que se lleva a cabo un analisis de las
previsiones del derecho comunitario y espafiol en materia de sucesiéon de empresa y de
la evolucion de la jurisprudencia del TJCE sobre el particular, llega a la conclusion de que
“ddndose la circunstancia (...) de la transmisién de la actividad desarrollada por Castella-
na de Seguridad SA a la condenada Esabe Vigilancia, SA, asi como la transmision de parte
de la plantilla, ha de aplicarse el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores al considerar
que tal como entendio el juez de instancia se ha producido una subrogacién legal...”.

C) Alcance de la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 44.3 ET

Véase apartado 6.B).

D) Cesion de contratos: novacion subjetiva empresarial

La correcta determinacién 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 subrogacién 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
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naturaleza son diversos. En el caso del articulo 44 ET el mecanismo de sucesion ex lege es
indisponible para las partes, 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 subrogacion contractual pues en este caso para que opere el
efecto subrogatorio es necesario el consentimiento del trabajador afectado. En este con-
texto se situa el debate recogido en la STSJ de Valencia de 18 de septiembre de 2007, I.L.
J 2410, que debe dilucidar si en el supuesto enjuiciado se aplica el articulo 44 ET o, tal
como sostienen las trabajadoras recurrentes, en ¢l no concurren las notas de la transmi-
sion de empresa y, por ende, para que la subrogacion empresarial se produjera se reque-
rirfa el consentimiento del trabajador. Los hechos son los siguientes: las trabajadoras, fijas
discontinuas, prestaban servicios para la Consejeria de Cultura como ayudantes de cocina
durante el periodo comprendido entre octubre y mayo de cada afio en el comedor de un
Colegio Publico. La Consejeria suscribe contrato con la empresa Comis Lagun SL por el
que la primera dejaba de realizar los servicios de comedor y éstos pasaban a ser prestados
por la segunda, poniendo la Consejeria los locales del Colegio, instalaciones, utensilios,
menaje, etc., y siendo a cargo de la empresa el personal, materias primas, preparacién
de alimentos, limpieza del comedor y sus materiales y mantenimiento y reparacién de
las instalaciones y equipamientos. La sentencia de instancia entiende que estamos en
presencia de una sucesion de empresas porque, segin argumenta, se ha producido la
transmision de los elementos productivos por parte de la Consejeria y porque la actividad
que se contrata es especifica y diferenciada de la principal. Por el contrario, la Sala del TSJ
de Valencia, trayendo a colacién, entre otras, la doctrina del TS en los supuestos de libera-
lizacién del servicio de asistencia en tierra de aeronaves, a la que tantas veces nos hemos
referido, llegard a la conclusion contraria, afirmando que:

“(...) es claro que nos encontramos ante una sucesién de contratos pactada por las
empresas que en modo alguno obliga a las trabajadoras demandantes, ya que (...) no hay
transmision de elementos patrimoniales, ni la sucesion resulta de norma convencional que
la apoye (...), de forma que las trabajadoras que han negado su consentimiento para que
su relacién contintie con la empresa a la que se ha adjudicado el servicio de comedor, sin
la transmisién patrimonial necesaria para que opere la figura de la sucesion de empresas
prevista en el articulo 44, no pueden ser obligadas a pasar por la novacién de su contrato
sélo pactado entre los empresarios”.

JEsUs CrRuz VILLALON
PatrociniO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RArAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Periodo de prueba.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado en la presente cronica las sentencias correspondientes a los numeros 13
a 16 de Informacion Laboral. Del periodo ha de destacarse alguna sentencia en punto al calcu-
lo del periodo de carencia de trabajadores a tiempo parcial en incapacidad temporal (STS
de 16 de octubre de 2007, I.L.J 2073), resultando también interesantes la STS de 12 de
noviembre de 2007, 1.L.] 2130, en materia de limites convencionales a la regulacion del
periodo de prueba, y la STS de 17 de diciembre de 2007,1.L.] 2287, sobre computo de
afios de prestacion de servicios para calculo de indemnizacién por despido en supuestos
de contratacién temporal sucesiva.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) Periodo de prueba

Resulta de especial interés la STS de 12 noviembre de 2007, 1.1.]J 2130, que resuelve un
recurso de casacion para la unificacién de doctrina en el que se plantea si se ajusta 0 no a
derecho un pacto de prueba dilatado en el tiempo (2 afios) pactado en convenio, cuando
por la naturaleza del puesto concreto de que se trata (Promotor de Ventas de Telefénica)
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no parece que quepa entender que sea necesario extender en el tiempo este periodo para
cumplir con su finalidad de comprobar la capacitacién profesional del trabajador. Pues
bien, viene a considerar el TS que

“Teniendo en cuenta que el tiempo de prueba debe adecuarse a la finalidad misma de la
institucién (...) no parece razonable admitir que el empresario necesite un periodo de
prueba tan largo para advertir la capacitacién profesional en una actividad de estas carac-
teristicas (la captacién de clientes para anunciarse en una guia telefénica) que en princi-
pio no presenta —ni se describen— circunstancias tan particulares como para necesitar un
periodo de prueba tan prolongado.”

De este modo, parece claro que el caracter absolutamente dispositivo del articulo 14 ET
en materia de duracién del periodo de prueba debera entenderse condicionado a la fina-
lidad y particular naturaleza de éste, esto es, el convenio podra libremente fijar el tiempo
de prueba siempre y cuando se trate de un periodo razonable en funcién del puesto de
trabajo y sus caracteristicas.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Respecto de esta modalidad de contratacién temporal, al margen de la STS de 12 de
noviembre de 2007, 1.L.J 2063, ha de hacerse mencion, en primer lugar, a la STS de 30
de octubre de 2007, 1.1.]J 2168, que viene a resolver una particular cuestién relacionada
con la existencia o no de ésta en un supuesto en que la actividad en cuestion tiene auto-
nomia y sustantividad propias, pero no queda acreditado su caracter temporal, esto es, su
duracién incierta pero limitada en el tiempo. Se trata concretamente del contrato que un
Ayuntamiento pacta con un profesor de musica que durante ocho afios ha venido impar-
tiendo a tiempo parcial sus clases en el Conservatorio de la localidad. Pues bien, considera
la resolucion que se comenta que no cabe duda de que “los contratos concertados por el
actor y la Fundacién Municipal demandada no tienen tal condicién (la de contrato por
obra o servicio) y, por tanto, pueden ser considerados como contratos de trabajo tempo-
rales. Se trata de un contrato laboral indefinido a tiempo parcial”.

En segundo lugar, ha de mencionarse la STS de 21 de noviembre de 2007, I.L. J 2254,
que reitera la conocida doctrina jurisprudencial sobre la adecuacion de ésta para la cober-
tura de contratas pactadas entre empresas.

Respecto del mismo supuesto, la STS de 26 de noviembre de 2007, I.L. J 2321, resulta
de mayor interés por resolver la cuestion de la cancelaciéon parcial de la contrata por
disminucion del volumen de actividad y su incidencia sobre los contratos de trabajo




temporales, teniendo en cuenta que el convenio colectivo de aplicacion en el caso viene
a regular precisamente esa situaciéon. En efecto, la norma convencional establece en el
caso concreto el procedimiento a seguir en estos supuestos. Sin embargo, no procede
la empresa en ningin momento de acuerdo con él, por lo que la resolucion declara la
improcedencia del despido.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

En relacién con esta modalidad contractual la STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 18 de octubre de 2007, I.L. ] 2428, viene a valorar la relacion entre causa y duracion
del contrato sefialando que en este caso no deben confundirse, esto es, que “el contrato
por circunstancias de la produccién es un contrato con fecha cierta de finalizacién cuyo
término es completamente independiente, una vez suscrito, de la efectiva permanencia
o desaparicion de las causas que origina su suscripcion”. Por ello, entiende la resolu-
cién que se ajusta a derecho la utilizacion del contrato eventual en el supuesto concreto
cuestionado, dado que se trata de un hotel en el que queda probado el incremento de la
ocupacién en las fechas en que se suscriben los contratos de que se trata.

¢) Interinidad

En relacién con el contrato de interinidad propia o por sustitucién, cabe remarcar la STS
de 31 de enero de 2008, recurso 3812/2006, que establece que cuando el trabajador
sustituido es declarado incapaz permanente absoluto, el contrato de interinidad debe
finalizar, sin que pueda producirse el alargamiento por el simple hecho de que en la
resolucion administrativa de incapacidad se indique que el grado de incapacidad puede
ser revisado, pues ello no se incardina propiamente en la posible revisién por mejoria
prevista en el articulo 48.2 ET, que requiere de una prevision especifica.

En punto a la interinidad por vacante, cabe destacar la STS de 30 de octubre de 2007,
I.L.J 1880, que establece la validez del cese del contrato de interinidad por vacante por
razén de la adscripcion provisional de un trabajador fijo al mismo puesto ocupado por el
interino prevista en el convenio como movilidad por razones de salud.

En fin, en relacién con la modalidad contractual de interinidad por vacante en el periodo
analizado se recogen de nuevo pronunciamientos respecto a la duracién de estos contra-
tos como consecuencia de la transformacién de Correos y Telégrafos y su conversién de
entidad de derecho publico en empresa sujeta al privado, entendiendo que la duracién de
estos contratos no esta sujeta al plazo maximo legal de 3 meses (SSTS de 22 de marzo de
2007,1.1.] 2282; de 24 de septiembre de 2007, 1.L.J 1790; de 3 de octubre de 2007,
I1.1L.] 1948; de 13 de noviembre de 2007, 1.1.] 2059; de 15 de noviembre de 2007, I.L.
J 2146; de 19 de noviembre de 2007,1.L.]J 2097 y 2120; de 20 de noviembre de 2007,
IL.J 2001, 2002 y 2124; de 21 de noviembre de 2007, I.L. ] 2005 y 2260; de 27 de
noviembre de 2007,1.1.]J 2181; de 29 de noviembre de 2007,1.1.]J 2138, 2253 y 2256;
de 30 de noviembre de 2007,1.1.] 2249; de 4 de diciembre de 2007,1.1.] 2265; de 5
de diciembre de 2007, I.L.]J 2152 y 2267; de 12 de diciembre de 2007, I.L. J 2291 y
2334,y de 18 de diciembre de 2007, I.L. ] 2343).
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También referidas a esta sociedad, sobre otras cuestiones relativas al cese de interinos cabe
reseflar varios pronunciamientos. En primer lugar, la STS de 30 de noviembre de 2007,
I.L.J 2173, acepta la validez del cese de contratos de interinidad suscritos con anterio-
ridad a la transformacién de la entidad en empresa publica. Se admite, a estos efectos, la
extincion por supresion del puesto conforme al expediente de modificacién de puestos
por ser ésta una causa consignada en el propio contrato de interinidad.

En segundo lugar, dilucidando el caso de un interino por vacante que no se presento a
las pruebas para acceder a la plantilla de la empresa como trabajador fijo, la STS de 27
de noviembre de 2007, I.L. J 2180, aplica la doctrina de que en los supuestos donde el
trabajador interino participa en concurso para proveer plazas para personal fijo en la So-
ciedad Estatal de Correos y Telégrafos, la no incorporacion del trabajador temporal a su
plaza tras haber superado el concurso no puede suponer automaticamente la extincién de
la relacion laboral temporal anterior. Y ello, por no derivarse de las normas del concurso,
proveyéndose tnicamente que ante la falta de peticién del trabajador, la plaza vacante se
transfiere al siguiente candidato de la lista de aprobados.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Respecto de esta cuestiéon se puede hacer alusién a varias resoluciones en el periodo
examinado que vienen a valorar la misma materia: la relacionada con el computo de la
antigliedad de los trabajadores en supuestos de ilicita contratacion temporal sucesiva. Se
trata, en primer lugar, de la STS de 15 de noviembre de 2007, I.L. J 2010, que declara
indefinida la relacién laboral existente entre el trabajador y la empresa, cuando se ha pro-
bado que aquél ha venido prestando servicios para ésta durante dos afios sin solucién de
continuidad y en las mismas circunstancias y puesto. La antigiiedad a computar en este
caso a efectos del calculo de la indemnizacién por despido, sefiala el TS, se debe compren-
der desde el inicio de la relacién de trabajo.

En un supuesto idéntico, en tanto que se trata de sucesiéon de contratos sin solucion de
continuidad, la STSJ de Cantabria de 26 de septiembre de 2007, I.L. ] 2385, concluye
también en considerar tnico el vinculo contractual, interpretando de este modo la clau-
sula convencional aplicable al caso —articulo 23 CC de Grandes Almacenes— y conside-
rando que la sucesién de contratos sélo existe como tal en el supuesto de que se trate de
ceses definitivos en la empresa, cuando “sea operativa la desconexién entre los sucesivos
periodos de prestacién de servicios”.

En segundo lugar, se pronuncia la STS de 17 de diciembre de 2007, I.L. ] 2287, en un
supuesto en el que la contratacién temporal sucesiva no se ha producido sin solucién de
continuidad sino al contrario con periodos de inactividad en tiempos inferiores y supe-




riores a los veinte dias del plazo de caducidad. Concretamente, se trata de trabajadores
con una antigiiedad en la Televisiéon de Galicia de entre once y catorce afios, vinculados a
ella, directamente o mediante ETT, a través de contratos por obra o servicio, pero realizan-
do funciones relativas a la actividad permanente y ordinaria de ésta. Pues bien, concluye
el TS en este caso que resulta de aplicacion la doctrina de “la unidad esencial del vinculo
laboral”:

“Aunque en cada uno de los contratos se identificaba la obra determinada en correlacién
con el concreto programa a realizar, se trataba de una simple cobertura formal que pre-
tendia encubrir el verdadero objeto de cada contrato: posibilitar la realizaciéon normal de
programacion y retransmision. Si a ello anadimos que las interrupciones existentes entre
contratos, en algunos casos superiores a veinte dias, no son suficientemente significativas
(...) lo que es palmario es la existencia de unidad esencial del vinculo laboral. De ahi que
(...) deba computarse la antigiiedad desde el primer contrato a efectos del clculo de la
indemnizacién por despido improcedente (...)”

Finalmente, resulta interesante en esta materia también la STSJ de Andalucia de 12 de
noviembre de 2007, I.L. ] 2315, que, abogando por la aplicacién de la doctrina de la
“unidad esencial del vinculo” para el calculo de la antigiiedad en todo caso —como com-
plemento y para el computo de los afios de vinculacion a la empresa—, de acuerdo con
la jurisprudencia comunitaria —=STJCE de 4 de julio de 2006—, viene a concluir que “la
tesis de los 20 dias se aparta de los objetivos y finalidades de la Directiva 1999/70/CE,
frustrando la prevencién en la rotacién precaria”, resefiando que

“(...) laaccién de despido no es la tnica reacciéon judicial contra los contratos temporales
al margen de la ley porque, en teoria, siempre es posible interponer una acciéon declarativa
de la naturaleza indefinida del contrato, bien por ser ilegal y aplicar el articulo 15.3 ET,
bien ya por superar los limites temporales y aplicar el 15.5 ET. En este caso, el plazo de
prescripcion de la accién declarativa es de un afno ex articulo 59 ET, de tal manera que
se puede argumentar que el trabajador conserva durante un aio esa posibilidad y que la
cadena de contratos sélo se rompe por el transcurso de un afo, que ya impide al trabajador
cualquier accién procesal”.

b) Conversion en indefinida

Declara la STSJ de Aragén de 3 de octubre de 2007,1.1L.J 2414, que no puede considerar-
se sino indefinido el vinculo contractual que ha unido al trabajador a la empresa a través
de varios contratos temporales “que no se amparan en ninguna de las causas de tempo-
ralidad permitidas en el ET, sino que responden a necesidades ordinarias de la empresa y
que por lo tanto ocultan una auténtica relacion laboral indefinida”.

De otro lado, la STSJ de Valencia de 18 de septiembre de 2007, I.L. ] 2374, declara que
se convierte en indefinida la relacién laboral existente entre un actor contratado suce-
sivamente por Teatres de la Generalitat desde 1997 mediante contratos por obra que
finalizaban en el periodo de verano. Sefiala la resolucion que se comenta que éstos “se




crénicas de jurisprudencia

encuentran celebrados en fraude de ley al corresponder los cometidos y funciones del
actor con unas tareas cotidianas y permanentes de la entidad demandada, sin existir es-
pecificamente concurrencia alguna de temporalidad en el trabajo del prestador de sus
servicios”.

Finalmente, en el mismo sentido se pronuncia la STS] de Madrid de 19 de noviembre de
2007, LL. J 2448, que declara indefinida la relacién laboral de una azafata de televisién
que, contratada por obra o servicio, prestaba servicios en diversos programas, no siendo
por tanto ocupada normalmente en la ejecucion de una obra concreta tal y como se exige
por la reiterada doctrina jurisprudencial.

¢) Tratamiento de la extincion contractual

Respecto de esta materia debe destacarse en el periodo analizado la STS] de Asturias de
26 de octubre de 2007, I.L. ] 2422, que en un supuesto de encadenamiento contrac-
tual sin interrupciones intermedias desde 1995 mediante varios contratos temporales
por diversas causas (interinidad y eventualidad) determina que se ajusta a derecho la
extincion contractual de todos y cada uno de ellos dada la “autonomia factica y juridica
de cada uno de los contratos celebrados” dado que “el articulo 15.1 ET y su desarrollo
reglamentario no impiden la concertacién con el mismo trabajador de varios contratos
seguidos, siempre que cada uno responda a la causa a que obedece la concreta modalidad
contractual utilizada y cumpla las demads condiciones de forma y duracién marcadas legal
y reglamentariamente.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En relacién con el contrato a tiempo parcial, o mejor, con funcionarias empleadas a tiem-
po parcial, cabe destacar la STJCE de 6 de diciembre de 2007, I.L. ] 2046, que estima
concurrente un supuesto de discriminacién indirecta en el hecho de que en la legislacion
alemana las horas extraordinarias de los funcionarios empleados a tiempo parcial —exis-
tiendo mayor porcentaje en este personal de trabajadores de sexo femenino— estén peor
retribuidas.

Sobre las prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo par-
cial, hay que mencionar, en primer lugar, la STS de 16 de octubre de 2007, I.L.] 2073,
que establece el método de cdlculo del periodo de carencia de 180 dias dentro de los
cinco afos inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la incapacidad temporal
por contingencias comunes que se exige para la prestacion de incapacidad temporal. Se
unifica doctrina en el sentido de que ha de aplicarse la férmula de los dias teéricos que se
contiene en la Disposicién Adicional Séptima LGSS y la norma prevista en el articulo 3.1
RD 1131/2002. De este modo, se aplica la regla de que “se computaran exclusivamente




las cotizaciones efectuadas en funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como
complementarias, calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion. A tal fin, el
ntmero de horas efectivamente trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario del
computo de mil ochocientas veintiséis horas anuales”.

En segundo lugar, la STS de 31 de octubre de 2007, 1.L.J 1944, unifica doctrina que para
el calculo de la base reguladora de la prestacion de incapacidad permanente no ha de pro-
cederse a la integracion de bases minimas de cotizacion, sino al calculo de las cotizaciones
conforme a la naturaleza del contrato.

B) Contrato de relevo

En este periodo, diversos pronunciamientos afectan al contrato de relevo y a la jubilacién
parcial. En primer lugar, el de mayor interés quiza sea el del supuesto contemplado en la
STSJ de Aragéon de 17 de septiembre de 2007, I.L. J 2378, que desestima la pretension
de responsabilidad empresarial en el pago de la pensién del jubilado parcialmente en
supuestos donde por despido colectivo la autoridad laboral autoriza el cese de toda la
plantilla. En segundo lugar, en la STSJ del Pais Vasco de 13 de noviembre de 2007, I.L.
J 2323, se dilucida los efectos de un pacto contractual de transformar en indefinido un
contrato de relevo a su finalizacién. El Tribunal estima que dicha estipulacion contractual
operaba automaticamente, por lo que al dejarse sin efecto, por el empresario mediante el
cese de la trabajadora, dicho cese debia calificarse de despido, que en el caso concreto, al
estar la trabajadora disfrutando de un permiso por lactancia, era nulo. Finalmente, la STS]J
del Pais Vasco de 4 de septiembre de 2007, I.L. J 2455, aplica la doctrina judicial sobre
que las irregularidades en el contrato de relevo no afectan a la situacion de jubilacion
parcial, salvo que se acredite la concurrencia de fraude en el jubilado.

C) Contrato fijo discontinuo

Respecto de los trabajadores fijos discontinuos las inicas referencias que se encuentran en
el periodo revisado se refieren al supuesto de computo del complemento de antigtiedad.
Sin embargo, en todas ellas, el Tribunal Supremo no aborda la cuestién de fondo, al no
estimar la falta de la contradiccion (SSTS de 30 de octubre de 2007, 1.1.J 2056 y 2094;
de 31 de octubre de 2007,1.1.]J 1977; de 5 de noviembre de 2007, 1.1. ] 2150; de 20
de noviembre de 2007, 1.1. ] 2142 y 2197; de 12 de diciembre de 2007, I.L. ] 2155 y
2156; de 14 de diciembre de 2007,1.1.] 2158; de 19 de diciembre de 2007,1.1..] 2276;
de 26 de diciembre de 2007, 1.L.] 2160).

5. CONTRATOS FORMATIVOS

La STS de 6 de noviembre de 2007,1.1.] 1997, pese a que no estima existente el requisi-
to de contradiccién necesario para el recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
tiene cierto interés ya que incide precisamente en que no existia contradiccién pues en
un caso el empresario incumplié totalmente sus obligaciones de formacién tedrica, y en
otro no, convirtiéndose solamente en el primero en un contrato indefinido.
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6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

La STS de 18 de octubre de 2007, 1.L. ] 2017, establece que no es competente el orden
social para dirimir la reclamacién de cuotas colegiales de personal estatutario, correspon-
diendo al orden contencioso-administrativo.También la STS de 30 de octubre de 2007,1.L.
J 2072, declara la incompetencia del orden social para una reclamacién del personal
estatutario.

B) Irregularidades en la contratacion

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 2374, juzga
improcedente el cese de un trabajador indefinido no fijo cuando la amortizacién de la
plaza, si bien se iniciaron los tramites, no se llegd a dictar la resolucién por el érgano
competente.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Salario. A) Definiciéon y composicion de la estructura sala-
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jador de importe superior al 100% de la indemnizacién: posibilidad de que el FOGASA

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 13 a 16 de 2007 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1785 a 2460).




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

a) Reclamacion de bonus, incentivo sujeto a la condicién del cumplimiento de objeti-
vos a fijar por la empresa, la cual nunca los fijo. Ambigiiedad en los términos del
contrato. Interpretacion en contra de la parte que los introdujo: la empresa

STS de 14 de noviembre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
616/07),1.1.72251.

1. El procedimiento se basa en la demanda de un incentivo variable o bonus por parte de
la trabajadora que habia suscrito un precontrato de trabajo con la empresa en el que se
fijaba un salario fijo y un bonus en funcién del cumplimiento de objetivos. A tal fin el con-
trato incluiria una cldusula segun la cual “como complemento a la retribucién pactada
el trabajador podra acceder a un incentivo variable en funcién del grado de consecucion
de los objetivos que anualmente puedan llegar a fijar las partes tanto en términos como
en cuantias”.

2. La sentencia estima que la trabajadora suscribié en su dia un contrato preliminar o
precontrato de trabajo en el que se le prometia la percepcién de un bonus que no estaba
condicionado mas que al cumplimiento de unos objetivos que nunca se fijaron, a la
vez que en el contrato firmado con posterioridad se condicionaba la percepcién de ese
complemento a la fijacién de unos objetivos que, por encima de la letra del contrato, es
obvio que sélo estaba en condiciones de fijarlos la empresa de cuyo poder de direccion
depende tanto la fijacién de los objetivos empresariales en general como los objetivos que
ha de exigir a sus trabajadores. De hecho, la contrataciéon se habia efectuado mediante la
promesa de un bonus no condicionado a ningtin pacto entre partes por lo que cabe inter-
pretar la realidad de un contrato con un pacto de incentivos sujeto a la exclusiva voluntad
de uno de los contratantes, contrariando lo prohibido por el articulo 1256 CC vy, por lo
tanto, de un pacto de incentivos realmente no condicionado y, por ende, exigible en la
cuantia prometida. En todo caso, se trata de un pacto que, ante su falta de claridad y su
falta de desarrollo posterior por no haberlo ni siquiera intentado la empresa, no puede
sino interpretarse en el sentido mas adecuado para que pueda causar efecto —articulo
1284 CC—y en contra de quien incluy6 esas clausulas en el contrato, que obviamente fue
la empresa (articulo 1288 CC).

3. Acierta este pronunciamiento al revertir el perjuicio del cumplimiento de la condicion
en quien no estableci6 los términos concretos de la misma. Como es sabido, las obligacio-
nes pueden ser, de acuerdo con lo previsto en la Secc. 1* del Capitulo III del Libro Cuarto
del Cédigo Civil, puras o condicionales. La condicién en las obligaciones juridicas supone
la dependencia de la misma de un suceso futuro o incierto o de un suceso pasado que los
interesados ignoran. Regulada basicamente en los articulos 1113 CC y ss., la condicion
tiene como requisito de identidad imprescindible el de la incertidumbre, objetiva si no
se sabe si el evento se realizara o no y subjetiva si no se conoce si el evento se realizé o
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no, primando el caracter incierto de la condicién como requisito esencial de la misma
(el incertus an), sin que sea suficiente su determinacion futura. En todo caso, la condicién
constituye causa suficiente del negocio juridico que la contiene de forma tal que el cum-
plimiento del evento en el que se basa supone un motivo suficiente para hacer cumplir la
voluntad recogida en el contrato. Pues bien, en este caso, el Tribunal Supremo considera,
a mi juicio con absoluta correccion, que la falta de concrecién sobre el contenido de la
condicion —la percepcion de un determinado bonus— supeditada al logro de una serie de
objetivos no establecidos previamente, no supone el derecho de la empresa a no abonar
dicho complemento sino, bien al contrario, el deber de la empresa de pagar el mismo a
la trabajadora.

b) Reclamacién de nivel retributivo superior. Trabajadores de Iberia traspasados a
nueva concesionaria de servicios (handling)

STS de 29 de noviembre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3511/2006),1.1L.7 2262.

1. Los trabajadores reclaman la progresion, dentro de la misma categoria profesional, del
nivel salarial previsto en el Convenio Colectivo de la empresa para el personal de tierra.
El Convenio requiere para llevar a cabo dicha progresién: a) la permanencia en el nivel
anterior un minimo de tiempo; b) la evaluacién positiva en el momento del cambio de
nivel; y ¢) la superacién de los cursos y pruebas y demds actos formativos que se hayan
convocado mientras se permanece en el nivel previo, requisito este no exigible si la em-
presa no convoca las pruebas formativas. Admitido tal requerimiento por el Convenio
Colectivo se trata de analizar si cabe exonerar de la evaluacion positiva en el desempeno
de su actividad a los demandantes dada las circunstancias de subrogacién en las que se
basa su relacién contractual (sucesivas subrogaciones con vuelta a Iberia).

2. El Tribunal Supremo considera que, conforme al Convenio Colectivo aplicable, los tra-
bajadores deberian acreditar la evaluacion del desempeifio positivo en el momento del
cambio de nivel, requisito constitutivo del derecho que no resulta acreditado por ningu-
no de los reclamantes. Entiende ademas el Tribunal que no cabe exonerar a los trabaja-
dores del mismo toda vez que el Convenio no lo permite, sin que pueda culparse tnica
y exclusivamente a la empresa de lo ocurrido (subrogaciones sucesivas). Al margen de la
cadena de las responsabilidades, cabe afirmar que los recurrentes, al tiempo de su pase a
la otra empresa, no tenian ningun derecho adquirido, no habian consolidado el derecho
a pasar a un nivel retributivo superior y su reincorporacién a Iberia se produce en las
mismas condiciones que tenian cuando salieron de ella. No pueden pretender mejor trato
que aquellos trabajadores que permanecieron en Iberia so pretexto de una mera hipéte-
sis cual es la de que, de haber permanecido, ellos si habrian superado positivamente la
evaluacion.

3. La decisién del Tribunal merece una valoraciéon positiva dadas las circunstancias en las
que se plantea el supuesto de hecho. En definitiva, una serie de trabajadores pretenden




obviar los requisitos necesarios para conseguir una progresion salarial dentro de su cate-
goria profesional con el pretexto de que su situaciéon es diferente tras volver a Iberia des-
pués de una serie de subrogaciones. Pues bien, si de acuerdo con el articulo 44.1 LET, el
contratista se halla obligado a mantener los contratos de trabajo anteriores en sus propios
términos, esto es, a respetar las condiciones laborales y de Seguridad Social disfrutadas
con anterioridad a la subrogacién ya sean éstas de origen contractual o convencional, la
vuelta a la empresa inicial, salvo pacto en contrario, ha de producirse en los mismos tér-
minos que los trabajadores que permanecieron en la misma. De hecho, careceria de jus-
tificacién objetiva y razonable que los trabajadores que permanecen en la empresa Iberia
tengan que superar una serie de pruebas para conseguir una mayor retribucién dentro de
su categoria profesional y que se eximiera de las mismas a quienes se incorporan pro-
venientes de una cadena de subrogaciones, en especial cuando dichos trabajadores ya lo
fueron anteriormente de la empresa originaria, esto es, de Iberia.

¢) Reclamacion de gratificaciones extraordinarias y paga de beneficios en proporciéon
al tiempo de servicios prestado

STSJ del Pais Vasco de 11 de septiembre de 2007 (recurso de suplicacion 1581/2007),
LL.J 2406.

1. El trabajador, vendedor de una empresa que renuncia a su contrato y se establece como
trabajador auténomo, denuncia la infraccién del articulo 31 LET, en relacién con el ar-
ticulo 11 del Convenio Colectivo de comercio del metal de Guiptzcoa y el articulo 4 del
contrato de trabajo. Argumenta que tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al
afo, la de verano y la de Navidad, asi como la paga de beneficios a abonar el 19 de marzo,
consistentes todas ellas en 30 dias de salario real, con garantia del salario de Convenio,
gratificaciones que se abonaran, segun la norma convencional invocada, en proporcién
al tiempo de permanencia del trabajador en la empresa, prorrateandose cada una de ellas
en los 365 dias del afio. Entiende que nadie discute que haya prestado trabajo entre el 1
de enero y el 15 de febrero, admitiéndose la falta de prestacion de servicios a partir de
esta ultima fecha, razén por la que se debiera reconocer su derecho a percibir la parte
proporcional de las tres pagas extras aludidas.

2. Estima el Tribunal la pretensién por considerar que, con independencia de la falta de
prestacion de trabajo efectivo a partir del 16 de febrero, ha de partirse de la prestacion
de servicios hasta dicha fecha, por lo que en el periodo correspondiente el trabajador
habria devengado las partes proporcionales de las tres pagas extraordinarias a las que
tiene derecho, por asi determinarse en la norma convencional de aplicacién, que no ha
sido puesta en duda. De hecho, el Tribunal rechaza los inconvenientes planteados por la
empresa, a saber, la falta de trabajo efectivo —que no puede tenerse en cuenta hasta el dia
15 de febrero— y la compensacién y neutralizacién de las cantidades adeudadas por este
concepto con otras que se le habrian satisfecho de manera indebida —algo que la sentencia
no admite—. Por lo que se refiere a la paga de beneficios el Tribunal subraya dos puntua-
lizaciones. Una, que no procede la devolucion de ninguna parte correspondiente sobre
aquellos periodos que han sido de trabajo efectivo y, otra, que por lo que se refiere al aio
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en cuestion (en el que sélo se trabajo del 1 de enero al 15 de marzo) correspondera la
parte proporcional a dicho periodo.

3. Un supuesto muy especifico en el que no cabe apreciar una valoraciéon de referencia
general mas alla de la combinacién, por lo demas del todo exigible, entre el trabajo
efectivo y la percepcion de las pagas (extra o de beneficios). Las gratificaciones —quiza
por influencia del articulo 31 LET— se generan de forma anualizada, lo que supone que
si la relacion se extingue antes del momento de su devengo proceda efectuar un calculo
proporcional del derecho del trabajador. Asi se hace en este caso por lo que la sentencia
aplica de forma adecuada las prescripciones legales y convencionales al supuesto de he-
cho enjuiciado.

B) Absorcion y compensacion de salarios

a) Plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad (contaminacion acustica). No cabe
su absorciéon o compensacion con la “gratificacion voluntaria” percibida por la
calidad y cantidad de trabajo

STS de 18 de octubre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4167/2006),1.L.J2027.

1. El debate se plantea en este caso sobre si se ha de reconocer o no a los actores derecho
a la percepcién de un determinado complemento salarial (plus de penosidad) por el de-
sarrollo de un trabajo en condiciones penosas, en concreto, por contaminaciéon acustica.
La empresa entiende que el referido complemento es absorbido o compensado por otro
concepto salarial (“gratificacién voluntaria™) asignado a los demandantes.

2. El Tribunal Supremo considera que: a) la institucién de la compensacién y absorcion
regulada en el articulo 26.5 LET tiene por objeto “evitar la superposicién de mejoras
salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el incre-
mento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o convencional quede
neutralizado por cualquier otro incremento con origen en fuente distinta”; b) la finali-
dad trata de evitar superposiciones e “implica que, en principio, la compensacién tenga
que producirse necesariamente en el marco de retribuciones que presenten la necesaria
homogeneidad, al menos en el orden de la funcién retributiva”; ¢) dicho requisito de
homogeneidad no concurre en el caso enjuiciado, puesto que el complemento de peno-
sidad por ruido reclamado deriva de las condiciones especificas de los puestos de trabajo
desempenados, mientras que el concepto salarial al que la empresa pretende asignar el
papel absorbente o de compensacién es una “gratificacién voluntaria” asignada y perci-
bida en atencién a la calidad y cantidad de trabajo, con independencia de las concretas
circunstancias del puesto de trabajo.

3. Recoge este sentencia una doctrina jurisprudencial consolidada (SSTS de 6 de julio de
2004, recurso 4562/2003; 28 de febrero de 2005, recurso 2486/2004; 18 de julio de




2005, recurso 1396/2004, etc) en la que se exige la debida homogeneidad para la aplica-
cién de la compensacién o absorcién. Se trata de un principio de regulacién que supone
que toda ventaja econdmica que perciban los trabajadores por encima de los minimos
de derecho necesario puede ser neutralizada, salvo indicacién expresa en contrario, por
los sucesivos incrementos que se produzcan. Pero para ello se requiere que los conceptos
retributivos absorbibles o compensables tengan la misma causa, rechazandose cuando se
trata de equiparar cantidades de distinta naturaleza o complementos de origen diverso.
Razones que obligan a compartir la solucién adoptada por esta sentencia toda vez que el
plus de penosidad derivado de la contaminacién actstica que sufren los trabajadores es
un complemento propio del puesto de trabajo ajeno a cualquier gratificacién voluntaria
sin causa predeterminada. Como es sabido, el antiguo y derogado articulo 5.b) del De-
creto 2380/73 consideraba como complementos por el trabajo realizado a aquellos que
se derivan del puesto de trabajo y de sus especiales caracteristicas en cuanto a la forma o
modo de su desempeno y relacionaba como tales la penosidad, peligrosidad, turnicidad,
nocturnidad, toxicidad, suciedad, maquinas, vuelo, navegacion, embarque, etc. Elementos
todos ellos, como puede apreciarse, que representan un especial riesgo o incomodidad en
el desempeifio del puesto de trabajo. Sin embargo, su presencia en la negociaciéon colectiva
es hoy cuestionada pues se entiende que la entrada en vigor de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales de 1995 tiende a reducir cuando no a anular dichos riesgos, no estando
justificado el abono de un complemento por los mismos. Nada impide que, de pactarse
—como ocurre en el caso de autos— sigan siendo considerados como elementos de valo-
racién especial en la estructura retributiva no susceptibles de compensacién o absorcion
con cantidades de distinta naturaleza.

b) Complemento personal transitorio en el Convenio Colectivo del personal docente
e investigador con vinculacién laboral de las Universidades Publicas Madrilefas.
Se admite su compensacion o absorcion con otros complementos salariales

STS de 25 de septiembre de 2007 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
68/2006), .L. ] 1964.

1. La demanda reclama la aplicacion del complemento personal transitorio recogido en
el I Convenio Colectivo del personal docente e investigador de las Universidades Publicas
Madrilefias. Dicho complemento compensa la transformacién de contratos administrati-
vos en laborales y la conversion de los contratos administrativos a tiempo parcial al tiem-
po parcial de las figuras previstas en la LOU. El articulo 7.1 de dicho Convenio establece
que “se respetard, manteniéndose estrictamente ad personam, las condiciones particulares,
incluidas las salariales que, con caracter global y en computo anual, excedan del conjunto
del presente convenio”. De contrario se defiende que se trata de un complemento perso-
nal susceptible de compensacién y absorcién con otros incrementos salariales.

2. El Tribunal Supremo considera que la propia denominacién del complemento indica
su condicién temporal, iniciada con la transformaciéon del vinculo y sujeta en el futuro
a las transformaciones, al alza, que experimente la remuneracién del personal laboral.
Producida esa transformacion en forma de aumento del complemento especifico, éste se
incorpora en su totalidad al personal carente de complementos ad personam y resulta mi-
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norado por compensacion en los casos en que una superior retribucién diferencia a los
afectados por la transformacién respecto del resto de la generalidad de los trabajadores.
Asi, el incremento salarial, en parte enjugado con el complemento personal transitorio,
tiene origen en una mejora posterior al Convenio Colectivo por lo que también concurre
el requisito de la compensacion entre fuentes diversas. Por todo ello, nada impide que
el complemento personal transitorio sea susceptible de compensacién y absorciéon con
otros incrementos salariales.

3. A diferencia de otros supuestos comentados en esta misma Crénica (vid. I.L. ] 2027), se
impone en este caso la discrepancia con el 6rgano juzgador por considerar que también
aqui el complemento pactado tiene una entidad y naturaleza autébnoma que imposibilita
la compensacion o absorcién con otros incrementos salariales. Se trata de un comple-
mento que se fundamenta en una situacion de partida distinta para un colectivo concreto,
aquellos trabajadores que transforman su relaciéon dentro de las Universidades Puablicas
como consecuencia de la aplicaciéon de una nueva legislacion, en este caso la LOU. Pues
bien, si la compensacién y absorcion son instituciones que permiten neutralizar los in-
crementos retributivos que se produzcan, salvo indicacion expresa en contrario y siempre
que se trate de conceptos retributivos que tengan la misma causa, ninguna de las dos
condiciones utilizadas en reiterada jurisprudencia por el Tribunal Supremo, se cumplen
en este caso ya que la especificidad del complemento en cuestiéon anula la homogeneidad
requerida e impone una heterogeneidad de partida que deberia impedir la compensacién
o absorcion de dicha cantidad.

¢) Gastos de locomocion. No son compensables con las cantidades percibidas como
plus de transporte

STS de 25 de septiembre de 2007 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
68/2006), I.L.] 1964.

1. La actora reclama el abono de una serie de gastos de locomocién que no ha percibido.
La empresa entiende que el gasto de locomocioén se encuentra subsumido en el plus de
transporte, conceptos ambos recogidos en el Convenio Colectivo de aplicacion.

2. La sentencia estima que el contenido de los articulos 42 y 43 del Convenio Colectivo
aplicable regula dos conceptos distintos, por un lado los gastos de locomocién y por otro
el plus de transporte. Los destinatarios de unas y otras cantidades son distintos. Por una
parte, el plus de transporte se paga a todos los trabajadores, mientras que los gastos de
locomocién sélo a aquellos que presten su labor en areas de servicio, caterings y colecti-
vidades de autopistas, autovias y carreteras y que estén sitas a mas de 8 km del limite del
casco urbano de la localidad donde habitan. Por lo demas, la finalidad remunerativa de
uno y otro concepto es claramente distinta. Asi, en el plus de transporte, lo que se pre-
tende es una mejora general de la retribucién a percibir por el colectivo de trabajadores
que prestan servicios para dicha empresa, mientras que por el contrario, con los gastos
de locomocion, lo que se retribuye es el esfuerzo y pérdidas patrimoniales sufridas por




aquella parte del colectivo de trabajadores, que ademas tienen que utilizar su vehiculo
propio para desplazarse hasta el puesto de trabajo, cuando éste se halle localizado en las
areas indicadas. No resulta razonable que estos trabajadores que realizan un esfuerzo eco-
noémico superior, como es el tener que desplazarse con su propio vehiculo, y que tienen
su puesto de trabajo fuera de los cascos urbanos, sean retribuidos de la misma manera
que otros trabajadores que no realizan dicho esfuerzo y que prestan sus servicios bien
en cascos urbanos o en lugares no demasiado alejados de los mismos. Por todo ello, las
cantidades reclamadas en concepto de locomocién por la actora, no pueden ser compen-
sables con las cantidades ya percibidas por la misma en concepto de plus de transporte, al
tratarse de conceptos retributivos distintos y no compensables.

3. Aplicando la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo a la que con anteriori-
dad se hiciera referencia (LL.] 1964 y 2027), también esta sentencia considera que para
que la compensaciéon y absorcién procedan las cantidades han de ser homogéneas. En
este caso, cada uno de los complementos responde a un objetivo distinto: una ayuda por
transporte, en un caso y para todos los trabajadores; y el abono de los gastos de locomo-
cion de aquellos trabajadores que realizan un esfuerzo adicional por cuanto sus puestos
de trabajo se hallan a tal distancia que han de utilizar sus vehiculos particulares. Cuando
el articulo 26.3 LET define los tipos de complementos salariales susceptibles de fijacion,
valora de forma especial la finalidad de los mismos, de ahi que tenga tanto sentido aten-
der a dicho fin para considerar o rechazar, en su caso, la homogeneidad que condiciona
la aplicacion de las técnicas de compensacién y absorcién.

C) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Aplicacion del principio de igualdad a la percepcién del plus de productividad y
calidad en distintas categorias profesionales

STS de 30 de octubre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
425/2007),1.L.]J 1983

1. El actor trabaja para la empresa XXX desde el 16 de diciembre de 1998, con salario de
1.261 euros en agosto de 2002, y categoria profesional de especialista C. En el convenio
colectivo aplicable en la empresa (1998-2002) se indica que los operarios de grupo
profesional de mano de obra se diferencian en tres categorias, pedn especialista A, peén
especialista B y peén especialista C. A partir de la consolidacion del sistema de trabajo de
tasa horaria, y en el marco del incremento de la capacidad productiva de la fabrica y de la
creacién de empleo, los peones que habian trabajado a incentivo (destajo) desde 1973 a
1993 quedan encuadrados en la categoria A. Los operarios contratados en ejecucion de la
politica de incremento de la capacidad productiva y de creacion de empleo se encuadran
en la categoria de peon especialista C. El plus de productividad y calidad se abona segun
las cuantias que se recogen en las tablas 1 y 2 de modo que al pedn especialista A le co-
rresponden 3.439 pesetas y al pedn especialista C le corresponden 2.439 pesetas en 2002.
El testigo que comparece es pedn especialista A, trabaja en una cadena de cargado en seco
y en su puesto hay también peones C, de manera que A y C realizan el mismo trabajo y se
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relevan. El actor reclama en su demanda que se dicte sentencia por la que se condene a la
empresa al pago de la cantidad de 6.012 euros, mas los intereses de demora.

