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Editorial

COINCIDENCIA DE LAS VACACIONES ANUALES CON LA INCAPACIDAD TEMPORAL:
UNA VUELTA DE TUERCA

Como es sobradamente conocido, Otra vuelta de tuerca es una novela de HENRY JAMES que
debe su nombre a su traductor al castellano, pues el titulo inglés era The Turn of The Screw.
Una historia sencilla, que trata sobre la aventura de una mujer joven que es contratada
para cuidar a un par de nifios en una casa de campo que es, aparentemente, habitada
por seres fantasmales. Y digo “aparentemente”, porque a eso parece jugar el autor: a
sembrar dudas y dejarlas asi, para que el lector las resuelva a su manera. La STS de 3 de
octubre de 2007 parece quererse situar en esta linea de sembrar ciertas dudas sobre cudl
es el fundamento y real finalidad del derecho a las vacaciones retribuidas consagrado
constitucionalmente. Cuando, tras la interpretaciéon dada por el Tribunal Constitucional
sobre dicho derecho, parecian haberse esfumado los fantasmas que lo vinculaban con la
estricta recuperacién fisica del trabajador, el citado vuelve a alumbrar de alguna manera
dichas apariciones.

La interpretacion en el Estado constitucional exige del juez no sélo la aplicacion estricta
de la norma positiva sino la adecuacién a ciertos valores y principios establecidos por la
Constitucion. Asi, de la interpretacion de la ley como una actividad de conocimiento del
juez, se pasa a la interpretaciéon como aplicacién de valores y principios constitucionales,
determinados y concretados conforme la Constitucion ha establecido. Esta conexion entre
valores y normas en la definicién de los contenidos de la legalidad ordinaria tiene un claro
exponente en la STC 192/2003, de 27 de octubre. Bsta declar6 vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva (sentencia fundada en Derecho) en un caso en el que se despide
al recurrente en amparo por trasgresion de la buena fe contractual, al haber trabajado en
vacaciones, lo que el Tribunal Constitucional considera que no es acorde con la libertad
y dignidad de la persona ni con el respeto a su vida privada. Tras recordar su doctrina en
relacién con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y que éste “exige que
las resoluciones judiciales al decidir los litigios sean fundadas en Derecho”, asi como que las
resoluciones judiciales sean conformes con la Constitucién, como norma suprema del
ordenamiento juridico, de todos los poderes publicos y, por consiguiente, también de
los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial (articulos 9.1 y 117 CE), el Tribu-
nal aborda el problema de si el despido de un trabajador por haber realizado un trabajo
durante el tiempo de sus vacaciones resulta o no acorde con la configuracién actual del
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derecho a vacaciones anuales retribuidas en nuestro ordenamiento juridico laboral y, con
lo que es mas importante aun, con la primacia de la libertad de la persona y el respeto a
su vida privada que la Constitucién garantiza.

Uno de los perfiles, la coincidencia entre vacaciones anuales e incapacidad temporal, fue
objeto de comentario en esta misma seccién: “Incapacidad temporal y vacaciones: las
plurales interpretaciones del Tribunal Supremo de la doctrina del Tribunal de Justicia de
las Comunidades en el asunto Merino” (Justicia Laboral, 2006, ntim. 28). Como es sabido, la
doctrina judicial habia venido entendiendo que la circunstancia de que durante las vaca-
ciones el trabajador pase a situaciéon de incapacidad temporal o maternidad no genera el
derecho de éste a solicitar un nuevo sefialamiento del periodo de vacaciones pues se trata
de un riesgo que ha de asumir el propio trabajador. En el caso inverso, —esto es, cuando
el trabajador se encuentra en incapacidad temporal o maternidad en el momento previsto
para el inicio de las vacaciones— la solucién depende de las circunstancias concurrentes
—posibilidad de disfrute en otro momento, existencia o no de turnos...— de modo que en
unos casos se postergara el inicio de las vacaciones hasta que finalice la suspensiéon del
contrato y, en otros, el trabajador comenzard a consumir sus vacaciones aunque esté en
situacion de maternidad o incapacidad. En los casos en que estd previsto que todos los
trabajadores disfruten de sus vacaciones en un mismo periodo, si al llegar ese momento
el trabajador estd en situacion de incapacidad o maternidad se ha venido entendiendo que
no procede ampliar el periodo de vacaciones o fijar una nueva fecha para el descanso. Sin
embargo, esta doctrina debi6 revisarse, al menos en lo que respecta a la coincidencia entre
vacaciones y maternidad, a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas de 18 de marzo de 2004 en la que se alcanza una solucién distinta y se afirma
que una trabajadora debe poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo distinto
del de su permiso de maternidad, también en caso de coincidencia entre el periodo de
permiso de maternidad y el fijado con cardcter general, mediante un acuerdo colectivo,
para las vacaciones anuales del conjunto de la plantilla. El Tribunal Supremo resolvié en el
mismo sentido, acogiendo ya la doctrina del TJCE, en las SSTS de 10 de noviembre de 2005
y 21 de marzo de 2006. Posteriormente, el propio Tribunal Constitucional y la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres ratificaria
dicha direccién interpretativa al dotar de nueva redaccion al articulo 38.3 ET.