2. La sentencia de instancia estimé la demanda del actor en reclamacién de cantidad por
complementos de productividad y calidad, siendo ésta recurrida en suplicacién y deses-
timada la misma por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha que
entiende que el demandado, con la categoria de especialista C tiene derecho a las diferen-
cias salariales reclamadas, excluyendo por tanto la aplicacién de la regulacién salarial con-
tenida en el convenio colectivo. La parte recurrente considera que existe contradiccion
con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 27 de abril
de 2004, y presenta recurso de casacién para la unificacién de la doctrina. La cuestién
conflictiva no es otra que determinar si esta justificada o no (es decir, fundamentado en
un criterio objetivo y razonable) la diferencia de retribucion existente en la empresa entre
los especialistas del llamado grupo A y C. La jurisprudencia del TS ha establecido que las
diferencias salariales derivadas de la fecha de ingreso del trabajador en la empresa pueden
ser justificadas o injustificadas, segin la significacién que dicho factor pueda tener en la
regulacion de los contratos de trabajo y en el desempefo del trabajo. De ahi que no exista
una respuesta Unica sobre la validez de estas clausulas convencionales. En esta ocasion, el
TS se inclina por considerar que existen dos razones que constituyen una base objetiva y
razonable para el trato salarial diferente. En primer lugar, aduce que la distincién de las
categorias profesionales “especialistas A” y “especialistas C” responde a una modificacién
producida en 1998 en el sistema de trabajo y remuneracion existente en la empresa. Los
trabajadores que habian sido contratados de 1970 a 1993, que son los clasificados en la
categoria de “especialistas A”, habian trabajado a incentivo (destajo), sistema que des-
aparece a partir de ese afio. La reclasificacion operada en virtud del convenio colectivo de
empresa tiene por objeto, entre otras cosas, compensar a los veteranos de un cambio de
condiciones de trabajo de “tasa horaria”, que no ha afectado a los mds modernos. Ade-
mas, la prestacion de servicios, aun siendo la misma para ambos grupos de trabajadores,
habra sido desempefiada normalmente “con mas destreza”, al menos durante un cierto
tiempo, por los especialistas A que por los especialistas C, debido a su mayor antigtiedad
y experiencia profesionales. En segundo lugar, argumenta el TS que la razén que justifica
la diferencia salarial entre especialistas A y especialistas C son las clausulas o compromisos
empresariales de creacion de empleo contenidos en el propio convenio colectivo de em-
presa. En estas disposiciones convencionales se ha previsto un “plan de incremento de la
capacidad productiva” con la consiguiente repercusién en el empleo, y un compromiso
de “conversion de contratos temporales en indefinidos” que se cifra en un “quince por
ciento como minimo, cada afio, de la plantilla media de contratos temporales del afio
natural”. Los beneficiarios de esta transformacién de empleo temporal en empleo fijo han
sido, por tanto, los trabajadores empleados a partir de 1998, que son precisamente los
que integran el grupo de especialistas C. En definitiva, concluye el TS que tanto el respeto
al equilibrio interno del convenio colectivo aplicable, donde las ventajas de creacién y
estabilidad del empleo guardan relacién con la clasificacién profesional, como la conside-
racion de un cambio de sistema de trabajo y remuneracion, justifican una cuantia diferen-




ciada del plus en cuestion, que viene a ser una especie de hibrido entre el complemento
de antigtiedad previsto en el articulo 25 ET y un complemento de calidad de trabajo.

3. La doctrina del TC ha sefialado que el principio de igualdad no postula ni como fin ni
como medio la paridad pero si exige la razonabilidad de la diferencia normativa, y que
la exigencia de igualdad retributiva no es absoluta en nuestro Derecho. Partiendo de estas
premisas el TS estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina y declara que
la solucién correcta a la cuestion debatida es la que contiene la sentencia de contraste,
cuyo pronunciamiento habia sido mantenido, por cierto, en otra sentencia del TS, en con-
creto en la sentencia de 16 de junio de 2005. Asi pues, en el presente caso, la diferencia
retributiva entre el peén especialista C y el pe6n especialista A radica en la percepcion del
denominado plus de productividad y calidad ya que el resto de percepciones son idénti-
cas; plus que se cuantifica en atencién a los dos criterios que se recogen en el convenio
colectivo; por una parte a la cantidad y calidad de trabajo en régimen de trabajo a tasa
horaria; y de otra, en atencion a la reclasificacion profesional a que se refiere el articulo
18 del convenio. Asi pues, cabe concluir que no existe una diferencia retributiva entre las
distintas categorias profesionales, que pueda tacharse de peyorativa o irrazonable, pues
la diversidad en la percepcién del complemento salarial discutido se funda en el distinto
encuadramiento profesional de los trabajadores. Tampoco puede obviarse que la configu-
racion de las nuevas categorias profesionales se produce en el ambito de la negociaciéon
colectiva entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

b) Diferencia de trato objetivamente justificada

STSJ de Cataluiia de 27 de septiembre de 2007 (recurso de suplicacion 4123/2006),
I.L.J 2388

1. En 1983 tuvo lugar el traslado de gran nimero de trabajadores procedentes de cen-
tros de trabajo situados en Esplugues de Llobregat y Miramar, al centro de trabajo de
San Cugat del Vallés. Con ocasion del traslado se dict6 en fecha 15 de abril de 86 laudo
arbitral en el que se acord6 que el personal afectado tendria derecho a compensaciones
por mayor tiempo invertido en el traslado al centro de trabajo. El 4 de febrero de 1993
los representantes de la empresa en Catalufia y los representantes sindicales del comité de
empresa alcanzaron una serie de acuerdos en relacion a la utilizaciéon de medios de trans-
porte y tiempo invertido por los trabajadores en sus desplazamientos al centro de San
Cugat y otros centros de trabajo. Entre otros, se acord6 que “a todo el personal que inicie
y/o finalice su jornada en la franja horaria comprendida entre las 22,15 y las 6,45 se les
garantice medio de transporte hasta su domicilio, pudiendo optar por la utilizacién de
vehiculo propio, en cuyo caso procedera su certificacion por el importe correspondiente
a 60 km. Respecto al colectivo afectado por el laudo, la empresa garantiza el transporte
para su desplazamiento al mencionado centro de trabajo, estableciéndose como criterio
que existiria “un transporte en autocar entre Plaza de Catalufia y San Cugat y viceversa, en
horarios correspondientes a las jornadas establecidas” pudiendo optar el personal que lo
prefiera por el servicio de ferrocarriles de la Generalitat. El centro de trabajo de la empresa
en San Cugat del Vallés esta dado de alta ante el Departamento de Trabajo de la Generalitat
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de Catalufia como centro de trabajo. Segun el articulo 73 del convenio colectivo: 1. La
empresa facilitard los medios de transporte adecuados para los desplazamientos desde
la localidad en la que el personal tenga fijada su residencia a las instalaciones situadas
fuera del casco urbano o, en su caso, abonara en concepto de transporte la cantidad que
se acuerde por la direccion y los representantes de los trabajadores. En virtud de todo lo
anterior, tuvo entrada en el Juzgado de lo Social demanda sobre reclamacion de cantidad
alegando la parte actora que los términos del articulo 73 son claros: o bien la empresa
facilita medios de transporte adecuados o bien abona el plus de transporte, que se negocia
cada vez que se actualizan las tablas salariales, por tanto, en virtud del articulo 1281 del
Codigo Civil, los actores tienen derecho a percibir el plus de transporte fijado en con-
venio colectivo dado que: a) El centro de trabajo estd situado fuera del casco urbano de
dicho municipio. b) La propia empresa esta facilitando medios de transporte adecuados,
pero solo a una parte de los trabajadores, que son los que residen en Barcelona. ¢) Los ac-
tores no pueden utilizar razonablemente medios de transporte facilitados por la empresa
(linea de autobuses Barcelona-San Cugat) dado que tienen sus domicilios en localidades
diferentes de Barcelona.

2. La sentencia de instancia desestima la demanda formulada interponiendo la parte acto-
ra recurso de suplicacion. El juez de instancia entiende que no existe discriminacién en el
hecho de que a quien resida en Barcelona se le facilite por la empresa medio de transporte
adecuado, que no se facilita en cambio a quienes residen en otra poblacion, y ello puesto
que existe un laudo arbitral de obligado cumplimiento y un acuerdo de fecha 4 de febrero
de 1993. Por el contrario, la recurrente argumenta que el servicio de autobuses facilitado
gratuitamente por la empresa desde Barcelona hasta San Cugat del Vallés no encuentra su
apoyo en el laudo arbitral al no contener el mismo mandado en relacién con el tema del
servicio de autobuses, sino que se trata de un laudo sobre el mayor tiempo invertido en el
desplazamiento al centro de trabajo de San Cugat. La forma de compensacion a la que se
refiere el laudo arbitral fue una compensacién econémica que nada tiene que ver con el
establecimiento de un sistema de autobuses, ni con el plus de transporte reclamado en la
demanda. Ademas, hay personal que no esta afectado por el laudo arbitral, porque entrd
con posterioridad en la empresa, y que sin embargo si que utiliza el sistema de autobuses
establecido, pues el tnico requisito establecido para utilizarlo es ser trabajador de la em-
presa y residir en Barcelona. Respecto del acuerdo de fecha 4 de febrero de 1993 alega la
recurrente que el mismo se refiere a los desplazamientos con motivo de comisiones de
trabajo no desde el domicilio del trabajador. En consecuencia, puesto que el servicio de
autobuses no esta reservado exclusivamente al personal afectado por el laudo, pues quie-
nes utilizan el servicio obviamente seran aquellos trabajadores que residan en Barcelona,
no concurre ninguna justificacién a la diferencia de trato aplicada por la empresa entre los
trabajadores que si pueden utilizar el medio de transporte facilitado por la empresa (ani-
camente los que residen en Barcelona) y los que no pueden utilizarlo (los trabajadores
que residen fuera de Barcelona). Esto supone una infracciéon del articulo 14 de la Consti-
tucion puesto que esta diferencia no encuentra justificacion en lo previsto en el articulo
73 del convenio colectivo. Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia entiende que esta
pretension no puede prosperar y ello porque segtn reiterada jurisprudencia constitucio-




nal, el articulo 14 obliga a tratar igual a los iguales. En este supuesto, las circunstancias
de unos y otros trabajadores no son las mismas ya que los residentes en Barcelona se ven
afectados por un laudo arbitral de obligado cumplimiento, desarrollado ademas poste-
riormente por la negociacion colectiva, siendo que ni el laudo ni la posterior negociacion
contemplaron a los trabajadores que se encontraban en las situaciones de los actores. Sus
pretensiones no encuentran sustento alguno puesto que no hay para ellas un precepto
convencional, ni un laudo, ni una negociacién colectiva, en consecuencia no se trata de
enjuiciar si la peticion de los actores estd mas o menos justificada, o es mas o menos justa,
sino de determinar si existe una previsiéon normativa que la sustente. Por ultimo sefala el
Tribunal que seria deseable que la empresa pusiera a disposiciéon de los trabajadores no
residentes en Barcelona los medios para desplazarse al centro de trabajo o les compen-
sara economicamente, pero este desideratum debera instrumentarse mediante una nueva
negociacion, no pudiendo construirse a través de una resolucién judicial, con base en un
precepto cuyo supuesto de hecho es diferente al de los actores.

3. Como es sabido, el Tribunal Constitucional condiciona la aplicacién del principio de
igualdad a que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino a que supere
un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la
medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. El principio genérico
de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad pero si exige la razonabi-
lidad de la diferencia normativa de trato, por consiguiente, no sufrira el derecho funda-
mental a la igualdad si la disparidad establecida supera el test de razonabilidad, esto es,
que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, que supere el juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad perseguida. Atendiendo a lo expuesto, el Tribunal,
basandose escrupulosamente en el supuesto de hecho, entiende que las circunstancias
de ambos colectivos son distintas, admitiendo un trato diferenciador entre unos y otros
trabajadores.

D) Fondo de Garantia Salarial

a) Reclamacion por el FOGASA de pago indebido de indemnizacion por expediente
de regulacion de empleo: plazo de prescripcion de cuatro afnos desde la notifica-
cién de la resolucién

En STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2007, I.L. ] 2456, se sefiala que el plazo
de prescripcion de la accion del FOGASA para reclamar las cantidades que considera in-
debidamente abonadas es de cuatro afios.

A tal efecto se indica que el articulo 15 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, determina que el derecho de la Hacienda Publica estatal prescribe a los
cuatro aflos cuando, entre otros casos, se trata de cobros reconocidos o liquidados, a
contar desde la fecha de su notificacién, y que dicho precepto es de plena aplicacién al
FOGASA, dado que, por un lado, el articulo 5 de la citada Ley 47/2003, sefiala que “1.
La Hacienda Publica estatal, esta constituida por el conjunto de derechos y obligaciones
de contenido econémico cuya titularidad corresponde a la Administraciéon General del
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Estado y a sus organismos auténomos; 2. Los derechos de la Hacienda Publica estatal se
clasifican en derechos de naturaleza publica y de naturaleza privada. Son derechos de na-
turaleza publica de la Hacienda Publica estatal los tributos y los demas derechos de con-
tenido econdmico cuya titularidad corresponde a la Administracién General del Estado y
sus organismos auténomos que deriven del ejercicio de potestades administrativas”.

Por otro lado, el articulo 1 de la citada Ley senala que la Ley regula el régimen presupues-
tario econémico-financiero, la contabilidad, intervencion del sector publico estatal, y en
su articulo 2.1.b) incluye dentro del sector publico estatal a los organismos auténomos
dependientes de la Administraciéon General del Estado, cardcter que ostenta el FOGASA,
conforme a lo dispuesto en el articulo 33.1 ET y en el articulo 1 del RD 505/1985, de 6
de marzo, que regula su organizacién y funcionamiento, que asi lo definen. Esta Gltima
norma, ademas, somete al FOGASA a la regulacién del ET y aladelaLey 11/1977, de 4
de enero, General Presupuestaria, en diccién que ahora ha entenderse realizada a la pos-
terior Ley 47/2003, citada.

Se senala, ademas, que el articulo 33 ET y el RD 505/1985 no prevén de manera expresa
plazo para el ejercicio por parte del FOGASA de este tipo de reclamaciones.

b) Responsabilidad subsidiaria por salarios de tramitacion: procede. La fecha de la
declaraciéon de insolvencia determina la norma que rige la prestacion

En SSTS de 22 de noviembre y de 26 de diciembre de 2007, I.L. ] 1994 y 2364, res-
pectivamente, se reitera la doctrina unificada establecida en STS de 31 de enero de 2007,
LL.J 147, dictada en Sala General, y seguida, entre otras, por las SSTS de 12 de febrero
de 2007,1.L.J 111; de 27 de junio de 2007, I.L. J 1393, y de 24 de julio de 2007, I.L.
J 1664. En dicha doctrina unificada se resuelve la cuestion relativa a la responsabilidad
del FOGASA por los salarios de tramitacion devengados como consecuencia de despidos
producidos durante el periodo de tiempo en que estuvo en vigor el Real Decreto-Ley
572002, de 24 de mayo, cuando el auto de insolvencia de la empresa se dicta una vez en
vigor el nuevo articulo 33 ET en la redaccién dada por la Ley 45/2002.

El TS advierte que el régimen transitorio del despido no es el mismo que el de la pres-
tacion de garantia y que para la determinacion del régimen aplicable a la prestacion de
garantia hay que estar a la fecha en que surge la causa determinante de esa prestacion,
que no es la del nacimiento o reconocimiento de la deuda, sino la insolvencia del empre-
sario, de modo que la fecha que debe tenerse en cuenta es la fecha de la declaracion de
insolvencia —ya bajo la vigencia de la Ley 45/2002— y no la del despido o acto extintivo
de la relacién de trabajo.

Se indica que la prestacién de garantia nace a partir de una sucesién de hechos que finali-
za con la declaracién de insolvencia y que hay que atenerse a esta tltima para seleccionar
la norma que rige la prestacion.




c) Responsabilidad directa: procede. Abono por el empresario al trabajador de
importe superior al 100% de la indemnizacién: posibilidad de que el FOGASA siga
respondiendo frente al trabajador del 40% de la indemnizacién calculada segiun
los parametros legales

En STS de 4 de diciembre de 2007, 1.1.J 2203, se cuestiona la legitimacion para reclamar
al FOGASA el 40% de la indemnizacién por despido objetivo en empresa de menos de 25
trabajadores, cuando el empresario, en conciliacion, ya abond al trabajador un importe
superior al 100% de la indemnizacién.

La STS comentada sefala, en sintesis, que en el supuesto analizado el empresario ha
cedido al trabajador aquella suma que, por haberla satisfecho él, estaba legitimado para
reclamar del FOGASA, y que tal cesién, no tachada de viciada por una de las causas que
invalidan los contratos, no vulnera los mandatos que se dicen infringidos, ni existe pre-
cepto legal que impida al empresario incrementar el importe de las indemnizaciones
legales que tienen cardcter de minimas, sin que pueda afirmarse que la cesién de estas
sumas al trabajador implique su enriquecimiento injusto.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Discriminacion. Lo constituye el abono de las horas extras de los empleados a tiempo parcial, en cuantia
inferior a la percibida por los trabajadores a tiempo completo hasta el limite maximo de su jornada

Lo constituye el abono de las horas extras de los empleados a tiempo parcial, en cuantia
inferior a la percibida por los trabajadores a tiempo completo hasta el limite maximo de
su jornada.

Asi lo determina la STJCE de 6 de diciembre de 2007, I.L. ] 2046, la cual analiza la
demanda planteada por una profesora alemana que presta servicios a tiempo parcial, 23
horas lectivas semanales, y que al realizar 3,5 horas lectivas fuera de ese tiempo, percibe
una retribucién inferior a la que obtiene un profesor a jornada completa por realizar 26,5
horas lectivas.

La STJCE entiende que citada practica vulnera lo dispuesto en el articulo 141 CE, en la
medida que el mismo dispone la obligaciéon de cada estado miembro de garantizar la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para
un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

En el caso que nos ocupa, se constata que a igual trabajo (la jornada parcial mas la jorna-
da extraordinaria iguala a una jornada completa) se percibe inferior retribucién, lo que
supone desigualdad salarial.

Esta desigualdad salarial torna en discriminacién, al constatarse que citada diferencia de
trato afecta a un niimero considerablemente mas elevado de mujeres que de hombres. En




crénicas de jurisprudencia

este sentido, segun el 6rgano jurisdiccional remitente, alrededor del 88% de los profeso-
res empleados a tiempo parcial en Land Berlin en primavera del alo 2000 eran mujeres.

No es la primera ocasién en la que el TJCE aprecia la existencia de discriminacién en re-
lacién a la diferente regulacion de las horas extras entre trabajadores a tiempo completo
y a tiempo parcial.

Al respecto, puede verse también la STJCE de 27 de mayo de 2004, I.L.J 1235.

La cuestién que se plantea el TJCE en esta ocasiéon, se centra en determinar si resulta
discriminatoria la normativa de un estado miembro, que exige trabajar 3 horas extras
mensuales a los profesores docentes para generar derecho a retribuciéon de las mismas,
sean contratados a jornada completa o a tiempo parcial.

También en este caso se informa positivamente la cuestién prejudicial, entendiendo el
Tribunal que citada practica vulnera la Directiva Comunitaria 75/117 del Consejo de 10
de febrero relativa a la igualdad de retribuciéon entre trabajadores masculinos y femeni-
nos, toda vez que la no retribucién de horas extras por debajo de tres horas/mes afecta
a un ntmero mucho mayor de mujeres que de hombres, al ser las primeras las que en
mayor medida se encuentran vinculadas a la empresa por un contrato a tiempo parcial.

B) Reduccion. Retribucion. La retribucion de una jornada reducida ha de realizarse de manera lineal y no en
atencion a bloques horarios

Asilo entiende la STS de 27 de septiembre de 2007,1.1.] 1817, que desestima la deman-
da interpuesta por un piloto de Air Europa.

Esta Sentencia no es sino reiteracién de la STS de 24 de abril de 2007, L.L. ] 462, que fue
objeto de la oportuna crénica.

Conviene recordar que este colectivo cobra las primeras 55 horas trabajadas a un precio;
la hora de vuelo nim. 55 a la 75 a otro precio distinto y la hora 75 en adelante a otro
precio distinto.

La peticion del trabajador se contrae a que la retribucién de su jornada real se haga de
forma proporcional a la que le corresponderia de realizar una jornada completa y real,
incluyendo el promedio que le corresponderia por las horas 55 en adelante.

El TS deniega esta retribucion proporcional, considerando como correcto el criterio de
la empresa de abonar la totalidad de la jornada reducida realizada al precio de las prime-
ras 55 horas de trabajo bajo el argumento técnico de que la norma convencionalmente
pactada por las partes negociadoras del convenio colectivo de aplicacién no sefiala nada
especifico en la direccién solicitada por el trabajador.




A nuestro juicio, la doctrina contenida en la STC 3/2007 de fecha 15 de enero de 2007
permite sostener una posicion diferente y la estimacion de la demanda del trabajador
toda vez que:

— La reduccién de la jornada no puede conllevar otro perjuicio econdémico que el inhe-
rente a la pérdida salarial proporcional a la jornada reducida. Lo contrario supondria un
obstaculo al ejercicio del derecho y, en definitiva, una discriminacién injustificada.

— La prohibiciéon de discriminacion indirecta ex articulo 6 de la Ley Organica 3/2007
obliga a realizar un juicio de valor previo sobre la incidencia que respecto al principio de
no discriminacién provoca la decisién de retribucién lineal y no proporcional.

Lo constituye el abono de las horas extras de los empleados a tiempo parcial, en cuantia
inferior a la percibida por los trabajadores a tiempo completo hasta el limite maximo de
su jornada.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

A) Proceso de clasificacion profesional: objeto, recurso y Convenio Colectivo Unico de la Administracion
General del Estado

La jurisprudencia, SSTS de 2 de diciembre de 2002 (recurso de casaciéon para la unifica-
cién de doctrina 1153/2002), I.L. ] 2584; de 6 de octubre de 2003 (recurso 6/2003),
LL.J 1481,y de 18 de marzo de 2005 (recurso de casacién para la unificacién de doctri-
na 2256/2004), I.L. J 424, entre otras muchas, ha delimitado con claridad el objeto del
proceso especial de clasificacion profesional, manifestando que tal modalidad procesal de
clasificacion profesional “debe utilizarse exclusivamente cuando la reclamacion de cate-
goria profesional esté fundada en el desempefio de actividades de categoria superior en
la que son determinantes ‘los hechos y circunstancias del trabajo efectivamente desarro-
llado’, pero no cuando la clave de la decisién jurisdiccional se encuentra en la interpre-
tacién de preceptos”, incluidos los del convenio colectivo. Siguiendo la profunda huella
marcada por esta consolidada jurisprudencia, la STS de 18 de enero de 2007 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 4166/2005), LL.J 141, por ejemplo, afirma que
el encuadramiento de un trabajador de la Confederacién Hidrografica del Guadalquivir
a peticién efectuada “después de la entrada en vigor del Convenio Colectivo tnico del
personal laboral de la Administraciéon General del Estado”, es decir, —lo que es particu-
larmente importante— cuando “la causa de pedir no tiene que ver con la sucesion de
convenios colectivos de aplicacion a la relacién individual de trabajo del actor” (FJ 1°), se
resuelve partiendo de los hechos y circunstancias del trabajo efectivamente desarrollado,
no en base a consideraciones de derecho, y por consiguiente “es un pleito puro de clasi-
ficacién profesional” (FJ 2°). Consideracién paralela a la tenida en cuenta por la STS de
10 de octubre de 2007 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 1075/2006),
I.L.J 1903, en relacién con el Convenio Colectivo tnico de la Administracion General del
Estado, particularmente problematico en este dmbito, y una pretension de encuadramien-
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to en la categoria de Oficial de Oficio de 1%, Grupo 6, en lugar del de Guarda 1* y Oficial
de 2%, Grupo 5, y subsidiaria de diferencias salariales. Entiende nuestro Alto Tribunal que
se trata de una accion de clasificacién profesional declarando la correspondiente nulidad
de actuaciones desde el momento en que fue admitido el acceso al recurso de suplica-
cién, negado a esta modalidad.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Realizacion de funciones de superior categoria y retribucion

La jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal sienta, desde sus sentencias, de 1 de diciembre
de 1967 y 17 de diciembre de 1970, que “para que concurra la figura de la encomienda
de funciones superiores no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la
categoria superior, pero si que ha de realizar cuanto menos las funciones bdsicas y esenciales de
la misma” (FJ 2°). Doctrina seguida en suplicacion, entre otras, en la STS] de Valencia de
11 de julio de 2000, I.L. J 2179 (recurso 3299/1997), y la STS] de Andalucia de 27 de
enero de 2004, I.L.J 577 (recurso 2375/2003).También en esta linea, la STS] de Asturias
de 27 de octubre de 2000, I.L.J 2293 (recurso 3307/1999), manifiesta que existe dere-
cho a percibir retribuciones superiores cuando las funciones ejercidas no sélo exceden
claramente “de las que son atribuidas a la categoria propia, sino que es preciso que entren
de lleno en las asignadas a la categoria superior y sean llevadas a cabo no sélo en posesion
de un titulo sino en funcién del titulo que de modo especifico habilita o capacita para su
realizacién” (FJ 2°).

Jurisprudencia continuada por la STS de 20 de diciembre de 2007 (recurso de casacién
para la unificacién de doctrina 4722/2006), LL. J 2285, en relacién con una demanda
presentada por una “especialista puericultora” que presta servicios en una guarderia in-
fantil contando con la titulacién de “Diplomada en profesorado de EGB en la especialidad
de Educacién Preescolar”, especialista que realiza cometidos inherentes a su categoria
profesional amén de la elaboracién “de objetivos y programas para los niflos de su cla-
se”’, “tutorias con los padres” y otros, reclamando por ello las retribuciones propias de la
categoria de “Educadora”. El Alto Tribunal confirma la Sentencia recurrida porque estas
funciones son propias de distintas categorias, no constando “en los hechos probados que
los cometidos laborales a los que se dedica la mayor parte del tiempo sean los propios de
la categoria superior”, por lo que “no se tiene derecho a las retribuciones de dicha cate-
goria”. Sobre el alcance de la movilidad del articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores
advierte asi el Tribunal Supremo que “para tener derecho a retribuciones superiores, es
necesario no sélo que el ejercicio de dichas funciones excedan a las que son atribuidas a
su categoria profesional sino que es preciso entren de lleno en las asignadas a la categoria
superior”.




----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral ----------- oo

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Movilidad geografica. Reincorporacion de la demandante a su anterior puesto de trabajo. Interpretacion
del Convenio para las Sociedades Cooperativas. Falta de contradiccion

La trabajadora venia trabajando en la capital, Ciudad Real, hasta el 14 de noviembre de
1997 fecha en que comenzo a prestar sus servicios en Malagon. En 2004, tras un periodo
de Incapacidad Temporal iniciado el 1 de febrero de 2004 y ser dada de alta el 22 de ju-
lio de 2004, se le indica por la responsable del Area de Personal, primero verbalmente y
después a instancia de la actora por escrito, que su nuevo destino era Puertollano. Esta se
incorporo a su nuevo puesto sin perjuicio de la impugnacién de dicha decision mediante
la demanda. Dicho conflicto fue examinado en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina en STS de 27 de noviembre de 2007, I.L. ] 2137, y en primer lugar desta-
c6 que, “La cuestién que se plantea remite —en definitiva— a la naturaleza de la decision
adoptada en autos, de cambio de destino sin necesidad de traslado de domicilio [algo
que nadie cuestiona en las presentes actuaciones]. Pues bien, para tales supuestos hemos
indicado en STS de 26 de abril de 2006 (recurso 2076/2005) que desde el momento en
que la movilidad geografica que disciplina el articulo 40 ET exige cambio de residencia
(Sentencias de 14 de octubre de 2004 —recurso de casacion para la unificacién de doctri-
na 2464/2003—y 27 de diciembre de 1999 —recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina 2059/1999—; con cita de otras resoluciones dictadas en recursos por infracciéon
de Ley), hasta el punto de que tal presupuesto se ha calificado de ‘elemento caracteristico
del supuesto de hecho del articulo 40.1 ET’ (Sentencia de 12 de febrero de 1990 —recurso
por infracciéon de ley—) y de que la movilidad geografica haya de considerarse ‘débil o no
sustancial’ cuando no exige ‘el cambio de residencia que es inherente al supuesto previsto
en el articulo 40 ET" (Sentencias de 18 de marzo de 2003 —recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 1708/02—; 16 de abril de 2003 —recurso de casacién para la uni-
ficacién de doctrina 2257/2002—; y 27 de diciembre de 1999 —recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 2059/1999-), con ello resulta obligado colegir que los su-
puestos de movilidad que no impliquen aquel cambio (bien de forma permanente, en el
traslado; bien de forma temporal, en el desplazamiento) estan amparados por el ordinario
poder de direccién del empresario reglado en los articulos 5.1.c) y 20 ET (STS de 19 de
diciembre de 2002 —recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3369/2001-).Y
al efecto argumentdbamos (reproduciendo la STS de 27 de diciembre de 1999 —recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 2059/1999-) que ‘como quiera que existe un
espacio de movilidad sin regulacion legal, ya que el articulo 39 del ET s6lo disciplina los
supuestos de movilidad funcional y el articulo 40 los de movilidad geografica que exigen
el cambio de residencia ..., tanto si se extiende dicha calificacién de movilidad funcional
(alos citados cambios de centro), como si califica a éstos, mas propiamente, como casos
de movilidad geografica lato sensu, débil, o no sustancial por no llevar aparejado el cambio
de residencia, es lo cierto que, en cualquier caso, quedan excluidos del articulo 40 ET y
deben ser incardinados en la esfera del ius variandi del empresario’”. Por consiguiente se
concluye que la decisién de la empresa no tiene cabida en la movilidad geografica del
articulo 40 ET y por tal no es aplicable la modalidad procesal del articulo 138 LPL. Por
ultimo la sentencia concluye en la falta de la requerida identidad entre las decisiones a
contrastar y por tal se inadmite el recurso de casacién para la unificacién de doctrina.
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B) Movilidad geografica. Posibilidad o no de recurrir en suplicacion, segiin los casos, la sentencia que se
dicte en estos supuestos

La STS de 18 de diciembre de 2007, I.L. J 2295, examina el conflicto planteado como
consecuencia de la decision adoptada por la empresa sobre traslado de trabajadores de un
centro de trabajo a otro por razones organizativas y de produccién y en concreto sobre
la posibilidad de interponer recurso de suplicaciéon contra una sentencia recaida en tal
procedimiento. “La resolucién del problema esta relacionada con la naturaleza de la me-
dida adoptada por el empleador, de modo que si la misma se ha tomado en el ambito de
aplicacion del articulo 40 ET,) no cabria recurso de suplicacion, por aplicacion del articulo
138 LPL, en tanto que si aquel no tomo su decisiéon en tal esfera, siguiendo el procedi-
miento legalmente sefialado, si existe recurso, conforme reiterada doctrina de esta Sala
(STS de 10 de octubre de 2005, recurso 1470/2004, y 18 de septiembre de 2000, recurso
4566/1999)”. En esencia, como se destaca en la citada sentencia recogiendo otras:

“a) Es doctrina unificada de esta Sala (STS de 18 de julio de 1997, 7 de abril de 1998, 8
de abril de 1998, 11 de mayo de 1999) que el proceso especial regulado en el articulo
138 LPL ‘tiene como presupuesto la existencia real de modificaciones sustanciales de
trabajo tal y como se conciben en el articulo 41 del ET"”. De modo que cuando no se
cumplen por el empleador las exigencias formales del precepto: apertura del periodo de
consultas, acuerdo a favor de la mayoria de los representantes de los trabajadores y noti-
ficacién a éstos de la medida aprobada con una antelaciéon minima de 30 dias a la fecha
de su efectividad, en el caso de las modificaciones colectivas, o notificacién de la medida
a los trabajadores y sus representantes legales en el plazo citado cuando se trata de mo-
dificaciones individuales, “no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido
en el articulo 41 del ET, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar
frente a la medida y no el especial del articulo 138 LPL, el de conflicto colectivo si es que
se impugna la practica empresarial por ese cauce, pero en tal caso sin sometimiento a
plazo de caducidad”.

b) Es decir, “la decisién patronal podra considerarse como modificacién sustancial de
condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos, sélo en la medida en que pueda
ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias
de forma del articulo 41 ET. Entonces si sera obligada su impugnaciéon por la modalidad
procesal del articulo 138 LPL , e incluso estara la accién sujeta al plazo de caducidad fijado
por dicho precepto y el articulo 59.4 ET y al régimen de carencia de recursos. En caso
contrario la accién habra de seguir el cauce del procedimiento ordinario, o el de conflicto
colectivo si se ejercita accion de esta naturaleza y ni una ni otra estard sometida a plazo
de caducidad”, ni rige la inexistencia del recurso.

¢) “Aceptar otra tesis, y considerar, en un supuesto como el presente en que estan au-
sentes todos los requisitos de forma, que la accién ejercitada debe seguir los tramites del
articulo 138 LPL y esta afectada por la caducidad (y por la falta de recurso) supondria
primar indebidamente una conducta patronal cuando menos irregular, y que podria in-




cluso incurrir en fraude de ley, si es que la empresa adopta la modificacién sin la garantia
legal establecida para los trabajadores”.

“En el caso enjuiciado, lo que han pretendido los actores es que la medida adoptada por
el empleador, consistente en el traslado a la base de Madrid de los pilotos y tripulantes de
cabina de la base de Palma de Mallorca sea declarada nula, al haberse efectuado en fraude
de ley.

Se fundamenta la pretensién en que dicha movilidad se trata de justificar en la resolucién
de la Direcciéon General de Trabajo de 26 de diciembre de 2001, dictada en Expediente
de Regulacion de Empleo, que autoriza a la empresa a extinguir 2.515 contratos labora-
les. Sin embargo, es de resaltar que dicha resolucién administrativa no autoriza ninguna
movilidad y que, de contrario, en la respuesta a la aclaracion a dicha resoluciéon, que
inst6 la empresa, consta que ‘tal medida (refiriéndose a la movilidad geografica) no es
competencia de la autoridad laboral, sino que corresponde adoptarla a la empresa de
acuerdo con lo previsto y con las formalidades expresadas en el articulo 40 del Estatuto
de los Trabajadores’”.

En el presente supuesto se llevo la movilidad geografica sin las exigencias previstas en
el articulo 40 del ET, sin el preceptivo “periodo de consultas” entre el empresario y los
representantes de los trabajadores, sin que tal exigencia proceda ser sustituida por el Plan
Social incorporado al ERE, ya que no habia acuerdo final alguno con los representantes
de los trabajadores sobre las pretensiones empresariales... sin que, por otra parte, en el
acuerdo obtenido para la aprobacién del Plan Social, contara con el beneplacito de los
representantes sindicales de los colectivos afectados por la medida de traslados, pues debe
tenerse en cuenta que en la empresa IBERIA se sustancia a través de diversos convenios
colectivos franja de forma que el traslado colectivo en los tripulantes técnicos y de cabina
acordado en el plan social no puede sustituir al periodo de consultas del articulo 40 del
ET. Por consiguiente la medida de movilidad adoptada sobre un colectivo de trabajadores
por el empleador al margen de las garantias establecidas en el articulo 40 ET, debe estar
sometida al régimen de recursos, establecido en forma general por la LPL, y no al régimen
especifico del articulo 138.4 LPL.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Alteracion de un aspecto fundamental de la rela-
cion. El hecho de que un viernes sea dia vacacional y que obligue a realizar las tareas de turno semanal
un dia antes supone una modificacion accidental

A través de un procedimiento de oficio la cuestién a delimitar es si estamos ante una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo ante el acta de infraccién levantada
por la Inspeccién de Trabajo por cuanto la empresa procedié a fijar el 10 de febrero
de 2006 (viernes) como dia de vacaciones colectivas. Ello supuso que las tareas que
necesariamente han de realizarse al finalizar los turnos semanales normales, tuvieran
que llevarse a cabo un dia antes. Debido a ello, los trabajadores del servicio de cuarto
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turno de mantenimiento de pintura, que normalmente desarrollan su tarea la noche
del viernes y la mafiana del sabado, la realizaron el jueves por la noche y el viernes por
la manana, dejando de percibir el plus de sabados. La STSJ de Aragén de 17 de octu-
bre de 2007, 1.1.] 2307, examina tal cuestiéon y examinando la doctrina del TS resalta
la distincién entre “entre la modificacion sustancial y la accidental de condiciones de
trabajo, argumentando que ‘por modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
hay que entender aquellas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos
fundamentales de la relacién laboral, entre ellas las previstas en la lista ad exemplum del
articulo 41.2 (del Estatuto de los Trabajadores) pasando a ser otras distintas, de un
modo notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales
éstas no tienen dicha condicién siendo manifestaciones del poder de direccion y del
ius variandi empresarial’ (STS de 22 de septiembre de 2003, recurso 122/2002; 10 de
octubre de 2005, recurso 183/2004, y 28 de febrero de 2007, recurso 184/2005)”,
para concluir que en el presente supuesto no existié una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo que haya supuesto una alteraciéon de un aspecto fundamental
de la relacién laboral pasando a ser otra distinta de un modo notorio ex articulo 41
ET. “El conflicto se cifie a la interpretacién de un calendario paccionado, de redaccion
abstrusa, estableciendo el articulo 1282 del Cédigo Civil, como criterio interpretativo
de los contratos, que para juzgar la intencion de los contratantes deberd atenderse prin-
cipalmente a los actos de éstos coetdneos y posteriores al contrato, afirmando el acta
de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que ha dado lugar a las
presentes actuaciones que la empresa habia actuado igual en casos idénticos, aunque
pagando los pluses que se devengarian caso de no haber cambio de turno, lo que sitta
el verdadero conflicto en la cuestion atinente a si la empresa debia abonar un plus sa-
larial, manifestando la propia recurrente que el hecho de que se considerase como dia
de vacaciones colectivas un viernes hizo que estos trabajadores adelantasen su trabajo
un dia. No es que la empresa decidiese motu proprio alterar el modo de prestacién de
servicios de estos trabajadores sino que la circunstancia de que un viernes fuera vaca-
cional obligd a que determinados trabajadores, encargados de realizar las tareas que
necesariamente se tienen que llevar a cabo al finalizar los turnos semanales, las llevaran
a cabo un dia antes, sin que, a la vista de la redaccién de los citados apartados de los
calendarios de procesos y de mantenimiento de pintura, interpretados en su conjunto,
sea dable concluir que haya existido una conducta empresarial que vulnere el articulo
41.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, lo que obliga a desestimar el recurso, confir-
mando la sentencia de instancia”.

B) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Vigilante de seguridad en funciones de escolta que
tras la subrogacion empresarial es destinado a labores de vigilante. Modificacion sustancial de jornada,
salarios y contenido del puesto. Nulidad de la modificacion por no seguir los tramites del articulo 41 ET

El presente conflicto surge como consecuencia de que el trabajador que prestaba servi-
cios de vigilante de seguridad con funciones de escolta privado del Director del Centro




Territorial de “TVE”, y todo ello desde el 8 de agosto de 1998, para la empresa “CESS”;
con efectos del 1 de julio de 2004 se produjo una subrogacion y fue la empresa “SEGUR”
la que se hizo cargo del dicho servicio de escolta y el trabajador demandante pasé a la
plantilla de esta empresa: El trabajador insté pasando, con efectos del dia 20 de diciembre
de 2004, a situacion de excedencia de la que se reincorporé el 20 de junio de 2005; tras
su reincorporacion, la empresa le destiné a labores de vigilante de seguridad que alterna
en ocasiones con servicios de escolta, de manera que su remuneracion cambio6 (antes de
la modificacién percibia un salario medio de 3.407,98 euros y en la actualidad su salario
es de 1.249,21 euros, pues no percibe el plus de escolta ni el de puesto de trabajo, ni
percibe plus de fin de semana y festivos, ya que sélo trabaja de lunes a viernes) por lo
que insta procedimiento de modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo, lo que fue
estimado por el juzgado de lo social declarando nula la medida. La STSJ del Pais Vasco
de 27 de noviembre de 2007, I.L. ] 2322, examina la cuestién planteandose si se trata
o no de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo y asi destaca que “Cierto
es que el Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad no recoge la categoria de
Escolta, aunque si estas funciones dentro de la categoria de Vigilante de seguridad, para
el acompafiamiento y proteccion de personas —articulo 22.A).3—y cierto es también que
al ejercicio de dichas funciones van aparejadas determinadas ventajas salariales, como las
que la instancia recoge, y como resulta evidente, puesto que el actor percibia, realizando
funciones de escolta un salario casi tres veces superior al que percibe realizando funcio-
nes simples u ordinarias de vigilante de seguridad.”, pero la cuestién a determinar es si
el trabajador ostentaba algiin derecho a mantener su puesto de escolta, ello sin dejar al
margen la facultad de ius variandi de la empresa (articulo 39 ET), pero entiende la Sala que
“En el presente caso se habria operado a nuestro entender una modificacién de caracter
sustancial, puesto que se habria operado una importante modificacién de la jornada, del
contenido del puesto de trabajo y de la remuneracion percibida, por mas que la categoria
profesional siga siendo la misma. De la especialidad de las funciones de escolta da cuenta,
no sélo lo abultado de la diferencia de remuneracién, dado que ello también responde a
las amplias jornadas que realizan los escoltas — véanse los recibos de salarios y los perci-
bos por horas extra —, sino también la propia remuneracién”. La Sala entiende el derecho
del demandante a mantener su concreto puesto de trabajo lo que asi entiende “su incor-
poracién a la empresa ‘SEGUR’ se produjo en virtud de una asuncién por parte de ésta
del servicio de proteccién de una determinada persona, a la que el demandante estaba
asignado. En consecuencia, su pase a la empresa ‘SEGUR’ se hizo en tal condicién, y ese
puesto de trabajo debi6 serle respetado, puesto que no fue contratado como un vigilante
ordinario sin expresa asignacion de puesto de trabajo, sino incorporado a la plantilla de
‘SEGUR’ por haber asumido ésta un servicio que antes desempenaba otra empresa”. Otra
cuestion, como razona la sala, es haber devenido de la situacion de excedencia, lo que
genera el derecho al reingreso a vacante de igual o similar categoria a la suya (articulo
46.5 ET), pero nada refiere la empresa recurrente, por ello nada se valora en el recurso.
En definitiva la Sala de lo Social confirma la sentencia entendiendo que estamos ante una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo y confirma la dictada por el Juzgado
de instancia.
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7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia: solicitud de reingreso. Omision de respuesta empresarial. Accion procedente

La STS 22 de noviembre de 2007, I.L. ] 2171, resuelve un supuesto de hecho en el que
se parte de los siguientes hechos probados: 1°) El trabajador solicité excedencia volun-
taria por interés particular el 26 de abril de 1990, por un periodo de dos afios. 2°) El 30
de abril de 1992 solicité el reingreso que le fue denegado en fecha 2 de junio de 1992
por no existir vacante del puesto y categoria ostentado por el trabajador excedente, ma-
nifestindole que quedaba constancia de su peticién para cuando se produjera vacante.
3°) El 8 de octubre de 1998 volvié el trabajador excedente a solicitar el reingreso que le
fue denegado en comunicacién de 28 de octubre de 1998 por hallarse la plaza cubierta
con contrato laboral y no existir otra de las caracteristicas adecuadas que pudiera ocupar,
manifestando, también, que quedaba constancia de su deseo de reingreso; y 4°) El 23 de
enero de 2004 formul6 una tercera solicitud de reingreso por fallecimiento de la persona
que venia ocupando la plaza que le correspondia en la empresa, sin que obtuviera res-
puesta del Ayuntamiento, por lo que en 15 de diciembre de 2004 interpuso reclamacion
previa a la accion de despido.

Para el Tribunal Supremo se distingue, claramente, entre las situaciones de negativa ro-
tunda e irrevocable de la empresa al reingreso solicitado por el trabajador, lo que viene
suponer la voluntad de ruptura del vinculo juridico-laboral que mantiene con el mismo
y las de simple omision de respuesta a la solicitud de reingreso o de aplazamiento de este
altimo para el momento en que se produzca vacante adecuada para la categoria y puesto
de trabajo a desempenar por el trabajador excedente. Para el primer supuesto, se entiende
por la Sala, que la accion a ejercitar es la de despido, en tanto que para el segundo de los
supuestos expuestos se considera que la acciéon a ejercitar es la del reconocimiento del
derecho al reingreso.

Sobre la base de esta consolidada doctrina jurisprudencial no cabe la menor duda que la
actitud adoptada por el empresario ante la solicitud de reingreso, oportuna y reiterada-
mente, formulada por el trabajador se encuadra en la segunda de las conductas seflaladas,
al contestar en dos ocasiones a la peticiones de reingreso al puesto de trabajo efectuadas
por el trabajador, manifestandole que se carecia de puesto de trabajo adecuado a la sazén
pero que se tomaba nota de su peticion en el expediente personal y, en la ultima, dando
la callada por respuesta, sin manifestar su voluntad de dar por extinguida la relacién la-
boral.

Consecuentemente se concluye que la accién a ejercitar por el trabajador excedente es la
de reconocimiento del derecho al reingreso y no, en cambio, la de despido.

Por su parte, la STSJ de Andalucia de 15 de agosto de 2007, I.L. ] 2300, afirma en con-
sonancia con la doctrina anterior que el empresario esta obligado a reincorporar al exce-
dente voluntario siempre que éste haya ejercitado su derecho preferente en el plazo y la




forma oportunos, y que, a su vez, exista en la empresa una vacante con las caracteristicas
que determina el articulo 46.5 ET; esto es, que el puesto de trabajo sea de una categoria
igual o similar a aquella en la que prestaba servicios antes de pasar a esa situacion. Cabe,
pues, que responda al trabajador que el reingreso no puede hacerse efectivo por falta de
una vacante apropiada, o también que desconozca de forma rotunda la propia relacion
laboral que les une. El excedente podrd entonces defenderse frente a estas respuestas o
actitudes patronales, si las considera lesivas de su derecho, mediante el ejercicio de dife-
rentes acciones.

Por consiguiente, cuando la denegacion del reingreso solicitado tenga como causa la
falta de vacante, el empresario no incumple ninguna obligacién, dado que tal conducta
supone, en definitiva, reconocer el derecho expectante del excedente voluntario, y tiene
como efecto propiciar que la excedencia se prolongue, sin que pueda ser asimilada a un
despido.

B) Excedencia voluntaria: Derecho al reingreso. Diferencias con situacion de excedencia forzosa

La STSJ de Extremadura de 18 de septiembre de 2007,1.1.J 2389, sefiala que el derecho
preferente al reingreso del trabajador en excedencia voluntaria comun es un derecho po-
tencial o “expectante”, condicionado a la existencia de vacante en la empresa, y no un de-
recho incondicional, ejercitable de manera inmediata en el momento en que el trabajador
excedente exprese su voluntad de reingreso. En este punto se diferencian las regulaciones
legales de la excedencia voluntaria comtn de un lado, y de la suspension del contrato de
trabajo y las excedencias forzosas o especiales de otro, situaciones estas tltimas caracte-
rizadas por la conservacion del puesto de trabajo por parte del trabajador. El tratamiento
legal diferenciado entre la excedencia voluntaria comun y las restantes vicisitudes del
contrato de trabajo mencionadas encuentra justificaciéon en la distinta valoracion que
merecen los intereses en juego en una y otras situaciones. Mientras en la suspension y
en las excedencias forzosas o especiales concurren causas especificas y cualificadas de
impedimento, incompatibilidad o dificultad de trabajar, “el interés que esta en la base de
la situacion de excedencia voluntaria comun es genéricamente el interés personal o pro-
fesional del trabajador excedente voluntario”, muy digno de consideracién, pero que, de
acuerdo con el criterio del legislador, no justifica “conservar para ¢l un puesto de trabajo,
a costa de la estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya o del propio interés
de la empresa” (STS de 25 de octubre de 2000).

C) Excedencia voluntaria: Indemnizacion por denegacion indebida de reingreso. Fecha de fijacion de los
perjuicios. Prescripcion

La STSJ del Pais Vasco de 11 de septiembre de 2007, I.L. ] 2459 recoge que existen dos
criterios juridicos distintos en orden a la fijacién de la fecha de nacimiento de la obli-
gacion empresarial de indemnizar a los excedentes voluntarios por su reincorporacién
tardia:

1°.— Existencia de vacante idonea en la fecha de presentacion de la solicitud de reingreso
previa al vencimiento de la excedencia y en dicha fecha. En tal caso, la solicitud de rein-
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corporacion debe ser atendida por el empresario en la fecha de finalizacién de la exce-
dencia y, si no lo hace, incurre en mora en el cumplimiento de la obligacién impuesta
por el articulo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores, constituyendo aquella peticién la
intimacio6n eficaz exigida por el parrafo 1° del articulo 1100 del Cédigo Civil. En su con-
secuencia, la indemnizacién derivada de la denegacion indebida del reingreso en la fecha
en que legalmente correspondia, deberd computarse desde la fecha de terminacién de la
excedencia y no desde la de presentacion de la papeleta de conciliacion contra la negativa
a la readmision.

2°— Produccién de la vacante que debi6 ser ofrecida al trabajador con posterioridad al
vencimiento del plazo de excedencia. En ese supuesto, la solicitud de reincorporacion
presentada por el trabajador antes de la conclusion de su excedencia no constituye inter-
pelacion eficaz para constituir al empresario en mora, dado que el derecho al reingreso
no era exigible al tiempo de su presentacion, debiendo considerarse como tal la de in-
terposicion de la papeleta de conciliacién en la que se reclama la reincorporacién. Por
consiguiente, en ese supuesto es esta fecha, y no aquella en que finalizé la excedencia o se
produjo la vacante, la que debe ser tenida en cuenta a efectos de determinar el dia inicial
de la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del incumplimiento empresarial.

De otra parte y en cuanto al plazo de ejercicio de la accion, cuando el excedente ejercita
sucesivamente, de forma separada, las acciones de reconocimiento del derecho a la rein-
corporacion al trabajo y de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por el retra-
s0, el cémputo del plazo de prescripcion de esta tltima se inicia en la fecha de la firmeza
de la sentencia que estima la demanda de reincorporacion. Las razones en que se basan es
que la declaracién de ilicitud del hecho causante del dafio y la condena a la readmision
que establece la sentencia dictada en el primer proceso son elementos constitutivos de
la accién de dafios y perjuicios, los cuales no pueden cuantificarse hasta que concluye la
situacion que los produce.
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V1. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario™

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nt-
meros 13 a 15 del afio 2008.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos

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

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La STS de 20 de septiembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina 3326/2006), I.L. J 1815, estima la extincién del contrato de trabajo por
voluntad del trabajador (articulo 50 ET), reconociendo una indemnizacién adicional al
trabajador demandante, por vulneracién empresarial de derechos fundamentales del tra-
bajador (derecho a la vida y a la integridad fisica), mediante una actitud pasiva de aquél.

La Sala argumenta en su FJ 4°:

“Retomando la cuestién relativa a la existencia —en el caso debatido— de vulneracién de
derechos fundamentales, hemos de sefialar que los hechos declarados probados —resu-
midos en nuestro primer fundamento de derecho— evidencian lo que explicitamente
censura la propia resolucién judicial (como antes la Inspeccion de Trabajo), esto es, que
el Ayuntamiento demandado omiti6 la debida evaluacién de riesgos y la correlativa implan-
tacion de medios para proteger a la trabajadora. Con ello resulta claro que la empresa
incumpli6 el deber de seguridad que le impone el articulo 14.2 LPRL y desconoci6 algu-
nas especificas obligaciones de la propia normativa, como pudieran ser las establecidas en
los articulos 16 (evaluacion de riesgos), 21 (existencia de riesgos graves e inminentes) y
43 (desatencién a requerimientos de la Inspeccién de Trabajo).Y esa pasividad o escasa
diligencia empresarial correlativamente vulner6 no soélo el derecho —de naturaleza laboral
ordinaria— del trabajador a ‘su integridad fisica y una adecuada politica de seguridad e
higiene’ [articulo 4.2.d) ET] y a ‘una proteccién eficaz en materia de seguridad’, higiene y
salud en el trabajo (articulos 19 ET y 14.1 LPRL)’, sino también —lo que es decisivo a los
efectos de que tratamos— su fundamental derecho a la vida y a la integridad fisica (articulo
15 CE) y a la salud (articulo 43 CE), que no han sido salvaguardados por el empresario,
cuya diligencia como deudor de seguridad —no esta de mas recordarlo— para amplio sec-
tor doctrinal no se agota con el incumplimiento de las prevenciones legales en la materia,
sino que se requiere la prueba cumplida de la diligencia necesaria para evitar el resultado
dafioso. Y en esta linea de vinculacion entre el deber de proteccion y los derechos funda-
mentales, la mds reciente doctrina del Tribunal Constitucional afirma que ‘en las relaciones
de trabajo nacen una serie de derechos y deberes de proteccion y prevencion, legalmente
contemplados, que reclaman una lectura a la luz de la Constitucién, pues no cabe desconec-
tar el nivel juridico constitucional y el infraconstitucional en estas materias, toda vez que
la Constitucién reconoce derechos fundamentales como la vida y la integridad fisica (ar-
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ticulo 15 CE), lo mismo que el derecho a la salud (articulo 43 CE), y ordena a los poderes
publicos velar por la seguridad e higiene en el trabajo (articulo 40.2 CE)’; que ‘la lectura
de diversos articulos de la Ley 31/1995 (...) permite conocer la concrecién legal que en
el ambito de la prestacién de trabajo ha tenido la proteccién constitucional que impone
esa tutela del trabajador, por virtud de las exigencias de diversos derechos constitucionales,
entre ellos de los consagrados en el articulo 15 CE‘; y que esa normativa protectora que la
LPRL representa es ‘desarrollo de la tutela propia del derecho fundamental a la integridad
fisica de la trabajadora (...) (articulo 15 CE)’ (STC 62/2007, de 27 de marzo, FJ 5°)”.

De otra parte, la STSJ de Madrid de 15 de octubre de 2007 (recurso 3336/2007), LL.
J 2313, desestima el recurso ante un caso de extincién del contrato de trabajo por volun-
tad del trabajador, en un supuesto de acoso sexual, seguido de demanda de extincién del
articulo 50 ET.

La Sala argumenta en su FJ 6°:

“Por lo que se refiere a la lesion constitucional vinculada al acoso sexual (...) Primer punto:
La Sentencia del Tribunal, Constitucional 224/1999 ha dejado dicho que la configuracién
constitucional del acoso sexual como atentado a la intimidad personal del trabajador (ar-
ticulo 18.1 CE) protege exclusivamente frente a comportamientos de significado libidinoso
que no sean asumidos por la persona destinataria de los mismos (...) Al segundo punto;
conductas que pueden tener categoria de indicios reveladores de acoso sexual se han refe-
rido las Sentencias del Tribual Constitucional 136/2001 y 207/2001.”

Asimismo, la STSJ de Asturias de 19 de octubre de 2007 (recurso 2175/2007), LL.
J 2419, y las SSTS] de Cataluiia de 19 de septiembre y de 1 de octubre de 2007 (recursos
4610/2007 y 4942/2007), I.L. J 2451 y 2447, al desestimar la existencia de extincion
del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, se hacen eco de la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre los requisitos generales que conforman la existencia de dimision del
contrato de trabajo por parte del trabajador:

Las Salas al respecto sefialan:

“Esa dimisién o voluntad unilateral del trabajador, de extinguir el vinculo contractual que
le une a su empresario, puede manifestarse de forma expresa o de manera tacita. Es decir,
mediante signos escritos u orales dirigidos al empresario, pues se trata de una decision
recepticia; o mediante un comportamiento del cual cabe deducir esa intencién extintiva.
Asi, se ha declarado que la dimisién del trabajador no es preciso que se ajuste a una decla-
racién de voluntad formal, basta con que la conducta seguida por el mismo manifieste de
modo indiscutido su posicién por la ruptura o extincién de la relacién laboral.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

La STS de 17 de septiembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacion
de doctrina 3039/2006), I.L. ] 1846, y la STSJ de Extremadura de 21 de septiembre de
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2007 (recurso 452/2007), I.L.J 2390, al fallar la improcedencia del despido disciplinario
efectuado a dos trabajadores por falta de contradiccién, analizan la doctrina del Tribunal
Supremo en materia de despido disciplinario.

Para la Sala, tomando como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo

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

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 STS de 13 de noviembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 4275/2006), LL.J 2148, enjuicia un caso de despido de un auxiliar de farma-
cia por el nombramiento del titulado adjunto al farmacéutico, por imperativo legal.

La Sala justifica el fallo en su FJ 2° alegando que “La razén es que el articulo 6 en su apar-
tado 5° dispone que ‘tanto los titulares como los regentes y los sustitutos podran contar
con la colaboracion de farmacéuticos adjuntos y de personal auxiliar’ y en el apartado 6°
se dispone lo siguiente: “Reglamentariamente se determinaran los supuestos en que sera
necesaria la presencia de farmacéuticos adjuntos, bien por razén de la edad del titular,
regente o sustituto, bien en consideracion al volumen de actividad determinado por el
ejercicio de las funciones a que se refieren los apartados 2 y 3 del articulo 5. En el supuesto
de que el volumen de actividad derive exclusivamente del desarrollo de las funciones y
actividades a que se refiere el ultimo apartado del articulo anterior, podra preverse, como
alternativa a la designacién de farmacéutico adjunto, la de otro profesional sanitario ti-
tulado competente para el ejercicio de esas funciones’. Como se ve, el apartado 6° del
articulo 6 prevé la necesidad de la presencia de adjuntos por dos razones bien diversas, el
volumen de actividad, que no es el supuesto de afectacion del presente litigio, y la impo-
sicion vinculada a la edad del titular, regente o sustituto. En este caso, y Unica razéon por
la que la demandada contrata al adjunto, nos hallamos ante una ampliacién forzosa de la
plantilla aunque su finalidad es la de auxiliar al titular, que puede estar actuando solo o
contando con un auxiliar, pero que en todo caso cuenta con la capacidad para llevar a cabo
toda la actividad propia de la Oficina de Farmacia, en la que el titular no sélo es gestor
responsable, cientificamente experto al maximo nivel, sino también dispensador de los
medicamentos y cualesquiera otros productos de parafarmacia. El resultado final es que
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en el seno de una misma actividad, cuyo volumen no consta acrecentado y al no ser ésa
la razén del nombramiento o contratacion del adjunto, se ha aumentado la plantilla con
la forzosa consecuencia de reducir o anular el cometido de uno de los miembros de la
misma, con la particularidad afladida de que la asuncién del adjunto es de cardcter forzoso
por responder a un mandato legal, razén que justifica la amortizacién del puesto de auxi-
liar que la demandante venia desempefiando.”

La interpretacion de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, orga-
nizativas o de producciéon de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STS de 23
de octubre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4349/2006) I.L.J 1926. En ella se analiza la extincién contractual por causas organizati-
vas, a la par que se desestima el recurso por insuficiencia de la censura legal u omisién de
la fundamentacion suficiente de la infraccion legal denunciada

Para ello, la Sala, en su FJ 3°, razona:

“Presentada demanda por despido fue desestimada, tanto por la sentencia de instancia,
como por la de suplicacion que desestimo el recurso por €l interpuesto. Razona esta ultima
sentencia que ‘para la validez del cese acordado con fundamento en dicho precepto, es
necesario que concurran tres elementos como justificativos de la extincién contractual: 1°)
La concurrencia de una causa o factor desencadenante que incide de manera desfavorable
en la eficiencia de la empresa (carencia o necesidad de una mas adecuada organizacién de
los recursos), correspondiendo a la demandada identificar y probar los factores alegados.
2°) La medida puede consistir, tanto en la reduccién del nimero de trabajadores como en
la supresion de la totalidad de la plantilla,y 3°) Que entre la causa y la decisién exista una
conexién de funcionalidad o instrumentalidad’. Y que cuando ‘la extincién del contrato de
trabajo que deriva de una ‘exteriorizacién’ o subcontratacién de servicios se puede consi-
derar producida por causas organizativas o productivas a efectos del articulo 52.c) ET, si
efectivamente la decisién empresarial responde a dificultades acreditadas en el funciona-
miento de la empresa’, sin que cuando se alegan causas técnicas, organizativas o produc-
tivas sea necesario que la causa alegada ‘haya de ser valorada y contrastada en la totalidad
de la empresa’, bastando con que se acredite ‘exclusivamente en el espacio en el que se ha
manifestado la necesidad de suprimir el puesto de trabajo’. Razonamientos que llevan a la
Sala a concluir que concurren en el caso los supuestos para declarar la procedencia de la
accién extintiva de la empresa. Frente a esa sentencia el actor prepard y ha formalizado el
presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina, proponiendo, como sentencia
de contradiccién la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
13 de octubre de 2004, resolucién que tanto la recurrida, en su escrito de impugnacién,
como el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe, alegan que no cumple las exigencias
del articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, para la admisién a tramite del recurso,
imponiéndose en consecuencia el anélisis comparado de ambas resoluciones.”

La interpretacion del despido por causas econdémicas o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de produccién de la empresa [articulo 52.¢) ET] es llevada a cabo por la STSJ de
Navarra de 10 de septiembre de 2007 (recurso 257/2007), I.L. ] 2304. En ello, el Tribu-
nal falla la procedencia del despido efectuado en un caso en el que el puesto de la actora
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habia quedado vacio de contenido concurriendo causas organizativas y de produccién
para su amortizacién.

La Sala argumenta en sus FFJJ tercero y cuarto:

“Las causas econdmicas tienen por finalidad contribuir a la superacién de situaciones
econdémicas negativas que afectan a una empresa o unidad productiva en su conjunto.
Cuando lo que produce es una situacion de desajuste entre la fuerza del trabajo y las
necesidades de la produccién o de la posicién en el mercado, que afectan y se localizan
en puntos concretos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmen-
te considerada, sino exclusivamente en el espacio en el que la patologia se manifiesta,
el remedio a esa situacién anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de los
elementos concurrentes.”

Por el contrario, la STSJ de Extremadurade 15 denoviembre de 2007 (recurso 511/2007),
I.L.J 2320, al determinar la improcedencia del despido efectuado a un trabajador por cau-
sas objetivas, argumenta cémo para fundamentar el despido no es necesario que la crisis
econdmica sea grave, profunda e irreversible. Basta que sea coyuntural o transitoria. El
empresario debe acreditar que la extincion ayuda a la superacién de la situacion negativa,
siempre y cuando el cierre de una secciéon deficitaria contribuya a asegurar los puestos de
trabajo del resto de los empleados de la empresa.

La Sala razona:

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza juridica del relato factico de instancia y
de la fundamentacion juridica con igual valor, acreditado que el cierre de una seccion de la
empresa —la de confeccién— 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 doctri-
na jurisprudencial segtn 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 produc-
tiva o seccion de la empresa; ha de estimarse que concurre la causa organizativa invocada,
y en consecuencia declara la procedencia del despido de las demandantes.”

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

A) La caducidad de la accion

La STS de 24 de septiembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 770/2006), I.L. ] 1833, desestima la excepcién de caducidad de la accion de
despido, —veinte dias habiles establecidos en el articulo 59.3 del ET—, determinando que
los sabados no son considerados dias habiles a afectos del computo de caducidad de la
accion de despido.
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La Sala estima que la tesis de la sentencia recurrida no puede aceptarse, por lo siguiente:

“La tinica cuestién que plantea el presente recurso de casacion para unificacién de doctri-
na, que ya ha sido resuelta en sentencias precedentes por esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, consiste en determinar si son hdbiles o inhdbiles los sibados a los efectos del
computo del plazo de caducidad de la accién de despido. Los preceptos legales que regu-
lan la materia son los articulos 59.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y 103.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral (LPL). En ambos se establece, en términos practicamente
idénticos, que en el ejercicio de la accién de despido el referido plazo de caducidad es
de veinte dias habiles. La Sentencia recurrida —dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid con fecha 12 de diciembre de 2005— resolvié que la accién
habia caducado, apoyandose para ello en considerar que los sabados deben considerarse
habiles. Sin embargo la de contraste, dictada el dia 13 de abril de 2005 por la homdnima
Sala de Catalufia, en un supuesto exactamente igual, decidié que la demanda de despido se
habia planteado en tiempo oportuno, al considerar que los sabados debian reputarse dias
inhdbiles a estos efectos. Concurre, pues, la condicién de procedibilidad requerida por el
articulo 217 de la LPL, ya que en dos supuestos de hecho sustancialmente idénticos, sién-
dolo asimismo lo solicitado y la causa de pedir, ello no obstante, en cada caso recayeron
decisiones de signo divergente. En consecuencia, y como quiera que asimismo el escrito
de interposiciéon cumple las exigencias del articulo 222 de la LPL, habremos de entrar a
decidir el fondo del recurso.”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de numerosos despidos discipli-
narios por transgresion de la buena fe contractual. Asi, la STS] de Murcia de 15 de octubre
de 2007 (recurso 1013/2007), I.L. J 2314, enjuicia la procedencia del despido discipli-
nario efectuado a una trabajadora, al estimar que se produce transgresion de la buena fe
contractual por ausencias injustificadas. En el caso, a la actora, el haber presentado escrito
de incidente de readmision no le exonera de su obligaciéon de incorporarse al trabajo en
el dia senalado por la empresa.

La STSJ de Cataluna de 21 de noviembre de 2007 (recurso 5059/2007), L.L. J 2319,
revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un tra-
bajador, por transgresion de la buena fe contractual, basada en la utilizacién abusiva de
material informadtico de la empresa para fines ajenos a la actividad laboral. La Sala argu-
menta: “No es necesaria la materializaciéon de un perjuicio para apreciar negligencia en la
actuacién”.

Finalmente, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 5 de octubre de 2007 (recurso
1548/2006), I.L. J 2433 y las SSTSJ de Cataluna de 9 y 30 de octubre de 2007 (recur-
sos 4551/2007 y 4590/2007), LL. ] 2440 y 2437, aprecian, asimismo, transgresién de
la buena fe contractual y abuso de confianza en la conducta de varios trabajadores, cuyas
actuaciones se traducen en: “a) incumplimientos contractuales susceptibles de ser san-
cionados con el despido disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo y
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c) la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del
trabajo. Los actores han incurrido en tales incumplimientos y los hechos que las sentencias
declaran probados tienen por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancio-
nados con el despido disciplinario”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Numerosas resoluciones judiciales analizan la improcedencia de los despidos efectuados
a varios trabajadores, ante la falta de contradiccién existente. Asi, la STS de 11 de octubre
de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 4441/2006),
I.L.J 1802, la SSTS de 16 de octubre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 102/2007), L.L. J 1803 vy, finalmente, la STS de 23 de octubre de
2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 2195/2006), L.L.
J 1953, al analizar la improcedencia de los despidos efectuados en un supuesto de utili-
zacion fraudulenta, de contratacion de puesta a disposicion y contrataciones temporales,
determinan su falta de contradiccién.

Las cuestiones litigiosas planteadas en los recursos resueltos se refieren al calculo de la
indemnizacién por despido reconocido como improcedente y, en concreto, a la inclusion
en el pardmetro correspondiente del periodo de tiempo en que los trabajadores fueron
contratados por una empresa de trabajo temporal y puestos a disposicion de las empresas
usuarias, sobre la base de que existié una utilizacién fraudulenta de los contratos de puesta
a disposicién. No obstante, no pueden las Salas entrar en el fondo del asunto por faltar
entre las sentencias comparadas la contradiccién necesaria.

Las Salas, trayendo a colacién la doctrina que en la materia ya ha sido unificada, funda-
mentan el fallo en los siguientes términos:

“A tenor de los hechos enjuiciados por una y otra sentencia, es claro que no concurre la
ineludible exigencia de identidad sustancial a que hace referencia el ya citado articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral y la jurisprudencia resefiada, pues, se insiste, en que la
contradiccién no surge de una comparacioén abstracta de doctrinas, al margen de la iden-
tidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos
en conflictos sustancialmente iguales. En cualquier caso, convendra seflalar que el criterio
seguido en la sentencia recurrida es coincidente con la doctrina sentada por esta Sala en su
Sentencia de 4 de julio de 2006 (recurso 1077/2005). En consecuencia, de acuerdo con
lo razonado y coincidiendo con el dictamen emitido por el Ministerio Fiscal, entendemos
que el recurso formulado no cumple con la formalidad de que tratamos, y el recurso que
pudiera haber sido inadmitido conforme a las prevenciones del articulo 223.2 de la Ley
de Procedimiento Laboral, debe ser desestimado en el presente momento procesal, con las
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consecuencias inherentes y previstas en el articulo 233.1 de la propia Ley procesal laboral,
relativas a depdsito, aseguramiento y costas.”

En sentido andlogo, la STS de 17 de septiembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 3039/2006), L.L. J 1846, y la STS de 21 de noviembre
de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 3367/2006),
L.L.]J 2067, al fallar la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador,
analizan la doctrina del Tribunal Supremo en materia de falta de contradiccion.

Para 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 desempeio 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 STS de 12 de noviembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificaciéon
de doctrina 4341/2006), I.L. J 2130, determina la improcedencia del despido efectuado
a un trabajador que fue mantenido dos afios en periodo de prueba, al considerar a éste un
pacto abusivo y nulo. La cuestion litigiosa se centra en decidir si la clausula de duracién
de dos afios del periodo de prueba establecida en el Convenio Colectivo de Telefénica Pu-
blicidad e Informacién, SA de 2004, para la categoria de Promotor de Entrada, constituye
o no un abuso de derecho.

La Sala se manifiesta en los siguientes términos:

“La Sala Cuarta razona que el tiempo de prueba debe adecuarse a la finalidad de la institu-
cién que no es otra que posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato,
de manera que el empresario pueda valorar las aptitudes del trabajador y la conveniencia
de mantener el vinculo contractual y parte de que el articulo 14 ET otorga preferencia a
la regulacion que se establezca en los Convenios Colectivos en la materia. Concluye que
no parece razonable que el empresario necesite de un periodo de prueba tan largo para
advertir la capacitacién profesional en una actividad consistente en la captacién de clientes
para anunciarse en una guia telefénica, que no presenta, ni se describen, circunstancias par-
ticulares para su ejercicio, resultando que una formacién durante tan prolongado periodo
no se compagina bien con las caracteristicas del analizado, por lo que resultaria excesivo,
sobre todo si se compara con el personal de ventas, incluidos los que ocupan puestos de
mayor categoria y complejidad, a los que se establece un periodo de prueba de 6 meses. En
definitiva, es declarado abusivo y nulo el pacto que fijo6 al trabajador un periodo de prueba
de 2 afos, y el cese constituye despido improcedente.”

La STS de 5 de diciembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacion
de doctrina 2553/2006), LL. J 2296, declara la improcedencia del despido efectuado a
un trabajador, en el supuesto en que éste contintia desempefiado sus funciones laborales a
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pesar de estar incurso en un proceso de Incapacidad Temporal. La Sala argumenta, aplican-
do la teoria de la proporcionalidad, que la falta cometida no esta revestida de la gravedad
ni culpabilidad suficientes como para ser constitutiva de despido.

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

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de septiembre de 2007 (recurso
1021/2007), I.L. J 2386, falla la improcedencia del despido efectuado en un supuesto,
tomando en consideracién una clausula contractual abusiva, basada en un pacto de rendi-
miento con la alteracién radical de los elementos objetivos de produccion.

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o improcedencia

a) Salarios de tramitacion

Las SSTS de 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién
de doctrina 312/2007),1.L.J 1799, y de 19 de octubre de 2007 (recurso de casacion para
la unificacion de doctrina 4128/2006), I.L. ] 2028, determinan la cuantia de los salarios
de tramitacion al analizar su alcance temporal, fallando la imposibilidad de sustitucion de
la consignacion de los salarios y de la indemnizacion en el Juzgado de lo Social, por una
transferencia a la cuenta del trabajador de cantidad a tanto alzado, incluyendo finiquito.

Al tal efecto las Salas exponen:

“De lo antes expuesto se deriva que para estimar si concurre el requisito de contradiccién
entre las sentencias comparadas, necesario para la admisibilidad del recurso que nos ocupa,
no basta con que las sentencias analizadas hayan dado soluciones contrapuestas, sino que
deben examinarse las circunstancias concurrentes en cada caso, pues las particularidades
de cada supuesto pudieran justificar la aparente contradicciéon. En el presente caso, la sen-
tencia recurrida, dictada en proceso por despido, contempla un supuesto en el que, tras
notificarse la sentencia declarando la improcedencia del despido y optar la empresa por la
rescision indemnizada del contrato, dentro del plazo de los cinco dias siguientes, se pro-
cedi6, mas tarde, a dictar auto de aclaracién, para corregir el error aritmético producido
al fijar la cuantia de la indemnizacion, auto que no vari6 el sentido de la opcion ejercitada
por la empresa. La sentencia recurrida, dado que el auto aclaratorio no habia provocado un
cambio esencial en la situaciéon contemplada por la sentencia aclarada, no varié la situacion
contemplada en ella con relacién a los salarios de tramite. La sentencia de contraste, dictada
el 3 de noviembre de 2000 en el recurso 4940/2000 del Tribunal Superior de Justicia de
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Cataluna, contempla un supuesto de reclamacién de salarios de tramite al Estado con base
en el articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores. En el proceso previo por despido, cual
consta en la sentencia referencial, completada por la de esta Sala de 4 de marzo de 2002
(recurso 21/2001) que desestimo el recurso interpuesto contra ella, la sentencia condené a
dos empresas, condena que el auto de aclaracién redujo a una de ellas. Ademas, la empresa
condenada no opté por la rescision indemnizada del contrato y fue declarada insolvente
poco después.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

La STS de 18 de diciembre de 2007 Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 4998/2006), I.L. ] 2297, analiza la nulidad del despido efectuado en un su-
puesto de utilizacion fraudulenta de la contratacién temporal, sin soporte legal alguno, al
no acudir para su cese a los supuestos de despido objetivo. Reitera doctrina, SSTS de 10 de
marzo de 1999 (recurso 2138/1998), 5 de octubre de 1999 (recurso 2773/1999),y 5
de julio de 2000 (recurso 3115/1999).

La Sala fundamenta el fallo en su FJ 7°:

“De acuerdo con lo antes dicho, procede estimar el recurso de casaciéon para la unificacién
de doctrina interpuesto por los trabajadores recurrentes, desde el momento en que ante la
decisién firme de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de anular la convocatoria para
la contratacién de personal que sirvié de soporte a la de la demandante, el Servicio Canario
de Empleo debi6 acudir al procedimiento que para la extincién objetiva del contrato de
trabajo estd prevista en el articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, con las formali-
dades que el articulo 53 de la misma norma prevé. Hay por tanto una conexién funcional
directa entre la convocatoria, la contratacién, su anulacion y el cese de los trabajadores.
Como resulta de los términos de la comunicacion del cese cursado a las demandantes, la
decisién extintiva adoptada por la Administracién no se produjo en el ambito de la con-
tratacion temporal, invocindose para ello causas relacionadas con la finalizacion de los
trabajos (obra o servicio determinado) que motivaron aquélla, sino que, por el contrario,
consta de manera palmaria que fue la decision jurisdiccional anulatoria de la convocatoria
la que determiné la causa del cese, como mera ejecucion de la sentencia contencioso-
administrativa, y en esa situacion ya se ha dicho que el procedimiento extintivo adecuado
es el previsto en la sentencia de contraste, esto es, el objetivo del articulo 52.c) del Estatuto
de los Trabajadores en relacién con las causas del 51, por analogia con los casos de fuerza
mayor —factum principis—. En consecuencia, como no se cumplieron los requisitos que para
tales despidos establece el articulo 53 ET, la tinica calificacién que cabe realizar del despido
practicado por la Administracién en este caso es la de nulidad, tal y como se dice en el
numero 4 del citado articulo 53 ET y se sostiene en la sentencia de contraste. Por ello se ha
de casar y anular la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacion,
estimar el de esta clase interpuesto por la recurrente, declarandose nulo su despido con las
consecuencias inherentes a tal declaracion, manteniendo por lo demas la desestimacién del
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recurso de suplicacién interpuesto en su dia por el Servicio Canario de Empleo, sin que
haya lugar a realizar pronunciamiento sobre las costas.”

La STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2007 (recurso 2090/2007), I.L. J 2399, al
analizar la nulidad de un despido, se centra en establecer si la derogacion de la Disposicion
Adicional Décima (limite maximo de edad para trabajar) del Estatuto de los Trabajadores,
supone la prohibicion de que los Convenios Colectivos contengan clausulas de esta natu-
raleza, o bien se trata de una simple deslegalizacion de la materia que no ha de impedir
que los Convenios sigan regulando en el futuro edades de jubilacién sin perjuicio de lo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos.

Razona el Tribunal:

“Se entenderan nulos y sin efecto (...) las cldusulas de los convenios colectivos (...) que
contengan discriminaciones (hoy ‘directas o indirectas’) desfavorables por razén de edad.
Esos dos preceptos estatutarios, cuyo espiritu es el mismo —aunque ahora con rango de
Ley— que el de la citada Orden Ministerial, implican que recobre actualidad la jurispruden-
cia establecida bajo la vigencia de la referida Orden, que atribuia al derecho subjetivo al
trabajo, la naturaleza de ‘minimo de derecho necesario absoluto’. Por lo que no es actual-
mente posible establecer en los Convenios Colectivos clausulas de jubilacién forzosa.”

La STS de 13 de noviembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificaciéon
de doctrina 2154/2007), I.L. J 2323, determina la nulidad del despido efectuado a una
trabajadora en periodo de permiso por lactancia.

La Sala fundamenta el fallo en su FJ 4°: “La interpretacién del articulo 55.5 del Estatuto
de los Trabajadores ha de acometerse partiendo de la letra y del espiritu de la norma mis-
ma, y del contexto en el que se ha promulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que
ha traspuesto a nuestro ordenamiento interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es
bien explicita en cuanto al objeto a que se aplica y a su alcance; se refiere, como su texto
explica, a la ‘aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo’, no de todas las mujeres en general, sino de las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, y para tales supuestos, el articulo 10 de la
Directiva encomienda a los Estados miembros que tomen las medidas necesarias para pro-
hibir el despido de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 de la norma comunitaria,
es decir, ‘durante el periodo comprendido entre el comienzo de un embarazo y el final
del permiso de maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones nacionales y, en
su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo’; cuando se despida
a una trabajadora, ‘el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito’.
La remision que en el articulo 10 se hace al articulo 2 supone que, a estos efectos, por
mujer embarazada ha de entenderse ‘cualquier trabajadora embarazada que comunique su
estado al empresario, con arreglo a la legislacién y/o practicas nacionales’. Es evidente por
tanto, que con la reiteracién normativa sobre los mismos conceptos, lo que en realidad
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se protege en este caso no es la igualdad de sexos, sin mas, sino la maternidad, poniendo
a la mujer a salvo de decisiones empresariales motivadas, directa o indirectamente, por
su embarazo, evitando con ello la finalizacién de su relacién laboral en conexién con su
estado de gravidez. Por tanto, a la vista de cuanto se ha probado en este caso, no es proce-
dente plantear el problema que se puede suscitar por el desconocimiento por la empresa
del embarazo, como de seguido se razonard”.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 15 de octubre de 2007 (recurso 519/2007), L.L.
J 2432, determina la nulidad del despido disciplinario efectuado a un trabajador, por vul-
neracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho
a la indemnidad.

La Sala Fundamenta el fallo, en su FJ 2°, alegando que

“En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador
encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En este ambito la prohibicién del des-
pido también se desprende del articulo 5.c) del Convenio ntim. 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificado por Espafia (BOE de 29 de junio de 1985), que expre-
samente excluye entre las causas validas de extincién del contrato de trabajo ‘el haber
planteado una queja o participado en un procedimiento entablado contra un empleador
por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un recurso ante las
autoridades administrativas competentes’. Y, mds concretamente, como razonara la STC
14/1993, la garantia de indemnidad que otorga el articulo 24.1 CE se extiende asimismo
a los actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial, pues
de otro modo se dificultaria la plena efectividad del derecho. Si se rechazara que los tra-
mites previos estén provistos del amparo constitucional que deriva de ese derecho, quien
pretendiese impedir o dificultar el ejercicio de una accién en la via judicial tendria el
camino abierto, pues para reaccionar frente a ese ejercicio legitimo del derecho a la accién
judicial por parte del trabajador le bastaria al empresario con actuar en el momento previo
al planteamiento de ésta.”

De otro lado, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la
nulidad de los despidos. Asi, la STS de 27 de dicembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina 830/2007), I.L. J 2212, y la STSJ del Pais Vasco
de 13 de noviembre de 2007 (recurso 2254/2007), I.L. J 2324, desestiman la nulidad
de sendos despidos ante la falta de aportacién de indicio razonable de existencia de lesién
del derecho a la asociacion sindical, asi como la inexistencia de violacion del derecho a la
indemnidad, ante la falta de conocimiento de la empresa de las reivindicaciones denun-
ciadas por los actores.

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGoNA 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) Concepto de

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2007 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance

a) Concepto de sindicato mas representativo

A menudo se plantean conflictos colectivos para determinar la interpretacion que deba
darse a preceptos convencionales que en ocasiones se limitan a reproducir conceptos co-
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munes en la literatura juridica, pero muy dindmicos y conflictivos porque inciden en el
nucleo de la representatividad y, con ello, en el ejercicio mismo de la libertad sindical.

Tal sucede con el supuesto analizado por la STS de 10 de octubre de 2007, I.L. J 1800,
que al objeto de determinar el niimero de liberados sindicales que corresponde efectuar,
dentro del ambito funcional y territorial del Convenio Colectivo para el personal laboral
de la Comunidad Autéonoma Canaria, hace aplicacion del articulo 1281 CC, estableciendo
que, la mayor representatividad debe entenderse hecha “en proporcion a los resultados de
las elecciones sindicales para el personal laboral de la Comunidad Auténoma y no a los re-
sultados globales de las celebradas a nivel estatal o autonémico”, en razén a los principios
de igualdad, proporcionalidad y adecuacion al caso que deben regir la materia. De mante-
nerse lo contrario, se excluiria sin razén a las organizaciones recurrentes, que suman mas
del 40% de los electores, de las funciones que tienen encomendadas “en pro de todos los
trabajadores de la empresa y en cuyo favor se realizan las funciones de representaciéon, de
interlocucion y demas que a los sindicatos mas representativos atribuyen los articulos 6.3
y 7.2 de la Ley Orgdnica 11/1985”.

b) Actividad sindical

Se plantea la posible vulneracién de la libertad sindical (articulo 28 CE), por parte de
los propios representantes de los trabajadores, cuando no se permite la participacion de
determinados sindicatos en las comisiones o comités que se creen en el ambito de un
convenio colectivo, o con ocasién de algun pacto o acuerdo, bien sea por no ser sindicato
firmante del convenio colectivo, bien sea por cuestiones de representatividad o propor-
cionalidad.

En este sentido, se puede observar la STS] de Aragén de 31 de octubre de 2007, I.L.
J 2411, en la que se plantea un recurso por los sindicatos MCA-UGT, CC.OO y OSTA
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Zaragoza, en la que se
fallaba a favor del sindicato IA-TIB, estableciendo la anulacién del acuerdo del Comité de
Empresa, por el que se establecia la composicién de la Comision de Asuntos Sociales, en
la que no se integraba a ningtin miembro del sindicato demandante. El Tribunal entiende
que se ha vulnerado el derecho de libertad sindical y desestima el recurso interpuesto. La
razén en la que fundamenta esto es que el Reglamento de funcionamiento interno esta-
blece el respeto a la proporcionalidad en la composicion en funciéon de los resultados de
las elecciones sindicales. Se plantea el Tribunal, junto a esta cuestion (por la que le da la
razén al sindicato IA-TIB), si ademas se vulnera la libertad sindical por cuanto se trata, la
Comision de Asuntos Sociales, de una comision negociadora, en la que se debe permitir la
participacion de todos los sindicatos aunque no sean firmantes del convenio (como era el
caso). En este caso, el Tribunal, siguiendo la doctrina asentada del Tribunal Constitucional
en la Sentencia 184/1991 y la del Tribunal Supremo en las Sentencias de 10 de febrero de
1992 y de 15 de diciembre de 1994, entiende que la comision en cuestiéon no regula ex
novo condiciones colectivas de trabajo, ni modifica de manera sustancial las preexistentes,




sino, mas bien, se limita a desarrollar o interpretar el contenido del convenio, por lo que
se trata de una comisién administrativa y no de una comisién negociadora.

En un sentido parecido, en relacion con la participacion de determinados sindicatos en
las comisiones de seguridad y salud en el trabajo hay que ver la STSJ de Castilla y Leén
(Burgos) de 11 de octubre de 2007, I.L. J 2434, en la que se recoge el recurso de CCOO
y de UGT, contra la sentencia del Juzgado de lo Social por la que se estimaba la demanda
interpuesta por el sindicato CGT, por vulneraciéon de la libertad sindical, en relacién con
el acuerdo del comité de empresa en el que se designaban los delegados de prevencion
pertenecientes al comité de seguridad y salud en el trabajo, sin designar a ninguno del
sindicato CGT. El Tribunal se plantea las posibles vias por las que deberia ser designado
un delegado de prevencién de este sindicato. Sin embargo, por ninguna de las dos vias
posibles se determina la vulneraciéon de la libertad sindical (articulo 28 CE), y por ende
la estimacién del recurso interpuesto por los sindicatos recurrentes. En relaciéon con la
primera de las posibles vulneraciones, se hace alusién a la normativa laboral interna de
la empresa. De esa normativa se deduce que la designacion de trabajadores que formaran
parte del Comité Provincial de Seguridad e Higiene en el trabajo, se realizara en la propor-
cién correspondiente, pero no dice que dicha proporcién tenga que ser necesariamente
la misma que la contemplada en la distribucién de los cargos del Comité de Empresa. En
relacion con la segunda via, para argumentar la vulneracién de la libertad sindical, se ana-
liza en la sentencia la posibilidad de que se mantenga la proporcionalidad de este érgano
en virtud de la doctrina establecida, segtin la cual, los sindicatos integrantes del Comité de
empresa, tendran derecho a participar en todas las comisiones de trabajo, siempre que la
representatividad permita hacerlo en atencién al numero de miembros de cada comision.
En cambio, este derecho no se entiende para las comisiones de seguridad y salud laboral.
La Sentencia del Tribunal Supremo de casacién para la unificacién de doctrina de 30 de
abril de 2001 ha establecido especificamente en relacion a esta cuestién que “el comité
aludido es el 6rgano paritario y colegiado de participacion destinado a la consulta regular
y periddica de las actuaciones de la empresa en materia de prevenciéon de riesgos (...)".
Carece, por tanto, esta comisién de capacidad negociadora. De esta forma, la exclusion
del sindicato no atenta contra la libertad sindical.

c) Obligacién de negociar acuerdos extraestatutarios

La libertad sindical no ampara la negociacién colectiva llevada al margen de lo dispuesto
en las previsiones del Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, donde rige el principio de
autonomia de la voluntad y el derecho de las partes a no negociar.