La doctrina del Tribunal Supremo parecid, en un primer momento, aplicable no sélo a las
situaciones de maternidad sino, en general, a todas las de incapacidad temporal, puesto
que en alguna de sus sentencias se llegd a afirmar que “la coincidencia en el tiempo
de una baja por incapacidad temporal, devenida bien sea de enfermedad comtn o por
maternidad, con el periodo preestablecido en la empresa para el disfrute de vacaciones,
responde a la proteccion y defensa de un interés juridico completamente distinto al que
es propio del descanso por vacacion anual. En el primer caso lo que se pretende es la
atencion meédica y la curacion de un determinado proceso patologico, (...) intereses u
objetivos estos que son claramente distintos del que se protege con la vacaciéon anual y
que no es otro que el de propiciar una recuperacion, tanto fisica como psiquica, tras la
prestacion, continuada o no, de servicios durante todo el aio a la empresa” (STS de 10 de




noviembre de 2005). Duda que se increment6 tras lo decidido en relacién con la situa-
cién de la empresa IVECO-PEGASO, donde se apreci6 la existencia de una condiciéon mas
beneficiosa para los trabajadores que se encontrasen ante la citada situacién de concurren-
cia de situaciones (STS de 10 de octubre de 2007, que reitera lo decidido en las anteriores
SSTS de 5 de junio de 2007 y 27 de junio de 2007, entre otras).

La Sala General del Tribunal Supremo ha resuelto definitivamente estas dudas en la STS de
3 de octubre de 2007, al afirmar que no procede reconocer el derecho de los trabajadores
a disfrutar de un nuevo periodo de vacaciones, distinto del acordado inicialmente, cuando
dicho periodo coincida con dias de IT por enfermedad comun. La sentencia tiene un voto
particular que, por el contrario, estima el derecho, sobre todo si —como sucede en este
caso— no se plantean problemas organizativos para la empresa y tras la reincorporacion al
trabajo queda suficiente tiempo, dentro del afio natural, para su disfrute. Puede afirmarse
que la sentencia, que posee un indudable rigor y una extraordinaria técnica juridica, peca
de una cierta insensibilidad constitucional a la hora de efectuar el planteamiento que le
sirve de base.

El citado pronunciamiento se plantea determinar si los trabajadores que prestan servicios
en el sector de grandes almacenes tienen derecho a un periodo de vacaciones distinto del
acordado inicialmente, en caso de coincidencia o superposicién del mismo con dias de IT
por enfermedad comun. En concreto, los trabajadores piden que, dentro del mismo aflo
natural, se les senalen nuevos dias de vacaciones, dado que no pudieron disponer de las
vacaciones concedidas, por las razones seflaladas. La respuesta del Tribunal es fundada en
diversos razonamientos.

Una primera bateria argumental se centra en el hecho de que la regulacién del instituto de
las vacaciones anuales pagadas estd formada por una combinacién o mosaico de normas
procedentes de distintas fuentes, esto es, un “complejo o combinado normativo™. Asi,
dentro del conjunto de disposiciones sobre vacaciones del trabajador hay que contar, en
primer lugar, el articulo 40.2 CE. De acuerdo con éste, “los poderes publicos (...) garan-
tizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, (y) las vaca-
ciones periodicas retribuidas”. Si nos atenemos, como parece obligado, a la diccién del
propio articulo 40.2 CE, el instituto de las vacaciones periddicas retribuidas esta inspirado
en un objetivo de “seguridad e higiene en el trabajo”.

En el plano internacional, el derecho del trabajador a vacaciones periddicas retribuidas
ha sido contemplado en diversas normas. Asi, el articulo 7.1 de la Directiva 93/104 in-
cluye un precepto imperativo sobre la duracién del periodo minimo de vacaciones (“Los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores dis-
pongan de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas...”),
reconociendo que corresponde al derecho interno el detalle de su régimen juridico
(“... de conformidad con las condiciones de obtencién y concesion establecidas en las
legislaciones y/o practicas nacionales™).

Una regulacién mas extensa contiene el Convenio 132 OIT, relativo a las vacaciones anua-
les pagadas. Este Convenio OIT incluye también una remisién genérica a la “practica
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nacional” (articulo 1), acompafiada esta vez de numerosas remisiones especificas. Pero, a
diferencia de la Directiva 93/104, en el Convenio OIT 132 encontramos una ordenacién
bastante completa, de minimos en unos preceptos y supletoria de la legislacion o “practi-
ca” nacional en otros, de distintos aspectos normativos de la instituciéon. Para el adecuado
enfoque de la cuestién sometida a enjuiciamiento puede ser ttil analizar tres preceptos de
esta norma internacional (articulos 5.4, 6.2 y 10), aunque, como se vera, algunos de ellos
no se refieran directamente a nuestro tema. El articulo 5 del Convenio 132 OIT regula
el llamado “periodo de calificacién” o “periodo minimo de servicios para tener derecho
a vacaciones anuales pagadas”. El apartado 4 de dicho articulo dice lo siguiente: “En las
condiciones que en cada pais se determinen por la autoridad competente o por el orga-
nismo apropiado, las ausencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad de
la persona interesada, como enfermedad, accidente o maternidad, serdn contadas como
parte del periodo de servicios”. Por su parte, el articulo 6.2 establece que “los periodos
de incapacidad de trabajo resultantes de enfermedad o accidente no podran ser contados
como parte de las vacaciones pagadas anuales prescritas como minimo” en el propio
Convenio 132 OIT (articulo 3.3: “tres semanas laborables por un aflo de servicios”). En
fin, el articulo 10 prevé que la “época en que se tomaran las vacaciones”, salvo “practi-
ca nacional” distinta, “se determinard por el empleador, previa consulta con la persona
empleada interesada o con sus representantes”, teniendo en cuenta “las exigencias del
trabajo y las oportunidades de descanso y distracciéon de que pueda disponer la persona
empleada”. Esta disposicion del Convenio 132 OIT, que tiene vocacion supletoria y que
resulta claramente mejorada para los intereses de los trabajadores en nuestro derecho
interno, si se refiere directamente a la cuestion controvertida en el pleito, poniendo de
relieve los distintos intereses —“exigencias” de la organizacién del trabajo, de un lado,
y “oportunidades de descanso y distracciéon” de otro— que deben ser coordinados en el
sefalamiento de los dias de vacaciones.