Asi lo entiende la STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 1820, que bajo la cober-
tura procesal del proceso de tutela de libertad sindical, en la vertiente del derecho a la
negociacion colectiva, rechaza el recurso de sindicato que se considera marginado en
determinados acuerdos con la empresa por no ser llamado o impedirsele la intervencion
en tal tipo de negociaciones. Tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
107/2000) sobre el contenido del derecho de libertad sindical en el sentido de que sélo
se lesiona tan fundamental derecho en los casos en que “la reduccién incida realmente
en el derecho a la actividad sindical y tenga lugar de modo arbitrario, antijuridico y ca-
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rente de toda justificaciéon”, llega la Sala con toda contundencia a reiterar que los pactos
impropios carecen de regulacion particular, estan sujetos al principio de la autonomia de
la voluntad vy, por tanto, a las reglas del derecho civil comun.

En suma, la empresa goza de absoluta libertad para seleccionar a su interlocutor en la
negociacion extraestatutaria, sin que el sindicato recurrente pueda hacer valer un derecho
de participaciéon que no le asiste.

d) Derecho de negociacion y legitimacion del sindicato

La respuesta al problema de la legitimacién debe ser casuistica, de modo que no es acon-
sejable ni una afirmacién ni una negacién indiferenciadas para todos los casos. Asi se
expresa la STS de 8 de octubre de 2007, I.LL. ] 1825, que contiene la doctrina al respecto
del interés directo y legitimo del sindicato, fijando la diferencia entre uno y otro, para
finalmente determinar que “la legitimacién para impugnar decisiones que afecten a los
trabajadores, funcionarios ptblicos y personal estatutario requiere, ademads, que exista un
vinculo concreto entre los fines del sindicato y el objeto del debate en el recurso”.

Es, pues, determinante que exista nexo entre el sindicato y el fondo del asunto tratado en
la litis, sin que quepan invocaciones genéricas acerca de la supuesta legitimacion. Tam-
poco basta con “lanzar (sic) al Tribunal un elevado nimero de pronunciamientos, sino
que es preciso analizar como en el supuesto preciso se ha vulnerado la jurisprudencia
invocada”. Por tanto, el interés legitimo implica la necesidad de vinculo con el contenido
de la pretension. Al verificarse una pura defensa de legalidad, se deniega legitimacién a
la Federacién Sindical recurrente y se confirma el Decreto autonémico sobre eleccion de
centro y criterios de admision de alumnos sostenidos con fondos publicos, al no acreditar
el necesario vinculo entre los fines del sindicato y el objeto del debate.

En igual linea, la STS de 15 de octubre de 2007, I.L. ] 1827, nos recuerda que es con-
sustancial a nuestro sistema la distincion entre legitimacion ad procesum y ad causam y que
el criterio de delimitacién ente ambas, fundado en la existencia de un derecho o interés
legitimo [articulo 19.1.a) de la LJCA de 1998] como superador del inicial interés directo
(articulo 28 de la LJCA de 1956), en el orden contencioso-administrativo ha sido reitera-
damente declarado por el Tribunal Constitucional en las Sentencias 60/2001, 203/2002
y 10/2003.Y en el concreto ambito sindical, la STC 358/2006 ha fijado que no basta con
invocar una “funcién genérica de representacion y defensa de los intereses de los trabaja-
dores, sino que debe existir ademads un vinculo especial y concreto entre dicho sindicato
y el objeto del debate (...) traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y
especifico derivado de la eventual estimacién del recurso entablado™.

Aspecto esencial este que, al faltar en el supuesto enjuiciado, debe merecer su rechazo,
por cuanto no se da en pleito en que se alegan tanto defectos de procedimiento (falta de
dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado) como sustantivos (infrac-
cién de los principios constitucionales de reserva de ley y de igualdad).




B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho

a) Despido nulo por vulneracion del derecho de libertad sindical

A pesar de la larga tradicién jurisprudencial existente en relacion con la determinacién
del despido como nulo, cuando trae su causa en el ejercicio de la libertad sindical estable-
cida constitucionalmente, todavia existen en la actualidad supuestos en los que podemos
encontrar situaciones, aunque de forma encubierta, de despido de trabajadores derivadas
de su actividad sindical y que se articula como represalia ante esta actividad. Esto es lo que
se conoce, en el campo de las relaciones laborales, como garantia de indemnidad y que se
traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por
el trabajador de la tutela de sus derechos. Asi lo ha recogido el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 14/1993, de 18 de enero.

Tal es el caso de la STS]J del Pais Vasco de 13 de noviembre de 2007, I.L. ] 2324. Se trata
de un supuesto en el que una trabajadora se presenta a las elecciones sindicales, y aunque
no sale elegida, es despedida. Varias son las conclusiones a las que llega el Tribunal en este
caso para determinar la vulneracién de este derecho. Primero, en la carta de despido, la
empresa no se molesta ni en seflalar cuando y en qué condiciones se producen aquellos
incumplimientos de desobediencia, horario y asistencia que se imputan para despedirla,
y, segundo, hay un cimulo de datos (se trataba de las primeras elecciones sindicales, el
padre de la actora habia sido gerente, la empresa era pequefia, quien fue elegido delega-
do sindical fue despedido,...), que revelan la existencia de esa represalia. Junto a esto el
Tribunal establece que la garantia de la indemnidad incluye la actuacién represaliadora
por tal actividad, ya sea antes (como es el caso que se presenta) o después de las eleccio-
nes, ademas, en la sentencia se hace alusion a la distribucién de la carga de la prueba. En
estos casos, el demandante tiene que acreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha y el demandado asume la carga de probar que los hechos motivadores
de su decision son legitimos.

b) Despidos nulos por razén de afiliacion sindical

La garantia de indemnidad se aplica también si al supuesto de despido colectivo en el
que el empresario selecciona a los trabajadores de entre los afiliados a un determinado
sindicato, que con caracter previo ha negado el acuerdo del expediente de regulacion de
empleo (ERE).

En este sentido hay que hacer referencia a la STS de 27 de diciembre de 2007, LL.
J 2212, que recoge un recurso de casacion para la unificacién de doctrina. En este caso el
Tribunal desestima el recurso interpuesto por SEAT, SA contra don Humberto, don José
Ramoén (afiliados a CGT) y dofla Remedios, y la sentencia de contraste que se propone
no es admitida, por cuanto no existe identidad de hechos. Se trata de un supuesto en el
que ante un ERE el numero de despedidos del sindicato CGT es sensiblemente mayor al
del resto de sindicatos con los que se acuerda la medida. El Tribunal entiende, ademas,
que se da la circunstancia de que dicho sindicato no suscribi6 el pacto al que se llegd
por el ERE, de lo que se deduce que hay indicios razonables de actuacién antisindical. Por
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ello, se declaran los despidos nulos, tal y como habia establecido la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia.

En relacion con el mismo ERE, aparece la STS de 21 de diciembre de 2007,1.1.]7 2271, en
el que ante la falta de contradiccion, desestima el recurso el Tribunal Supremo y declara,
por tanto, la nulidad del despido de los trabajadores de SEAT, SA afiliados al sindicato CGT.
En este caso, el Tribunal decide la existencia de discriminacién, en base, no a la represalia
tomada por la falta de firma al sindicato no firmante del ERE, sino a la desproporcion de
los trabajadores despedidos que estaban afiliados al sindicato CGT.

¢) Vulneracion de derechos de delegado sindical: desestimacion

El elemento clave en que se constituye la contradicciéon en el recurso de unificaciéon de
doctrina marca la STS de 13 de diciembre de 2007, I.L.J 2157.Tras fijar el ntcleo de tan
sustancial requisito no en la comparacion abstracta de doctrinas al margen de la identidad
de las controversias sino en la oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en con-
flictos sustancialmente iguales, hace aplicaciéon de tal criterio al supuesto que examina en
el estudio de tres apartados. En el primero, se constata la condicién de delegado sindical
del actor en empresa de 80 trabajadores, cuyo convenio le reconoce tal condicién “aun-
que no cumple los requisitos del articulo 10.1 LOLS: disfruta de dos dias mensuales de
garantia sindical”; se celebran elecciones para el Comité de Empresa y surgen las discre-
pancias. En el segundo, se cita y resume la sentencia de contraste: empresa de la industria
del textil que reduce su personal en mas de 100 trabajadores y que tras el ajuste rechaza
la designacién de un trabajador como delegado sindical argumentando que la represen-
taciéon del sindicato no superaba el 10% de los afiliados.

Conclusién (que se expresa en el tercer apartado): no concurre en definitiva el presupuesto
de contradiccion; en primer lugar, porque entre ambos casos no existe la minima identidad
al tratarse de profesiones y convenios distintos, y, después, porque se enjuician supuestos
diversos: de reconocimiento sin cumplimiento de requisitos en la sentencia recurrida y de
falta de reconocimiento por disminucion de afiliados en la de contraste. Como es de ver, no
se entra en el fondo del asunto y se nos priva de conocer si a juicio del Alto Tribunal se ha
dado vulneracién del derecho a la actividad sindical que la Sala de suplicacién previamente
habia rechazado.

C) Principio de indemnidad economica

El tiempo que invierte un representante de los trabajadores en la negociacién de un con-
venio ha de ser retribuido, pero tal derecho a la integridad del salario origina multitud de
controversias debido, entre otras razones, a la ficciéon juridica que entrafia su concrecién.
Si a una posible merma econémica se le une un factor de “represalia”, con dafios a la
funcion representativa que ampara el derecho a la libertad sindical, nos encontramos en
presencia de una eventual accidn reparadora que autorizan los articulos 180.1 LPL y 15
LOLS.




Tal es el supuesto que analiza la STS de 2 de octubre de 2007, I.L. ] 2020. Sobre el salario
debido, pretende el actor la inclusiéon de un complemento de productividad individua-
lizada que remunera las horas extraordinarias por trabajo itinerante, articulando a tal
proposito un primer motivo cuya discrepancia radica en los conceptos a considerar en
tal retribucién, ya que hay conformidad tanto en el nimero de horas invertidas como en
su naturaleza retribuida. Desestimado en la instancia, la Sala de suplicacion sostiene que
en el supuesto de autos “no cabe la equiparacion a la peor situacion posible” en que la
remuneracion corresponde al horario de trabajo mas frecuente, evitando situaciones de
excepcionalidad. En este punto se desestima el recurso interpuesto por la empresa, man-
teniéndose incolume el derecho del representante a la indemnidad retributiva.

En cambio, no debe incluirse la dieta que percibe: primero, porque el representante
durante la negociacién del convenio realiza sus comidas en casa o en el lugar de su re-
sidencia habitual y, sobre todo, porque su naturaleza es extrasalarial y ha de estarse a la
doctrina, segin la cual “debe percibirse el mismo salario que tenia en servicio activo,
pero no puede percibir indemnizacién compensatoria por un desplazamiento no reali-
zado” (SSTS de 20 de mayo de 1992, recurso 1634/1991 y 9 de mayo de 2001, recurso
1855/2000).

Finalmente sobre la indemnizacién, no cabe invocar con fundamento el “eventual descré-
dito del trabajador y del sindicato”, toda vez —resumiendo la doctrina jurisprudencial—
entiende la Sala que la indemnizacién no se deriva automaticamente de la mera declara-
cion lesiva (1), sino de la acreditacion de un dafio efectivamente producido (2) mediante
la indicacién de hechos o de indicios precisos que posibiliten una minima concrecion de
sus bases y elementos clave (3).

En el presente caso, se desestima toda suerte de resarcimiento por cuanto no existe prue-
ba alguna de “conducta prepotente de la empresa” ni de hechos indiciarios del supuesto
desprestigio del actor y del sindicato al que pertenece. S6lo se trata del “sostenimiento de
una determinada posicién en una controversia juridica de no facil solucién”.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Censo electoral y listas electorales. Vulneracion del derecho a la intimidad personal. Desestimacion

La cuestién controvertida se refiere a la demanda de conflicto colectivo interpuesta por
el Sindicato de Empleados de la CAIXA (SECPB), dirigida contra la CAIXA y contra las
centrales sindicales CCOO y UGT, LAB, ELA, CSICA y el sindicato CIG, que perseguia
esencialmente la declaracion de que el tnico sistema de publicidad del censo electoral
es el censo prescrito por el articulo 76.3 ET, esto es, la que se produce exclusivamente
entre los trabajadores (y a través de ellos los sindicatos presentes en La Caixa), mediante
su publicacion en el tablon de anuncios o sistema analogo que tenga establecido, sin que
sea legalmente exigible su entrega material a terceros ajenos a la empresa o a sindicatos
que no tengan presencia en ésta a través de trabajadores afiliados.
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El conflicto colectivo es resuelto por el Tribunal Supremo en STS de 27 de septiembre
de 2007, I.L. J 1853, que lo desestima con fundamento en los siguientes argumentos.
En primer lugar, se indica que el articulo 74.3 ET, igual que la mayoria de las normas
de la Seccién Segunda del Capitulo I de su Titulo II, constituye una clara prevision de
derecho necesario. Ahora bien, ello no supone que su contenido minimo no pueda ser
mejorado por la negociacion colectiva en aras de mayores garantias y de una mejor y
mas completa participacion de todos los sujetos implicados, que participen o aspiren a
participar en la eleccién de representantes unitarios de los trabajadores, en especial de
los entes sindicales con implantacién o presencia en el seno de la empresa, maxime si
reparamos en que, como pone de relieve el escrito de impugnacion de CCOOQ, la dis-
persion y el alto nimero de centros de trabajo que se dan en el sector de las entidades
de ahorro y el reducido numero de trabajadores destinados en cada uno de ellos, entre
otras circunstancias, podria haber sido la principal razén por la que se pacto la entrega
de los censos para que los sindicatos pudieran ejercer su labor de preparacion de las
candidaturas e incluso controlar el correcto contenido del propio censo. Precisamente,
los sujetos colectivos implicados, incluido el sindicato SECPB, habian suscrito el Acuerdo
que obligaba a la empresa a facilitar los censos provisional y definitivo a los promotores
y a los sindicatos en ella presentes, y no consta que dicho pacto haya sido directamente
impugnado a ese particular respecto.

En segundo término, se alega que incluso dejando al margen el Acuerdo y atendiendo
exclusivamente al ambito de las obligaciones derivadas del articulo 74.3 del ET, el modo
de publicar la lista de electores que en dicho precepto se establece (“en los tablones de
anuncios mediante su exposiciéon durante un tiempo no inferior a setenta y dos horas”),
constituyendo por supuesto una obligaciéon ineludible que incumbe en exclusiva a la
Mesa Electoral, no puede considerarse el tnico sistema de publicidad del censo.

A lo anterior se debe afnadir que las organizaciones sindicales, en el ejercicio de la liber-
tad sindical que consagra el articulo 28.1 CE, ademas del derecho a promover elecciones
segun lo previsto en el articulo 67.1 ET, tienen expresamente reconocido, entre otros,
y formando parte del ejercicio de su actividad sindical, el derecho a la presentacion de
candidaturas para la elecciéon de representantes unitarios —articulo 2.2.d) LO 11/1985.
Desde esta perspectiva, encuentra plena justificacién el Acuerdo para el desarrollo de elec-
ciones sindicales 2005-2006 suscrito en la empresa demandada, en el que se hace constar
su “(...) caracter complementario a las disposiciones que han sido promulgadas por la
Ley 8/1980, del ET y el RD 1844/1994, de 9 septiembre”.

Finalmente, se rechaza la vulneracién del derecho a la intimidad personal del articulo
18.1 CE afirmando que, si la totalidad de los datos profesionales y personales que con-
tienen los censos laboral y electoral de la empresa son objeto de la publicidad prevista
y ordenada legalmente en el articulo 74.3 ET, lo que, sin perjuicio de la persecucion de
aquellas conductas concretas que pudieran sobrepasar los limites de las referidas leyes or-
ganicas, elimina la necesidad de solicitar y obtener un consentimiento personal especifico
como medio alternativo al contemplado en dichas normas, es claro que no se produce la




conculcacion del articulo 18.1 CE por el simple hecho de que a tal publicidad se le pueda
anadir otra complementaria, dirigida a determinadas entidades o agrupaciones, y con la
exclusiva finalidad de facilitar su natural actividad sindical dentro de un muy concreto
proceso electoral a representantes unitarios de los trabajadores. Sobre todo cuando, como
antes se dijo, la mejora que constituye esa extension de la publicidad es el producto de
un pacto colectivo del que sin duda se beneficia también el sindicato demandante y que
no consta impugnado en forma alguna.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: objeto

La STS de 24 de septiembre de 2007, I.L. ] 1789, desestima el recurso de casacidén que
interpuso el Comité de empresa del Canal de Isabel II frente al Auto de la Audiencia Na-
cional que declaraba su propia incompetencia para conocer del asunto, dado que carecia
del necesario caracter de conflicto colectivo. En particular, se pretendia la anulacién de
la contratacién de una trabajador por no haberse respetado el procedimiento previsto
para ello en el Convenio Colectivo de empresa, pero como sefalan tanto la AN como el
TS, el objeto del proceso es referente a un tnico y determinado contrato de trabajo, por
mads que la demanda se fundamente en una supuesta vulneracion de lo dispuesto en el
Convenio Colectivo.

En la STS de 10 de octubre de 2007, I.LL. J 1800, se resuelve sobre diversas cuestiones
relativas a la interpretacion y aplicacion del Convenio Colectivo del Personal Laboral de
la Comunidad Auténoma de Canarias, relacionadas con la representaciéon y nimero de
liberados que habrian de corresponder a determinados sindicatos. Los recurrentes alegan
la falta de contenido colectivo a los efectos del articulo 151.1 LPL, pues entienden que no
existe ni un interés general necesitado de proteccioén, sino un interés particular de los sin-
dicatos que pretenden aquella mayor representacién. El Tribunal, por el contrario, afirma
que el objeto del proceso es precisamente la interpretacion de una clausula del Convenio
Colectivo, que determinara a qué sindicatos deben atribuirse los liberados sindicales, lo
que no afecta solo a estos sindicatos, sino a todos los trabajadores, pues la figura del libe-
rado precisamente sirve a los intereses generales de éstos.

La STS de 7 de noviembre de 2007, I.L. J 2014, analiza si se adecua al objeto del pro-
cedimiento de conflicto colectivo la reclamacién dirigida a que se reconozca el derecho
de los trabajadores de la empresa a percibir determinada cantidad que se entiende inde-
bidamente compensada por lo que estima el recurrente es una inadecuada aplicacion del
articulo 14.2 del Convenio de industrias extractivas, industrias del vidrio e industrias de
la ceramica. Tras un analisis detenido de la cuestion, entiende el Tribunal, oponiendo a la
nocién de “objeto virtual del proceso” (la interpretacién del precepto del Convenio, que
como tal si participaria de las notas de afectacion difusa e interés general) la de “objeto
real”. Este tltimo es la determinacién de si el salario superior que venian percibiendo
algunos trabajadores era o no compensable o absorbible, lo que no constituye un pro-
blema colectivo y abstracto sino que afectara a una pluralidad de los trabajadores de cada
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empresa, dependiendo en cada caso de la naturaleza de la mayor retribuciéon que se vi-
niera percibiendo. En consecuencia, no procede la tramitacién por el procedimiento de
conflicto colectivo.

B) El proceso de conflicto colectivo: legitimacion

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su STS de 3 de octubre de 2007, 1.L.] 1798,
desestima el recurso de casaciéon para unificacién de doctrina interpuesto por el sindicato
CCOO frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional que, estimando la demanda del sin-
dicato UGT, le concedia un segundo representante en la Mesa negociadora del convenio
de empresas aseguradoras del sistema Mapfre, privando del que se habia asignado a ELA.
La Sala de lo Social reitera su doctrina, conforme a la cual “s6lo la parte a la que la reso-
lucién de instancia resulta desfavorable, puede como perjudicado o agraviado por ella,
utilizar los medios de impugnacién que la ley concede para que se revoque o reforme, y
entre ellos, destacadamente el recurso de casacion, al carecer de interés y de legitimacion
para recurrir quienes no sufran ningin gravamen con la sentencia.

C) El proceso de conflicto colectivo: efectos

En la STS de 29 de octubre de 2007, I.L. ] 2078, se estudian dos recursos frente a la
STSJ de Valencia que condenaba a las empresas demandadas y ahora recurrentes al abono
de una determinada cantidad de forma solidaria. La primera de estas empresas, GMSV,
lo hace en calidad de cedente, y alega la superacion del plazo de tres afios previsto en el
articulo 44.3 ET para la responsabilidad en tal circunstancia por las obligaciones anterio-
res a la cesion. La segunda de las empresas, IBM, entiende que la Sentencia recurrida ha
aplicado incorrectamente el articulo 59 ET, pues no se ha computado el plazo de pres-
cripcion desde el nacimiento del conflicto. El Tribunal, reiterando su doctrina al respecto,
senala que la existencia de procesos colectivos con el mismo objeto supone, respecto de
los conflictos individuales, interrupcién de la prescripcién, y ello no porque se considere
que la accién es la misma, sino por la concurrencia de dos razones fundamentales: por
una parte, la resoluciéon en que culmine el proceso colectivo es crucial para la suerte de
las acciones individuales y, por otra, el hecho de que la accion colectiva engloba en su
interior “la voluntad de ejercicio de la accién individual”. A consecuencia de ello, el dies a
quo necesariamente sera el de firmeza de la sentencia colectiva.

D) Conflicto colectivo y Mercado Comiin

En la STJCE de 18 de diciembre de 2007, Asunto Laval, I.L. ] 2045 (ver editorial en Justicia
Laboral num. 34) se planted si los articulos 49 TCE y 3 de la Directiva 96/71 deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a que un sindicato en un Estado Miembro intente
obligar mediante una medida de conflicto colectivo a un prestador de servicios estableci-
do en otro Estado Miembro a iniciar una negociacién sobre las cuantias del salario.




Esta cuestion surge tras el desplazamiento de 35 trabajadores de una empresa letona —que
se regian por el convenio de construcciéon de aquel pais— para realizar unas obras de
construccién en Suecia. Los sindicatos suecos instaron a la sociedad letona a adherirse al
convenio vigente en Suecia y a negociar las condiciones salariales de los trabajadores des-
plazados. El fracaso de las negociaciones derivé en medidas de conflicto colectivo frente
a Laval, que impidieron la finalizacién de la obra contratada. Es importante recordar que
en Suecia no existe disposicion legal que fije la cuantia del salario minimo, quedando la
determinacién de los niveles salariales derivada a la negociacion colectiva.

EITJCE ha sefialado que la Directiva 96/71 no puede interpretarse en el sentido de permi-
tir al Estado miembro de acogida supeditar la realizacién de una prestacién de servicios
en su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo y empleo que vayan mas alla
de las disposiciones imperativas de proteccion minima y, por tanto, declara contraria al
ordenamiento comunitario la actuacién seguida por los sindicatos suecos.

4. HUELGA

R) Derecho de huelga: titularidad

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de estudiar, con ocasién de varios recursos,
la constitucionalidad del apartado segundo del articulo 11 de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y deberes de los extranjeros en Espafa y su integra-
cién social, en la redacciéon dada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre. En el citado
precepto se establecia que los extranjeros “cuando estén autorizados a trabajar, podran
ejercer el derecho de huelga”, restringiendo por tanto el citado Derecho Fundamental
para aquellos que carecieran de permiso de trabajo, lo que por varios recurrentes (64 di-
putados y varios gobiernos autonémicos) plantearon hasta seis recursos de inconstitucio-
nalidad, resueltos por las SSTC 259/2007, de 19 de diciembre, 260/2007, 261/2007,
262/2007, 263/2007, 264/2007, 264/2007 y 265/2007, de 20 de diciembre, I.L.
72105a2111.

La primera de las citadas resoluciones, en la que se contienen los fundamentos juridicos a
los que se remiten las restantes, resuelve el recurso que interpuso la Junta de Andalucia y
en ella se rechaza el argumento esencial de la abogacia del Estado para sostener la consti-
tucionalidad de la restriccion del derecho, consistente en afirmar que si un determinado
extranjero no puede ser trabajador dificilmente puede reconocérsele un derecho para el
que esa condicién opera como requisito previo. El Alto Tribunal entiende que a los efectos
de la tutela de los derechos fundamentales el concepto de trabajador debe ser material
y, por tanto, entender incluida a toda persona que preste sus servicios retribuidos por
cuenta ajena dentro del ambito de organizaciéon y direccion de otra persona, sin que sea
relevante la legalidad o ilegalidad de dicha situacién, pues cualquier otra solucién seria
contraria al articulo 28.1 CE, “interpretado conforme a la normativa internacional sobre
este derecho ratificada por Espafia, en particular el articulo 8.1.d) PIDESC (Pacto Inter-
nacional de Derechos econémicos, sociales y culturales)”. En consecuencia, se declara la
nulidad por inconstitucionalidad del inciso “cuando estén autorizados a trabajar”.

B e T e e L e e e e e
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B) Efectos de la huelga: el descuento salarial

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de reiterar su jurisprudencia relativa al efecto de la
huelga sobre el plus de asistencia en su STS de 25 de noviembre de 2007,1.L.] 2065. En
ella se analiza un recurso contra la Sentencia del TS] del Pais Vasco que estim6 la demanda
de conflicto colectivo planteada frente a la decisién del empresario de no abonar el plus
de asistencia a determinados trabajadores por haber realizado una huelga que dur6 una
sola jornada, aplicando el criterio interpretativo del departamento de recursos humanos
sobre un acuerdo de empresa extraestatutario que ya no estaba vigente, aunque la em-
presa habia continuado aplicando las retribuciones en ¢l pactadas. El Tribunal Supremo
rechaza el recurso por cuestiones procesales, pero expresamente destaca el acierto de
la sentencia impugnada en cuanto al fondo, declarando que no es posible equiparar las
ausencias por motivo de una huelga legal a aquellas otras que carezcan de justificacién
cuando en la negociacién colectiva no se haya establecido expresamente, pues ello supo-
ne una interpretacién contraria al contenido del derecho constitucional a la huelga.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Legitimacion para negociar. 2. Contenido “normativo” del convenio colectivo. Limi-

Las sentencias reseniadas aparecen reproducidas en los nimeros 13 a 16, ambos incluidos,
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2008, de Lex Nova. Salvo la del Tribunal Supre-
mo de 12 de diciembre de 2007, relativa a las circunstancias bajo las que cabe puede ser
objeto de impugnacion de oficio un convenio extraestatutario, abordan cuestiones sobre
las que ya existe un abundante numero de decisiones judiciales, cuyos criterios siguen a
la hora de resolver aquéllas.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

No puede invocar que se haya producido vulneracion de la legitimacién con que contaba
quien renuncia expresamente a participar en la comisiéon negociadora tras haber sido
convocado oportunamente para formar parte de ella y ocupar “los puestos en la misma
que en base a (sic) su representatividad le fueron reconocidos” (STS de 19 de septiembre
de 2007, 1.1.7 1908).

2. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LIMITES

Respeto del principio de igualdad. Conculca este principio la clausula que establece un
complemento de antigtiedad de diferente importe y atendiendo, exclusivamente, a la fe-
cha de ingreso en la empresa. Asi, STS de 27 de septiembre de 2007, I.L. ] 1794:

“En el presente caso la diferencia de trato no aparece justificada mas que en la distinta
fecha de ingreso de unos y otros trabajadores en la empresa, sin que se haya acreditado
un pretendido fomento del empleo y sin que concurra ninguna otra motivacién basada
en circunstancias objetivas legalmente licitas, socialmente razonables y econémicamente,
tanto cuantitativa como cualitativa, equilibradas y compensadas, que pudiera justificar la
diferencia entre empleados antiguos y modernos.”
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Respeto de la libertad sindical. Conculca este derecho fundamental la clausula que limita
el derecho a contar con liberados sindicales a los sindicatos firmantes del convenio, ex-
cluyendo que pueda disfrutar de igual ventaja el sindicato que, aunque no participé en la
negociacion por carecer de legitimacion en el momento de la constitucion de la comision
negociadora, adquirio la representatividad que le hubiese permitido hacerlo poco des-
pués, con anterioridad a la firma de aquél. A la hora de proceder a la distribucién de los
puestos de liberados sindicales la referida clausula deberia haber tomado como criterio
rector el de la distribucién en proporcion a la representatividad de cada sindicato en el
ambito del convenio (STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. ] 1886).

3. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Como manifiesta la STS de 8 de junio de 2005 (recurso 100/2004), “el efecto derivado
de la prohibiciéon de concurrencia no debe ser la nulidad del convenio colectivo invasor,
sino la declaracién de su inaplicacién temporal”. Pues bien, no libera al juzgador de pro-
nunciarse sobre ésta el hecho de que en la demanda se solicite inicamente aquella nuli-
dad. En la pretension que solicita la nulidad del convenio colectivo invasor “queda englo-
bada y comprendida la cuestion relativa a la posible ineficacia aplicativa de tal convenio”;
por lo tanto, cuando el fallo rechace lo primero ha de decidir, necesariamente, so pena de
incongruencia, sobre lo segundo (STS de 27 de noviembre de 2007, I.L. ] 2243).

No es causa suficiente para rechazar la negociacion a la que se es invitado a participar la
invocacion de la concurrencia entre el convenio que se pretende concluir y otro anterior
en vigor. “La concurrencia de convenios es cuestién a plantear una vez que publicado el
convenio se conozca su ambito de aplicacion, pues es éste el que determinara la ineficacia
aplicativa del mismo en cuanto pueda afectar al dmbito de otro convenio vigente” (STS
de 19 de septiembre de 2007, I.L. ] 1908).

Aunque el articulo 84 del ET permite (parrafo segundo) negociar un convenio de ambito
superior a la empresa que afecte a lo dispuesto en otro de ambito superior, “esta amplia-
cién del campo negociador no es ilimitada, ya que se restringe respecto a una serie de
materias, expresamente consideradas no negociables en ambitos inferiores”, en el parrafo
tercero del propio articulo; entre ellas, el régimen disciplinario. En consecuencia, son
nulos, por ilegales, los preceptos del convenio sectorial autonémico que proceden a la
regulacion de dicho régimen bajo la vigencia de un acuerdo estatal de igual sector que no
permite semejante actuaciéon (STS de 19 de julio de 2007, I.L. ] 1959).

4. DURACION

Efectos retroactivos de los incrementos retributivos. Han de extenderse a todos los
trabajadores que hayan prestado sus servicios durante el periodo afectado por la retroac-
tividad. No cabe excluir a aquellos cuyo contrato de trabajo se hubiese extinguido en el




momento de la general entrada en vigor del convenio. Asi, con cita y apoyo en el criterio
de la STS de 22 de julio de 1997 (recurso 178/1997), STS de 13 de noviembre de 2007,
LL.J2123:

“En dicha sentencia (...), referida al cardcter retroactivo de los incrementos salariales
establecidos en convenio colectivo, se dijo ya que ‘como regla general (...) cuando el
convenio fija con efectos retroactivos una determinada fecha de vigencia en materia
salarial, ésta es aplicable a todos los trabajadores que en tal fecha prestaban sus servicios
en la empresa, aunque los contratos se hubieran extinguido antes de la publicacion del
convenio’. Es cierto que dicha sentencia examind un supuesto en el que no existia una
cldusula expresa de exclusion o inaplicaciéon como ocurre en el presente caso y margina
expresamente de su analisis tal eventualidad, pero ello no impide que esta Sala comparta
el principio general expuesto.”

5. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

De oficio. Con caracter general, sélo pueden impugnarse por este cauce los convenios
colectivos estatutarios. Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, también podria llegar a
ser objeto de impugnacion, sin que por ello deba declararse la inadecuacion de procedi-
miento, un convenio extraestatutario. Dicha declaracién queda reservada para “aquellos
casos en que se pretenda combatir por el cauce de los articulos 161 y 162 LPL un con-
venio que, o ya ha sido reconocido expresamente como extraestatutario por las partes
signatarias, o puede ser calificado como tal prima facie y sin mas averiguaciones”. En cam-
bio, no cabe “cuando el cardcter extraestatutario del pacto impugnado no es apreciable a
primera vista, y sélo se revela a lo largo del procedimiento, bien porque en juicio se re-
conozca como tal por las partes que lo negociaron, bien porque asi quede acreditado con
la prueba practicada; en tales casos deberd recaer el pronunciamiento sobre el fondo que
corresponda, en atencién a la pretension deducida y al dato (...) de que la impugnacién
por la Autoridad laboral se haya producido antes o después de registrado y publicado el
convenio”. En este sentido:

1) Si el convenio impugnado, cuya naturaleza extraestatutaria sélo se aprecia al final del
proceso, no hubiese sido todavia objeto de registro y publicacion, el fallo de la sentencia
deberia limitarse a declarar aquélla, “con las consecuencias inherentes a tal declaracion,
de que no debera ser ya ni registrado ni publicado (...) como estatutario y carecera de
la eficacia general o erga omnes que el articulo 82.3 ET otorga sélo a los convenios de tal
clase”. Todo ello sin perjuicio “del derecho de quienes ostentan la legitimacién activa que
reconoce el articulo 163 LPL para combatirlo por los tramites del conflicto colectivo™.

2) Por el contrario, si el referido convenio ya hubiese sido registrado y publicado, el fallo
habra de pronunciarse sobre la pretension ejercitada en la demanda de oficio, relativa a su
nulidad total o parcial de aquél por conculcar la legalidad o lesionar gravemente el inte-
rés de terceros. En efecto, el referido pronunciamiento respecto a un convenio inscrito y
publicado como estatutario y que ha quedado demostrado que no lo es resulta obligado
“para eliminar la presuncién de validez y legalidad que se deriva de dicha publicacién”.
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Aparecen los anteriores razonamientos en la STS de 12 de diciembre de 2007, L.L.
J2292.

6. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Su negociacién excluyendo a algtn sindicato no constituye vulneracion del derecho de
libertad sindical. Ni la empresa ni el sindicato o sindicatos que intervengan en la nego-
ciacién estan obligados a aceptar la peticiéon de aquél de formar parte de la comisién
negociadora. Tal es el criterio que aparece, con prolijo razonamiento, en la STS de 18 de
septiembre de 2007,1.1.] 1820:

“La cuestion (...) que se plantea es la de decidir si en una negociacién colectiva llevada
a cabo al margen de las previsiones que sobre negociacién de las condiciones de trabajo
colectiva contienen los articulos 82 y siguientes del ET puede calificarse de atentatoria al
derecho fundamental de libertad sindical la actitud de una empresa y de unos sindicatos
que llegan a acuerdos en el ambito de aquélla sin contar con otro sindicato que tiene una
determinada implantacién en el seno de la misma (...)".

En el presente caso el sindicato demandante

“reclamé participar en unas negociaciones que culminaron en pactos o acuerdos y fue
rechazado, en otras ocasiones se le admitio y en otras ni siquiera reclamé participar, por lo
que, en principio, pudiera afirmarse que vio mermada su posibilidad de actividad sindical
por parte de la empresa y los demas negociadores; pero, a la hora de decidir si en realidad
puede de ello deducirse un atentado a su derecho a la libertad sindical, es preciso tener en
cuenta que aquellos acuerdos en los que no se le permitié participar tenian la condicion
de pactos impropios o extraestatutarios (...)”, sometidos a las reglas del derecho comun
y, por lo tanto, al principio de autonomia de la voluntad.

(...) en la negociacion colectiva extraestatutaria, el derecho de negociacién colectiva que
todo sindicato tiene ha de compaginarse con el principio de autonomia de la voluntad que
los demas negociadores tienen igualmente reconocido por las leyes —articulo 38 CE en el
caso de la libertad de la empresa para negociar con quien considere oportuno, y articulos
1069 y siguientes y 1254 y siguientes del Codigo Civil, en relacién con todos los nego-
ciadores de tales pactos privados—. En esta situacién, como dijo de forma expresa el TC en
su Sentencia 121/2001, de 4 de junio, (...) ‘la singularidad mas relevante de este modelo
de negociacién de eficacia limitada se cifra en la absoluta libertad de que goza la empresa
a la hora de proceder a la seleccién de su interlocutor’, criterio que ha sido reconocido y
reiterado también por esta Sala (...).

En definitiva, en el presente caso, en el que la normativa estatutaria no rige, la pretension
del sindicato demandante de que se le dé participaciéon en una negociacién colectiva ha
topado con el derecho de las demas partes a no negociar con ¢él, y este derecho no signi-
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fica negarle el derecho a negociar que tiene, sino hacer uso de la libertad que las demas
partes tienen, pues aquel derecho a negociar del sindicato termina donde comienza el
derecho a la libertad de negociacién de aquellos otros, de conformidad con las reglas
del Cédigo Civil que rigen este tipo de negocios situados al margen del Estatuto de los
Trabajadores™.

Sobre las circunstancias particulares bajo las cuales puede llegar a conocerse a través de la
demanda de oficio la impugnacién de un convenio colectivo extraestatutario (articulos
161y 162 delaLPL), STS de 12 de diciembre de 2007, I.L. ] 2292.

JaviER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestién. 5. Financiacion.

1. FUENTES

La STS de 18 de diciembre de 2007, I.L. ] 2047, establece que las disposiciones del
Anexo III, partes A) y B), punto 35, letra e) del Reglamento 1408/71 son incompatibles
con los articulos 39 y 42 CE ya que permiten condicionar, a efectos del abono de pres-
taciones de vejez, periodos de cotizacion al requisito de que el beneficiario resida en un
determinado pais miembro.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia en la materia.

4. GESTION

Aunque el Tribunal Supremo desestima la demanda por falta de identidad merece la pena
mencionar la STS de 30 de octubre de 2007, I.L. ] 2029, brevemente por tratarse de una
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tematica de interés a efectos de su hipotético conocimiento en unificacién de doctrina.
En esta sentencia el INSS plantea la revocaciéon de la sentencia que estimé el reintegro
por parte del INSS a MATEPSS de la prestacion de incapacidad temporal que habia sido
abonada al trabajador una vez extinguida la prestacion. El Tribunal Supremo realiza un
examen de identidad estricto con la sentencia de contraste y con ello se pierde la ocasion
de unificar la jurisprudencia sobre la cuestiéon de quién es responsable en el pago cuando
el pago de la prestacion de incapacidad temporal se produce una vez extinguido el con-
trato de trabajo.

5. FINANCIACION
No existe jurisprudencia en la materia.
6. COTIZACION

El Tribunal Supremo viene desestimando las pretensiones que versan sobre el computo
del trabajo a tiempo parcial a efectos de determinar el periodo de carencia de la pension
de incapacidad permanente y que aporta como sentencia de contraste la STS] de Madrid
de 18 de febrero de 1997. La STS de 12 de noviembre de 2007, I.L. J 2064, contintia
la doctrina de sentencias anteriores (SSTS de 16 de mayo de 2007, de 26 de octubre de
2007) y entiende que existe falta de identidad en la legislacion aplicable dado que la sen-
tencia de contraste aportada aplicaba la Disposicion Adicional Novena del RD 239/1993
y el articulo 12.3 ET que fue posteriormente declarado nulo e inconstitucional por la STC
253/2004, de 22 de diciembre, por vulneraciéon del articulo 14 CE.

Entiende el Tribunal Supremo que esta normativa ha sido corregida posteriormente por
el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que “sin suprimir el criterio de propor-
cionalidad introdujo las correcciones previstas en el articulo 3 del Real Decreto”, que
no se contempla en el supuesto que se cita como referencia. Se observa que, pese a que
el Tribunal Supremo formalmente no entra en el fondo del asunto, si que examina y
compara la legislacion anterior con la actual que tratan sobre el computo del trabajo a
tiempo parcial a efectos de determinar el periodo de carencia de las pensiones y de forma
tacita valida la aplicacion de los criterios de correccion al principio de proporcionalidad
introducidos por la altima reforma, con lo que indirectamente no considera aplicables
las argumentaciones de la STC 253/2004 que detect6 discriminacion por razén de sexo
en la regulacion de acceso a la pension de incapacidad permanente de los trabajadores a
tiempo parcial.

Calculo de la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente. Extincién del
contrato de trabajo durante periodo de incapacidad temporal. Inexistencia de obligacién
de cotizar. Las lagunas de cotizacion se integran con bases minimas de cotizacién. En la
STS de 26 de diciembre de 2007,1.1.] 2216, el INSS recurre en unificacién una senten-
cia del TSJ] que mantiene que el periodo de incapacidad temporal en el que media una
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extincién de la relacién laboral debe computarse como efectivamente cotizado. Aporta
como sentencia de contraste la doctrina que defiende que la integraciéon mediante bases
minimas de cotizacién del periodo de incapacidad temporal en que no existe obligacién
de cotizar. La sentencia que comentamos mantiene la jurisprudencia iniciada por la STS
de 1 de octubre de 2002 que supuso un cambio de criterio respecto a pronunciamientos
anteriores del Tribunal Supremo que defendian la “doctrina del paréntesis” referida al
periodo de la antigua “invalidez provisional” en la que no habia obligacién de cotizar.
Reitera una vez mas el Tribunal Supremo la aplicacién de la regla prevista en el articulo
140.4 LGSS para todos los supuestos en los que no hay obligacion legal de cotizar, in-
cluido también el supuesto de extincién del contrato de trabajo durante la situacion de
incapacidad temporal.

7. RECAUDACION

Establece la STS de 10 de octubre de 2007, I.L. ] 2051, que la condena a la empresa al
reintegro de prestaciones por la via del articulo 145bis.1 LPL, sélo puede prosperar en
el supuesto en que la contrataciéon fraudulenta o abusiva causara a la Entidad Gestora
algtin perjuicio, en tanto que ésta abono unas prestaciones a las que no estaba obligada.
No debe ponerse el acento tanto en las posibles irregularidades de la contratacién sino,
ante todo, a si éstas suponen la indebida percepcion de la prestacién por desempleo. Para
ello, es importante tener en cuenta el dato de si el trabajador hubiera tenido derecho a
prestaciones por desempleo si, en vez de suscribir el contrato irregularmente realizado,
hubiera suscrito el que legalmente correspondia. Por lo tanto, si el contrato erroneamente
suscrito no genera un derecho a prestacion por desempleo distinto al que se hubiera te-
nido derecho por el que legalmente correspondiera, no existe un lucro indebido para el
trabajador derivado de la percepcion de la prestacion por desempleo. En similar sentido,
llegando a las mismas conclusiones, puede verse también la STS de 26 de diciembre de
2007,1.L.J2362.