Los preceptos del Estatuto de los Trabajadores sobre “vacaciones anuales” incluyen los
siguientes aspectos normativos: 1) el ya aludido periodo minimo legal (“treinta dias na-
turales™) (articulo 38.1); 2) la fijacién de la época o “periodo o periodos de su disfrute”
por “acuerdo entre el empresario y el trabajador, de conformidad con lo establecido en
su caso en los convenios colectivos sobre planificacién anual de las vacaciones” (articulo
38.2, parrafo 1°); 3) la previsién “en caso de desacuerdo entre las partes” de un procedi-
miento jurisdiccional “sumario y preferente” para fijar la fecha de disfrute (articulo 38.2,
parrafo 2°), y 4) la publicacién en cada empresa del “calendario de vacaciones”, debien-
do el trabajador conocer “las fechas que le correspondan dos meses antes, al menos, del
comienzo del disfrute” (articulo 38.3).

Estos preceptos legales, junto con los reseflados en el fundamento anterior, constituyen
las piezas normativas del régimen general o comtn a todos los trabajadores sobre va-
caciones anuales retribuidas. En €l se reservan, sefiala el Tribunal Supremo, importantes
atribuciones a la regulacion sectorial de los convenios colectivos y los acuerdos de em-
presa, tanto en la determinacién de la duracion del periodo de vacaciones por encima del
minimo legal como en la especificacién de las fechas de disfrute. Debe tenerse en cuenta




que algunos aspectos se pueden regular mediante pacto individual y que, en la practica
de algunas empresas, la fijacion de un nuevo periodo de disfrute ha respondido a veces
a la incorporacion al contrato de trabajo de una condicion mas beneficiosa. En este caso,
incide el convenio colectivo de sector y el acuerdo de empresa que fija el calendario de
vacaciones para los trabajadores del centro donde estan adscritos los demandantes.

Una segunda linea, mads criticable a nuestro juicio, se sitda en el fundamento y finalidad
del derecho a las vacaciones. Dice el Tribunal Supremo que “la finalidad de las vacaciones
anuales pagadas esta estrechamente unida a la defensa de la salud del trabajador”. Asi lo
acreditan, segun parece, el tenor literal del articulo 40.2 CE y la inclusion de éstas en la
Directiva comunitaria 93/104. Como dice el preambulo de esta ultima, “para garantizar
la salud y la seguridad de los trabajadores de la Comunidad, éstos deberan poder disfru-
tar de periodos minimos de descanso —diario, semanal y anual- y de periodos de pausa
adecuados”. Continta el Tribunal su razonamiento afirmando que “el descanso anual o
periédico que garantiza el instituto de las vacaciones tiene por objeto reparar no solo la
fatiga energética, resultante de un esfuerzo fisico y mental continuado, sino también la
fatiga ambiental, resultante de las diversas constricciones que pueden derivarse del tra-
bajo, del medio de trabajo y del modo de vida que su realizacién conlleva. Como dice el
articulo 10 del Convenio 132 OIT, con las vacaciones se trata de procurar al trabajador
‘oportunidades’ de ‘descanso’ y también, en lo posible, de ‘distraccién’. El tiempo de va-
caciones ha de ser, por tanto, tiempo libre o tiempo de ocio, en la acepcion primera del
Diccionario de la Real Academia Espafiola (‘cesacion del trabajo, inaccién o total omisién
de la actividad’)”.

Lo sorprendente es que se afirme que “es cierto que determinadas distracciones u ocupa-
ciones del tiempo libre no son compatibles con una situaciéon de incapacidad temporal.
Pero no parece dudoso que, a diferencia de lo que sucede con el supuesto singular de la
maternidad, una enfermedad o accidente concurrentes o sobrevenidos en el periodo de
vacaciones no alteran el estado de ‘inaccion o total omision de actividad” que caracterizan
a este ltimo, ni desvirtGan normalmente el efecto de reparacion de la fatiga producida
por el trabajo prolongado que constituye la finalidad de las vacaciones. Por referirnos al
caso de la sentencia recurrida, no parece que los demandantes necesiten reparar la fatiga
acumulada en el trabajo cuando han estado ausentes del mismo varios meses, aunque sea
como lo es por causa plenamente justificada. Es cierto que los proyectos personales de
vacaciones del trabajador se pueden torcer por una situaciéon de incapacidad temporal. De
ahi que por convenio colectivo o por acuerdo individual se procure a veces compensar
el tiempo coincidente de incapacidad temporal, a veces con el requisito de que ésta haya
venido acompanada de internamiento hospitalario. Pero los proyectos de vacaciones y en
general los proyectos humanos se pueden torcer también por otras muchas causas impre-
visibles o inevitables. Asi las cosas, se trata de determinar si el deber legal del empresario
correlativo al derecho a vacaciones del trabajador alcanza a hacerse cargo de todas o algu-
nas de estas posibles incidencias”.

Sorpresa que se conecta con la doctrina del Tribunal Constitucional que en la sentencia
antes citada afirmaba categéricamente que “la concepcién del periodo anual de vaca-
ciones como tiempo cuyo sentido tnico o principal es la reposicién de energias para la




reanudacion de la prestacion laboral supone reducir la persona del trabajador a un mero
factor de produccién y negar, en la misma medida, su libertad, durante aquel periodo,
para desplegar la propia personalidad del modo que estime mads conveniente” y porque
“una tal concepcion, segin la cual el tiempo libre se considera tiempo vinculado y la
persona se devaltia a mera fuerza de trabajo, resulta incompatible con los principios cons-
titucionales que enuncia el articulo 10.1 CE (dignidad de la persona y libre desarrollo de
su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de
Derecho y, para lo que importa ahora, la cliusula legal de la buena fe”, de suerte que “la
resolucion judicial que desconoce tales principios constitucionales al interpretar y aplicar
esta clausula, no puede entenderse, por tanto, fundada en Derecho”.

Sefiala, por ultimo, el Tribunal Constitucional que “la obligacién legal del empresario
de respetar el derecho a vacaciones del trabajador es una obligaciéon de medio y no de
resultado, que se cifle, salvo ampliacién convencional o contractual de su contenido, a
la libranza de las fechas fijadas en un acuerdo individual de vacaciones o en un acuerdo
colectivo de planificacién y fijacion del calendario de vacaciones. Asi lo establece implici-
tamente el articulo 38 ET. Estos acuerdos bilaterales de determinacion de la fecha de dis-
frute de las vacaciones tienen un claro proposito de ajuste o compromiso entre el interés
productivo del empresario y el interés del trabajador a desarrollar actividades de tiempo
libre en el periodo de vacaciones. Como sucede en todo ajuste o compromiso, puede ha-
ber sacrificios y cesiones de preferencias por una u otra parte. Entre los sacrificios posibles
para el empresario figura la imposibilidad de contar con el trabajador durante los dias
seflalados de vacaciones; entre los sacrificios posibles para el trabajador figura la asuncién
del riesgo de incapacidad temporal una vez que el periodo de vacaciones ha sido fijado
regularmente”.

Concluye la sentencia sefialando que “en todo caso, las anteriores consideraciones no
quedan afectadas ni por las previsiones comunitarias ni por la doctrina constitucional, no
s6lo porque la cuestion debatida es una cuestion de legalidad y no de constitucionalidad,
sino porque, segtn el propio Tribunal Constitucional, el trabajador que por causas no
achacables al empleador, especialmente debido a una IT no pueda disfrutar de sus vaca-
ciones en el periodo determinado ni dentro del plazo maximo, pierde el derecho a ellas,
lo que significa que no puede disfrutarlas en un momento distinto”. El razonamiento,
con todo, resulta obvio y, en alguna medida, contradictorio. Obvio por cuanto, efectiva-
mente, el Tribunal Constitucional no puede atender a cuestiones de mera legalidad ordi-
naria.Y, en cierta medida, contradictorio, pues el Tribunal Supremo parece deducir de la
jurisprudencia constitucional una posible linea interpretativa de la legalidad ordinaria.

Por el contrario, el voto particular, considera que debia haberse reconocido el derecho
reclamado teniendo en cuenta que tras el alta médica y la reincorporacién efectiva a
la empresa, quedaba suficiente periodo de tiempo dentro del aflo natural, para poder
disfrutar de sus vacaciones anuales, sin alterar las necesidades organizativas de la empre-
sa. Considera el voto particular que el criterio mayoritario no tuvo en cuenta la propia
naturaleza del derecho que se protege que debe contemplarse no sélo enmarcado en la




relacion individual de trabajo sino dentro de un contexto socio-juridico del Estado social
y democratico de derecho. Finalmente, entiende que el razonamiento se apoya no soélo
en una interpretaciéon mas amplia de las normas y doctrina constitucional citadas por el
criterio mayoritario sino también por sentencias del propio Tribunal Supremo.

Se ha dicho que la novela de JAMES encierra un aviso sobre la presencia del mal mas alla
de la imaginacién, una refinadisima historia sobre los inconvenientes de la bondad, o, en
fin, una metafora sobre la escritura. Infinitas interpretaciones para un texto que, como
cualquiera, permite, también, infinitas aproximaciones. La sentencia objeto de comenta-
rio ofrece, también, diversas lecturas. ..

IeNAcIO GARCiA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA
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doctrina

La nocion de trabajo autonomo
economicamente dependiente:

puntos criticos

Resumen

JOSE MARIA GOERLICH PESET

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Universidad de Valencia

LA NOCION DE TRABAJO AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE: PUNTOS CRITICOS

Una de las principales novedades del reciente-
mente aprobado Estatuto del Trabajo Autonomo
es la introduccion en nuestro sistema juridico del
trabajo autonomo economicamente dependien-
te (TRADE). El TRADE se situa a medio camino
entre el trabajo autonomo y el trabajo subordi-
nado. Esta circunstancia podria suponer un serio

Abstract

reajuste de las fronteras del Derecho del Trabajo.
Por ello, el Estatuto realiza un ingente esfuerzo
para delimitar la categoria. El estudio que sigue
intenta resolver los principales problemas inter-
pretativos que de ello derivan y, también, valorar
si el sistema definitorio que se utiliza es adecua-

do para los fines que se persiguen.

THE NOTION OF ECONOMICALLY DEPENDENT AUTONOMOUS WORK: CRITICAL POINTS

One of the main novelties of the recently
approved Statute of the Autonomous Work
is the introduction in our juridical system
of the economically dependent autonomous
work (TRADE). The TRADE is located halfway
between the autonomous work and the subor-
dinate work. This circumstance could suppose

a serious readjustment of the frontiers of the
Right of the Work. For it, the Statute carries out
an enormous effort to define the category. The
Jfollowing study tries to solve the main inter-
pretative problems derivated of it and, also, to
value if the definitory system that it is used is
adequated to the persecuted aims.
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I. TRABAJO AUTONOMO Y TRABAJO SUBORDINADO: UNA RELACION
PROBLEMATICA

Hasta la publicacién de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo
—en adelante, LETA—, las prestaciones de servicios en régimen de alteridad se dividian en-
tre las de caracter auténomo y las de naturaleza subordinada. Esta diferenciaciéon tenia —y
tiene— precisas virtualidades juridicas, tanto desde el punto de vista formal como, sobre
todo, desde una perspectiva material. En efecto, las prestaciones subordinadas son el ob-
jeto de un sector del Ordenamiento, el Derecho del Trabajo, que si, desde el primer punto
de vista, presenta un elevado grado de “codificacién”, desde el segundo se caracteriza
por la existencia de una serie de principios que, aun erosionados por el transcurso del
tiempo, contintian girando en torno a la proteccién de quien las desarrolla. Por su parte,
las prestaciones auténomas quedan fuera de tal Ordenamiento especial, sin que antes de
la LETA, existiera para ellas un régimen juridico organizado: “las referencias normativas”
al trabajo auténomo, indica su Exposicién de Motivos, “se hallan dispersas a lo largo de
todo el ordenamiento juridico”. Pero, ademas de esta diferencia formal, cabe destacar otra
mucho mas importante, de naturaleza material: la sujecién de la regulacién de las presta-




ciones por cuenta propia a los criterios del Derecho comun de
contratos y, muy sefialadamente, al libre juego de la autonomia
de la voluntad.