La STS de 26 de noviembre de 2007, I.L. ] 2284, basandose en jurisprudencia reite-
rada del Tribunal Supremo, entiende el reintegro de prestaciones indebidas como una
consecuencia accesoria del derecho de revisién. Afirma la existencia de un principio de
correspondencia entre la revisiéon de oficio y la reclamacién del reintegro de prestacio-
nes indebidamente percibidas por lo que la Entidad Gestora puede, ademas de revisar la
prestacion de que se trate, reclamar de oficio el reintegro de las que indebidamente se
hubieran percibido sin necesidad de acudir a la via judicial.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

La STS de 27 de septiembre de 2007, I.L. J 1811, considera que la presuncion de acci-
dente de trabajo no se excluye por el hecho de que el trabajador ya padeciera la enfer-
medad coronaria con anterioridad. Lo que se tiene en cuenta por parte del Tribunal es la
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accion del trabajo en el marco del articulo 115.2.f) LGSS como factor desencadenante de
una crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad protegida. Esta posible accion del
trabajo se beneficia de la presuncién legal del articulo 115.3 y no puede quedar excluida
s6lo por la prueba de que la enfermedad se padecia ya antes. Aunque asi fuera, es la crisis
y no la dolencia previa la que hay que tener en cuenta a efectos de proteccion.

Respecto a la consideracion del suicidio como causa de accidente de trabajo, la STS de
25 de septiembre de 2007, I.L. ] 1883, sefhala que la conexion existente con el trabajo
dependera de cada caso concreto, concretandose en la existencia o no de trastorno men-
tal del suicida y en la etiologia laboral o no de dicho trastorno mental que conduce a la
decision suicida. La sentencia concluye que, en el caso analizado, no se da la preceptiva
contradiccién cualificada.

La STS de 21 de noviembre de 2007, I.L. ] 2068, recuerda que la epicondilitis constituye
la causa del accidente de trabajo, consecuencia de levantar un ladrillo de 12 Kg.

Por el contrario, en la STS de 20 de septiembre de 2007, I.L. ] 2161, se deniega la ca-
lificaciéon de accidente de trabajo a un ertzaina, ya que no se ha identificado ni probado
que éste haya estado sometido a cualquier amenaza o presion externa por su condicion
profesional que haya influido decisivamente en la manifestaciéon de su cuadro afectivo.
Senala la sentencia que, desde la denuncia de 1996 en la comisaria de una pintada en
su coche con la palabra cipayo y en la pared de su domicilio al lado del coche de otra
pintada con el texto “Bietan Jarray, ETA”, no se hace referencia a ninguna otra actuacién
de terceros hasta que, en marzo de 2001, las hijas del actor presentan denuncia por agre-
siones de otras chicas que relacionan con el trabajo del padre y, s6lo en mayo de 2002 el
demandante presenta denuncia por llamadas anénimas que teme tengan relaciéon con su
trabajo como ertzaina.

En la STSJ de Valencia de 18 de septiembre de 2007, I.L. ] 2306, se considera accidente
de trabajo in itinere el sufrido al volver en coche de almorzar —fuera del poligono—, desde
un bar al que acudia de forma habitual todos los viernes, en su tiempo de descanso, con
conocimiento y aceptaciéon de la empresa. También se considera accidente de trabajo
aquel sufrido por el trabajador debido al impacto de corptisculos como consecuencia de
la falta de medidas de proteccién en los ojos (STSJ de Murcia de 17 de septiembre de
2007, 1.L.J 2403).

B) Recargo de prestaciones

La STS de 25 de septiembre de 2007, I.L. J 1842, recuerda la doctrina judicial a propo-
sito de la no caducidad del expediente sobre recargo de prestaciones. Aunque el articulo
14 de la OM de 16 de enero de 1966 establece que el plazo maximo para resolver el
procedimiento regulado en dicha Orden sera de 135 dias, el tenor literal de la norma
no establece que el efecto de la no resolucién en el plazo expuesto sea la caducidad del
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expediente. Ademas, dicha consecuencia no podia establecer una orden ministerial sin la
cobertura de una norma de superior rango. El que el procedimiento se hubiera iniciado
por comunicacién de la Inspeccion de Trabajo no supone efecto alguno. De no dictarse la
correspondiente resolucion, el trabajador afectado podrd instar la via judicial, ya que, en
la relacion juridica de recargo de prestaciones establecida en el articulo 123 LGSS, se halla
la Entidad Gestora de la Seguridad Social como administracion vy, de otra, el empresario
afectado, opuesto al trabajador beneficiario del importe del recargo. Asi pues, la inacti-
vidad de la Administracién no puede perjudicar al trabajador que ninguna intervencién
tuvo en el expediente. En la misma linea puede citarse la STS de 6 de noviembre de 2007,
I.L.J 2012, yla STSJ de Cataluiia de 20 de septiembre de 2007, I.L. ] 2450.

Por su parte, la STS de 18 de octubre de 2007, I.L. J 2165, recuerda que no es de apli-
cacion —al supuesto de retraso indebido en el expediente del recargo de prestaciones— el
articulo 42 de la Ley 30/1992, donde se establece la caducidad de los procedimientos
en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras.Y ello porque el recargo de
prestaciones tiene una naturaleza sui generis que no permite su reduccién sin mas a una
sancion administrativa propiamente dicha, sino mds bien una indemnizacién con fun-
cién disuasoria o punitiva.

La STS de 10 de diciembre de 2007, L.L. J 2205, referida a un supuesto de recargo de
prestaciones con responsabilidad solidaria empresarial, recuerda la doctrina jurispruden-
cial segtin la cual deben identificarse los conceptos de “centro de trabajo” y “lugar de
trabajo”, basandose en que el articulo 17 del convenio nim. 155 OIT establece el deber
de colaboracién entre las empresas en la aplicacion de las medidas de seguridad e higiene
en los casos de contratas y subcontratas.

En la linea de atribuir la responsabilidad solidaria a la empresa contratista y principal,
la STSJ de Cantabria de 11 de octubre de 2007, I.L. J 1311, concluye que la responsa-
bilidad deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que prestan
servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control. Vid., asimismo, la
STSJ de Cantabria de 29 de diciembre de 2007, I.L. J 2325 y la STSJ de Aragén de 19
de septiembre de 2007, I.L. ] 2380.

La STSJ de Catalufia de 5 de octubre de 2007, I.L. ] 2436, sefiala que no existe precepto
legal alguno que establezca la suspension del expediente administrativo para la imposi-
cién del recargo por falta de medidas de seguridad hasta que sea firme el acta de infrac-
cién levantada por la Inspecciéon de Trabajo, ni disposicién que prevea —en el caso de que
posteriormente se origine— la suspensién del procedimiento laboral hasta que recaiga
sentencia firme en el orden contencioso-administrativo.

C) Indemnizacion en concepto de responsabilidad civil

La STS de 2 de octubre de 2007, I.L. ] 2227, desestima el recurso sobre la procedencia
de detraer —de la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo—
el capital coste de la pension por incapacidad permanente reconocida a consecuencia de
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dicho siniestro, ya que se pretende que de la indemnizacion total por dafios y perjuicios
reconocida en aplicacién del baremo de circulacién por los diversos conceptos ya sefia-
lados, se descuente dicho capital coste. Esta interpretacion es contraria a la doctrina que
sienta la Sala en el sentido de que “como la compensacién sélo puede operar sobre con-
ceptos homogéneos, es claro que las prestaciones indemnizan por la pérdida de ingresos,
sélo se descontaran del total de la indemnizacién reconocida por lucro cesante”.

La STS de 4 de octubre de 2007, I.L. ] 1899, concluye que no existe identidad de hechos
exigida por el articulo 217 LPL, lo que conduce a declarar la inadmisién del recurso de
casacion. La sentencia impugnada, sin cuestionar en lo esencial la forma en que se pro-
dujo el accidente, tal como se describe en el primer pleito, lo analiza desde la perspectiva
del dafio producido —no desde la del recargo—, y lo que en realidad hace es discrepar de
la valoracién juridica que de esos mismos hechos se efectud en el primer litigio.

La STS de 3 de octubre de 2007, L.L. ] 2086, recuerda que, en lo que se refiere a la con-
creta incidencia de las prestaciones de Seguridad Social en la reparacién integra de daio
causado por el accidente de trabajo, ademas de las prestaciones ptblicas que procedan,
también puede reclamarse al empresario culpable una indemnizacién por los dafos y
perjuicios derivados del accidente de trabajo. En el bien entendido —afiadimos— de que
de ese cobmputo de las prestaciones ha de excluirse el recargo por infraccién de medidas
de seguridad, por su naturaleza esencialmente sancionadora, y porque su posible detrac-
ci6n del importe indemnizatorio dejaria vacia de contenido la finalidad atribuida por
el articulo 123 LGSS, siendo asi que en una sociedad con altos indices de siniestralidad,
el recargo persigue evitar los accidentes de trabajo e impulsar coercitivamente que las
empresas cumplan con su deuda de seguridad, incrementando significativamente sus
responsabilidades, con el propodsito de que no les resulte menos gravoso indemnizar al
accidentado que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de accidente.

Por otro lado, la STS de 13 de noviembre de 2007, I.1.J 2140, también se hace eco de la
doctrina, segun la cual el momento relevante en orden al establecimiento de la cobertura
de los accidentes de trabajo es aquel en que se produce el accidente y no la fecha en que
se manifiesta la situacién protegida o se produce el transito de una situacién protegida
a otra en aquellos supuestos en que los distintos efectos del accidente se despliegan de
forma sucesiva en el tiempo (incapacidad temporal, incapacidad permanente o muerte).

D) Imprudencia temeraria/Imprudencia no temeraria

En la STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 1839, se excluye la calificaciéon como ac-
cidente de trabajo en un supuesto de imprudencia temeraria del trabajador. Asi pues, el
Tribunal Supremo considera acertado el razonamiento de la sentencia recurrida al fijar
la atencién en el hecho de que el actor era consciente del peligro que entranaba el cruce
de vias pero, a pesar de conocer el peligro, en horas de gran circulacién por aquel lugar,
reanudo la marcha asumiendo un riego inminente en tales circunstancias de colisién con
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otros vehiculos. Por tanto, conocia perfectamente el peligro concreto en el que se encon-
traba y era previsible que, en tales circunstancias, la reanudacién de la marcha cuando le
estaba prohibida, ficilmente podia desencadenar una colisién con otro vehiculo, como
asi ocurri6. Esa conducta merece el calificativo de temerariamente imprudente, por reve-
lar un claro desprecio del riesgo conocido y de la mas elemental prudencia exigible en
tales circunstancias.

El caso analizado por la STSJ de Aragén de 11 de septiembre de 2007, I.L. J 2377, es
de imprudencia simple (al efectuar el corte manual, sin detener el funcionamiento de la
maquina) que no desvirtua la calificacién como accidente de trabajo.

E) Enfermedad intercurrente

La STS de 10 de julio de 2007, I.L. ] 1855, sefiala que la enfermedad lumbar que sufre el
trabajador —reagudizacion de astralgia de rodilla derecha por gonalgia o derrame articular
y lumbalgia—, se incardina en el apartado g) del articulo 115.2 LGSS, y debe ser calificada
de “enfermedad intercurrente”, habida cuenta que al ser una de las causas generadoras
de la IT analizada, modifica en su gravedad las consecuencias del accidente al reforzar y
hacer mas vigorosa la incapacidad para el trabajo del actor, y constituye una complicacién
del proceso patologico de éste.

F) Enfermedad profesional

En la STS de 31 de octubre de 2007, I.L. ] 2170, se resuelve a favor de una estimacién
de la indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de enfermedad profesional (asbes-
tosis), basandolo en la argumentacién procesal que se fundamenta en la inexistencia de
contradiccion entre las dos sentencias analizadas (la recurrida y la de contraste). Espe-
cialmente, porque en la sentencia de referencia no consta ni que las anomalias e irregu-
laridades —reflejadas en el informe técnico de marzo de 1977— existiesen ya desde mas
de diez anos antes, ni que Uralita SA conociese los bajisimos niveles de contaminacién
del polvo de amianto que, segtn las investigaciones cientificas efectuadas a partir de
mediados de la década de los afios sesenta, implicaba necesariamente riesgo muy grave
para la salud de los trabajadores. Vid., asimismo, la STS de 30 de octubre de 2007, I.L.
J2331.

Por su parte, la STS de 20 de diciembre de 2007, I.L. ] 2366, confirma que la hipoacusia

neurosensorial bilateral es constitutiva de enfermedad profesional y, por tanto, la prueba
no se exige al trabajador en ningtn caso en las enfermedades profesionales listadas.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.
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10. ASISTENCIA SANITARIA

No existe jurisprudencia en la materia.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La STS de 6 de junio de 2007, I.L. J 1957, resuelve un recurso de casacién para la uni-
ficacién de doctrina, determinando como doctrina ajustada a derecho la que conforme
al articulo 21 de la Ley de Seguridad Social Agraria, texto refundido aprobado por RD
2123/1971, y al articulo 51 del Decreto 3772/1972, entiende que es “condicién indis-
pensable para percibir la prestacién econémica por incapacidad laboral transitoria que el
trabajador se encuentre prestando servicios por cuenta ajena en la fecha en la que se inicie
la enfermedad comin o se produzca el accidente no laboral”. Conforme a tal doctrina,
entiende que no puede concederse el derecho a la prestaciéon de incapacidad temporal
respecto a una trabajadora agraria, con contrato de fijo discontinuo que sufre un acciden-
te no laboral el mismo dia en que es llamada al trabajo y antes de su efectiva incorpora-
cién, por entender que la trabajadora “no se encontraba prestando servicios”.

En la STS de 10 de octubre de 2007, I.L. ] 1968, dictada en unificacién de doctrina, se
analiza la necesidad de determinar si una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales puede declarar la extincién de una prestacion de incapacidad temporal ges-
tionada por ella, fundada en el hecho de que el trabajador beneficiario de dicha prestacion
se halle realizando trabajos incompatibles con su percepcion. Al respecto se recuerda que
la capacidad de gestién de las Mutuas llega hasta la posibilidad de decidir la pérdida o sus-
pension del subsidio, cuando se halla fundado en la realizacién de trabajos incompatibles
con la percepcién de la prestacion, si aquella decisién se limita a la pérdida o suspension
por el periodo durante el que se acredito6 la actividad incompatible. Pero una decision de
alcance superior basada en la realizacion de aquellos trabajos excede de las posibilidades
de gestion para quedar incluida dentro del régimen sancionador, que en modo alguno
se encuentra dentro de las posibilidades de actuacién de tales Entidades Colaboradoras,
sino de la Entidad Gestora, en este caso el INSS. En idénticos términos pero respecto a un
trabajador afiliado al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, puede consultarse la
STS de 5 de noviembre de 2007, I.1. ] 1892, dictada en unificacion de doctrina

En la STS de 16 de octubre de 2007,1.1..] 2073, dictada en unificacion de doctrina, fren-
te a la necesidad de determinar la forma en que debe computarse el periodo de cotizaciéon
necesario para causar la prestacién de incapacidad temporal derivada de enfermedad co-
mun [180 dias dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores al hecho causante, con-
forme al articulo 130.a) de la LGSS] cuando se trata de trabajadora contratada a tiempo
parcial entiende como ajustada a derecho la consistente en la aplicacién de los dias tedri-
cos a la que se refiere la Disposicion Adicional Séptima de la LGSS y la norma prevista en
el articulo 3.1 del RD 1131/2002, declarando que no pueden entenderse que contengan




------------------------------ IX. Seguridad Social ------- -

prescripcién discriminatoria alguna sobre los trabajadores a tiempo parcial en relacién
con quienes prestan servicios a tiempo completo.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STS de 17 de octubre de 2007,1.1L.J 1906, reitera la doctrina tempus regit actum aplicada
en este caso a la validez o no de las cotizaciones correspondientes a periodos anteriores al
alta en el RETA. En el caso examinado el alta se habia efectuado cuando estaba vigente el
Decreto 2530/1970, de 29 de agosto, que establece —de forma indubitada, segun la STS
de 15 de noviembre de 1996— la falta de efectos de tales cotizaciones anteriores. A ma-
yor abundamiento la STS recuerda que tal doctrina ya habia sido formulada en la STS de
27 de marzo de 2001, I.L. ] 527, con citas abundantes de la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Central de Trabajo, por cuanto aquel Tribunal era el competente para conocer en
suplicacion los litigios referidos a la aplicaciéon del indicado Decreto de 1970. Para finali-
zar, la STS recuerda que actualmente en esta materia rige la Disposicién Adicional Novena
LGSS que si reconoce efectos a las cotizaciones anteriores al alta, pero exclusivamente a
las altas en el RETA formalizadas a partir del dia 1 de enero de 1994.

Régimen Especial Agrario

La STS de 2 de octubre de 2007, I.LL. ] 1987, examina nuevamente si el requisito de
hallarse al corriente de pago para acceder a un subsidio por Incapacidad Temporal en
el REA debe exigirse con rigor. Son tantas las sentencias en las que se ha reiterado la
doctrina jurisprudencial que el Tribunal manifiesta expresamente que limita su cita a las
pronunciadas en los tltimos diez afios; en suma, se reitera una vez mas que tal requisito
viene exigido con claridad en la legislacién reguladora del REA, y que no se ha previsto
ninglin mecanismo corrector como la invitacién al pago que existe en caso de causarse
una pension, por lo que no puede disculparse tal requisito mds que en los extraordina-
rios casos ajenos a la conducta del interesado como sucede con los errores bancarios.
En consecuencia, aun cuando en el caso examinado se trataba de un solo mes de coti-
zaciones el que se hallaba pendiente, y que éste fue abonado, se deniega el derecho al
subsidio solicitado.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.
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15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL
No existe jurisprudencia en la materia.
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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de familiares. C) Cuantia de las pensiones. D) Dindmica de la proteccion. E) Régimen de incompati-

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 13 a 16 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margina-
lesJ 1784 aJ 2460).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

C) Nivel contributivo

e) Supuestos especiales

En la STS de 10 de octubre de 2007,1.1.J 2051, se debate acerca de si los sucesivos con-
tratos temporales que la empresa demandada suscribi6 con la trabajadora deben declarar-
se abusivos o fraudulentos a los efectos previstos en el articulo 145.1 LPL.

Se ha de dejar claro que la pretension de condena empresarial al reintegro de las presta-
ciones por desempleo recibidas por la trabajadora, ejercitada via articulo 145 bis LPL ni-
camente podra encontrar favorable acogida, cuando la contratacion fraudulenta o abusiva
haya ocasionado un perjuicio a la Entidad Gestora al haber abonado unas prestaciones de
desempleo que conforme a la ley no estaba obligada a satisfacer.

De los antecedentes de hecho se deriva que la decision empresarial de optar por el con-
trato para obra o servicio determinado, y al margen de que hubiera sido o no errénea
o deliberada, no ha generado ningtin derecho a desempleo nuevo o distinto del que
hubiera correspondido de haberse suscrito el adecuado contrato a tiempo parcial, y por
consiguiente para la trabajadora no ha existido un lucro indebido de prestaciones impu-
table a la actuacion de la empresa, ni por ende, un perjuicio real para la Entidad Gestora.
Por consiguiente, ha de ser absuelta la empresa.

En el mismo sentido, véase la STS de 26 de diciembre de 2007, I1.L. ] 2362.
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D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

La cuestién que se plantea en la STS de 21 de noviembre de 2007, L.L. ] 2441 resuelve un
recurso de casacion para unificacion de doctrina, y versa sobre la manera de computar los
ingresos de los solicitantes de subsidios asistenciales de desempleo para mayores de 52
afos a efectos de determinar el requisito de carencia de rentas establecido en el articulo
215.1.1 de la LGSS.

Concretamente, se trata de resolver si los ingresos de la solicitante, en concepto de renta
producida por alquiler de inmueble de propiedad de su esposo, deben ser valorados se-
gun su cuantia bruta o segiin cuantia neta.

EITS entiende que la forma de computar los ingresos ha de ser de manera integra o bruta
y ello porque: en primer lugar, en los preceptos legales y reglamentarios aplicables no se
dice nada de rebajar la cuantia de la renta percibida con deducciones de gastos por lo que
debe entenderse que tal renta es renta adquirida o bruta y no renta neta; y en segundo
lugar, el calculo de la renta neta es normalmente de dificil determinacién y siempre de
comprobacién laboriosa, lo que conlleva gastos muy altos de gestion que solo se podrian
afrontar de haber sido expresamente previstos por el legislador.

F) Gestion, financiacion y pago

La STS de 4 de octubre de 2007, I.L. ] 1864, resuelve acerca del derecho a la capitaliza-
cién de la prestacion por desempleo. Como es sabido el articulo 228.3 de la LGSS permite
que la Entidad Gestora abone de una sola vez el valor actual del importe, total o parcial, de
la prestacion por desempleo de nivel contributivo, pudiendo abonar también a través de
pagos parciales el importe de la prestacion por desempleo para subvencionar la cotizacién
del trabajador a la Seguridad Social.

En el presente caso, le son abonados al demandante un total de 5.000 euros, correspon-
dientes a la aportacién inicial obligatoria de la sociedad cooperativa procedentes de su
prestacion por desempleo. Tras dicho abono le restan por percibir 2.082 euros. Ante la
negativa de la Entidad Gestora de abonarle dicha cantidad de una sola vez, reclama el
trabajador interponiendo recurso, entendiendo que si su aportacion total a la sociedad ha
de ser de 20.000 euros, tiene derecho a que le sea otorgada de una sola vez la totalidad
de la cuantia de su prestacion por desempleo.

La reforma operada en el ano 2002 en materia de capitalizaciéon de la prestacion por
desempleo excluye el abono integro de la prestacion capitalizada, a la par que las cuotas
a la Seguridad Social a satisfacer por el trabajador, y que antes eran objeto de subvencion
adicional ahora pasan a ser satisfechas por la parte no entregada de la prestaciéon por des-
empleo capitalizada.
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Por tanto, de la aplicacién e interpretacion del articulo 228 LGSS (en su version tras la
reforma del afio 2002), concluye el Tribunal Supremo que la frase “aportacién obligato-
ria” a que hace referencia el citado precepto no puede sino entenderse razonablemente
alusiva al concreto desembolso inicial que consiente ejercer los derechos sociales, no a la
totalidad del aporte dinerario que se suscribe y que ha de ingresarse aplazadamente.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

— Eficacia de las cotizaciones anteriores al alta en el RETA.

A esta cuestion se refiere la STS de 17 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 1906. Se trata de
determinar, a los solos efectos de averiguar el porcentaje aplicable a la base reguladora, es
decir, para concretar la cuantia inicial de la prestacién ya reconocida de una pension de
jubilacion del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, la eficacia o no de aquellas
cotizaciones que, efectuadas en el momento de la formalizacion del alta en dicho régi-
men, correspondian a periodos anteriores. En el momento al que se refiere el alta estaba
ya vigente el Decreto 2530/1970 y las cotizaciones cuestionadas se refieren al periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 1968 y el 1 de diciembre de 1971. La vigencia del
mencionado Decreto determina, como sefiala el Tribunal Supremo, la aplicacién de esta
norma que establece “de modo indubitado la falta de efectos respecto a las prestaciones
de las cotizaciones realizadas correspondientes a periodos que no se esté de alta”. Se afia-
de a ello que, conforme a la Disposicién Adicional Novena LGSS (en la redaccién dada
por la Disposicién Adicional Segunda Ley 66/1997), las cotizaciones exigibles corres-
pondientes a periodos anteriores a la formalizacion del alta produciran efectos respecto
a las prestaciones, una vez que hayan sido ingresadas con los recargos que legalmente
procedan, pero ello unicamente serd de aplicacion con respecto a las altas que se hayan
formalizado a partir del 1 de enero de 1994.

— Calculo de la pro rata temporis para trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

En varias sentencias del Tribunal Supremo se plantea la cuestion relativa a si para el calculo
de la pensién efectiva de jubilacién a cargo de la Seguridad Social espaiiola calculada en
la forma prevista en el articulo 46.2.b) del Reglamento 1408/71 han de tomarse como
periodos cotizados en Espana los periodos que se acreditaron al actor para compensar la
reduccion de la edad de jubilacién, como consecuencia del cardcter penoso del trabajo
realizado. Al respecto, la STS de 6 de noviembre de 2007, u.d., I.L. J] 2062, aplica la
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doctrina mantenida en la Sentencia del Pleno de la Sala de 17 de julio de 2007, que ha
revisado la anterior doctrina del Tribunal Supremo a la vista de lo que ya pudiera consi-
derarse como doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en esta materia. Esta doctrina considera que los periodos de bonificacién reconocidos por
la legislacién nacional que sean anteriores al hecho causante deben incluirse no sélo a
efectos del cdlculo de la pensién tedrica, sino también para determinar el importe efecti-
vo de la prestacion. Aplicando esta doctrina (examinando las SSTJCE de 18 de febrero de
1992, asunto Di Prinzio, y de 3 de octubre de 2002, asunto Barreira y otras), el Tribunal
Supremo llega a la conclusion de que las cotizaciones con las que se compensa o boni-
fica el adelanto de la edad de jubilacién y el correspondiente acortamiento de la carrera
de seguro, aunque son ciertamente cotizaciones “ficticias”, han de computarse para el
calculo de la pensién de los trabajadores migrantes del mar. Se trata de cotizaciones que se
computan para los trabajadores que no han emigrado, y, siendo ello asi, de acuerdo con
las previsiones de igualdad de trato que derivan del principio de libre circulacién, tienen
que calificarse como periodo asimilado a seguro los efectos previstos en los articulos 1.r)
y 46.2 del Reglamento (CEE) 1408/71. En consecuencia, deben tenerse en cuenta al
objeto de determinar el porcentaje aplicable a la pension tedrica de que se tiene que ha-
cer cargo la Seguridad Social espafiola. Pronunciamiento que se reitera (con abundancia
de razonamientos en sus fundamentos de derecho) en las SSTS de 11 de diciembre de
2007, u.d.,I.LL.J 2337, y de 23 de octubre de 2007, I.L.J 2229.

b’) Cuantia de la prestacion
— Revision de cuantia.

La cuestion de la retroactividad de los efectos de la cuantia de la pension de jubilacion
en caso de error es planteada nuevamente en dos Sentencias del Tribunal Supremo. En la
primera, STS de 17 de diciembre de 2007, u.d., I.L. ] 2330, se reitera la doctrina mante-
nida por la Sala en el sentido de que en los casos en que se produce una modificacién de
la cuantia de la pension y se eleva el importe de la pension originariamente reconocida
al pensionista, los efectos de esa modificacién han de retrotraerse a la fecha de recono-
cimiento del derecho, no operando la limitacion de tres meses prevista en el articulo 43
LGSS. No obstante, ello ha de entenderse sin perjuicio de que opere el mecanismo de la
prescripcién del nimero 1 del citado articulo 43, que fija en cinco afios la prescripcion
del derecho al reconocimiento de prestaciones, no el de cuatro afos contenido en el ar-
ticulo 45.3 LGSS, previsto para el reintegro de prestaciones indebidas. El mismo pronun-
ciamiento se reitera en la STS de 20 de noviembre de 2007, u.d., I.L.J 2178.

d) Derecho transitorio: SOVI

Diversas cuestiones son abordadas por la jurisprudencia en relaciéon con la pensién de
vejez del SOVI. La primera de ellas se refiere a la responsabilidad empresarial en relaciéon
a dicha pension. Tal responsabilidad es estimada por la STS de 18 de septiembre de 2007,
u.d., LL.J 1787, pero ésta se matiza conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada que
suaviza el alcance de dicha responsabilidad empresarial a través de la aplicacion de crite-
rios de proporcionalidad. Asi, la Sentencia recuerda que, conforme a dicha doctrina, los
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incumplimientos relevantes en orden a la declaraciéon de la responsabilidad empresarial,
sin perjuicio del régimen especial previsto para los accidentes de trabajo, tienen que tener
“trascendencia en la relacién juridica de protecciéon”, de forma que si el incumplimiento
no tiene trascendencia en orden al reconocimiento y la cuantia de la prestacién ha de
excluirse, en principio, la responsabilidad empresarial. La aplicacion de esta doctrina
lleva en el presente caso a determinar la responsabilidad en funcién del alcance de los
incumplimientos empresariales sobre el periodo de cotizacién requerido para causar de-
recho a la pension solicitada. Es decir, ha de atenerse exclusivamente a los descubiertos
de cotizacién, que son los que tienen relevancia en el funcionamiento de la proteccion y
no en cuanto a la falta de alta, ya que, de conformidad con el régimen especial del SOVI
(Disposicion Transitoria Séptima de la LGSS), no era necesario estar en alta en la fecha del
hecho causante para tener derecho a la prestacién SOVI, bastando que el 1 de enero de
1967 tuviese cumplido el periodo de cotizacién exigido cualquiera que fuese su edad en
dicha fecha y que no tenga derecho a ninguna pensién del Sistema.

La segunda cuestion se refiere a la determinacién del método de cdlculo para cuantificar
la prorrata de una pension del SOVI a cargo de la Seguridad Social espafiola de un traba-
jador migrante. Esta cuestion es resuelta por la STS de 28 de septiembre de 2007, u.d.,
LL.J 1818. Mas concretamente, se plantea si el cilculo de la llamada prorrata a cargo
del INSS debe hacerse teniendo en cuenta la duraciéon total de los diferentes periodos
de seguro acreditados por el causante, en uno y otro pais, o debe hacerse tomando en
cuenta, el periodo de carencia minimo exigido para causar la pension del SOVI, lo que
supondria el computo de las cotizaciones efectuadas en otros paises de la Comunidad
Europea, Ginicamente, en cuanto fuesen necesarias para totalizar el periodo de cotizacion
exigido para causar la pension. La cuestion debe resolverse aplicando los articulos 46.2
y 47.1.a) del Reglamento CEE nim. 1408/71. En base a dichos preceptos, la Sentencia
considera que las pensiones cuya cuantia no depende de la mayor o menor duraciéon del
periodo de cotizacién del causante se calculan conforme a lo dispuesto en el articulo 46.2
del Reglamento 1408/71 y no conforme al articulo 47.1.a) de dicho Reglamento. Por
tanto, cuando la cuantia de la prestacién sea independiente de la duracién de los periodos
de seguro —como ocurre en la pension del SOVI, cuya cuantia es fija para cada caso y no
depende del mayor o menor periodo de cotizacién acreditado—, se calculard conforme al
articulo 46.2 del Reglamento, precepto que en el inciso final del apartado a) dispone que
en estos casos la cuantia de la pension teodrica coincidira con ella, para luego en su apar-
tado b) disponer que la pensién efectiva se fijara, atendidos todos los periodos de seguro,
en proporcién a los periodos de cotizacion cumplidos en cada Estado.

e) Jubilacién anticipada

— Incremento de la cantidad pactada en la prejubilacién con gratificaciones extraordina-
rias de beneficios.

De nuevo sobre la inclusién de pagas extraordinarias de beneficios en el importe anual
garantizado por el acuerdo de prejubilacién (en concreto, el llevado a cabo por el Banco
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Santander Central Hispano y los trabajadores) se pronuncia reiteradamente el Tribunal
Supremo en sentido afirmativo, considerando que dicho incremento ha de ser con el
importe integro de las dos pagas de beneficios y no proporcional al tiempo trabajado. En
ese sentido se pronuncia la STS de 17 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 2026. En el mismo
sentido, la STS de 16 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 2025, reitera que la asignacion se
fij6 en funcién de la garantia de la continuidad de una percepcién completa del salario
bruto, por lo que, en la medida en que la paga de beneficios es percepcion salarial de-
vengada en el aflo de computo, aunque se abone con posterioridad, queda comprendida
en la garantia.

En relacién con esta misma cuestion, en la STS de 26 de diciembre de 2007, u.d., I.L.
J 2273, se declara el derecho al abono de las indicadas pagas de beneficios que deben in-
tegrarse en la cantidad pactada como de prejubilacion, sin que quepa argtiir ni prescrip-
cién ni extincion de la relacion laboral, por cuanto se produce un fenémeno de suspen-
sién contractual (ya que el pacto derivado de la aceptacion por el trabajador de la oferta
que le hizo la empresa no era de extincidn, sino que se pactd una suspension del contrato
por acuerdo expreso de ambas partes) que habilita a postular durante su permanencia el
reconocimiento del derecho. Al respecto, se mantiene en numerosas sentencias el ya reite-
rado criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo que obliga a aplicar a tal reclamacién
de cantidad el plazo prescriptivo de un ano previsto en el articulo 59.2 del Estatuto de
los Trabajadores, al tratarse de una cantidad —la de prejubilaciéon— que se configura para la
empresa como una obligacién de tracto sucesivo devengable por mensualidades a favor
del trabajador. Asi SSTS de 25 de julio de 2007, u.d., I.L. ] 1889; de 26 de diciembre de
2007,1.1.72273; de 15 de octubre de 2007, 1.1.] 2024; de 15 de octubre de 2007, I.L.
J 1935; de 18 de octubre de 2007, 1.1. ] 1942; de 23 de octubre de 2007, I.L. ] 1954;
de 15 de octubre de 2007,1.1.J 2024; de 10 de octubre de 2007,1.1.] 2088; de 19 de
octubre de 2007,1.1.J 2091; de 22 de octubre de 2007, 1.L.J 2092; de 20 de noviem-
bre de 2007,1.L.J 2264; de 13 de diciembre de 2007,1.1.] 2277, y de 9 de octubre de
2007,1.1.7 2054; SSTSJ de Murcia de 12 de septiembre de 2007,1.1.]J 2401, yde 12 de
septiembre de 2007, 1.1L.] 2402.

— Coeficiente reductor aplicable a las jubilaciones anticipadas en el marco de un Plan de
Prejubilacion.

Cuestién que vuelve a plantearse reiteradamente es la determinaciéon del coeficiente re-
ductor que ha de aplicarse en el caso de jubilaciones anticipadas que se pactan en el mar-
co de un Plan de Prejubilacion. De nuevo se plantea la cuestion, ya resuelta en anteriores
pronunciamientos jurisprudenciales, de determinar si, en virtud de lo establecido en el
articulo 161.3.2* de la LGSS, en redaccién dada por Ley 35/2002, y en la Disposicion
Transitoria Tercera LGSS, en redaccién dada por la citada Ley, al trabajador de Telefénica
Espafia, SA (en otros casos a trabajadores del Banco Espaiiol de Crédito) acogidos a un
Plan de Prejubilacién le corresponde un coeficiente reductor del 6%, en lugar del 8%
en la pensién de jubilacién, teniendo en cuenta que concurren los siguientes requisitos:
era mutualista antes de 1 de enero de 1967, acredita 41 afios de cotizacion, se jubila a
los 60 afios de edad, precedida de una prejubilacién alcanzada en el marco de medidas
inscritas en el Convenio Colectivo, la empresa abona una cantidad que en computo anual
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representa un importe mensual no inferior al resultado de sumar la cantidad que le hu-
biera correspondido en concepto de prestaciéon por desempleo y las cuotas que hubiera
abonado o, en su caso, las de mayor cuantia que hubiera podido abonar en concepto
de convenio especial con la Seguridad Social. El Tribunal Supremo declara que, a tenor
del sentido literal del precepto legal, no cabe la aplicacién del pretendido coeficiente
del 6’5%, dado que el trabajador no cumple el requisito de tener cumplidos 61 afos
de edad al solicitar la jubilacién. Se considera, conforme a doctrina ya consolidada,
que no existe violacién del articulo 14 CE en la regulacién de la Ley 35/2002, porque
establece trato distinto para situaciones distintas, recogiendo dos sistemas distintos y
con distintos requisitos: cuando se tiene 60 afios y se trata de afiliados al Mutualismo
Laboral con anterioridad a 1 de enero de 1967 y cuando se ha cumplido 61 afos y se
aplica lo establecido en el articulo 161.3 LGSS. Ambas especies de jubilaciéon anticipada
difieren nitidamente en sus origenes, al ser historico el de una y econémico-coyuntural
el de la otra. En este sentido se pronuncian las SSTS de 31 de octubre de 2007, u.d., I.L.
J 1941; de 23 de octubre de 2007, 1.1.] 1972; de 6 de octubre de 2007, 1.1.J 2038;
de 20 de noviembre de 2007, 1.1. ] 2179; de 19 de noviembre de 2007, I.L. ] 2196;
de 28 de noviembre de 2007, I.L. ] 2187; de 27 de noviembre de 2007, I.L. ] 2188;
de 23 de octubre de 2007,1.1. ] 1940; de 2 de noviembre de 2007,1.1.] 1934; de 20
de septiembre de 2007,1.L.J 1887; de 27 de septiembre de 2007,1.L.J 1860; de 25 de
septiembre de 2007,1.L.] 1837; de 2 de octubre de 2007,1.L.] 1796; de 2 de octubre
de 2007,1.L.J 1795.

— Jubilacion anticipada de la Disposicién Transitoria Tercera.2° de la LGSS: No se exige el
requisito de permanecer inscrito en la oficina de empleo.

En la STS de 14 de noviembre de 2007, u.d., I.L. J 2135, se plantea la cuestion de de-
terminar la consecuencia, a efectos de la aplicacion del coeficiente reductor, de no haber
estado el beneficiario inscrito como demandante de empleo a raiz del agotamiento de la
prestacion contributiva por desempleo, sino sujeto al Convenio Especial que éste suscri-
bio, habida cuenta de que reune los demas requisitos. En la sentencia se aplica la doctrina
ya reiterada del propio Tribunal Supremo sobre el alcance de la Disposicién Transitoria
Tercera de la LGSS, especialmente en lo que se refiere a la exigencia de la obligaciéon de
permanecer el trabajador que ces6 en la empresa por causas a él no imputables inscrito
en la oficina del INEM como demandante de empleo de forma ininterrumpida hasta la
jubilacion. Al respecto, se ha establecido por dicho Tribunal que la redaccion de dicha
Disposicion Transitoria Tercera procedente de la Ley 35/2002, de 12 de julio, no se con-
tiene obligacién alguna para el beneficiario de la pensién de jubilacién anticipada que
proviniese del sistema de mutualismo laboral de permanecer inscrito en la oficina de
empleo, y menos de forma ininterrumpida como exige el INSS, a diferencia de lo que
ocurre con la jubilacién anticipada de los trabajadores que no pertenecieron antes del 1
de enero de 1967 al referido mutualismo laboral. Se desprende de dichas regulaciones
que era voluntad del legislador mantener dos sistemas o formas de jubilacién anticipada,
cada una con distinto origen y requisitos para acceder a su percibo.
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— Jubilacion anticipada de trabajadoras de la Industria Textil, afiliadas al Mutualismo
Laboral.

Como se pone de manifiesto en la STS de 26 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2365,
la Sala de este Tribunal ya ha tratado en anteriores ocasiones la cuestiéon del porcentaje
reductor aplicable a la pension de jubilacion de las trabajadoras de la industria textil afilia-
das al Mutualismo Laboral, afirmando respecto a dicha cuestion que, desde el momento
en que la Disposicion Transitoria Primera de la OM de 10 de enero de 1967 se remite
al correspondiente Estatuto (OM de 4 de marzo de 1955), en el supuesto de jubilacién
anticipada ha de estarse a las peculiares escalas porcentuales de este tltimo, diversas a las
generales que se establecen en la citada norma transitoria. Al efecto se recuerda que el
ntm. 9 de la indicada DT Primera de la OM establece una determinada escala de coefi-
cientes reductores, en funcién de la edad a la que se solicite la jubilacién anticipada (de
los 60 a los 64 afos), a aplicar sobre el porcentaje de la pensién, de acuerdo con los afios
de cotizacion. Ahora bien, el nim. 10 de la misma DT establece que cuando, por aplica-
cién de lo anterior, el porcentaje aplicable a la base reguladora para determinar la pension
de vejez de las mujeres trabajadoras encuadradas en la Caja de Jubilaciones de la Industria
Textil resultase inferior al que les hubiera correspondido con arreglo a los Estatutos de
sus respectivas Mutualidades Laborales, vigentes en 31 de diciembre de 1966, se apli-
cara este ultimo porcentaje. Por tanto, la literalidad de la norma implica un excepcional
porcentaje minimo (75% de la BR) para las trabajadoras afiliadas a la Mutualidad de la
Industria Textil, en términos que escapan a la norma general de la doble —sucesiva— apli-
cacién de porcentaje de pension sobre la BR, primero en funcién de los afios cotizados
y acto continuo del coeficiente reductor (de ese porcentaje) en razén a la edad en que
anticipadamente se solicita la prestaciéon. Como se indica en la STS de 26 de diciembre
de 2007, u.d., L.L. J 2219, referida al mismo supuesto, con esta disposicion se pretendia
garantizar los derechos adquiridos hasta entonces por las trabajadoras encuadradas en la
citada Caja de Jubilaciones.Tal derecho se adquiri6 a la entrada en vigor del nuevo sistema
de Seguridad Social que se implanté en enero de 1967 y se ha conservado por quienes
lo adquirieron sin necesidad de continuar en la actividad textil, pues el requisito exigido
para adquirirlo era haber estado encuadradas en esa Caja y no continuar en un sistema
que desaparecia y en una actividad que se reestructuraba.

D) Prevision social voluntaria

a) Mejoras voluntarias

En relacion con el plazo de prescripcion aplicable a una mejora voluntaria de la Seguridad
Social referida a un complemento de incapacidad temporal, la STSJ de Asturias de 5 de
octubre de 2007, I.L. J 2310, establece los siguientes pronunciamientos relativos a la
naturaleza del complemento de que se trata en el caso concreto y, en relacién con ello,
cudles serian los plazos aplicables como excepcion o motivo de oposicion a la demanda,
al invocarse la caducidad o, en su caso, la prescripcién de la accidn. En concreto, la sen-
tencia establece: 1°) Que lo reclamado es una mejora de la Seguridad Social y, como tal,
se integra en la accion protectora como mejora voluntaria de la Seguridad Social, estando
por ello sometidas a los principios generales del sistema, salvo en los aspectos especificos
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que se hubieran establecido en el titulo de su concesién. Consecuencia necesaria de ello
es la aplicacion a las mismas de la normativa que regula la prescripcion y caducidad de
las prestaciones de seguridad social y no el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores,
previsto para las reclamaciones derivadas del contrato de trabajo. 2°) Cuando ya se tiene
reconocido el derecho a ser beneficiario de esta modalidad de la accién protectora —como
en este caso, donde se ha reconocido el derecho al complemento de prestaciones de in-
capacidad temporal— se transforma el plazo de vigencia para efectuar la reclamacién y su
naturaleza, no siendo el plazo de prescripcion del articulo 43 LGSS, sino el de caducidad
del articulo 44.2 LGSS. 3°) Las mensualidades de las prestaciones periodicas, como las
aqui reconocidas, caducan al afio, pero no de su vencimiento, sino de la fecha de su con-
cesién por sentencia firme con base en el reconocimiento de la relaciéon laboral.

b) Planes de pensiones

En la STS de 13 de noviembre de 2007, I.L. ] 2174, que resuelve recurso de casacion
ordinario frente a la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 12 de
mayo de 2006 dictada en proceso de conflicto colectivo, se plantea si el personal de las
empresas del Grupo Endesa, acogido en su dia a los planes de pensiones de las antiguas
empresas FECSA, ENHER y HEASA, denominados FECSA-ENHER I, FECSA-ENHER II y
EASHA, y que percibi6 hasta enero de 2005 el complemento salarial denominado SIRAF
(Salario Individual Reconocido Aplicacién Fondo), tenia derecho a que dicho concepto
retributivo no se descontara de su salario pensionable. En la sentencia se califica la natu-
raleza de los planes de pensiones concernidos, tanto los de las empresas FECSA, ENHER
y HEASA, como el propio Plan del Grupo Endesa en el que aquéllos han quedado in-
tegrados, como Planes de empleo, modalidad prestacién definida, de acuerdo con sus
respectivas especificaciones y con las previsiones del articulo 4, apartados 1) y 2.a) del
RD Legislativo 1/2002, por el que se regula la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos
de Pensiones, y del articulo 16.b) del Reglamento de los planes y fondos de pensiones
aprobado por el RD 304/2004, de 2 de febrero.