La diferenciacién entre el trabajo subordinado, sujeto al or-
denamiento laboral y sus criterios tuitivos, y el autébnomo, al
que no son aplicables las trabas a la autonomia individual que
derivan de aquél, viene siendo sumamente problematica. Debe
recordarse, en este sentido, el problema basico que se plantea
en las lindes entre uno y otro. Se trata de un conflicto estruc-
tural que presenta dos facetas diferentes segtin se mire desde la
perspectiva del empresario o desde el punto de vista del presta-
dor del servicio. Desde la primera, es claro que la existencia de
un contrato de trabajo implica la apariciéon de un entramado
normativo de tutela del trabajador. Es ficil prever, en conse-
cuencia, que un intento de aligeramiento de costes conduce
a la bisqueda de aquellas prestaciones que no se encuentren
sujetas al Ordenamiento laboral: el trabajo auténomo, simu-
lado o no, aparece asi como una alternativa eficiente desde el
punto de vista econdmico a la contrataciéon laboral. Desde la
perspectiva del prestador de servicios, el Ordenamiento laboral
actta en sentido contrario: la mayor tutela que dispensan sus
instituciones lo convierte en un marco de referencia para él.

No es de extrafar, en este contexto, que haya existido tradicio-
nalmente una cierta presiéon de una parte de los trabajadores
autéonomos en la direccion de ganar la condicién de trabajado-
res subordinados o de obtener una tutela similar a la que éstos
tienen. En el pasado, la respuesta de los operadores juridicos
frente a esta presion ha sido diferente: cauta y limitada, la del
legislador; mas indiscriminada, la protagonizada por los intér-
pretes. En cualquier caso, la situaciéon resultante dista mucho
de ser adecuada.

Desde el punto de vista normativo, esta presién ha tenido,
antes de la Ley 20/2007, una respuesta general muy clara,
sin perjuicio del posible establecimiento de soluciones con-
cretas. Como criterio general, en primer término, el trabajo
auténomo queda al margen del ambito de aplicacion de las
reglas laborales. Bstas, ex articulo 1.1 ET, sélo se aplican a las
prestaciones subordinadas, estando excluidas [articulo 1.3.g)
ET] las desarrolladas por cuenta propia. Sin embargo, en un
plano mads concreto, se detecta como algunas reglas tipica-
mente referidas en su origen al contrato de trabajo se han
extendido a aquéllas. No me refiero sélo a la existencia de un
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especifico subsector del Derecho de la proteccién social referido a la seguridad social
de los trabajadores auténomos sino, sobre todo, a la previsién de la extensién a ellos
de instituciones y reglas tipicamente laborales. En este sentido, no debe olvidarse que,
conforme a la Disposicién Final Primera ET, “el trabajo realizado por cuenta propia no
estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto
legal se disponga expresamente”.

Al amparo de esta idea, existen una serie de normas que extienden la tutela laboral, en
todo o en parte y/o de forma directa o matizada, a las prestaciones de trabajo auténomo.
Al margen los supuestos en los que ello se ha conseguido mediante la integracion en
el dmbito laboral a través de la figura de las relaciones especiales de trabajo o similares
—v.gr., representantes de comercio o trabajadores a domicilio (MONTOYA, 1999, pag. 63;
SAGARDOY, 2004, pags. 41 y ss.)—, pueden sefalarse normas que extienden al conjunto
del trabajo auténomo normas referidas a ciertos temas. Es el caso de algunas relacionadas
con la sindicacion, como el articulo 3.1 LOLS, o con la prevencion de riesgos laborales,
como se advierte en los articulos 3.1 y 24.5 LPRL (cfr. PALOMEQUE, 2000, pags. 49 y
ss. 0 MONTOYA, 2005, pags. 33 y ss.) Y otras que, fijindose en algunos tipos de traba-
jadores autonomos, les extienden la aplicacién de las normas laborales o generan para
ellos un sistema de tutela que presenta, en mayor o menor grado, conexiones con el de
caracter laboral. Ejemplos tradicionales de ello son los aparceros agricolas (articulo 30
Ley 49/2003) vy, sobre todo, los socios trabajadores de cooperativas (cfr., ahora y para la
legislacién de ambito estatal, articulos 80 y ss. Ley 27/1999); mas recientemente cabe
citar la regulacién del contrato de agencia mercantil (Ley 12/1992).

Por lo que se refiere a la postura de los intérpretes, éstos han desarrollado una intensa la-
bor a la hora de delimitar las fronteras entre el trabajo auténomo y el subordinado. Sobre
las clausulas generales que legalmente definen la subordinacién —ajenidad y dependencia
(cfr. articulo 1.1 ET)—, la doctrina ha edificado un amplio corpus que mira a clarificarlas y
los tribunales han procedido a transformar unas y otras en un sistema de indicios que
permite hallar la respuesta a los supuestos concretos que se les plantean. No es mi inten-
ci6on describir ahora todo ello. A los efectos que aqui interesan conviene, sin embargo,
destacar como el funcionamiento del sistema no ha sido neutral. Por el contrario, resulta
orientado por el contexto general del Ordenamiento laboral. En efecto, en su configura-
cion “clasica” el sistema de calificaciéon ha mostrado una clara tendencia hacia la continua
y permanente expansion del ambito subjetivo del contrato de trabajo. Hasta el punto de
que uno de nuestros primeros laboralistas (BAYON, 1966, pags. 5 y ss.) ha comparado la
nocion de subordinaciéon con las ondas que aparecen sucesivamente al arrojar una piedra
en un estanque tranquilo. De hecho, esta expansion ha resultado imprevisible de mane-
ra que muchos supuestos que, desde un punto de vista abstracto y formal, dificilmente
pueden ser considerados constitutivos de trabajo subordinado han acabado siendo consi-
derados como tal (cfr., por todos, CALVO, 2005, pags. 54 y ss.) Y es que, como se ha indi-
cado también muy graficamente, el Derecho del Trabajo aparece como un “invernadero”
al que aspiran a entrar quienes se encuentran en el frio “paramo” del trabajo auténomo
(SAGARDOY, 2004, pag. 27).
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La situacion resultante dista mucho de ser satisfactoria. De una parte, la actuacién norma-
tiva que se ha descrito no es suficiente para colmar las aspiraciones a una tutela razonable
del trabajo auténomo. En efecto, las previsiones legislativas que acaban de ser expuestas,
por su limitacién temdtica o subjetiva, no parecen suficientes para alcanzarla. De otra
parte, la tradicional tendencia expansiva del ordenamiento laboral, con la consiguiente
absorcion de realidades cada vez mas lejanas de su nucleo fundacional, no puede man-
tenerse indefinidamente. Si este planteamiento ha sido aceptado en el modelo “cldsico”,
en el “nuevo” Derecho del Trabajo la tendencia estd variando: se detecta un interés legal
e interpretativo en poner coto a la expansion subjetiva e, incluso, en reducir el ambito
de aplicacién; interés que conecta con las aspiraciones empresariales de flexibilidad y/o
certeza y la mayor sensibilidad del ordenamiento hacia ellas (MONTOYA, 1999, pag. 65).
Empiezan a aparecer barreras normativas a la expansion del contrato de trabajo, basica-
mente mediante el reforzamiento del papel que corresponde a la autonomia privada en
su constitucion (cfr., entre otros, GOERLICH, 1998). Pero, incluso aunque estas barreras
no existieran, se constata como la tendencia expansiva por via interpretativa no puede
mantenerse indefinidamente, por muy flexible que sea la categoria de la subordinacién.
Forzarla, en efecto, implica, de una parte, una pérdida de los contornos del trabajo su-
bordinado y, de otra y sobre todo, la extension de tutelas previstas para €l a situaciones
diferentes para las que en principio no estan pensadas (entre otros, CALVO, 2005, pags.
33 y ss.; CRUZ, 1999, pags. 184 y ss.; MONTOYA, 1999, pag. 71).

II. EL TRABAJO AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE
EN LA LEY 20/2007

R) De las propuestas doctrinales a su concrecion legal

No es por ello de extrafiar que, frente a la tradicional abstencién normativa en relacién
con las condiciones de prestacion del trabajo auténomo, se haya venido insistiendo en la
necesidad de introducir tutelas especificas para el trabajo auténomo alld donde sean nece-
sarias, diferenciando incluso grados de tutela entre las distintas situaciones que este amplio
género presenta (entre otros, RODRfGUEZ—PINERO, 1999, pag. 38; MONTOYA, 1999, pag.
72). De hecho, con bastante antelacién a la promulgacién de la LETA, la doctrina habia
avanzado bastante en la elaboracion de una categoria general necesitada de particular tu-
tela: los trabajadores autébnomos econdémicamente dependientes —en adelante, TRADE—.
Sobre la base de experiencias juridicas desarrolladas en paises de nuestro entorno —sefiala-
damente, aunque no solo, la parasubordinazione italiana o los cuasitrabajadores alemanes (cfr,
entre otros, ZACHERT, 2003; SAGARDOY, 2004, pags. 61 y ss.; CALVO, 2005, pags. 67 y
ss.; FERNANDEZ SANCHEZ, 2007)—, se ha propuesto desde antiguo (por ejemplo, RODRI-
GUEZ-PINERO, 1966, pags. 161 y ss.) hasta fecha mas reciente (entre otros, RUIZ CASTI-
LLO, 1991; SANGUINETTI, 1996; CRUZ, 2005, pag. 18) la separaciéon como categoria de
aquellos auténomos que desarrollan su prestacién de manera personal, coordinadamente
con una empresa cliente de la que, ademas, dependen econémicamente por obtener de ella
la mayor parte de sus ingresos. E igualmente se ha propuesto el establecimiento para ellos
de ciertas medidas de tutela especifica, en atencién a su particular implicacién personal en
una situacion de especial dependencia (entre otros, VALVERDE, 2005), bien mediante su
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inclusion en el ordenamiento laboral a través de la generacién de una nueva relacion es-
pecial (SAGARDOY, 2004, pags. 106 y ss.), bien dejandolos en el exterior pero dotandolos
de una tutela inspirada en la que aquél dispensa (CAVAS, 2004).

Esta misma idea se ha venido manejando desde hace algin tiempo en el ambito interna-
cional y comunitario. Si, en el primero, han existido en el seno de la OIT propuestas que
alin no se han concretado (cfr. BRIONES, 1998; CAVAS, 2004), diferentes estudios desa-
rrollados en el ambito europeo (SUPIOT, 1999, pags. 38 y ss.; PERULLI, 2003, pags. 112
y ss.) han analizado la realidad que nos ocupa y formulado propuestas en este terreno.
Mas recientemente, el libro verde (2006) de la Comisién sobre “Modernizar el derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI” abre con claridad el debate de ambito comu-
nitario sobre este tema (cfr. pags. 12 y ss.)