La pretension de los actores consiste, en este caso, en lograr por la via judicial del con-
flicto colectivo un incremento del salario pensionable previsto en las especificaciones
para obtener, llegada la contingencia, una prestaciéon de mayor cuantia. Frente a dicha
pretension, la Sentencia argumenta lo siguiente: En los planes de prestacion definida las
aportaciones a cargo de la entidad promotora se determinan en funcién de la cuantia de
las prestaciones, debiendo incorporar, como Anexo a las especificaciones, una base téc-
nica elaborada por actuario con el contenido y requisitos que establezca el Ministerio de
Economia. Al efecto, en la Disposicién Adicional Tercera del Plan del Grupo Endesa cons-
tan las prestaciones definidas, que son revalorizables, y queda también definitivamente
fijado en origen el salario, mediante la determinacién en cada Plan de los concretos con-
ceptos que lo integran y de su cuantia. Conforme a lo que establece la ley, las aportaciones
del promotor, que constituyo libremente el Plan, deben guardar la necesaria equivalencia
con las prestaciones futuras a los beneficiarios, y por eso su importe y sus posibles reva-
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lorizaciones quedaron igualmente fijados en la fecha de constitucion del plan, de acuerdo
con los célculos actuariales que exige su viabilidad. La ley prevé también la posibilidad,
excepcionalmente, de una revisién del importe de las aportaciones, pero sélo en el caso
de que sea necesario o conveniente como consecuencia de la obligada revision trienal del
sistema financiero del plan y siempre que sea acordado por la correspondiente Comision
de Control del Plan y con el régimen de mayorias estipuladas en las especificaciones del
propio Plan.

Salvo el indicado supuesto excepcional, que no concurre en el caso concreto, declara la
sentencia que la normativa aplicable no permite imponer al promotor un incremento de
sus aportaciones en contra de su voluntad, ni tan siquiera por el hecho de instaurarse en
convenio colectivo un nuevo concepto retributivo (aqui el SIRAF) que, como es logico,
no podia estar incluido en el plan para la determinacion del salario pensionable. Ademas,
la sentencia establece que, en principio, la negociacién colectiva solo es cauce para mo-
dificar el régimen de aportaciones del promotor establecido en el plan, en el exclusivo
caso de que en las propias especificaciones del plan esté asi previsto (lo que no concurre
en el caso que se resuelve).

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracién: los baremos

La STS de 26 de septiembre de 2007, u.d., I.L. J 1907, incide en la determinacién de
la “profesion habitual” como referente para la valoracién del grado de IP Conforme a la
doctrina del TS, ésta es la desarrollada prolongadamente, y no la residual a cuyo ejercicio
ha podido haber conducido la situacién invalidante. El criterio doctrinal es que la profe-
sién “habitual”, a efectos de la calificacién de invalidez, “es la desarrollada a lo largo de
la vida activa, aunque en un tdltimo estadio, breve por si mismo y mads si se contrapone
al muy prolongado

b) Requisitos del beneficiario

La STS de 13 de noviembre de 2007, u.d., I.L. J 2263, reitera la doctrina interpretativa
de la previsién del articulo 4.4 RD 1799/1985 (en la redaccién dada por la Disposicién
Adicional Séptima del RD 4/1998), en el sentido de que la redaccién establece de manera
clara y contundente que sélo se computaran para el periodo minimo de carencia para
acceder a la IP los dias que falten para agotar el periodo de IP “en el caso de trabajadores
que, encontrandose en situacion de incapacidad temporal (...) no hayan llegado a agotar
el periodo maximo de duracién de la misma”. De ahi que no pueda aplicarse esta regla
en los supuestos de inexistencia de una situacion de IT previa.
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c) Prestaciones econdmicas

b’) Base reguladora de las prestaciones

La STS de 5 de octubre de 2007, u.d., I.L. J 1950, resuelve la cuestion relativa a si en la
determinacion de la base reguladora de la prestacién por IP deben computarse las bases
minimas de cotizacién (en aplicacién de las previsiones generales contenidas en el ar-
ticulo 140.4 LGSS), o por el contrario las bases sobre las que el INEM hubiera debido co-
tizar por desempleo, por el periodo en que el trabajador estuvo percibiendo prestaciones
por IT-Desempleo durante el periodo posterior a la extincién del contrato de trabajo pro-
ducido cuando el trabajador se hallaba en situacion de IT, con prestacion de pago directo
a cargo del INSS (aplicando analégicamente la prevision del articulo 222.1 LGSS). La Sala
estima que, de acuerdo con la intencién del legislador de la Ley 24/2001, que introduce
la nueva redaccion del articulo 222.1 LGSS, “permite concluir que lo que se pretendio
fue reducir los costes que en materia de prestaciones y cotizaciones relacionadas con la
prestacion por desempleo recaian sobre todo el sistema de la Seguridad Social, y que, por
tanto, lo que se quiso establecer (...) es que quien percibiera prestaciones por IT en pago
directo por no existir empresa obligada a cotizar, salvo en el caso en que después pasara
a percibir prestaciones por desempleo, las percibiera como si fueran prestaciones de des-
empleo pero sin cotizacion. A partir de dicha regulacién, la consecuencia natural es que
para el cdlculo de la base reguladora de una invalidez subsiguiente a aquella IT-Desempleo
se computen las bases minimas conforme al articulo 140.4 LGSS en tanto en cuanto no
seria aplicable a esa situacion la doctrina del paréntesis (...) ni podrian computarse co-
tizaciones inexistentes”. Segun el TS, las previsiones del articulo 222.1 LGSS se aplican
a la situacion de quien desde la IT pasa posteriormente a causar derecho a prestaciones
por desempleo, pero no a quienes desde la IT pasan a IP de modo directo. La desigual-
dad de trato dispensada por el legislador al incapacitado y al desempleado, a efectos del
calculo de la base reguladora de la pensién de IP, se justifica por las diferencias objetivas
existentes entre una y otra situacién de necesidad, que se manifiestan en la exigencia al
desempleado de los requisitos previstos en el articulo 207 LGSS. Esta doctrina también se
aplica en STS de 14 de noviembre de 2007, u.d., I.L. ] 2040, y STS de 20 de noviembre
de 2007, u.d., I.L. ] 2247.

El mismo criterio rige para los supuestos en que, hallindose el trabajador en situacién
de IT, en su transcurso, se extingue la relacion laboral, continuando el trabajador perci-
biendo el subsidio correspondiente a la IP, en cuantia correspondiente a la prestacion o
subsidio por desempleo, pero sin que haya obligacién alguna de cotizar por parte del
INEM. En tales supuestos, en el calculo de la base reguladora a tener en cuenta para el
reconocimiento de una IP, las lagunas de cotizacién se integran a través de las bases mini-
mas de cotizacion en virtud de la regla del articulo 140.4 LGSS (STS de 26 de diciembre
de 2007, u.d.,I.L.J 2216).

En supuestos de contrato a tiempo parcial, la STS de 31 de octubre de 2007, u.d., I.L.
J 1944, clarifica que no existe una verdadera situacién de laguna de cotizacién, sino que
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se verifica una auténtica cotizacién, aunque acomodada a la indole y a la naturaleza del
trabajo desarrollado por la demandante en el periodo computable, de ahi que no quepa la
integracion de la base reguladora con las bases minimas para el periodo en que no hubo
obligacion de cotizar.

d) Dindmica de la proteccion

Cuando la IP viene reconocida en sentencia judicial firme, a pesar de la literalidad del
articulo 143.2 LGSS [“toda resolucion inicial o de revision, por la que se reconozca el
derecho a las prestaciones de incapacidad permanente (...) hard constar necesariamente
el plazo a partir del cual se podra instar la revision por agravacion o mejoria del estado
invalidante profesional (...)"”], la STS de 18 de octubre de 2007, u.d., L.L. J 1936, es-
tablece que es competente el INSS para dictar resolucién fijando el plazo de revisién de
dicha incapacidad. Se trataba de un supuesto en el que la resolucién administrativa inicial
fue denegatoria de la solicitud de invalidez, no reconociendo, por tanto, el derecho a
prestacion de IP ni fijando, en consecuencia, plazo a partir del cual se pudiera instar la
revisién por agravacién o mejoria. Asi pues, segtin el pronunciamiento: “(...) la resolu-
cioén judicial, revisora del acto administrativo denegatorio de la incapacidad permanente
solicitada, se limita a reconocer la existencia de una incapacidad permanente y el grado
de incapacidad, no examinando la cuestién sobre la que no se pronuncié la resolucion
administrativa, a saber, el plazo a partir del cual se puede instar la revision, por agrava-
cién o mejoria del estado invalidante. Por ello, a la vista de la competencia del Instituto
Nacional de la Seguridad Social en materia de incapacidad, es ajustado a derecho el acto
administrativo posterior en el que fija el plazo a partir del cual se puede instar la revisiéon
del estado incapacitante, sin perjuicio del ulterior control judicial del mismo”. A mayor
abundamiento, el TS sefiala que: “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”. Sigue esta
doctrina también la STS de 25 de octubre de 2007, u.d., I.L.J 1910, y la STS de 16 de
noviembre de 2007, u.d., I.L.J 2176.

En ejecucion de sentencia se pueden detraer de las cantidades debidas por el INSS, en
concepto de atrasos de una prestacion de IP, las cantidades que el trabajador haya per-
cibido como consecuencia del trabajo por cuenta ajena realizado desde la fecha de la
demanda hasta la de finalizacién de los servicios (STS de 5 de diciembre de 2007, u.d.,
I.L.J2098).

La STS de 18 de diciembre de 2007, u.d., I.L. J 2269, contempla el supuesto de un
trabajador al que se le declara una IP por resolucion del INSS, al que posteriormente se
declara judicialmente que no esta afecto de dicha IP, habiendo percibido de la Mutua el
importe de la indemnizacién correspondiente a la citada incapacidad. En tales supuestos
la Mutua o, en su caso, la empresa recurrente, tendra derecho a que se le devuelva la to-
talidad o parte alicuota (en funcién de si la sentencia firme anula o reduce la cuantia de
los derechos reconocidos por resoluciéon administrativa o judicial), respectivamente, del
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capital que haya ingresado para satisfacer aquellos derechos, sin detraccién de la parte
correspondiente a las prestaciones satisfechas a los beneficiarios, que quedan exentos
de efectuar devolucion alguna (ex articulo 91.3 Reglamento General de Recaudacion).
El pronunciamiento extiende esta doctrina también a otras prestaciones diferentes de la
constitucion del capital coste de renta, dado que la norma que se considera aplicable se
refiere también a otras prestaciones.

C) Lesiones permanentes no invalidantes

La STS de 13 de noviembre de 2007, u.d., I.L. ] 2043, clarifica la aplicacién del baremo
(Orden de 15 de abril de 1969) a las cicatrices derivadas de accidente de trabajo. En pri-
mer lugar, determina que —conforme a los articulos 150 LGSS y 46 OM de 15 de abril de
1969— las deformidades de caracter definitivo (cicatrices) seran indemnizadas —cada una
de ellas— por una sola vez con las cantidades que en el baremo se establecen (la valoraciéon
ha de ser individualizada y no conjunta). En los primeros cinco epigrafes del baremo
anexo relativo a las cicatrices se especifican cada una de las secuelas, mientras que el epi-
grafe VI alude (en plural) a las “cicatrices no incluidas en los epigrafes anteriores”, con
lo que “se estd haciendo referencia a cada una de las distintas cicatrices (que se puedan
individualizar sin solucién de continuidad) y, en consecuencia, la aplicacién del baremo
ha de realizarse con una valoracion individualizada para cada una de las cicatrices existen-
tes, cuya cantidad a tanto alzado, vendra determinada por las caracteristicas de cada una
de las cicatrices”. Para ello, segtin la doctrina jurisprudencial, es necesario que “por sus
caracteristicas” o por las “limitaciones funcionales que producen”, afecten de manera sig-
nificativa al patrimonio biolégico, pues de no ser asi por su minima entidad, no existiria
dafio indemnizable. La posible afectacion apreciable debera valorarse teniendo en cuenta
las circunstancias del sujeto que las padece, debiendo entenderse que existe en todo caso,
cuando producen una deformidad antiestética, o que limitan la funcionalidad de la zona
en que se hallan o son dolorosas”.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

La STS de 29 de octubre de 2007, I.L. ] 2079, vuelve a tratar el debate sobre si el pro-
posito de contraer matrimonio puede valorarse como la existencia de éste a efectos de
causar pension de viudedad, en un supuesto en el que una vez iniciados los tramites para
ello con la persona con la que convivia, pero no pudiendo finalmente celebrar dicho
matrimonio por haber fallecido su pareja antes del dia seflalado para la boda. La cuestiéon
es resuelta en sentido negativo (tal y como ya se ha comentado en estas paginas en base
a que la forma del consentimiento es esencial a él, a lo que hay que afiadir que siempre
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es necesario que los minimos formales sean cumplidos). Pues bien, esta doctrina seria
distinta a la luz de la nueva redaccién de todo el articulo 174 de la LGSS dada por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social y que esencial-
mente viene a reconocer, en determinadas circunstancias, la pensién de viudedad a las
uniones de hecho. Ademas y tal y como establece la Disposicién Adicional Tercera de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, con ca-
racter excepcional, se reconocera derecho a la pensiéon de viudedad cuando, habiéndose
producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley,
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que a la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y cotizacion a que se
refiere el apartado 1 del articulo 174 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, no se hubiera podido causar derecho a pensién de viudedad.

b) Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida, como pareja de
hecho en los términos establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, articulo 174.3 de
la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion dada por el articulo 5 de la presente
Ley, con el causante, durante, al menos, los seis afios anteriores al fallecimiento de éste.

¢) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes.

d) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pension contributiva de la Seguridad
Social.

e) Para acceder a la pensién regulada en la presente disposicién, la correspondiente so-
licitud debera ser presentada en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a
la entrada en vigor de esta Ley. La pension reconocida tendra efectos econémicos desde
el dia primero de 2007, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos en esta
disposicion.

Ante un supuesto de convivencia de personas del mismo sexo, con fallecimiento del
causante antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de reforma del Cédigo Civil y
que viene a permitir el matrimonio en tales supuestos, y la demanda de su aplicacion
retroactiva, porque lo contrario, segin la parte actora, atentaria al principio de igualdad
reconocido en la Constitucion, la STS] de Aragén de 11 de septiembre de 2007, I.L.
J 2376, enumera los argumentos para denegar tal pretension en los siguientes términos
—siguiendo la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional—:

— Estamos ante una situacién nueva y no es posible, porque la Ley no lo dice, su aplicacién
retroactiva.

—El articulo 14 de la Constitucién ampara la igualdad ante la Ley, pero ello no impide que
a través de cambios normativos se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiempo.

— La exigencia de vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension de
viudedad (hoy ya modificado), no pugna con el articulo 14 de la Constitucion.
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— No permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo no implica violacion del
articulo 12 del Convenio de Roma.

—Y por ultimo, y quizas es el razonamiento que merece ahora ser destacado, la Disposicion
Adicional Décima.2 de la Ley 30/1981, con evidente naturaleza de norma de derecho
transitorio y temporal, no ha sido reproducida en el articulo 174 de la LGSS, y buscaba
poner remedio a situaciones pasadas, “pero no albergaba el propédsito de regular para
el futuro y con caracter general el acceso a la pension de viudedad de las parejas de he-

”»

cho”.

c) Prestaciones a favor de familiares

En relacion con la pension a favor de familiares y el requisito de vivir a expensas del
causante y carecer de medios propios de vida (articulo 176 de la LGSS), la STS de 26 de
diciembre de 2007,1.L.J 2211, reitera la doctrina ya comentada en estas paginas, segun
la cual este requisito se reune cuando el beneficiario de la prestacién no percibe una
renta equivalente o superior al salario minimo interprofesional, afladiéndose (SSTS de
20 y 27 de marzo de 2000), que esta carencia de rentas debe determinarse en computo
anual y que, para determinar el salario minimo interprofesional anual computable, deben
incluirse las dos pagas extras (STS de 16 de mayo de 2003).

C) Cuantia de las pensiones

En relacion con el debate sobre la determinacidn inicial a partir de la cual se deben aplicar
las revalorizaciones de la pension de viudedad, en el supuesto en el que el causante no es
pensionista ni de jubilaciéon ni de incapacidad permanente, la STS de 21 de noviembre de
2007,1.L.J 1993, concluye que la citada revalorizacién debe realizarse desde la fecha del
hecho causante (no la fecha en que el causante dejo de cotizar), pues como acertadamen-
te argumenta, no siendo el causante pensionista, no existe la posibilidad legal de aplicar
revalorizaciones sobre pensiones inexistentes y tampoco parece razonable aplicar el re-
sultado de las revalorizaciones sobre una pensién de viudedad antes de ocurrir el hecho
que la origina; abunda en ello que “no cabe confundir la base reguladora, la prestaciéon
y las revalorizaciones de las pensiones, pues la base ha de calcularse prescindiendo de las
revalorizaciones, que solo son aplicables cuando la prestacion ya se ha reconocido”.

D) Dinamica de la proteccion

Tal y como establece el articulo 178 de la LGSS (que reitera de alguna manera lo dispuesto
en el articulo 43.1, aunque dando un trato mas favorable), el derecho al reconocimiento
de las prestaciones por muerte y supervivencia, con excepcion del auxilio por defuncioén,
es imprescriptible, sin perjuicio de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a
partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solici-
tud. Pues bien, la STS de 13 de noviembre de 2007, I.L. ] 2042, ante un supuesto en que
se produce un retraso en la solicitud de la pensién de viudedad (de ocho aflos), debido al
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desconocimiento del fallecimiento del causante (que habia abandonado el domicilio con-
yugal), considera que este precepto legal es claro y terminante (acudiendo a cualquiera
de los criterios hermenéuticos que ofrecen al intérprete el articulo 3 del Cédigo Civil), es
decir, el efecto econémico del reconocimiento de esta pension se producird a partir de los
tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud, con ab-
soluta independencia del tiempo que pueda transcurrir entre el hecho causante y la fecha
de la solicitud, y es que es comun el error en confundir el plazo de la prescripcion de la
accién y el efecto retroactivo de la pension reconocida tardiamente, sin que pueda acudir-
se al articulo 1969 del Codigo Civil, pues es ésta —los efectos del reconocimiento de una
pensién de viudedad—, una materia que cuenta con una normativa propia y especifica.

Ahora bien, ante la cuestién de cudl es la fecha de los efectos econdémicos de una pensiéon
de viudedad —y orfandad—, en un supuesto en el que se produce reclamacién administra-
tiva que es denegada, y una segunda —sin variar los hechos—, que también lo es, pero que
posteriormente es reconocida judicialmente, la STS de 28 de noviembre de 2007, I.L.
J 2346, estima, con acertado criterio, que sus efectos econémicos deben retrotraerse a la
fecha del fallecimiento del causante, pues no puede equipararse un supuesto de revision o
anulacion de actos administrativos denegatorios anteriores fundados en datos facticos an-
teriormente inexistentes o no justificados o en un cambio de la normativa vigente entre el
momento inicial y el de la solicitud ulterior (donde se aplica la regla de la retroactividad
maxima a tres meses), con aquellos otros supuestos en los que las normas juridicas apli-
cables no hayan variado y los datos facticos ya estuvieran plenamente alegados y acredi-
tados, tanto en el momento inicial que originé una resoluciéon desestimatoria, como en
el momento ulterior, en el que, con base en idénticos datos facticos y juridicos, se dicta
una resolucioén estimatoria, tanto mas si en el interin el beneficiario ha ido reclamando
sucesivamente el reconocimiento de su derecho.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. N1evEs MORENO ViDa
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARTA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CasA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Derecho administrativo sancionador. A) Procedimiento

1. CUESTIONES PRELIMINARES

En esta cronica damos cuenta de las principales novedades normativas y judiciales surgi-
das en el dltimo periodo en relacién con el Derecho Administrativo Laboral.

En el primer terreno, lo cierto es que sélo cabe hacer alusion a la reestructuracion de
los departamentos ministeriales llevada a cabo por los RRDD 432/2008, de 12 de abril,
y 438/2008, de 14 de abril, que por lo que al ambito laboral y social puede interesar
ha supuesto una redistribuciéon de competencias entre el actual Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, el Ministerio de Educacién, Politica Social y Deporte, y el Ministerio de
Igualdad.

Bastante mas rico es el resultado que se obtiene de los pronunciamientos judiciales anali-
zados: por un lado, los publicados en los nimeros 13 a 16 de 2007 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia; por otro, los emitidos por Tribunales Superiores de Justicia, en su Sala
de lo Contencioso-Administrativo, durante los meses de noviembre y diciembre de 2007
y enero de 2008, no publicados por ahora en la Revista y que aparecen identificados por
el nimero de recurso. De entre ellos, posiblemente merezca la pena destacar un bloque
de sentencias en las que se recuerda y aplica doctrina sobre algunos aspectos relativos a la
ejecutividad de las sanciones —en especial, la incidencia que sobre la iniciacion de la via
de apremio ejercen factores tales como la inexistencia de resolucién expresa del recurso
de alzada o la interposicién de un recurso contencioso-administrativo— (infra, 2.A.b]).
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2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
R) Procedimiento sancionador

a) Actuaciones previas de la Inspeccion de Trabajo

Empezando este apartado por la fase de actuacion inspectora, merece la pena remarcar
como, por lo que se refiere a los ilicitos en materia de prevencion de riesgos laborales, va-
rias sentencias del TS] de Catalufia han recordado que el hecho de que el articulo 43 LPRL
imponga a la Inspeccion de Trabajo el deber de remitir un requerimiento al empresario
para subsanar las deficiencias observadas no significa que no quepa la extension simulta-
nea de acta de infraccién [SSTS] de Cataluiia, de 3 y 4 de diciembre de 2007, Sala Tercera
(recursos 1732/2003 y 1742/2003), y de 29 de enero de 2008 (recurso 182/2004)]:

“Siendo cierto que el articulo 43 de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales
indica que la Inspeccién de Trabajo ha de requerir por escrito al empresario la subsanacion
de las deficiencias que observe, es también lo relevante que tal circunstancia no permite
obviar la vigencia del principio de legalidad para la sancién de las infracciones graves
por incumplimiento de las obligaciones de evaluacién, de planificacién y de formacién
e informacién con el alcance y contenido previsto en la normativa de prevenciéon, de
manera que la no existencia de un previo requerimiento de subsanacién en lo relativo a
la conducta antes identificada no es causa de enervamiento de la potestad administrativa
sancionadora por las infracciones que realmente hayan quedado constatadas, y a cuyo
enjuiciamiento responde el siguiente fundamento.

Asi sucede respecto la emision del Acta pendiente el plazo para la subsanacion de los defec-
tos advertidos, y es que el requerimiento de restauracion del orden normativo incumpli-
do lo es sin perjuicio de las consecuencias punitivas hasta entonces cometidas, tal como
expresa con claridad in fine el nimero primero del precepto antes citado.”

b) Procedimiento administrativo sancionador

Entrando ya en el procedimiento administrativo sancionador, y en concreto por lo que se
refiere a uno de sus principios rectores, la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de noviem-
bre de 2007, SalaTercera (recurso 267/2006), se pronuncia sobre la aplicacion del non bis
in idem en el ilicito consistente en emplear trabajadores extranjeros sin autorizacion para
trabajar [articulo 312 CP y articulo 54.1.d) LO 4/2000]. De entrada, tratandose de un su-
puesto en que la Administraciéon incumple su deber de paralizar el procedimiento admi-
nistrativo ante la posible existencia de infraccién penal (articulo 3 LISOS), el Tribunal trae
al caso la doctrina sentada en la STC 2/2003 y recuerda que, aun existiendo ya resolucion
administrativa sancionadora, la sentencia penal no debe ceder ante ella, por lo que ni si-
quiera la delimitacion factica realizada en el expediente administrativo debe considerarse
definitiva. Ademids, en el caso enjuiciado, la Sentencia aprecia que entre el procedimiento
administrativo y el penal existe identidad no s6lo en el fundamento, sino también en los




sujetos, y ello pese a que en via administrativa se sanciono a la sociedad mercantil —per-
sona juridica (articulo 130 Ley 30/1992)— y en sede penal al administrador tnico de
dicha empresa y titular casi absoluto del capital social —persona fisica (articulo 31 CP)—. El
conjunto de estas consideraciones lleva al Tribunal a confirmar la sentencia de instancia,
en la que se habia declarado la nulidad de la resolucién administrativa sancionadora y se
habia requerido a la Administracion para abstenerse de conocer sobre los hechos.

En cuanto al inicio de la tramitacién del procedimiento, la STS] de las Islas Baleares de 28
de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1341/2003), recuerda, con apoyo en juris-
prudencia del Tribunal Supremo, que el hecho de que la notificacién del acta se produzca
mas alld de los diez dias habiles a los que se refiere el articulo 17 RD 928/1998 no conlle-
va su anulacion, puesto que el acto sélo surte efectos desde dicha notificacion, cualquiera
que sea el momento en que ésta se realice (articulos 63 y 76.1 Ley 30/1992).

Por lo que se refiere a las facultades de los 6rganos encargados de dictar la resolucion
administrativa, la STS]J del Pais Vasco de 8 de noviembre de 2007, Sala Tercera (recurso
194/2006), se basa en doctrina jurisprudencial para afirmar que la indicacion indebida
en el acta del precepto que contiene el tipo infractor imputado no constituye un error
material que la Administracién pueda rectificar conforme al articulo 105.2 Ley 30/1992,
sino que, maxime en un dmbito como el sancionador, se trata de una modificaciéon que
requiere mayores garantias para el interesado. Por tal razon, el Tribunal niega validez a la
accion del 6rgano resolutor del recurso de alzada, quien, habiendo considerado errénea
la referencia del acta y la resoluciéon sancionadora al articulo 26.3 LISOS, procedié a cam-
biar la imputacién y sancién por el tipo del articulo 26.1 LISOS.

Aplicando la doctrina del Tribunal Supremo sobre el dies a quo y ad quem del plazo de
caducidad del procedimiento administrativo sancionador, otras sentencias rechazan el
incumplimiento de este plazo por no haber mediado mas de seis meses entre la fecha de
extensién del acta y la fecha de notificacién de la resolucién sancionadora —articulo 20.3
RD 928/1998— [SSTSJ de Murcia de 9 de noviembre de 2007, Sala Tercera (recurso
1419/2003); de las Islas Baleares de 28 de diciembre de 2007 (recurso 1341/2003)].

En materia de recursos en via contencioso-administrativa, encontramos algunos pronun-
ciamientos que declaran inadmisible el recurso de apelacion interpuesto, procediendo
a su desestimacion, por no exceder el asunto de la cuantia de 18.030,36 euros esta-
blecida por el articulo 81.1.a) Ley 29/1998 para acceder a este recurso. Una de estas
resoluciones es la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 4 de diciembre de 2007, Sala
Tercera (recurso 214/2007), dictada en relacién a una conducta de retraso reiterado en
el abono del salario (articulo 8.1 LISOS) y de cuyos fundamentos interesa destacar dos
ideas: la primera es que, a estos efectos, la cuantia a tener en cuenta no es la de la sanciéon
impuesta en la resoluciéon administrativa, sino la de la multa que posteriormente haya
fijado la sentencia de instancia; en segundo término, el Tribunal destaca que esta causa
de inadmisién del recurso es apreciable de oficio, siendo irrelevante que el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo ofreciera a las partes el recurso de apelacion. Una tercera
idea a recordar en relaciéon a esta materia es la aplicada en la STSJ de las Islas Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 10 de enero de 2008, SalaTercera (recurso 139/2007), que,
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dictada en relacion a una sanciéon de mas de 19.000 euros por la comisién de cuatro in-
fracciones en materia de prevencion de riesgos, procede también a declarar la inadmision
del recurso de apelacion, por cuanto la cantidad a considerar es la cuantia individualizada
correspondiente a cada infracciéon —todas ellas inferiores a 18.030,36 euros—y no la suma
resultante de las multas impuestas a todas ellas.

Finalmente, respecto a la fase de ejecucion de la sancién impuesta, muy interesante,
sin duda, resulta la STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso
3281/2003), que con apoyo en la normativa administrativa y en la doctrina sentada por
la STC de 24 de julio de 2006, anula la via de apremio iniciada por la Administracién
por no haberse dado respuesta expresa al recurso de alzada interpuesto contra la resolu-
cién sancionadora. En tal sentido, la Sentencia razona que la desestimacién por silencio
administrativo prevista en el articulo 115.2° Ley 30/1992 sélo juega a fin de permitir a
los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo,
pero no autoriza a considerar firme la resolucién sancionadora a efectos de permitir su
ejecutividad:

“Tercero.—Constituye el centro del debate el hecho de que la Administracién no hubiese
dado respuesta expresa al recurso de alzada interpuesto contra la ‘resolucién’ sancionadora.
Y ciertamente que esa falta de ‘resolucién’ obligaba a entender desestimado el recurso,
una vez transcurridos los tres meses que se establecen en el articulo 115.2° de la Ley de
Procedimiento antes citada. Ahora bien el articulo 42 de la Ley 30/1992 impone a la
Administracion el deber inexcusable de dictar ‘resoluciéon’ expresa, y es manifiesto que
ese deber ha de considerarse esencial cuando por ella misma se pretende ejecutar sus
propios actos, mas si son €stos sancionadores, como en el caso de autos sucede; en suma,
si la Administraciéon Laboral entendia que procedia ejecutar la sancién que se encontraba
impugnada en alzada, debié primero haber dictado la ‘resolucién’ expresa denegatoria
—o0 no— del recurso administrativo y no ampararse en una ‘resolucion’ presunta que el
Legislador no autoriza excluyente de ese deber de resolver. (...) Consecuencia de todo
ello es que procede la estimacion del recurso y dejar sin efecto la declaracion de deuda
a que se refieren las actuaciones. La falta de ‘resolucion’ expresa del recurso de alzada no
legitimaba a la Administracién a ejecutar un acto tacito incumpliendo su primera obli-
gacién impuesta por el articulo 42 de resolver de manera expresa el recurso interpuesto.
Consecuencia de todo lo expuesto es que debe accederse a la pretensién anulatoria de las
‘resoluciones’ impugnadas.

(...) si se tienen en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, (...) la desestimacién por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir
a los interesados la interposicién del recurso administrativo o contencioso-administrativo
que resulte procedente, (...)

Cuarto.—Pero sin duda debemos aplicar la mas reciente doctrina del Tribunal Constitucional,
establecida precisamente al resolver un recurso de amparo contra una sentencia de esta
Sala, que era anulada, en un supuesto en el que se habia declarado la firmeza de una reso-




lucién sancionadora en materia laboral pendiente de resolucién expresa de un recurso de
alzada. En concreto se trata de la STC de 24 de julio de 2006, que dice lo siguiente:

‘La Sentencia impugnada verifica que el plazo para resolver el recurso de alzada habia
expirado, al igual que el establecido en el articulo 46.1 LJCA para interponer el recurso
contencioso-administrativo. Pero de esa sola verificacién no se extrae como conclusiéon
légica la firmeza y la consiguiente ejecutividad de la resolucién sancionadora, cuando

frente a la misma pendia un recurso de alzada...’’

También en torno a la via de apremio, no menos interesante resulta la STSJ de Cataluila
de 28 de enero de 2008, Sala Tercera (recurso 120/2004), en la que se declara prescrita
la sancion impuesta, al considerar, conforme también reitera la STSJ de Extremadura de
24 de enero de 2008, Sala Tercera (recurso 696/2006), que el plazo de prescripciéon no
se interrumpe por la interposicion del recurso contencioso-administrativo, a menos que
el 6rgano judicial suspenda la ejecutividad del acto administrativo. Una y otra sentencia,
por separado, contienen ademas otras afirmaciones dignas de destacar. Por lo que se re-
fiere a la STSJ de Cataluia de 28 de enero de 2008, SalaTercera (recurso 120/2004), un
dato curioso en su fundamentacién es que, tratdindose de una sancién por infraccion en
materia de prevencion de riesgos laborales, el Tribunal descarta la aplicacién del articulo
61 RD 1864/1990 de Recaudacion de los Tributos, pero en cambio considera aplicable
el RD 1637/1995, sobre recaudacion de los recursos de la Seguridad Social. Por su par-
te, en un supuesto en que el recurso contencioso-administrativo se resolvié a través de
una sentencia meramente declarativa que se limitaba a confirmar la resolucién administrativa
sancionadora, la STSJ de Extremadura de 24 de enero de 2008, Sala Tercera (recurso
696/2006), declara la no aplicacion al caso del articulo 548 LEC, que prohibe a los
tribunales despachar la ejecucién de sentencias dentro de los veinte dias posteriores a
aquél en que la resolucién de condena fuera notificada al ejecutado: al respecto, el Tribunal
explica que, al haberse dictado sentencia confirmatoria, el objeto de la ejecucién era la
resolucion administrativa y no un pronunciamiento judicial, por lo que no existe razén
para que la Administracién deba esperar ese plazo de veinte dias, pudiendo ejecutar el
acto sancionador inmediatamente después de dictarse la sentencia firme contencioso-
administrativa, dado que en este caso si se habia declarado judicialmente la suspension
del acto administrativo; es mas, no habiéndose procedido por la empresa al abono de la
sancion en periodo voluntario, la Sentencia confirma la imposicién del correspondiente
recargo de apremio.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Son varias las sentencias que inciden sobre el contenido y valor probatorio del documen-
to determinante del procedimiento sancionador, esto es, el acta de infraccién.

En el primer terreno, uno de los requisitos esenciales en la configuracién de las actas de la
Inspeccion deTrabajo es la indicacion de los hechos que hayan determinado su extension,
por lo que la ausencia de una descripcién suficiente de las circunstancias facticas conduce
a la anulacién de la resolucién sancionadora con origen en dichas actas defectuosas: esto
es lo que ocurre en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de diciembre de 2007,
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Sala Tercera (recurso 1341/2004), por omision de los hechos causantes de una conducta
de infracotizacién; y también, es lo que sucede en la STS] de las Islas Baleares de 28 de
diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1341/2003), que referida al incumplimiento
de garantizar la vigilancia periddica de la salud, alcanza tal conclusiéon por no haberse
concretado en el acta de infraccién en qué casos la empresa habia impedido a los trabaja-
dores acceder a dicho derecho de control sobre su salud.

En cuanto al segundo aspecto indicado, muchas son las sentencias que repasan y aplican
la jurisprudencia sobre el fundamento y alcance de la especial eficacia probatoria que la
ley otorga a las actas de la Inspeccién de Trabajo. Dado que se trata de una doctrina clasi-
ca y reiterada en crénicas anteriores no vamos aqui a insistir en ella, mas alla de indicar
algunos de los nuevos pronunciamientos en los que se refleja su contenido, no sélo en
el orden contencioso-administrativo [SSTSJ de las Islas Canarias (Las Palmas) de 14
de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 120/2005); de las Islas Baleares de 28 de
diciembre de 2007 (recurso 1341/2003); de Asturias de 20 de diciembre de 2007 (re-
curso 639/2004)], sino también en el orden social (STSJ de Madrid de 4 de diciembre
de 2007, S. Social, I.L. ] 2327).

De entre estas sentencias cabe, no obstante, remarcar un par de ellas, que se detienen a
valorar la incidencia de los pronunciamientos previos del orden social sobre las reso-
luciones que con posterioridad dicten los tribunales de lo contencioso-administrativo
en relacion a los hechos reflejados por el 6rgano inspector en el acta. En ellas se repasa
la doctrina constitucional sobre la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
cuando tribunales de 6rdenes jurisdiccionales diferentes declaran probados unos hechos
contrarios entre si y pronuncian fallos contradictorios, si bien se remarca el caracter de
“firmeza” que debe tener la primera de las resoluciones dictadas para generar tales efec-
tos (v.gr, STC 367/1993, de 13 de enero). Esta doctrina se aplica fielmente en la STS]J
de Castilla y Leon (Valladolid) de 4 de diciembre de 2007, Sala de lo contencioso-
administrativo (recurso 1739/2002), en la que el érgano judicial se siente obligado a
respetar la conclusion alcanzada por una sentencia laboral firme respecto a la existencia
de discriminacién sindical. A partir de similares reflexiones juridicas, la falta de firmeza
de la sentencia del orden social no impide a la STSJ de Asturias de 12 de diciembre de
2007, SalaTercera (recurso 733/2004), tomar en consideracion las actuaciones y conclu-
siones alcanzadas en el proceso laboral para declarar que las imputaciones incluidas en el
acta no constituyen mas que juicios de valor del Inspector, carentes de base probatoria y
que, por tal razén, conducen a la anulacion de la resolucién sancionadora.

La misma doctrina constitucional se aplica por la STSJ de Cataluiia de 5 de octubre de
2007, Sala Social, I.L. ] 2436, en un supuesto en que el conflicto se plantea a la inversa,
de forma que, a raiz de un juicio sobre recargo por falta de medidas de seguridad, se
debate respecto a la vinculacién de la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre la
jurisdiccion social: en este caso, la ausencia de una sentencia contencioso-administrativa
firme si que se utiliza como argumento para negar los efectos vinculantes previstos en el
articulo 42.5 LPRL, asi como también para declarar que ni el procedimiento administra-




tivo de recargo ni el posterior proceso laboral deben quedar suspendidos hasta que dicha
resolucion alcance firmeza.

Finalmente, por lo que se refiere a la prueba en contrario a aportar por el interesado,
también merece la pena recordar la consideracion que efectta la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 3 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1156/2005), en la que, si-
guiendo doctrina jurisprudencial, se afirma que las manifestaciones espontdneas realiza-
das ante el Inspector de Trabajo por parte de los trabajadores —se trataba de extranjeros sin
permiso de trabajo en un club de alterne— no pueden quedar desvirtuadas por posteriores
declaraciones de aquéllos efectuadas en las dependencias policiales con asistencia de abo-
gado e intérprete, entendiendo la Sentencia que la no solicitud de este ultimo durante la
visita inspectora no implica merma en la defensa del empresario.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

En este ambito hay que hacer mencién a la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 de
diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1739/2002), en la que, siguiendo la previa
declaraciéon de discriminacion efectuada por la jurisdiccién social, se acaba confirmando
que la decision empresarial de repartir las cantidades salariales detraidas a los trabajado-
res huelguistas entre los trabajadores no huelguistas encuentra perfecto encaje en el tipo
infractor descrito en el articulo 8.12 LISOS, por tratarse de una discriminacién salarial
de determinados trabajadores motivada por su “adhesion o no a sindicatos y a sus acuer-

”»

dos”.

b) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

Sin duda, éste es el ambito material donde mas inciden los pronunciamientos examina-
dos, sobre todo, a fin de perfilar el alcance de diversos tipos infractores.

Empezando por el articulo 12.1.b) LISOS, las SSTSJ de Cataluiia de 3 de diciembre de
2007, Sala Tercera (recursos 1732/2003 y 1857/2003), declaran cometido el ilicito en
atencién al caracter genérico de la evaluacién de riesgos laborales efectuada en la em-
presa sancionada, dado que se habian omitido los analisis y mediciones necesarios para
efectuar la planificacién de la accién preventiva respecto a los riesgos detectados: “no se
cumple con la advertencia de la existencia del riesgo y la postergacién de las concretas
medidas preventivas procedentes a una posterior revisién o concreciéon de la evaluacion”.
Dentro de esta infraccién se incluye también la falta de evaluaciéon de riesgos especificos
para los trabajadores discapacitados y las trabajadoras existentes en plantilla, aun cuando
los primeros no estuvieran prestando servicios y las segundas no se encontraran en una
situacion proxima de embarazo, parto o puerperio, pues tales circunstancias “no enervan
la obligacion de la empresa de realizar la actividad preventiva de manera permanente y
tendente a evitar los riesgos y a adaptar el trabajo a la persona, lo que razonablemente no
podria realizar ad casum en supuesto de reincorporacion del trabajador minusvalido o de
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embarazo de alguna de las trabajadoras” [STSJ de Catalufia de 3 de diciembre de 2007,
Sala Tercera (recurso 1857/2003)].

Encontramos también otras sentencias que se encargan de delimitar el tipo infractor pre-
visto en el articulo 12.6 LISOS —incumplimiento de la obligacién de efectuar la planifica-
cién de la actividad preventiva—. Una de ellas es la STS] de Murcia de 26 de diciembre
de 2007, SalaTercera (recurso 2966/2003), en la que se declara que queda fuera del tipo
la conducta consistente en una inadecuada gestiéon de las medidas de prevencion, por
lo que, siendo éste el incumplimiento y habiéndose imputado por la Administracién la
infraccién establecida en el articulo 12.6 LISOS, el Tribunal considera vulnerado el princi-
pio de tipicidad, recordando que en materia sancionadora no cabe una aplicacién exten-
siva o analogica de las normas. El segundo pronunciamiento sobre este tipo de ilicito es
la STSJ de Cataluna de 3 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1732/2003), en la
que se afirma que la infraccién relativa a la falta de planificacién de la actividad preventiva
(articulo 12.6 LISOS) no absorbe dentro de su tipo ni el ilicito consistente en la falta de
evaluacion de riesgos [articulo 12.1.b) LISOS] ni el ilicito imputado por no facilitar a los
trabajadores formacion e informacion en la materia (articulo 12.8 LISOS), trataindose por
el contrario de tres tipos infractores auténomos e independientes:

“en absoluto puede entenderse que por el hecho de incumplir lo que exigia la planificacién
de la actividad preventiva, queden consumidos los incumplimientos por la falta de evaluacién
de riesgos segun antes fue visto, y por no facilitar a los trabajadores formacién e informacién
suficiente y adecuada acerca de los riesgos de su puesto de trabajo susceptibles de provocar
dafios para su seguridad y salud y sobre las medidas preventivas aplicables, tratindose mas
bien de sucesivos incumplimientos de la normativa de prevencion de riesgos laborales con
sustantividad y autonomia sustantiva propia, que no del avance de una sola idea ilicita con
consumacién del tramite anterior o del agotamiento de sus efectos, de manera que el orden
infringido reclama la reprensién por todos y cada uno de ellos”.

Otra de las infracciones objeto de atencién es la tipificada en el articulo 12.10 LISOS, por
el que se sanciona la conducta de no adoptar las medidas previstas en el articulo 20 LPRL
en materia de primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuaciéon. Concretamente, en
relacion a este tipo, la STSJ de Catalufia de 3 de diciembre de 2007, SalaTercera (recurso
1857/2003), aclara que el empresario no cumple solo con elaborar el Plan de emergen-
cia, sino que el citado articulo 20 LPRL le exige también la “adopcién” de las medidas
necesarias a tales efectos (designacion del personal encargado de poner en marcha estas
medidas, comprobacién periddica de su correcto funcionamiento, etc.), con lo que la
falta de implantacion de estas exigencias debe conducir a la confirmacién de la sancién.