Logica consecuencia de todo ello es que, tras una serie de iniciativas sociales y politicas
desarrolladas en esta linea en la pasada legislatura (cfr. CAVAS, 2004), la idea se haya re-
tomado en ésta (cfr. LUJAN, 2007, pags. 24 y ss.) y haya terminado por incorporarse al
nuevo Estatuto del trabajo auténomo. En su Exposicion de Motivos la Ley 20/2007 que
lo aprueba explica las razones. Tras argumentar la necesidad de establecer una “regulacion
sistematica y unitaria del trabajo autbnomo” en atencién a la importancia que éste alcan-
za en el contexto socioeconémico actual, se indica la proximidad material que, en mu-
chos casos, presenta la situacion de las personas que lo prestan y los trabajadores subor-
dinados. Las estadisticas, puntualmente recogidas en el preambulo, muestran como una
buena parte de los trabajadores por cuenta propia desarrollan su actividad como personas
fisicas y sin utilizar asalariados o hasta un maximo de dos de éstos. Estas caracteristicas, se
dice, generan “un colectivo que demanda un nivel de proteccién social semejante al que
tienen los trabajadores por cuenta ajena”. En el decurso de la Exposicién de Motivos este
colectivo se concreta aun mas al referirse a los “trabajadores autbnomos que, no obstante
su autonomia funcional, desarrollan su actividad con una fuerte y casi exclusiva depen-
dencia econémica del empresario o cliente que los contrata”.

Es precisamente en esta parte del colectivo del trabajo auténomo —que se cuantifica en
alrededor de 280.000 explotaciones y que se encuentra en expansién al haber crecido en
un 33% entre 2001 y 2004— en el que la LETA concentra su potencial innovador. Mientras
que a los trabajadores por cuenta propia “normales” se dirige la parte del Estatuto mas
“recopiladora”, en la que las novedades de fondo quedan limitadas a aspectos concretos;
a losTRADE se dirige la parte mas “innovadora” de la nueva norma que mira precisamen-
te al establecimiento de “una regulacién garantista” para ellos. Los primeros comentaris-
tas de la LETA coinciden en que es esta disciplina la “novedad mads destacada” del texto
(MERCADER/DE LA PUEBLA, 2007, pag. 93; también MOLINA, 2007, pag. 103).

B) La delimitacion del trahajo autonomo economicamente dependiente como prohlema

El analisis de la regulacion de los TRADE, contenida en el Capitulo III del Titulo II LETA, es
desde luego interesante. Pero lo es mas, a mi juicio, la reflexién sobre la propia nocién de




trabajo auténomo econémicamente dependiente que constitu-
ye precisamente el objeto del presente estudio. De hecho, sin
desconocer la razonabilidad del establecimiento de una tutela
para este tipo de trabajadores, es facil advertir los graves efectos
colaterales que su introduccién puede comportar sobre la de-
limitacién del ambito del ordenamiento laboral. La aparicién
de los TRADE sustituye la vieja “frontera” entre trabajo auto6-
nomo y subordinado por un sistema mucho mas complejo y
articulado en el que existen dos lineas limitrofes relevantes: la
que separa losTRADE de los auténomos “normales” y la que lo
hace respecto a los trabajadores por cuenta ajena.Y si el mode-
lo tradicional, caracterizado por una sola demarcacion, ha sido
problematico en su aplicacién practica, es sencillo profetizar
que el nuevo, con dos lineas fronterizas, estd llamado a incre-
mentar los problemas.

En este sentido, la doctrina que se habia ocupado de esta fi-
gura con anterioridad ya habia sefialado los problemas que
plantea su introduccién: la dificultad para establecer criterios
seguros de diferenciaciéon y la consiguiente posibilidad de
que se produzcan trasvases entre las tres categorias y, sobre
todo, del interior al exterior del Ordenamiento laboral. Asi, “el
vinculo de coordinacién que se dice existe entre estos auténo-
mos y sus empresarios es dificil de distinguir de la dependen-
cia juridica propia del contrato de trabajo” y, en consecuencia,
su aparicion “podria tener como resultado sustraer al régimen
del Estatuto de los Trabajadores relaciones que hoy, a la vista de
la presuncién del articulo 8.1 ET, se encontrarian plenamente
dentro de él” (MONTOYA, 2005, pag. 37). Es mas, algunas de
las intervenciones normativas anteriores que se han movido en
esta linea, aunque con alcance mads concreto, han tenido preci-
samente este resultado: tales han sido, se ha dicho, los efectos
del establecimiento de una tutela normativa para el contrato de
agencia (CALVO, 2005, pags. 57 y 58).

Esta misma idea ha sido también expresada durante la trami-
tacién de lo que ahora es la Ley 20/2007. En fase previa a la
tramitacion parlamentaria, ya se habia planteado en el dicta-
men del Consejo Econémico Social. Este manifestd en €l su
“preocupaciéon” en relacién con “los posibles efectos que la
regulacion del trabajo autébnomo econémicamente dependien-
te (...) pudiera tener sobre la actual composicién del mercado
de trabajo” (pag. 206). Del mismo modo, a lo largo del iter
parlamentario, se detectan intervenciones en la misma linea,
por ejemplo, intervenciones en el Pleno del Congreso de los
diputados Llamazares y Olabarria (DS 10 de mayo de 2007,
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pags. 12772 y ss.) Desde fuera, en fin, los primeros comentaristas del texto del proyecto
normativo se han hecho eco también de la idea, subrayando los posibles efectos negativos
de la introduccién de la nocién de TRADE y en concreto la posibilidad de que tenga como
efecto una reduccion del ambito protector del ordenamiento laboral (CAIROS, 2007,

pag. 95).