Por su parte, la STSJ de Catalufia de 4 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso
1742/2003), se ocupa del tipo previsto en el articulo 12.15 LISOS —no designar trabaja-
dores para realizar las actividades de prevencién o no organizar o concertar un servicio
de prevencién—. En ella se explica que la obligacién empresarial ligada a estas conductas
no se limita a un mero deber formal, sino que incluye también una vertiente sustantiva




consistente en el deber de dotar al servicio de “los medios que sean necesarios para el de-
sarrollo de las actividades preventivas”, afladiendo que a efectos de valorar la suficiencia
de tales medios ha de tenerse en cuenta el articulo 31.2 LPRL, en el que bajo tal expresion
no solo se incluyen los medios materiales, sino también los personales —v.gr., que €stos
tengan capacidad necesaria, disposicion de tiempo, idoneidad en cuanto a su ntmero,
etc.—.

Mas alld de estas consideraciones sobre tipos infractores especificos, podemos también
citar otros pronunciamientos de los que cabe extraer conclusiones aplicables a la generali-
dad de los ilicitos en materia de prevencion de riesgos. Una primera idea es la proclamada
en las SSTSJ de Cataluiia de 3 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1857/2003),
y de 29 de enero de 2008 (recurso 182/2004), en las que viene a declararse que la sub-
sanacion de las deficiencias con posterioridad a la visita inspectora carece de capacidad
eximente o atenuante respecto a la responsabilidad por la infraccién administrativa ante-
riormente cometida. El mismo caracter general tiene el contenido de la STSJ de Catalufia
de 25 de enero de 2008, Sala Tercera (recurso 26/2006), en la que se afirma que la cul-
pabilidad de la empresa no queda excluida “aunque en la causacién del accidente hubiera
intervenido asimismo una actuacién inhabil o imprudente del trabajador”.

Por dltimo, en esta materia, ha de hacerse referencia a diversos pronunciamientos relacio-
nados con la responsabilidad solidaria que el articulo 42.3 LISOS impone al empresario
principal con ocasioén de una contrata. En relacién a esta prevision, son varias las senten-
cias que se pronuncian respecto a la infraccién y nulidad ligada a los pactos fraudulentos
suscritos con objeto de eludir la referida responsabilidad solidaria (articulos 13.14 y 42.3
LISOS). Concretamente, en ellas se declara que, encontrandonos en el ambito sancionador
en que dicha responsabilidad se imputa a la principal por su conducta culpable de no
cumplir debidamente con sus obligaciones de coordinacién y vigilancia, no cabe admitir
como licitos pactos en que se acuerde la asuncién por el empresario contratista de la
responsabilidad que derive de las infracciones cometidas por €l y su personal en materia
de prevencion de riesgos —procediéndose a descontar de su contraprestacion el importe
de las sanciones impuestas al empresario principal—, aun cuando dicho acuerdo limite
su eficacia a la relacion interna entre la empresa principal y la contratista, sin incidir so-
bre el derecho de los acreedores a dirigirse indistintamente a cualquiera de ellos [SSTS]
de las Islas Canarias (Las Palmas) de 14 de diciembre de 2007, Sala Tercera (recursos
170/2005,201/2005 y 183/2007)]:

“en el ambito de prevencién de riesgos laborales en que nos encontramos, la solidaridad
que establece el articulo 42.3 de la LISOS no es una solidaridad equiparable a la civil y
regulada por los preceptos del Codigo Civil sino que es una solidaridad basada en una
conducta culpable, la responsabilidad solidaria que el precepto impone a la empresa prin-
cipal no es una responsabilidad objetiva sino una responsabilidad basada en la negligencia
o cumplimiento de sus deberes de vigilancia y coordinacién que es impuesta a todo aquel
empresario que en calidad de principal subcontrata con otros la obra que a €l se le ha
encargado, evitando con ello la elusién tan frecuente de responsabilidades de todo tipo
que el mecanismo de la subcontratacién propiciaba, en fraude del interés general y de los
intereses particulares de quienes encargaban la obra al empresario principal. Por ello la
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cldusula controvertida aunque en efecto permita a efectos externos que el acreedor pueda
dirigirse contra ambas empresas, vulnera el articulo 42.3 de la LISOS, porque faculta a la
empresa principal, por su sola voluntad, a repetir a la subcontratista las sanciones que se le
pueden imponer en materia de prevencion de riesgos laborales por incumplimientos del
contratista que desempena su labor en su centro de trabajo, quedando indemne la empresa
principal del incumplimiento de sus deberes de vigilancia y coordinacién en la materia de
los que puede desentenderse, ya que la iinica empresa que termina pagando las sanciones
es la subcontratista que no sélo paga la suya por incumplimientos sino que ademas paga la
correspondiente al incumplimiento de sus deberes por parte de la empresa principal”.

Desde otra perspectiva, pero también en relacion al articulo 42.3 LISOS, la STS] de Murcia
de 14 de diciembre de 2007, SalaTercera (recurso 2224/2003), niega la existencia del
supuesto de hecho que determina su aplicacién y en consecuencia anula la declaracion
de responsabilidad solidaria, dado que, en el tridngulo establecido entre las entidades
implicadas —una empresa A que suministra un producto a una empresa cliente B a través
del servicio de transporte y descarga realizado por una empresa C—, el Tribunal entiende
que la entidad recurrente —empresa cliente B— no tiene la condicién de contratista de la
empresa infractora a la que pertenecia el trabajador accidentado —empresa C—, ni menos
aun aprecia que se dediquen a la misma actividad.

¢) Infracciones en materia de Seguridad Social

En este ambito, los pronunciamientos se han ocupado tanto de ilicitos de los empresarios
como también de los cometidos por los trabajadores.

En cuanto a los primeros, y por lo que se refiere a incumplimientos en materia de coti-
zacion, cabe destacar la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de diciembre de 2007,
Sala Tercera (recurso 1341/2004), en la que se discute la naturaleza y régimen a aplicar
a las cantidades entregadas a los trabajadores por una empresa de transporte en concep-
to de dietas y por las que no venia cotizando. En aplicacién de la conocida presuncion
iuris tantum sobre el caracter salarial de las retribuciones obtenidas por los trabajadores, el
Tribunal parte de la idea de que dichas cantidades constituyen salario por no haber acre-
ditado documentalmente la empresa su naturaleza extrasalarial mediante la aportaciéon
de facturas de hospedaje y alimentacion. Ahora bien, respecto a las actas de liquidacién
extendidas por dichas diferencias de cotizacion, la Sentencia ordena a la Administracion
proceder a su rectificacion, por cuanto entiende que la cuantia de las dietas que queda
libre de justificacién y cotizacién no corresponde a la fijada por convenio colectivo, sino a
la establecida por la normativa fiscal —en el caso, se aplica la OM de 28 de abril de 1993—.
Asimismo, en cuanto al acta de infraccién extendida por estos mismos hechos (articulo
22.3 LISOS), el Tribunal procede también a su anulacién, en este caso por respeto al
principio de culpabilidad exigible en el ambito sancionador, pues, en la medida en que el
ilicito imputado gira en torno a una cuestiéon sobre la que existe una duda razonable no
zanjada por los 6rganos judiciales, considera que no cabe sancionar a una persona “por
discrepancias en cuanto a la interpretacién juridica de una norma”.




Entrando ya en ilicitos de los trabajadores, este tltimo argumento juega también un papel
decisivo en la primera de las sentencias a comentar sobre infracciones relativas al disfrute
de la prestacion de desempleo: se trata de la STSJ del Pais Vasco de 8 de noviembre de
2007, Sala Tercera (recurso 194/2006), que se pronuncia sobre el tipo recogido en el
articulo 26.1 LISOS —actuacién fraudulenta con el fin de obtener prestaciones indebidas—.
En concreto, la Sentencia se dicta en relacién a un supuesto en que, siendo el perceptor
apoderado de una empresa, la imputacion se basa en su alta indebida en el régimen ge-
neral ordinario de la Seguridad Social cuando, a juicio de la Inspeccion de Trabajo, debia
estar dado de alta en el régimen general singular previsto en el articulo 97.2.k) LGSS
—para consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas que no posean
el control de éstas—, en el que queda excluida la protecciéon por desempleo. Pues bien, a la
vista de las circunstancias del caso, el 6rgano judicial considera que en realidad estamos
ante un litigio en el que existe una discrepancia sobre el encuadramiento del beneficia-
rio, de ahi que, acogiendo la alegacién del recurrente de que no se ha producido una
actuacion fraudulenta, sino todo lo mas un percibo indebido de prestaciones, acabe por
anular la resolucién sancionadora, concluyendo que si la Inspeccién de Trabajo entendia
que existia un alta indebida, lo que debid hacer es promover la baja y el alta simultanea
en el régimen pertinente para que, en su caso, el interesado procediera a su impugnaciéon
judicial.

También en relacion a ilicitos relativos a la prestacion de desempleo encontramos algunas
sentencias del Tribunal Supremo, en las que se plantean cuestiones de interés para su reso-
lucién en recurso de casacion para unificacion de doctrina, pero respecto a las que no llega
a haber pronunciamiento por no apreciarse contradiccion entre la resolucién recurrida y
la de contraste. Asi ocurre en la STS de 3 de octubre de 2007, u.d., Sala de lo Social, I.L.
J 1898, a proposito de expedientes sancionadores abiertos por haber trasladado el per-
ceptor su residencia al extranjero [articulo 213.1.g) LGSS]: en ella, el Tribunal pone de
manifiesto la dificultad de llegar en esta materia a un pronunciamiento en unificacion
de doctrina, dadas las circunstancias individualizadas y variables que pueden concurrir
en cada supuesto. Lo mismo sucede en la STS de 16 de octubre de 2007, u.d., Sala de lo
Social, I.L.J 1970, en la que se suscita el debate sobre si, pese a la anulaciéon judicial de la
resolucién sancionadora, el expediente administrativo sancionador desarrollado es cauce
suficiente y adecuado para exigir la devolucién de las prestaciones por desempleo inde-
bidamente percibidas o si, por el contrario, ha de entenderse que también queda anulada
esta consecuencia accesoria a la sancién, sin perjuicio de que dicho reintegro se exija a
través de otro procedimiento administrativo: en este caso, declarada la nulidad de la san-
cién en ambos supuestos por falta de culpabilidad del perceptor, el Tribunal Supremo basa
la falta de identidad entre las sentencias comparadas en la existencia o no en la resolucién
administrativa de una fundamentacién legal suficiente sobre la percepcién indebida y la
facultad de la entidad gestora para proceder a su reintegro, sobre todo, por cuanto este pre-
supuesto permite valorar las posibilidades de defensa de los beneficiarios en via judicial.

En dltimo término, respecto a ilicitos ligados a la prestacion por incapacidad temporal,
hay que llamar la atenciéon sobre dos sentencias del Tribunal Supremo, en las que se vuelve
a insistir sobre doctrina ya unificada y comentada en crénicas anteriores en relaciéon a la
facultad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales para decla-
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rar la suspension y extincion de esta prestacion cuando el trabajador beneficiario ha rea-
lizado trabajos incompatibles con dicha percepcion: en sintesis, a partir de la idea de que
estas entidades colaboradoras carecen de potestad sancionadora (STS de 5 de noviembre
de 2007, u.d., LL.J 1892), el Tribunal recuerda que, en este terreno, la capacidad de ges-
tion de las Mutuas se reduce a la pérdida o suspension de la prestacion de incapacidad
temporal por el periodo durante el que se acredite la actividad incompatible, pero que
cualquier limitacion de la prestacién por tiempo superior es competencia de la entidad
gestora (STS de 10 de octubre de 2007, u.d., I.L. ] 1968).

d) Infracciones por obstruccion a la labor inspectora

El cierre de esta cronica gira en torno a la infraccién muy grave tipificada en el articulo
50.4.a) LISOS —negativa a identificar a las personas que se encuentran en el centro de
trabajo realizando cualquier actividad—. Respecto a ella, la STS] de Asturias de 20 de
diciembre de 2007, Sala Tercera (recurso 639/2004), se encarga de remarcar dos ideas
deducibles de la letra de la ley, pero sobre las que no esta de mads insistir. La primera es
que el tipo infractor incluye las actuaciones del “empresario, sus representantes o personds
de su dmbito organizativo”, por lo que, al quedar encuadrado dentro de este tltimo grupo, hay
que entender producida la infraccién cuando la conducta obstructora se haya realizado
por “el encargado”, careciendo de relevancia eximente el hecho de que el empresario
no le hubiera dado 6rdenes para obstruir la labor inspectora. Mas obvia aun resulta una
segunda consideracién que se desliza en la sentencia, esta vez en relacién a la graduacion
de la sancién, y mediante la que se viene a poner de relieve que, logicamente, la negativa
a identificar a los trabajadores no puede apreciarse como circunstancia agravante, en tanto
constituye elemento constitutivo del tipo infractor (cfr. articulo 39.5 LISOS).

El mismo ilicito se discute en la STS]J de las Islas Canarias (Las Palmas) de 14 de diciem-
bre de 2007, Sala Tercera (recurso 120/2005), pero en este caso con resultado distinto.
Concretamente, el Tribunal no aprecia obstruccién sancionable en el hecho de que, ante
el requerimiento de la Inspeccion de Trabajo, la empresa comparezca ante ella, reconozca
haber contratado a un trabajador extranjero para el dia en que tuvo lugar la visita ins-
pectora, pero en cambio no aporte la documentacién identificativa de dicho trabajador,
bajo la alegacion de que éste se habia ausentado y la entidad carecia de tales documentos.
Sirviéndose de las palabras de la STS de 27 de enero de 1998, el Tribunal afirma que la
infraccién consistente en acciones u omisiones que perturben, retrasen o impidan el ejer-
cicio de las funciones inspectoras viene referida a una “actividad que puede y debe hacer,
y no obstante su peticién en forma no la haga”.

Jost MARiA GOERLICH PESET
MaARria AmpPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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II. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Relacion laboral.
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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 numeros 13 al 16 (ambos
inclusive) del aflo 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCIéN LABORAL. COMPETENCIA
R) Relacion laboral. Existencia

a) Clinica dental. Odontélogos

La STS de 7 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, [.L.J 1895, manifiesta la competencia del
orden jurisdiccional social para conocer de las demandas formuladas por unos odontélo-
gos que prestaban sus servicios en una clinica dental. El procedimiento se habia iniciado
ante la jurisdicciéon social, en virtud de demanda de oficio de la Inspeccién de Trabajo.
El TS considera laboral la relacién mantenida por los odontélogos con la clinica dental
y manifiesta que, al aplicar los indicios mas habituales de la doctrina jurisprudencial de
dependencia y ajenidad: “(...) el resultado de esta labor conduce de manera inequivoca a
la calificacién de dicha relacion de servicios como contrato de trabajo (...)".

b) Prestacion de servicios para Comunidad Auténoma

La STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2007, I.L. J 2398, declara la competencia
del orden social para conocer de una demanda de despido. La actora habia iniciado su
prestacion de servicios en juzgados de guardia y en servicios de atencién social para una
Comunidad Auténoma. La sentencia considera el caracter laboral de la relacion mantenida
por la demandante con la Comunidad Autéonoma, al haber estado sometida la actora a la
organizacion y direccion de aquélla, durante su prestacion de servicios.

B) Recargo de prestaciones. Vicios del expediente administrativo

La STS de 26 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1965, manifiesta la competencia
del orden social para conocer sobre la existencia de vicios formales en un procedimiento
administrativo sobre recargo de prestaciones por accidente de trabajo. La empresa de-
mandante solicitaba la nulidad de la resolucion del INSS que declaraba la responsabilidad
empresarial, ya que entendia que existian vicios formales en el procedimiento de recargo
al haberse iniciado éste por una comunicacién de la Inspeccién de Trabajo de fecha ante-
rior al acta de infraccién.




3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Conflicto colectivo. Interpretacion de una norma aplicable a personal con diferentes relaciones de empleo

En la STS de 26 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.LL. ] 1819, se declara la incompe-
tencia del orden social para conocer de un conflicto colectivo sobre la interpretacién de
un Decreto aplicable al personal adscrito a instituciones sanitarias de la Generalitat Valen-
ciana. EITS manifiesta que al afectar la interpretacién de la norma tanto a personal laboral,
como estatutario y funcionarial, el orden jurisdiccional competente es el contencioso-
administrativo.

B) Impugnacion de un acuerdo entre una universidad y los sindicatos

Para conocer de la impugnacion de un acuerdo suscrito entre una universidad y los sin-
dicatos sobre la transformacion en laborales de los contratos administrativos de diverso
personal docente, es incompetente el orden social de la jurisdiccion. Asi lo ha declarado
la STS de 5 de diciembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2096, ya que, aunque el acuerdo se
alcanzé en negociacion colectiva, al aplicarse en el seno de la administracion publica la
jurisdiccion competente debia ser la contencioso-administrativa.

C) Relacion laboral. Inexistencia

a) Abogado con despacho que presta servicios a una mercantil en régimen de “iguala”

La STS de 19 de noviembre de 2007, Sala de lo Social, I.L. J 2172, declara la incompe-
tencia de la jurisdiccién social para conocer de la terminacién de la relacion de servicios
mantenida por un abogado con un grupo de empresas en régimen de iguala. EITS pone
de manifiesto la dificultad de que en este tipo de supuestos concurran las notas de de-
pendendencia y ajenidad, ya que la asistencia letrada en procedimientos judiciales “(...)
se caracteriza por la gran autonomia y libertad de caracter profesional y cientifica que la
misma implica (...)".

b) Reclamacion de cantidad de consejero delegado

La STSJ de Aragén de 17 de octubre de 2007, I.L. J 2413, estima la incompetencia del
orden social para conocer de una reclamacién de cantidad. El actor habia sido designado
miembro del consejo de administracion y consejero delegado de la sociedad demandada.
Ademas, el actor era titular de participaciones sociales de la demandada. La sentencia con-
sidera el cardcter mercantil y no laboral de la relaciéon, en tanto que todas las actuaciones
llevadas a cabo por el demandante implicaban la realizacién de cometidos inherentes a la
condicién de administrador de la sociedad y encajaban totalmente en el desempeno del
cargo societario que ocupaba.




crénicas de jurisprudencia

D) Relacion ya extinguida con la Administracion. Accion que pretende la declaracion laboral de esa relacion

La STS de 27 de noviembre de 2007, Sala de lo Social, I.L.J 2191, manifiesta la incompe-
tencia del orden jurisdiccional social para conocer de una demanda sobre la declaracion
de laboralidad de una relacién mantenida con la Junta de Castilla y Ledn, finalizada afios
atras, a los efectos de obtener los méritos necesarios para la cobertura de una nueva plaza
en la citada Administracién. E1TS sefiala que lo que se plantea era una cuestion prejudicial
para acreditar un mérito en un concurso, siendo el orden contencioso-administrativo el
competente para conocer la citada cuestion.

4. DEMANDA

R) Modificacion sustancial

La STS de 18 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1838, entiende que no se ha pro-
ducido una modificacién sustancial de la demanda en el acto del juicio. La modificacién
de salario y antigiiedad efectuada por la parte actora se realiz6 de conformidad con el
articulo 85.1 LPL, en base a la prueba documental aportada por dicha parte y sin ocasio-
nar indefension a la demandada, que pudo haber combatido dicha prueba documental
en el acto del juicio.

B) Reconvencion

La STSJ de Aragéon de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 2379, niega que sea necesario
acudir a la via de la reconvencion y aprecia la excepcién de compensacion de deudas in-
terpuesta por la sociedad demandada, al tratarse de una deuda en la que concurren los re-
quisitos establecidos en el articulo 1196 del CC: existencia, liquidez y exigibilidad. Declara
por tanto el TS] que dicha excepcion tiene su adecuado encaje en el articulo 85.2 LPL.

5. ACUMULACION. ACCIONES

La STS de 11 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1868, declara de oficio la nulidad
de actuaciones por haber acumulado indebidamente dos acciones, la principal relativa a
la impugnacién de un convenio colectivo y la subsidiaria relativa a que se excluya a la
federacion sindical demandante de la aplicacién de dicho convenio. El Alto Tribunal con-
sidera que se trata de una indebida acumulacion de acciones que contraviene el articulo
73 LPL Yy, de forma especifica, su articulo 27.2, que impide acumular a otras en un mismo
juicio, ni siquiera por via de reconvencion, las acciones de impugnacién de convenios
colectivos. Por su parte, la STSJ de Madrid de 15 de octubre de 2007, 1.L.J 2313, sigue el
criterio del TS relativo a que en caso de acumulacion de la acciéon de extincion contractual
ex articulo 50 ET y la de despido, aunque se analicen ambas acciones conjuntamente, se
resolvera con preferencia la demanda primero interpuesta en el tiempo.




6. EXCEPCIONES

R) Caducidad

La STS de 24 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, L.L. ] 1884, confirma el criterio man-
tenido en anteriores sentencias, segtn el cual, el incumplimiento del plazo de resolucion
de 135 dias en un procedimiento de recargo de prestaciones no produce la caducidad del
procedimiento prevista en el articulo 44.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. La razén es que dicho
procedimiento no persigue la imposicién de una sancién al empresario infractor, sino
el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor de la victima o sus beneficiarios.
La STS de 25 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2085, declara la caducidad de
la accién de reconocimiento de un error judicial interpuesta por el actor, porque dicho
plazo de caducidad no quedo interrumpido por la interposicién ante el TC de un recurso
de amparo, al no ser este recurso exigible en modo alguno.

B) Cosa juzgada

La STS 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1800, desestima la excepcion de cosa
juzgada material porque los objetos de los dos procesos alegados eran muy distintos: en
un caso, la validez de un laudo arbitral y, en el otro, cémo hacer efectiva una determinada
norma convencional, cuestiéon que no fue resuelta en el anterior proceso. Por tanto, lo
decidido en la primera sentencia firme no puede extenderse en otro proceso a cuestiones
que no fueron objeto de estudio y resolucién por aquélla. Sin embargo, la STSJ de Ara-
gon de 25 de septiembre de 2007, 1.1.] 2382, estima dicha excepcién al existir absoluta
identidad en ambos procesos entre los demandantes y demandados, los hechos expuestos
por éstos como fundamento de la pretension, las normas alegadas, asi como los razona-
mientos juridicos de los litigantes, con la nica excepcion del periodo de tiempo al que
se refieren las peticiones de condena al pago de determinadas cantidades liquidas, que es
distinto en cada uno de los dos procesos.

C) Falta de accion

La ya citada STS de 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1800, desestima la excep-
cién de falta de acciéon de la parte actora, por entender que la resolucion administrativa
que dio origen al procedimiento accedié a las pretensiones de la actora sélo de una forma
cautelar. Por tanto, para encontrar una soluciéon definitiva, la actora debia presentar de-
manda para determinar el sentido y alcance de una determinada norma convencional, lo
que hizo a través del conflicto colectivo al que pone fin esta sentencia.

D) Falta de legitimacion activa

La STS de 23 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1978, confirma, por falta de con-
tradiccidn, la sentencia recurrida que aceptd la excepcién de falta de legitimacion activa
del abogado del estado para impugnar un convenio colectivo por ilegalidad, por cuanto
los tnicos sujetos legitimados para ello son los que prevén los articulos 161 y 163.1.a)
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LPL. Por su parte, la STS de 6 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2003, acepta la
excepcion de falta de legitimacion activa de una asociacién que ejercita demanda de revi-
sién contra una sentencia firme dictada en un conflicto colectivo, al no haber acreditado
su condicion de sucesora de la asociacién demandada en dicho conflicto colectivo, y, por
tanto, su condicion de parte perjudicada por dicha sentencia, como exige el articulo 511
LEC. Finalmente, las SSTS de 2, 4, 10, 31 de octubre y 14 de noviembre de 2007, todas
de la Sala Cuarta, I.L. J 1875, 1967, 2023, 1943 y 2244, reconocen la legitimacion ac-
tiva de cualquier trabajador incluido en un ERE, aunque no lo hubiera impugnado, para
accionar por despido por la falta de readmision tras la anulacién judicial de la resolucion
administrativa que autorizé el ERE.

E) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 7 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2014, aprecia la excepcién de in-
adecuacion de procedimiento de conflicto colectivo: el verdadero objeto del proceso no
era interpretar un determinado articulo del convenio colectivo de aplicacion, sino deter-
minar si el salario que, por encima de dicho convenio, abonaba la empresa demandada,
era o no compensable o absorbible, lo que constituye un problema que afecta a cada
trabajador de forma individualizada, segtn las circunstancias concurrentes en cada caso, y
no un problema colectivo y abstracto. Por el contrario, la ya citada STS de 10 de octubre
de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1800, desestima dicha excepcién por cuanto en este caso el
objeto del proceso si era la interpretaciéon de un determinado articulo del convenio colec-
tivo de aplicacién, lo que constituye el objeto propio del conflicto colectivo interpuesto.

F) Prescripcion

En materia salarial, las SSTS de 25 de julio, 10, 15 y 19 de octubre, 20 de noviembre y
13 y 26 de diciembre de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 1889, 2088, 2024, 2091,
2264, 2277 y 2273, y las SSTSJ de Murcia de 12 de septiembre de 2007, I.L. J 2401
y 2402, declaran que, por aplicacion del articulo 59.2 ET, en las reclamaciones de dife-
rencias salariales interpuestas por trabajadores con el contrato suspendido en virtud de
pacto de prejubilacién, debe considerarse prescrita la deuda inicamente durante el pe-
riodo anterior al ultimo afio a contar desde la reclamacion, al ser obligaciones de tracto
sucesivo. También en materia salarial, las SSTS de 17 y 26 de septiembre, 4 de octubre,
14 y 20 de noviembre y 11 de diciembre de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1845,
1836, 1949, 2198, 2199 y 2154 establecen que el dies a quo para la reclamacion de una
cantidad reconocida en unos acuerdos de modificacién de un convenio colectivo es la
fecha en que aquéllos comenzaron su vigencia, y no en la fecha de la entrega a cuenta
que la administracién hizo al amparo de una prevision transitoria contenida en el citado
convenio colectivo. La STS de 29 de octubre de 2007, Sala Cuarta. I.L. ] 2078, reitera la
doctrina unificada en relacion con la interrupcion de la prescripcion de las acciones de
reclamacién individuales por la interposicién de un conflicto colectivo vinculado a ellas,
de modo que el dies a quo para el computo de la prescripcion coincide con la fecha de la
firmeza de la sentencia colectiva. La STSJ de Catalufia de 22 de octubre de 2007, I.L.




J 2439, declara que la interposicion de papeleta de conciliacion y posterior demanda ju-
dicial, aunque desistida posteriormente, interrumpe la prescripcién de una reclamacion
de cantidad por la realizacion de horas extraordinarias. Ademas, el dies a quo a partir del
cual debe efectuarse el computo de dicha prescripcion no es el tltimo dia de cada mes en
el que se efectuaron dichas horas extraordinarias, sino el primer dia del afio siguiente a
su realizacion, ya que se reclama el pago de horas extraordinarias derivadas del computo
anual, es decir, las realizadas por encima de la jornada anual maxima indicada en el con-
venio colectivo. Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 11 de septiembre de 2007, I.L. J
2459, establece que el cémputo del plazo de prescripcion de la accién de resarcimiento
de dafios y perjuicios causados por el retraso en la reincorporacion de un trabajador
excedente se inicia en la fecha de la firmeza de la sentencia que estima su demanda de
reincorporacion. Finalmente, en materia de recargo de prestaciones por falta de medidas
de seguridad, la STSJ de Murcia de 17 de septiembre de 2007, I.L. ] 2403, declara que
el plazo de prescripcion de la accién para su reclamacion no se inicia en la fecha del acci-
dente, sino en la fecha de reconocimiento ultimo de la prestacion sobre la que se solicita
dicho recargo.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA. FICTA CONFESSIO

Declara la STSJ de Cataluiia de 22 de noviembre de 2007, I.L. ] 2318, que la sentencia
de instancia no razon6 debidamente el no ejercicio de la facultad de dar por confesa a
la demandada. Es cierto que la ficta confessio es una facultad del Juzgador que no opera de
forma automatica por la mera incomparecencia de la parte demandada. Sin embargo,
como razona la sentencia, “(...) es necesario atender en cada caso (...) a las posibilidades
reales de prueba existentes en cada caso, de forma que la facultad que se atribuye al Juez
de tener por confesa o no a la parte no es omnimoda, sino que ha de atenerse a criterios
de razonabilidad segun las circunstancias concurrentes en el caso concreto. (...)".Y como
quiera que en el caso analizado los hechos en los que la parte actora basaba su pretension
no podian calificarse de poco verosimiles, el hecho de que no se lograra la practica de una
prueba convincente debe perjudicar a la parte que no comparecio, cuando pudo hacerlo
y demostrar lo que a su derecho conviniera.

8. SENTENCIA. INCONGRUENCIA. EXISTENCIA

Un claro ejemplo de incongruencia por error es el contemplado en la STS de 14 de no-
viembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 203 1. Dicha sentencia estima la alegada incongruen-
cia, pues la sentencia recurrida no resuelve las pretensiones de la demanda y razona de
forma equivocada sobre cuestiones que nada tienen que ver con lo discutido —desvidndo-
se del objeto del debate—, con la consiguiente indefension para las partes por vulneracion
del articulo 24 CE. Por su parte, la STS de 13 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, L.L.
J 2242, también estima la existencia de incongruencia en un proceso de impugnacion de
convenio colectivo. Se solicitaba por los demandantes la nulidad de un convenio colectivo
por concurrencia con otro posterior al amparo del ambito funcional y territorial de apli-
cacion. En este sentido y al amparo de la jurisprudencia existente, la sentencia recurrida
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incurre en incongruencia y vulnera el articulo 24 CE, por cuanto aun cuando los deman-
dantes solo pidieran la nulidad del convenio colectivo, en tal pretension debe quedar
incluida la cuestion relativa a la posible ineficacia aplicativa de tal convenio, de forma
que al no estimarse la nulidad existia una obligaciéon implicita de pronunciarse sobre esa
ineficacia. Es por lo tanto incongruente la resolucién que se ha limitado a desestimar la
pretension por no existir en si misma la nulidad de la norma convencional.

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Limitacion

Uno de los requisitos para que se paralicen los salarios de tramitacion, es que el empre-
sario comunique al trabajador que reconoce la improcedencia del despido. Segtn la STS
de 18 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1812, al no existir en la norma una exi-
gencia de forma concreta para llevar a cabo esa comunicacién, debe concluirse que el re-
conocimiento de la improcedencia puede ser expreso o tacito. En el supuesto enjuiciado,
el trabajador recibi6 la comunicacion a través del juzgado, en términos tales que no cabia
dudar del contenido de la actuacién empresarial. En consecuencia, se produjo en este caso
ese reconocimiento tacito de la improcedencia del despido, que debe conllevar la limita-
cién de los salarios de tramitacién. Por su parte, la STS] de Madrid de 12 de septiembre
de 2007, I.L. J 2399, analiza un supuesto en el que la empresa demandada realizé en
plazo el correspondiente deposito judicial para limitar el devengo de los salarios de tra-
mitacion, aun cuando después —en la fecha de la conciliacién administrativa previa— com-
pletd la cuantia del citado deposito, ingresandola en la cuenta del trabajador, al haberse
detectado un error de cdlculo, que fue denunciado en la papeleta de conciliacion. Siendo
éstos los hechos que concurren en el caso, el TS] declara que se adeudan los salarios de
tramitacion hasta la fecha en que se completo la cuantia del depésito judicial.

B) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STS de 19 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1958, resume la doctrina jurispru-
dencial sobre error excusable y, desestimando el recurso, declara la inaplicacion de dicha
doctrina al caso enjuiciado.Y ello, porque existia una diferencia sustancial entre el salario
declarado probado en la instancia y el que se utilizé por la empresa para calcular la in-
demnizacién por despido, salario que no fue impugnado en tramite de suplicaciéon por
la demandada. Las razones que apoyan la justificacién del error excusable segin la Sala
se transcriben a continuacién: “(...) Una es la complejidad de la estructura del salario,
integrado frecuentemente por conceptos diversos, cuya percepcién puede producirse o
no, o puede depender en su cuantia o en su periodicidad, de circunstancias variables.
Otra razén es la propia complejidad de las regulaciones juridicas de la retribucién del
trabajo, donde la linea divisoria entre las percepciones salariales y las extrasalariales no
siempre estd nitidamente trazada, y de la indemnizacién basica de despido, que plantea
el problema no siempre facil de cémo se ha de computar el tiempo de servicio. Una ter-




cera razon en que se apoya la doctrina del error excusable es la eventualidad de padecer
algtin error aritmético en el calculo de la indemnizacion basica de despido, no descartable
incluso cuando se ha aplicado la diligencia que cabe exigir al empleador (...)". De otro
lado, la STS de 1 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2052, declara que no procede
la exencion de los salarios de tramitacion al no existir error excusable en el calculo de la
indemnizacion. En este supuesto no existe complejidad en la estructura del salario, no se
trata de un error aritmético ni tampoco de analizar conceptos de naturaleza extrasalarial.
Simplemente, la empresa tom6 indebidamente como referencia el salario neto del traba-
jador para el calculo de la indemnizacion, en lugar de su retribucién bruta. Es destacable
también la STS de 19 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2028. En ella se analiza si es
posible que en un pleito de despido, en el que se ha reconocido la improcedencia y depo-
sitado la indemnizacién, (i) la parte actora discuta su categoria y consiguiente retribucion
y (ii) si esto puede afectar al parametro de la oferta a los efectos de extender el devengo
de los salarios de tramitaciéon. La respuesta del TS a la primera cuestion es positiva; sin
embargo, la sentencia declara que esa eventual reclamacién en el pleito de despido “(...)
no puede privar de efecto a la consignacién realizada por el empresario, de acuerdo con
las cantidades salariales que el trabajador ha venido percibiendo conforme a la categoria
profesional fijada en el contrato y correctamente se hacen constar en la némina, sin que
hubiese existido discusion alguna al respecto durante la vigencia del vinculo contractual
(...)". La STS de 15 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2010, por el contrario,
determina que no existe error excusable a los efectos de limitar el devengo de salarios de
tramitacion, en un supuesto en el que la empresa, a fin de calcular y depositar la indem-
nizacién por despido, no tuvo en cuenta la efectiva fecha de antigiiedad del trabajador en
la empresa; dicha fecha debe ser la del inicio de la relacién a través del primer contrato
eventual que se suscribié (mediante una empresa de trabajo temporal), pues se constata
una contratacién abusiva del empleado sin solucién de continuidad.

C) Responsabilidad del Estado

Con fundamento en dos sentencias anteriores (SSTS de 30 de septiembre y 30 de di-
ciembre de 1998) la STS de 28 de noviembre de 2007, Sala Cuarta. I.L. ] 2234, vuelve a
confirmar doctrina y declara que la responsabilidad del Estado por el exceso temporal de
los 60 dias habiles desde la presentacién de la demanda debe computarse hasta la fecha
de notificacion de la sentencia y no hasta la fecha en que ésta fue dictada, y ello porque al
empleado deben abonarsele los salarios hasta la fecha en que la sentencia se notifique.

D) Fecha a la que se adeudan cuando existe auto aclaratorio de la sentencia

Resulta muy interesante la STS de 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1799, por
cuanto, aun cuando no unifica doctrina por falta de contradiccion, razona sobre una cues-
tion ya abordada en STS de 4 de marzo de 2002: si para determinar la fecha a la que se
adeudan los salarios de tramitacion hay que estar a la fecha de notificaciéon de la sentencia
o a la fecha de notificacion del auto que aclara esa sentencia. EI TS sefiala que esta fecha
limite estd unida a la opcion entre la readmision o la extincion indemnizada del contrato,
pues es en ese momento cuando se concreta el contenido efectivo y real de la condena.
Por ello, el TS entiende que si el auto que aclara la sentencia no modifica los datos del fallo
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que repercuten en la opcién (o no se admite la aclaracién), los salarios de tramitacion
no deberian ampliarse hasta la fecha de notificacién del auto. Por el contrario, si el auto
modifica sustancialmente alguno de los extremos que se tienen en cuenta para el ejercicio
de la opcién “(...) es obligado reabrir de nuevo el plazo para efectuar esa opcién, lo que a
su vez determina que los salarios de tramite tengan que ser abonados hasta la notificacién
del auto (...)".

E) Descuento de lo percibido en otro empleo. Carga de la prueba

Al amparo de lo previsto en los articulos 217 LEC y 56.1.b) ET, sobre la empresa recae la
carga de acreditar la cuantia de la retribucion que el empleado demandante haya obteni-
do en otro empleo durante el periodo de devengo de los salarios de tramitacién. Asi lo
declara la STS de 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2022, por cuanto la empresa
que opone dicho abono puede acudir a distintos medios de prueba para intentar acreditar
tal cuestién (entre otros, requerir la aportacién de néminas al actor, solicitar al Juzgado
requerimiento a la nueva empleadora a tales efectos y a 1aTGSS en relacién con la acredi-
tacién de las bases de cotizacién), lo que en el supuesto enjuiciado no hizo.

10. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 6 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, L.L. J 1998, afirma que para apreciar
la afectacion general regulada en el articulo 189.1.b) LPL no es necesario que se hayan
incoado muchos procesos judiciales en relacién con una determinada cuestion; basta con
la existencia de una situacién de conflicto generalizado que alcance a un gran nimero de
trabajadores o beneficiarios de la Seguridad Social, aunque los procedimientos judiciales
no se hayan iniciado. Asimismo, las SSTS de 11 de octubre y de 19 de diciembre de
2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 1922 y 2221, respectivamente, sintetizan la doctrina
del TS en relaciéon con la afectacién general. Del contenido de estas sentencias se despren-
de 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.

b) Cuantia litigiosa

La STS de 19 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1848, afirma que cuando se trata
de cuestiones declarativas o de condena no dineraria, para determinar la procedencia o
no del recurso en funcion de la cuantia hay que estimar el valor econémico del pleito,
es decir, los efectos econdémicos que puede alcanzar el cumplimiento de la declaracién,
recurriendo si es preciso a la técnica de la “anualizacién” del importe. 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, pretension cuyo “(...) valor econémico anual
no supera el importe que fija el articulo 189 LPL para la procedencia del recurso de su-
plicacién (...)". En este mismo sentido se pronuncian las SSTS de 10 de octubre, 5 de
noviembre y 17 de diciembre de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. ] 2088, 2008 y 2341,
respectivamente.

¢) Resoluciones recurribles

Declara la STS de 10 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1988, que es recurrible en
suplicacion la sentencia que deniega una lesiéon permanente no invalidante a un traba-
jador ya que se trata del “(...) reconocimiento o denegacién del derecho a obtener una
prestacion de la Seguridad Social (...)”. Por el contrario, confirma la STS de 10 de octu-
bre de 2007, Sala Cuarta, I.L.J 1903, que no es recurrible en suplicacion la sentencia que
resuelve como pretension principal una clasificacién profesional, aunque esta pretension
vaya acompafiada de una reclamacién de diferencias retributivas.

B) Cuestion nueva. Caducidad

La STS de 4 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2015, declara que se puede analizar
en sede de suplicacién una cuestién nueva no planteada en la instancia siempre que se
trate de una materia de derecho necesario que afecte de forma relevante al orden ptblico
procesal y siempre que en el proceso hayan quedado probados con claridad los hechos en
los que se basa la mencionada cuestion nueva. En el supuesto analizado por esta sentencia
se discute si la caducidad de la accién puede examinarse en sede de suplicacién cuando
no se alegd en instancia. Segun el TS “(...) s6lo se puede formular vdlida y eficazmente tal
alegacion en el recurso, cuando en la sentencia de instancia hayan quedado plenamente
acreditados los hechos sobre los que se funda dicha caducidad (...)".

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

La STS del7 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1846, destaca la inexistencia de
interés casacional en unificacion de doctrina respecto de la calificacion de conductas en
materia de despido disciplinario, ante la dificultad de apreciar las identidades facticas que
impone el articulo 217 LPL. En concreto, afirma esta sentencia que “(...) la calificacion de
conductas a los efectos de su inclusién en el articulo 54 del ET no es materia propia de la
unificacion de doctrina, ante la dificultad de que se produzcan situaciones sustancialmen-
te iguales, ya que en los casos de calificacién de los despidos como procedentes o impro-
cedentes la decision judicial se funda en una valoracién individualizada de circunstancias
variables, que normalmente no permite la generalizacién de las decisiones fuera de su
ambito especifico (...)". En este mismo sentido se pronuncia la STS de 18 de diciembre
de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2100.
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B) Imposibilidad de revision de hechos probados

Declara la STS de 5 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1894, que la finalidad del re-
curso de casacién para la unificacion de doctrina impide que se revisen los hechos probados
de las sentencias recurridas o abordar cuestiones relativas a la valoracién de la prueba.

C) Cuestion nueva

La STS de 1 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L.] 2052, inadmite el recurso de casacion para
la unificacién de doctrina por fundamentarse en una cuestion nueva no planteada en las ins-
tancias judiciales anteriores. Declara la Sala que “(...) el cardcter extraordinario del recurso de
casacion determina que serd causa de inadmision del recurso el que las normas citadas como
fundamento de los motivos de impugnacién no guarden la necesaria relacién con las cues-
tiones debatidas en el nivel jurisdiccional en el que se dicté la sentencia recurrida (...)".

D) Contradiccion

La STS de 27 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, [.L. J 2137, afirma que el requisito
de la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de controversias, sino de una oposiciéon de pronunciamientos recaidos en con-
flictos sustancialmente iguales y cuya identidad se debe establecer teniendo en cuenta los
términos en que el debate se haya planteado en sede de suplicacion.

E) Sentencia de contraste

La STS de 17 de diciembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2294, sefiala que la sentencia de
contraste no puede ser admitida para acreditar la contradiccion que se alega por no gozar
de firmeza en el momento de publicacién de la sentencia recurrida. En este mismo senti-
do se pronuncia la STS de 22 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2069.

F) Escrito de preparacion

Afirma la STS de 11 de diciembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2281, que constituye un
defecto procesal insubsanable el que el escrito de preparaciéon del recurso de casacion
para la unificacién de doctrina no exponga el nicleo basico de la contradicciéon y no cite
la sentencia o sentencias con la que la contradiccién se produce.

G) Escrito de interposicion

Enlas STSS de 10 y 16 de octubre de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L.J 1951 y 1952, se
declara que el escrito de interposicién del recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina debe contener una relacién 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 contradiccién, mediante una argumentacién y un examen que sean sufi-




cientes 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 comparacion de los hechos de las
sentencias, de sus fundamentos y del objeto de las pretensiones.

H) Infraccion de ley

Las SSTS de 4 de octubre y de 26 de diciembre de 2007, ambas de la Sala Cuarta, LL.
J 1867 y 2354, consideran que el fundamento de la infraccién de ley, como uno de los re-
quisitos esenciales del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, exige la denun-
cia razonada de los preceptos que se entienden infringidos por las sentencias recurridas.
Asimismo, estas sentencias destacan que la obligacion legal de fundamentar en el recurso
la infraccién legal denunciada no se cumple con indicar los preceptos que se consideran
aplicables, sino que es requisito ineludible para su correcta observancia razonar de forma
expresa y clara sobre la pertinencia y fundamentacién del recurso en relacién con la in-
fraccién o infracciones que son objeto de denuncia.

12. RECURSO DE CASACION. DEFECTOS EN LA FORMALIZACION

La STS de 14 de noviembre de 2007, Sala Cuarta, I.LL. J 2058, desestima el recurso de
casacién por no sefalar el concreto precepto legal infringido por la resolucién impug-
nada y por no fundamentar dicha infraccién. Por su parte, la STS de 18 de octubre de
2007, Sala Cuarta, I.L. J 1914, desestima el recurso de casacioén interpuesto por haber
sido fundamentado en la infraccién de una norma de convenio colectivo estatutario que
previamente habia sido declarada nula por una sentencia firme.

13. RECURSO DE REVISION

R) Documentos que habilitan el recurso

Resumiendo la doctrina jurisprudencial en la materia, la STS de 25 de septiembre de
2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1963, determina los requisitos para que los “documentos reco-
brados” puedan sustentar la pretensién revisora. A saber: (i) que ya existieran en el mo-
mento de dictarse la sentencia que se pretende revisar, y no los posteriores o sobrevenidos
a ella; (ii) que hayan sido retenidos por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo favor
se hubiese dictado el fallo, y (iii) que sean decisivos, esto es, que su sola presencia pro-
cesal hubiera determinado un signo distinto para el pronunciamiento. Tras este resumen,
el TS desestima el recurso de revisién interpuesto por entender que no tiene la conside-
racion de “documento recobrado” una sentencia recaida con posterioridad a la que se
pretende impugnar. Por su parte, la STS de 29 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L.
J 1888, admite el recurso de revision interpuesto por un trabajador al que se le denego
indebidamente una prestacioén de Seguridad Social. Entiende el TS que tiene encaje en
el articulo 510.1 LEC un justificante médico decisivo aportado en su dia al expediente
administrativo y que, pese a que el trabajador lo solicité como prueba documental, la
administracion demandada no lo incluy6 entre la prueba que aporté al juicio.
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B) Maquinacion fraudulenta

La STS de 20 de octubre de 2007, Sala Cuarta, L.L.J 2228, define lo que debe entenderse
por maquinacién fraudulenta y sefiala que se trata de “(...) un artificio puesto en practica
con intencion maliciosa de llevar a la parte contraria, mediante engano, a un situaciéon
desfavorable, que le acarrea una real indefension, integrandose en este concepto la in-
tencionalidad de la conducta y la eficiencia en la producciéon del resultado (...)". En el
supuesto analizado, el TS admite el recurso de revision por considerar acreditado que en
el procedimiento por despido el actor busco de manera maliciosa y fraudulenta la incom-
parecencia de la empresa al omitir intencionadamente el domicilio en el que podia ser
citada. Por el contrario, la STS de 5 de diciembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 2350, con-
sidera que no existe maquinacion fraudulenta cuando el actor identifica como domicilio
de la empresa a efectos de notificaciones su domicilio social y no su sede administrativa.

C) Sentencia absolutoria en el orden jurisdiccional penal

La STS de 4 de diciembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 2356, recuerda que, en virtud del
articulo 86.3 LPL, los presupuestos para que una sentencia dictada en el proceso penal
actue como motivo de revision de una sentencia dictada en el proceso laboral son: que la
sentencia absolutoria penal se deba a la inexistencia de hecho punible o a que el sujeto no
hubiera participado en el mencionado hecho. A continuacioén, el TS desestima el recurso
de revisiéon por considerar que en el caso de autos la absolucién en el procedimiento
penal se debid a inexistencia de pruebas suficientes sobre los hechos imputados y por
aplicacion del principio in dubio pro reo.

14. EJECUCION DE SENTENCIA. INTERESES DE DEMORA

Las SSTS de 3 y 24 de octubre de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 1861 y 1974,
afirman que la fecha inicial para el computo de intereses de demora cuando la deudora
sea una administracién publica es el de la sentencia de instancia y no la de los tres meses
siguientes a la fecha de notificacién de la sentencia de instancia que prevé la Ley Gene-
ral Presupuestaria. Afirma el TS que el plazo de tres meses concedido por la Ley General
Presupuestaria “(...) no significa que ese tiempo haya de ser excluido del computo de los
intereses, sino que tiene como finalidad facilitar a la Administracion el control del gasto y
conceder la autorizacién pertinente para el abono de la deuda, pero nada mas (...)". Por
otro lado y, en supuestos de insolvencia empresarial, la STS de 7 de noviembre de 2007,
Sala Cuarta, I.L.J 2035, determina que la fecha inicial para el computo de intereses de de-
mora en ejecucion de sentencia para la Entidad Gestora responsable subsidiaria en el pago
de prestaciones es la de la notificacién del Auto que declare la insolvencia empresarial.

LourDEs MARTIN FLOREZ
MARTA NAVARRO GARROTE
Arvaro NavarrRO CUELLAR
Luis P£REz JUSTE
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideraciones preliminares. 1. El recargo de prestaciones por omision de las medidas

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente comentario jurisprudencial compendia las Sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas en las cronicas XIII a XVI
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia del afio 2007.

En esta ocasién, la mayoria de los pronunciamientos versan sobre el plazo de caducidad
del expediente administrativo del recargo de prestaciones. Al margen de esta cuestion, la
naturaleza del recargo y la delimitacion de la responsabilidad empresarial siguen centran-
do la atencién de los tribunales.

1. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

R) El expediente administrativo del recargo de prestaciones: inexistencia de caducidad por el transcurso
del plazo de 135 dias

La principal cuestion de un importante grupo de sentencias se refiere a si existe 0 no
plazo de caducidad en el procedimiento administrativo para la imposiciéon del recargo
de prestaciones regulado en el articulo 6.1 del RD 1300/1995, sobre reconocimiento
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de incapacidades laborales, y el articulo 14.1. de su Orden de desarrollo de 18 de enero
de 1996, una vez superado el plazo de 135 dias sin que exista resoluciéon administrativa
al respecto. Todas las sentencias que se pronuncian al respecto coinciden en rechazar la
caducidad del expediente —(SSTS, de 25 de septiembre de 2007, I.L. ] 1842, de 24 de
septiembre de 2007, I.L. ] 1884, de 1 de octubre de 2007, I.L. J 1919, de 26 de sep-
tiembre de 2007,1.1.7 1965, de 6 de noviembre de 2007,1.1.J 2012, de 14 de noviem-
bre de 2007, I.L. ] 2041, de 18 de octubre de 2007, I.L. ] 2165 y de 20 de diciembre
de 2007, I.L.J 2359, y del TS] de Murcia de 17 de septiembre de 2007, L.L. ] 2403, y
de Catalufia de 5 de octubre de 2007, I.L. ] 2436 y de 20 de septiembre de 2007, I.L.
J 2450)— siguiendo un mismo argumento juridico.

El argumento utilizado es que la inactividad de la administraciéon no puede perjudicar al
trabajador que, no se olvide, no interviene en el expediente, no siendo de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que la caduci-
dad que establece se produce tinicamente en los procedimientos en los que se ejerciten
potestades sancionadoras y el recargo no tiene esa naturaleza. Por lo tanto, de no dictarse
la resolucion administrativa, el trabajador afectado podra instar la via judicial para el re-
conocimiento de su derecho puesto que el efecto del vencimiento del plazo maximo de
resolucién de un expediente administrativo no exime del cumplimiento de la obligacion
de resolver, con la consecuencia de dejar abierta la via jurisdiccional. En la misma linea ha
de mantenerse la obligacién de resolver de la entidad gestora.

B) Naturaleza del recargo de prestaciones

Segun los fallos del TS, en SSTS de 24 de septiembre de 2007, [.L.] 1884; de 14 de no-
viembre de 2007,1.1.J 2041, y de 18 de octubre de 2007,1.L.]J 2165, el recargo de pres-
taciones no se puede delimitar como una sancién o gravamen al empresario sino como
una indemnizacién, pues el reconocimiento de un derecho patrimonial a la victima se
deriva de la potestad sancionadora de la Administracion, sino de un incumplimiento por
parte del empresario de la deuda de seguridad inherente al contrato de trabajo. Por ello,
tiene mads bien una funcién disuasoria, lo que lo diferencia de la indemnizacién tipica
con funcién resarcitoria y de la multa o sancién administrativa de contenido punitivo.

C) Requisitos

Las SSTSJ de Cataluiia de 20 de septiembre de 2007, I.L. ] 2450 y de 5 de octubre de
2007, I.L.J 2436, y de Cantabria de 29 de diciembre de 2007, I.L. J 2325, sefialan los
requisitos de aplicacién del recargo. Asi, dado su cierto caracter punitivo, ha de aplicarse
restrictivamente. A su vez, ha de concurrir una adecuada relacion causal entre el siniestro
productor del resultado lesivo y la conducta del empresario.Y, por ultimo, es necesario
que dicha conducta consista en una omision de las medias de seguridad, ya sea por una
falta de medidas preventivas o bien por una inutilizacién o deficiente funcionamiento,
pudiendo afectar la omisién tanto a las medidas generales como a las particulares de se-
guridad, atendidas las caracteristicas de la relacion laboral y sus condiciones de trabajo.




Con todo, para imponer la responsabilidad a la empresa es preciso un elemento de vo-
luntariedad a titulo de dolo, culpa o, al menos, negligencia. A sensu contrario, no responde
por el recargo si prueba que ha adoptado todas las medidas oportunas y han instruido
adecuadamente al trabajador sin que éste las ha utilizado o bien porque el evento aconte-
ce de manera fortuita, de forma imprevista o imprevisible o porque haya concurrido una
imprudencia temeraria del trabajador.

D) Criterios para fijar el porcentaje

Varias sentencias se pronuncian respecto de los criterios que se pueden tener en cuenta
a la hora de fijar el porcentaje de esta figura. Asi, habra que tener en cuenta si existian o
no medidas de seguridad y, en el caso de que asi fuese, sus posibles deficiencias —STS de
26 de septiembre de 2007, I.L. ] 1965—; la adecuada formacion e instruccién del traba-
jador —STS]J de Cantabria de 29 de diciembre de 2007, I.L. ] 2325- o la existencia de las
dificultades reales para identificar un riesgo, que se hace ademads efectivo a través de la
intervencion de un tercero —STSJ de Cantabria de 11 de octubre de 2007, 1.1.] 2311—.

E) Non bis in idem

El Tribunal, en STSJ de Cantabria de 5 de octubre de 2007, I.L. ] 2436, ratifica la doc-
trina que sostiene que el incumplimiento de la normativa en materia de prevencion de
riesgos laborales es susceptible de provocar diversas responsabilidades penales, civiles y
administrativas, siendo la figura del recargo independiente y compatible con todas ellas.
Por ello, no se tiene por qué paralizar su expediente por el hecho de que la resolucion ad-
ministrativa sea impugnada en la via contencioso-administrativa y que haya que esperar a
que ésta sea firme para aplicar el recargo. La incompatibilidad se dard en todo caso entre
la responsabilidad administrativa y la penal por la aplicacién del principio non bis in idem,
doctrina que no se aplica al recargo de prestaciones.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

R) Rlcance del deber de seguridad

Respecto del contenido de la deuda de seguridad del empresario, las SSTSJ de Catalufia
de 20 de septiembre de 2007, I.L. J 2450 y de Cantabria de 29 de diciembre de 2007,
I.L.J 2325, recuerdan el alcance del deber de seguridad o deuda de seguridad que el em-
presario tiene con sus trabajadores.

En este sentido, los articulos 4.2.d) y 19.1 del ET, establecen como un derecho basico
de la relacion laboral el deber de seguridad de los trabajadores en la prestacién de sus
servicios, asi como su derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene.
A su vez, los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 de la LPRL especifican el contenido de deber de
proteccion del empresario, siendo un deber incondicionado y practicamente ilimitado,
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que comprende, incluso, los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador o de
un tercero y que implica que debe organizarse el trabajo y procurarse de los medios de
seguridad en las instalaciones de trabajo en la forma mads adecuada para aminorar el ries-
go o evitar sus consecuencias. No obstante, ello no quiere decir que por el hecho de que
acaezca el accidente haya necesariamente una violacién de las medidas de seguridad pero
si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar, en
todo caso, aquella consecuencia cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas
infracciones.

Un ejemplo concreto de hasta dénde puede llegar este deber de seguridad lo encontra-
mos en la STS] de Cataluila de 5 de octubre de 2007, I.L. ] 2436, que incluye dentro de
éste la obligacion del empresario de una accién permanente con el fin de perfeccionar los
niveles de proteccion existentes y que le obliga a tener en cuenta la evolucién de la técni-
ca y sustituir los elementos peligrosos por aquellos que entrafien poco o ningun riesgo y
eviten, de esta manera, el resultado lesivo.

B) Indemnizacion por daiios y perjuicios
a) Aplicacion del principio de reparacion integra del dafio

En relacién con si se ha de deducir o no del capital coste de la pensién de invalidez el
recargo de prestaciones, la STS de 3 de octubre de 2007, LL. ] 2086, se manifiesta en
sentido negativo. Para ello, parte de la delimitaciéon del dano como un tnico objeto in-
demnizable debiendo deducir de la cifra en la que se cuantifique todas y cada una de las
compensaciones econémicas reconocidas, salvo las que figuren unidas al recargo dado su
cardcter sancionador y su finalidad disuasoria y coercitiva.

Ello es asi por la aplicacion del principio del derecho a la reparacion integra que obliga
a todo aquel que causa un dano a repararlo, lo que en el ambito laboral, a falta de nor-
ma que baremice las indemnizaciones o establezca topes, en principio la indemnizacién
procedente debera ser adecuada, proporcionada y suficiente para reparar o compensar
plenamente todos los daflos y perjuicios que como consecuencia del accidente se sufra.
Asimismo, este principio exige la proporcionalidad entre el dafio y la reparacién por lo
que ésta no debera exceder el dafio o perjuicio sufrido puesto que en caso de que no
fuese asi estarlamos ante un enriquecimiento injusto por parte del trabajador.

A su vez, recuerda que la responsabilidad aquiliana es compatible con la derivada de la
relacién de trabajo al tratarse de una dualidad de pretensiones que son compatibles entre
si. Asi la indemnizacién via articulo 1902 del Cédigo Civil es independiente de cualquier
otra cantidad ya percibida por el trabajador, sin que pueda minorarla puesto que respon-
den a fundamentos distintos, tratdndose, ademads, de un sistema coherente de comple-
mentariedad en las indemnizaciones hasta lograr la reparacién integra del daio.




b) Fijacion de la cuantia

De nuevo, hay que mencionar el fallo del TS, en STS de 3 de octubre de 2007, I.L.] 2086,
ya que fija los criterios que habrd que tener en cuenta para cuantificar la indemnizaciéon
como son la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia econémi-
ca, las sumas ya percibidas y los criterios legales que pueden ser de referencia, que, en el
ambito laboral, alcanzaran sin limitacion a los dafios derivados del accidente, aunque los
tribunales podran acudir analégicamente a otras normas del ordenamiento juridico que
establezcan modulos indemnizatorios.

C) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista

a) Identificacion de los conceptos de centro de trabajo y lugar de trabajo

Segun la doctrina del TS, en su STS de 10 de diciembre de 2007, I.L. J 2205, a efectos
de la aplicacion de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales hay que
identificar ambos conceptos, tal y como se desprende del articulo 2 del RD 171/2004, de
30 de enero, que desarrolla el articulo 24 de la LPRL. En este ambito, el estricto concepto
de centro de trabajo del articulo 1.5 ET no resulta aplicable siendo mas adecuado la refe-
rencia a lugar de trabajo. Asi se entendera por centro de trabajo cualquier area, edificada o
no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razéon de su
trabajo, siendo empresario titular del centro de trabajo la persona que tiene la capacidad
de poner a disposicién y gestionar el centro de trabajo.

Por ello, si a una empresa se le ha adjudicado una obra para su ejecucién y decide subcon-
tratarla lo que ocurra en ese lugar de trabajo no le es ajeno, sino que forma parte de las
responsabilidades de ejecucion que ha de asumir, al igual que los beneficios de la contra-
ta, de forma que responde solidariamente por la falta de informacién que le era exigible
en relacion con los trabajadores de la empresa subcontratista.

b) Alcance: responsabilidad in vigilando

Las SSTSJ de Cantabria de 11 de octubre de 2007, I.L. ] 2311 y de 29 de diciembre de
2007,1.L.J 2325, se pronuncian sobre la extension de la responsabilidad del empresario
principal por el incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales por
parte de los contratistas o subcontratistas. Para el Tribunal, lo importante es que el hecho
se haya producido dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal por
lo que debera responder en la reparacion del dano causado.

Hay que tener en cuenta que el trabajo tiene lugar bajo el control y la inspeccion de la
empresa principal, en sus lugares, centros o dependencias, y ademas los frutos le repercu-
ten, produciéndose una situacion en la que participan trabajadores de varias empresas. A
su vez, el empresario asume una deuda de seguridad con todos los que prestan servicios
en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control, incluidos los trabajadores de
la empresa contratista o subcontratista, que no es sino la aplicacion del principio:
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“Quien estd en condiciones de obtener un beneficio debe estar también dispuesto a res-
ponder de los perjuicios que puedan derivar del mismo.”

Todo ello es manifestacién de la responsabilidad in vigilando del empresario, lo que no
implica que estemos ante un control maximo y continuado, pero si efectivo, puesto que
es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del empresario prin-
cipal cause dafios o perjuicios al trabajador de la contrata, e incluso que esa actuacién sea
la causa determinante del accidente laboral.

Dentro de éste queda comprendida la obligacién de informar al resto de empresarios de
los riesgos existentes o previsibles en funcién de la imposibilidad de identificar el riesgo
por un técnico cualificado, informacién que ha de ser suficiente y adecuada con los ries-
gos existentes.

Jost Luis GoRNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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N. MENDOZA NAVAS A su vez, cada una de las partes en que se vertebra la

Prevencion de riesgos laborales: la regulacion
convencional

[Editorial Bomarzo (Coleccion Estudios), Albacete,
2007]

Desde la promulgacion de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, son numerosos los estudios que
han abordado esta materia. Sin embargo, la
obra de la profesora Natividad MENDOZA
rompe con las investigaciones tradiciona-
les al centrar su monografico en uno de los
aspectos esenciales de esta disciplina como
es el tratamiento convencional de la salud y
seguridad en el trabajo. Novedosamente, la
obra se realiza desde una vertiente doctri-
nal sustentada, ademads, en el andlisis de los
convenios colectivos publicados en el Boletin
Oficial del Estado desde la entrada en vigor
de la Ley 31/1995, logrando asi un trabajo
de conjugacion entre lo conceptual y lo ana-
litico totalmente innovador en el estudio de

la salud y seguridad en el trabajo.

Prevencion de riesgos laborales: la regulacion convencio-
nal se estructura en dos partes. La primera de
ellas analiza la prevencion de riesgos labo-
rales en la negociacién colectiva desde una
perspectiva formal.Y la segunda estudia los
derechos de los trabajadores en materia de
seguridad y salud laboral, haciendo especial
hincapié en aquellas cuestiones referidas
a los equipos de trabajo y medios de pro-
teccion, formacion, vigilancia de la salud
y participaciéon de los trabajadores en este
orden.

obra de la profesora MENDOZA se encuentra dividi-
da en capitulos. De modo que la primera parte de la
referida monografia consta de dos capitulos. El pri-
mero de ellos estudia basicamente la terminologia en
materia de seguridad y salud poniendo de manifiesto
en reiteradas ocasiones como los convenios colectivos
asumen un lenguaje propio sobre las disposiciones
que expresamente deroga la Ley 31/1995; v, a su vez,
apuntando también el hecho de que la negociacion
colectiva no exprese la debida atencién a la redaccion
de los preceptos que regulan este aspecto de las rela-
ciones de trabajo.

El segundo capitulo, titulado “Situacién de la seguri-
dad y salud en el trabajo en la negociacion colectiva”,
se detiene en la ubicacién de la seguridad y salud en
el trabajo en los diferentes apartados de la muestra de
convenios colectivos revisados. Natividad MENDOZA
clasifica los convenios colectivos alrededor de tres ca-
tegorias en funciéon del modo en que éstos tratan esta
cuestion. El primer modelo seria aquel en el que los
convenios colectivos contienen un espacio auténomo
dedicado a la seguridad y la salud en el trabajo, aun-
que en ellos también se incluyen ciertas medidas que
carecen de proximidad alguna con la materia, como es
el caso de la conciliacion de la vida laboral y familiar,
robos, deterioro de mercancias o seguros. El segundo
modelo se corresponderia con los convenios colectivos
en los que la prevencién de riesgos laborales comparte
titulo con otras materias con las que tampoco guarda
conexion directa, observandose apartados denomina-
dos “salud laboral e igualdad de oportunidades”, “for-
macion y seguridad y salud laboral”, “salud laboral
y derechos sindicales” o “productividad, absentismo
y seguridad e higiene”. Finalmente, el tercer modelo
seria aquel en el que la prevencién de riesgos laborales
no cuenta con un espacio independiente y claramente
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identificado, analizindose en capitulos que detallan
otras circunstancias particulares de la relacién de tra-
bajo como son jornada, movilidad funcional, accién
social o derechos sindicales.

La segunda parte de la obra que nos ocupa consta de
cinco capitulos, todos ellos dedicados a los derechos
de los trabajadores en materia de seguridad y salud.
El capitulo primero contiene una visién general de
la prevencién de riesgos laborales en la norma para
alcanzar la conclusion de que la mayoria de los con-
venios colectivos o bien eluden esta cuestion, o bien
reproducen el contenido literal establecido en la Ley
31/1995.

El capitulo segundo lleva por titulo “Equipos de tra-
bajo y medios de proteccién”. Sobre este particular
la autora subraya que los preceptos relacionados con
esta materia se ubican, en numerosas ocasiones, en
capitulos de los convenios que tratan cuestiones ta-
les como excedencias, derechos sindicales o régimen
econémico. Lo que denota coémo la negociacién co-
lectiva apenas aporta elementos de interés llegando
incluso a proponer regulaciones por debajo de los
minimos fijados legalmente e incluso planteando este
derecho como un deber del trabajador.

El tercer capitulo versa sobre la formacion del trabaja-
dor en materia de seguridad y salud. La autora sefiala
cémo, por lo general, la negociacion colectiva se remi-
te a la disposicion general (articulo 14 Ley 31/1995)
o reproduce textualmente los preceptos de la Ley que
regulan la formacion, e incluso se presenta como una
obligacién, o aparece ligada a la cualificacién profe-
sional del trabajador o al progreso econémico y a la
competitividad de la empresa. A pesar de tratarse de
un principio de la accién preventiva cuya prestacion
constituye un deber del empresario a quien corres-
ponde garantizar el derecho de los trabajadores a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud.

El cuarto capitulo esta dedicado a la vigilancia de la
salud, recogida en el articulo 22 de la Ley 31/1995.
La profesora Natividlad MENDOZA resalta que esta

materia generalmente se contempla en apartados de
los convenios que no guardan relaciéon con la salud y
seguridad en el trabajo como son beneficios sociales
o complementos de accién protectora de la Seguridad
Social. Ademas, destaca que no siempre se respeta lo
establecido en el referido precepto, seflalando que en
ocasiones los reconocimientos médicos son impues-
tos con caracter obligatorio, que no siempre se pro-
grama una vigilancia periddica de la salud o que no
se respeta la confidencialidad que exige la norma en
€stos procesos.

Por tltimo, el quinto capitulo examina los derechos
y organos especificos de participacién de los trabaja-
dores en materia de seguridad y salud, delegados de
prevencién y comité de seguridad y salud, en con-
cordancia con la Ley 31/1995, que dicta, entre otros,
la capacidad de “(...) la negociacién colectiva para
articular de manera diferente los instrumentos de par-
ticipacién de los trabajadores en la empresa, incluso
desde el establecimiento de dmbitos de actuacion dis-

tintos a los propios del centro de trabajo, (...)".

A. BENAVIDES VICO

Manual practico de contratacion laboral.
Como formalizar el contrato adecuado

[Lex Nova, Valladolid, mayo 2008, 446 péaginas]

El contrato de trabajo se configura como
uno de los elementos esenciales en los que
se manifiesta la relacién laboral; ademads,
constituye una de las medidas de gestion la-
boral mas importantes por su habitualidad.
Al afio se formalizan en nuestro pais mas
de catorce millones de contratos de trabajo,
por lo que su repercusion en la administra-
cién y gestion del personal de la empresa es

muy importante.

En nuestro ordenamiento juridico laboral
existen variadas modalidades de contratos

de trabajo, constituyendo la seleccién de un




tipo u otro de contrato a formalizar una decisién de
enorme trascendencia en el dmbito de la gestion la-
boral de la empresa, puesto que esta decisién puede
tener importantes repercusiones tanto por la inade-
cuacién del contrato a los requisitos de la correspon-
diente modalidad contractual como, desde un punto
de vista de la reducciéon de costes, por la posible apli-
cacién de bonificaciones en las cuotas de la Seguridad
Social asi como en determinadas subvenciones que se
generan en distintos tipos de contratos.

En el presente libro, tras analizar las caracteristicas
y requisitos del contrato de trabajo y de la relacion
laboral para diferenciarla de otro tipo de posibles re-
laciones juridicas, se relacionan una serie de presta-
ciones de servicios excluidas del marco de la relacion
laboral, asi como de las relaciones laborales de carac-

ter especial, enumerandose éstas.

Por otro lado, se estudian los requisitos de capacidad
que deben cumplir el empresario y el trabajador para

jo. Junto a ello, ademas, se realiza un pormenorizado
analisis del posible periodo de prueba que se puede
contemplar en los contratos de trabajo.

Constituye la parte esencial y basica del manual el analisis
practico, de forma muy asequible y teniendo en cuenta
los criterios administrativos de la DGT y la jurispruden-
cia mas destacada, de las distintas modalidades de con-
tratos de trabajo, indefinidos, fomento de la contratacién
indefinida, fijos-discontinuos, tiempo parcial, duracién
determinada, fomento de empleo, asi como otros tipos
vigentes en nuestro marco laboral, enumerando el autor,
en cada uno, sus requisitos, forma, tramitacion, efectos y
la existencia de posibles bonificaciones.

Por tltimo, conviene destacar, que este libro se acom-
paiia, ademas de con un extracto de la normativa basi-
ca sobre contratacion laboral, con ejemplos, cuadros-
resumen y modelos de los contratos y de clausulas
contractuales que facilitan la comprensién y el mejor
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Seguridad del producto y prevencion de
riesgos laborales: Guia del fabricante y del
empresario

[Lex Nova, Valladolid, mayo 2008, 422 paginas]

La repercusion del derecho comunitario en
el nuestro propio ha tenido y tiene una gran
transcendencia en diversas materias y, sin
duda, entre ellas se encuentra la que trata la
prevencién de riesgos laborales.

Consecuencia de esta repercusién y con el
fin de conseguir una armonizacién de las
legislaciones sobre seguridad del producto,
se ha instaurado un nuevo sistema para cer-
tificar y acreditar la seguridad de los pro-
ductos que circulan en la Unién Europea;
de ahi la importancia de la obra que ahora
se comenta, puesto que ésta ofrece una des-
cripciéon detallada y sencilla de esta nueva

normativa.

Para llevar a cabo este objetivo, el autor
divide la obra en diez capitulos, los cuales
desarrollan principalmente tres importantes

materias:

En el primero de los capitulos se aborda el
tema de la seguridad en el producto y las
obligaciones del fabricante derivados de la
Ley de prevencién de riesgos laborales. En
esta parte de la obra se pone de manifiesto
la relevancia de la normativa, tanto nacional
como comunitaria, sobre la seguridad del
producto en el ambito laboral.

El segundo se centra en los requisitos de se-
guridad que deben reunir las maquinas, al
tiempo que se especifican una serie de me-
didas de seguridad que deberian ser adopta-
das ante determinados peligros.
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En los siguientes el autor ofrece un estudio exhaustivo
de la seguridad que deben aportar diferentes aparatos
como los equipos a presion, pantallas de visualizacién
de datos, equipos de proteccién individual, etc.

En resumen, la presente obra se enfrenta con gran bri-
llantez a una de las complejas realidades de nuestros
dias, por lo que puede considerarse de suma utilidad
para los profesionales que se encuentran inmersos en
este entramado, profesionales tales como los fabrican-
tes de productos de trabajo y los empresarios que los
adquieren.

Todo ello permite realizar un valoraciéon positiva de la
monografia y aconsejar su estudio.

La autonomia de la voluntad en el contrato de
trabajo internacional

[Aranzadi (Global Law Collection), Pamplona, 2008,
409 paginas]

Las relaciones laborales han ido adquirien-
do una dimensién internacional, conse-
4 cuencia de la progresiva desaparicion de las
fronteras y del proceso de globalizacién que
caracteriza los mercados actuales. Sin duda,
esta internacionalizaciéon del contrato de
trabajo debe tener una repercusién en los
trabajos de la doctrina cientifica. A ello obe-
dece la monografia La autonomia de la voluntad
en e] contrato de trabajo internaciondl, la cual me es

muy grato resenar.

La sistematica del libro, prologado por José
Luis TRIARTE ANGEL (Catedratico de Dere-
cho Internacional Privado de la Universidad
Publica de Navarra), sigue un esquema tra-
dicional propio de la disciplina internacio-
nal privatista: Al primer capitulo, en el que
se analiza la siempre compleja cuestion de

la autonomia de la voluntad de las partes para cali-
ficar la relacion contractual, le siguen otros tres en
los que se aborda el problema de la manifestacion de
la capacidad rectora de las partes en el ambito de la
competencia judicial internacional (II) y en el de la
determinacion del Derecho aplicable (III), finalizando
el estudio con el andlisis de las normas imperativas
que limitan la autonomia de la voluntad de los con-
tratantes (IV). La distribucién de los temas es clara e
intuitiva y el estilo empleado por la autora preciso
y directo, huyendo de retéricas innecesarias. De esta
forma, se acerca con amabilidad al lector a una pro-
blematica tremendamente compleja que requeria ser
objeto de un estudio profundo y global, como el que
ahora se presenta.

En el primer capitulo la autora aborda el interesan-
te =y ya se ha dicho que complejo— problema de la
calificacion del contrato de trabajo, una vez negado
cualquier margen de actuacién a la autonomia de la
voluntad de las partes en este ambito. El analisis no
se detiene en la tradicional definicién del contrato de
trabajo que entiende por tal aquel por el que los tra-
bajadores voluntariamente prestan sus servicios retri-
buidos por cuenta ajena y dentro del ambito de orga-
nizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empresario. La autora es consciente de
que esta definicién, comun en los paises de nuestro
entorno, no solventa los problemas de la calificacion
ope legis, segun la cual el legislador interno, al atribuir
ex lege caracter laboral o no laboral a una prestaciéon de
servicios de naturaleza controvertida, traza lo que ella
denomina “fronteras ficticias de la laboralidad™. Estas
fronteras difieren de unos paises a otros, razéon por la
cual el debate sobre la calificacion del contrato de tra-
bajo se reaviva cuando éste adquiere un caracter inter-
nacional. Para solventarlo, y tras un estudio innovador
sobre los problemas de coordinacién que se pueden
plantear en el ambito de la Seguridad Social, la autora
aboga por una calificacion territorial del contrato que,
en principio, tenga en cuenta el concepto de trabajo
vigente en el territorio del Estado en el que principal-
mente el trabajador preste sus servicios.




El segundo capitulo se detiene en un tema primordial:
la manifestacion de la autonomia de la voluntad en el
ambito de la competencia judicial internacional. Los
foros internacionales en el orden social han sido obje-
to de un estudio relativamente reciente (Pilar JUAREZ
PEREZ, Orden social y litigios internacionales: competencia judicial
internacional, Comares, Granada, 2002). Sin embargo, el
valor de la aportacién realizada por la autora reside,
no tanto en el estudio de los foros estrictamente con-
siderados, sino en subrayar la trascendencia que la de-
terminacion del juez internacionalmente competente
puede tener sobre el Derecho que resulte aplicable a
la relacién laboral, asi como en denunciar las restric-
ciones innecesarias a la autonomia de la voluntad que
no estan justificadas por razones de proteccién de la
parte débil de la relacién contractual.

El tercer y cuarto capitulo de la monografia se desti-
nan al estudio de la autonomia de la voluntad en la
designacion de la ley aplicable al contrato de trabajo
internacional. Tras analizar los puntos de conexiéon

principales problemas que plantean, la autora se in-
troduce con maestria en el estudio de los mecanis-
mos correctores de la autonomia de la voluntad o,
dicho en otros términos, en el estudio de las normas
imperativas e internacionalmente imperativas que li-
mitan la capacidad rectora de las partes. Se trata de
un estudio tan interesante como complejo y necesa-
rio puesto que, en el ambito laboral internacional, la
aproximacién a esta categoria normativa era practi-
camente inexistente y siempre desde una perspectiva
tedrica y abstracta. La autora, a través de un riguroso
y exhaustivo analisis jurisprudencial, aporta una serie
de pautas que pueden facilitar su identificacion.

La ausencia de bibliografia en esta materia, la actuali-
dad del tema, asi como el rigor, precision y claridad
con los que se abordan los problemas que suscitan
las relaciones laborales internacionales, hacen de esta
monografia una obra de incuestionable valor doc-
trinal y practico. A ello ha debido de contribuir la
doble condicién de la autora (profesora de Derecho
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abogada en ejercicio). Me atrevo a decir que Marta
CASADO ABARQUERO maneja con soltura la disci-
plina internacional privatista y —me permito afirmar
con mayor seguridad— el Derecho del Trabajo y su
visién, eminentemente practica, le ha llevado a iden-
tificar problemas que hasta ahora habian sido poco
advertidos por la doctrina. En definitiva, se trata de
un libro que, sin duda, serd un punto de referencia
obligado para futuros trabajos en materia laboral in-
ternacional.

Aspectos practicos de la reforma de la
Seguridad Social

[Lex Nova, Valladolid, mayo 2008, 416 paginas]

La elevacion a rango normativo de los com-
promisos asumidos por el Gobierno en el
Acuerdo sobre medidas en materia de Segu-
ridad Social suscrito el 13 de julio de 2006
y la repercusién que ello tiene para el dia
a dia, hace necesaria una clarificacién de la
materia y con esta finalidad nace la obra de
la que se da noticia.

Este libro constituye, por tanto, una éptima
herramienta para el entendimiento de la
nueva situacion surgida en torno a la Seguri-
dad Social, no sélo para los profesionales de
la materia, sino para todos los ciudadanos,
ya que abarca temas que afectan a muchos y
muy variados sectores de la poblacién.

La monografia ofrece una exposiciéon clara
y sistematica de la reforma de la Seguridad
Social. Para ello durante once capitulos los
autores han detallado y explicado de forma
practica todos los aspectos relevantes de la ley
que dio lugar a la reforma (Ley 40/2007).

Las materias tratadas en esos once capitulos
puede ser agrupadas de la siguiente forma:
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incapacidad (temporal y permanente), jubilacién,
proteccién por muerte y supervivencia (tanto en los
matrimonios como en las parejas de hecho), pension
por orfandad, modificaciones en el régimen de los
funcionarios publicos, etc. Para finalizar en el capitu-
lo undécimo se lleva a cabo un comentario de varias
de las disposiciones adicionales de la citada Ley abor-
dando temas como la proteccién de los trabajadores
expuestos a enfermedades profesionales.

Se trata, en definitiva, del estudio de una materia im-
prescindible y de maxima actualidad lo que ya de por
si hace atractiva su lectura a lo que ademas contribuye
de forma muy significativa la aportacion intelectual
del profesor Mercader Uguina y del letrado Trillo Gar-
cia junto a un grupo de juristas de reconocido pres-
tigio.

El delegado de prevencion

[Lex Nova, Valladolid, junio 2008, 404 paginas]

El Delegado de Prevencién constituye una
figura central o nuclear en la dindmica y
desarrollo de los recursos preventivos de
las empresas, especialmente en las de me-
nor dimensién donde el cumplimiento de
las medidas de seguridad laboral encuentra
obstaculos mayores por razones econémicas
y sociales relacionadas con la “cultura pre-

ventiva”.

Sin embargo, y a pesar de la importancia del
Delegado de Prevencién en la reduccién de
la siniestralidad laboral y en la mejora de
las condiciones de trabajo, nuestro Derecho
ofrece actualmente una regulacion, legal y
reglamentaria, parca y diversa.

Por ello, para poder construir el régimen
juridico del Delegado de Prevencién, Jose-

fa Romeral Herndndez, ha tenido que indagar en un
conjunto de fuentes normativas bien heterogéneo,
tanto por su procedencia como por su rango jerarqui-
o, y asi ha tenido en cuenta disposiciones estatales,
y normas convencionales, sin olvidar los escasos pero
muy relevantes preceptos contenidos en las normas

internacionales y comunitarias.

En esta monografia se realiza, desde una deliberada
amplia perspectiva, un estudio juridico integral de
la figura del Delegado de Prevencion, que arranca de
los origenes y precedentes utiles de la figura para, a
partir de ahi, ahondar en su naturaleza juridica y fi-
nalidad, aplicada al vigente Derecho de la Prevenciéon
de Riesgos Laborales, que se anticipa al accidente y
que pretende lograr la seguridad integral mediante la
integracién de la prevenciéon en todos los niveles de
la empresa.

Se centra en determinar, con el maximo rigor, cudl
es el papel que le corresponde al Delegado en orden
al sostenimiento y consolidacién de esta nueva cul-
tura de la prevencion, detectando, al tiempo, las de-
ficiencias de su regulacion, todo ello enmarcado en
un contexto de democracia industrial que demanda,
segun la autora, procesos cada vez mas interactivos
entre las empresas y los trabajadores a fin de lograr
un crecimiento sostenible en la responsabilidad so-
cial.

Por ultimo, conviene destacar que la amplia expe-
riencia de la autora en esta materia, en cuanto que
ademas de profesora integrada en el Departamento
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad Rey Juan Carlos, es Técnico Superior
en Prevencion de Riesgos Laborales, dedicandose a
asesorar, durante bastantes afios, a empresas en esta
disciplina, le permite aportar soluciones a problemas
concretos, tanto normativos como convencionales o
jurisprudenciales, perfilando de un modo mads conve-
niente y certero esta importante figura, acomodando-
la a las nuevas realidades productivas de nuestro pais
y abriendo un camino decidido en las condiciones
de trabajo.




Bl estudio de estas profesiones 1o s herméico, es

Seguridad en el trabajo. Manual para la for-
macion del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 117 edicién, junio 2008, 474
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su un-
décima edicidn, esta dirigido hacia aquellas
personas interesadas en ampliar sus cono-
cimientos y especializarse en la rama de
Seguridad en el Trabajo tras haber seguido
el estudio oficial correspondiente a la parte
obligatoria.

Asimismo, la obra constituye una 6ptima
herramienta para ser utilizada por los téc-
nicos en prevenciéon de nivel superior de-
dicados 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 pertinentes exigencias legislativas en la
materia.

Los autores, de forma clara y minuciosa,
con una exposiciéon de ficil entendimiento
para cualquier estudiante o profesional de
la materia, hacen un anélisis de los posi-
bles y mas habituales riesgos de distintas
actividades laborales, estructuradas en ca-
torce capitulos, los cuales vienen a ser una
fiel representacion de casi toda la pobla-
cién trabajadora. Dicho analisis se realiza
tomando en consideracién factores como
el volumen de trabajo, nimero de perso-
nas expuestas al posible perjuicio y el pro-
pio riesgo o porcentaje de que éste ocurra
como consecuencia del desempeiio de ta-
les funciones.

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 coti-
dianidad en el uso que de ellos se hace en el ambito
preventivo.

En esta edicion se incluye, un CD-ROM que, ademas
de recoger la normativa y la documentacién comple-
mentaria y de posibilitar el acceso a la informacion
que sobre la materia se recoge en www.lexnova.es/
prevencién, contiene las cuestiones de evaluacién,
donde el alumno con medios informaticos puede
utilizar poniendo, de este modo, a prueba los conoci-
miento adquiridos.

En definitiva, sirviéndose de la obra se hallan respues-
tas y soluciones facilmente asimilables y comprensi-
bles para el lector a los multiples problemas y conflic-
tos de empresas que tan cotidianamente surgen en la
esfera de la seguridad de los trabajadores durante el
desempeno de sus trabajos.

Finalmente, hay que resaltar el hecho de que la publi-
cacion haya alcanzado una 11* edicién como prueba
del éxito conseguido dentro de un mercado tan com-
plejo como el de la prevencién de riesgos laborales.




notas bibliogrédficas

A. PASTOR MARTINEZ la sucesion convencional. Finaliza su magnifica obra

La vigencia del convenio colectivo estatutario.
Analisis juridico de su dimension temporal

[Lex Nova, Valladolid, junio 2008, 511 péaginas]

Dada la eterna tension entre la estabilidad y
la dinamicidad del derecho, en una materia
como es la del convenio colectivo se venia
haciendo necesaria la existencia de la pre-
sente obra que aborda, por primera vez en
nuestra disciplina laboral de manera com-
pleta y transversal, la dimensién temporal
del convenio colectivo analizando, a lo largo
de sus cuatro capitulos, problemas de suma
importancia como son, entre otros, los re-
quisitos formales que determinan la vigen-
cia del convenio colectivo, la ultraactividad,
la prorroga, la denuncia o la nulidad.

PASTOR MARTINEZ (Doctor en Derecho
y Profesor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en la Universidad Auto-
noma de Barcelona), en funcién del objeto
de la obra, comienza su trabajo atendien-
do a un criterio cronolégico en el que se
detiene en los momentos que delimitan la
dimensién temporal de la vigencia del con-
venio: el inicio y el final de la misma re-
flexionando sobre las diferentes visicitudes
que pueden afectarle durante su existencia.
Analiza, ademas, el alcance y la proyeccion
de los efectos de la derogacion en el caso de

con una serie de conclusiones que pueden resultar de
gran utilidad para la orientacién del lector.

Estamos, en consecuencia, ante un estudio basico para
una correcta y completa comprensién de un estadio
juridico esencial ya no soélo del convenio colectivo
sino del propio sistema negocial. La proyeccién de la
vigencia del convenio colectivo en el complejo en-
tramado de unidades y relaciones que conforman la
estructura de nuestro sistema negocial, a través de una
perspectiva diacrénica que permite vislumbrar una
completa panoramica dindmica del sistema negocial
es, sin duda, uno de los méritos de la presente obra
y un claro ejemplo de la madurez y solvencia con la
que el profesor Pastor Martinez realiza el andlisis de la
dimensién temporal de la vigencia.

La brillante utilizacién de todos los recursos técnicos
de analisis dogmatico, normativo y jurisprudencial ha-
cen de esta obra no sélo una innovadora aportacién
doctrinal en el ambito del Derecho del Trabajo, sino
también un trabajo con un indudable interés practico,
constituyendo un instrumento especialmente valioso y
util para el conjunto de operadores juridicos que en su
quehacer cotidiano deben aplicar convenios colectivos.

En definitiva, todo profesional relacionado con el
mundo de las relaciones laborales encontrara en este
libro propuestas de resolucion de los intensos e im-
portantes conflictos que se suscitan en torno a la vi-
gencia del convenio colectivo.
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