El nuevo Estatuto es, en todo caso, consciente del problema. Asi lo demuestran paladina-
mente las afirmaciones que realiza en su Exposicién de Motivos. “La introduccién de la
figura del trabajador auténomo econémicamente dependiente”, indica, “ha planteado la
necesidad de prevenir la posible utilizacién indebida de dicha figura, dado que nos mo-
vemos en una frontera no siempre precisa entre la figura del auténomo clasico, el auto6-
nomo econémicamente dependiente y el trabajador por cuenta ajena”.Y por ello, con la
finalidad de “eliminar esas zonas fronterizas grises entre las tres categorias”, la definicién
de TRADE es “muy restrictiva, delimitando conforme a criterios objetivos” los supuestos
en los que aparece.

C) La nocion legal de trabajo autonomo econémicamente dependiente: elementos; sistematica de la
exposicion

Lo primero que conviene resaltar es que la introducciéon de la nociéon de TRADE no im-
plica la apariciéon de una nueva clase de relaciéon juridica. En efecto, como habia pro-
nosticado la doctrina anterior (GUTIERREZ-SOLAR, 2002), la incorporacién del trabajo
parasubordinado a nuestro Ordenamiento no se hace mediante la creacién de un nuevo
tipo contractual. Se opta por establecer unas caracteristicas que el trabajo autbnomo que
se desarrolle debe presentar para poder ser considerado econémicamente dependiente.
En consecuencia, y sin perjuicio de lo que luego se dira, cualquier contrato que incor-
pore trabajo que las retina tendra tal condicién, con independencia de que éste se preste
al amparo del Cédigo Civil, la legislacion mercantil o incluso el Derecho administrativo
[arg. ex articulo 3.1.b) LETA; cfr. SELMA, 2007.b), pags. 129 y ss.].

En segundo término, es preciso hacer una consideracion general respecto a los rasgos
generales de las condiciones que se exigen al trabajo auténomo para ser considerado
econémicamente dependiente. Se trata de una consideracion de suma importancia pues-
to que, a su través, advertimos coémo la LETA intenta dar solucién a los problemas que
plantea la introduccion de esta nueva nocién y que se han visto en el apartado anterior.
A este respecto, es preciso notar como, en este punto, la LETA se diferencia notablemente
de lo que es usual en el derecho comparado y de lo que se habia previsto en el ante-
proyecto propuesto por la comision de expertos (2005): frente a un concepto abierto
de TRADE, basado en la utilizacién de conceptos indeterminados, el texto finalmente
aprobado quiere cerrarlo de forma definitiva [SELMA, 2007.a), pags. 153 y ss.] En el
anteproyecto, el TRADE venia definido simplemente como el auténomo que, no teniendo
trabajadores a su servicio, desarrolla “su actividad de forma continuada, coordinada y
predominantemente para un solo cliente” del que depende econémicamente por recibir
del mismo “remuneraciones que supongan su principal fuente de ingresos” [articulo
1.2.a); cfr. también articulo 10]. Por el contrario, el extenso articulo 11 LETA, junto con




otras normas que se relacionan con ¢l, intentan acotarlo de manera objetiva para impedir
los trasvases a los que se ha aludido: existe TRADE si concurre una relativamente amplia
lista de condiciones que, ademads, se formulan de forma bastante cerrada. Este peculiar
modelo aparece ya en el proyecto presentado por el Gobierno vy, con levisimos retoques,
es el que se incorpora definitivamente a la Ley 20/2007. Hay que entender, por tanto, que
éste es el fruto de las negociaciones informales previas entre Gobierno y organizaciones
representativas interesadas [SELMA, 2007.a), pag. 158].

Logicamente, el detallado sistema definitorio de los TRADE previsto en el articulo 11 LETA
y normas concordantes abre, como hemos de ver a continuacion, un amplio espectro de
problemas interpretativos. En efecto, comoquiera que la LETA se emplea a fondo en la
delimitacién de tales caracteristicas, el esfuerzo interpretativo aumenta: a medida que una
norma es mas detallista, la concrecién de su alcance requiere consideraciones mayores.
El analisis que siguen intenta detectar aquéllos y ofrecer algunas posibles soluciones. A
estos efectos, se han ordenado en torno a los tres elementos que parece tener el concepto
de TRADE: el primero, la dependencia econdmica, el segundo, los requisitos de ejercicio
de la actividad y el tercero, la formalizacion de la situacion. Se hace preciso considerar,
ademas, los supuestos expresamente excluidos por el articulo 11.3 LETA. En todo caso,
como se ha indicado, el texto de la LETA es, en este punto, sumamente innovador, tanto
respecto a las nociones de TRADE que habia avanzado la doctrina como en relacién con
las que se utilizan habitualmente en los modelos comparados mas préximos. Sabemos las
razones que le han movido a adoptar esta opcion. Lo que no sabemos son los efectos que
puede producir sobre la finalidad normativa de tutelar a los trabajadores econémicamente
dependientes. Las tltimas consideraciones se dedicaran, en fin, a valorarlos.

III. LA DEPENDENCIA ECONOMICA

El articulo 11.1 LETA define a los TRADE como “aquellos que realizan una actividad eco-
némica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predomi-
nante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econémi-
camente por percibir de €l, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos del trabajo
y de actividades econémicas o profesionales”. Obsérvese que de la definiciéon legal se
desprende que el TRADE es, ante todo, un trabajador auténomo.Y que cuando se afirma
que es econémicamente dependiente lo que se indica es que desarrolla su actividad fun-
damentalmente para un cliente lo que hace que la mayor parte de sus ingresos provengan
de éste. De este modo, la comprensiéon de la dependencia econdémica obliga a responder
dos tipos de cuestiones: por un lado, las que se relacionan con la figura del cliente (3.1);
por otro, las vinculadas a la medicién cuantitativa de la dependencia econémica (3.2).

R) La figura del “cliente”

La nocion de dependencia presupone la existencia de dos elementos. De este modo, la
figura del TRADE no puede ser aprehendida en su integridad sin hacer una breve reflexion
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sobre la persona respecto de la que se predica la dependencia, esto es, el cliente.Y es que
si algunas cosas son claras, otras lo son menos.

a) En el primer terreno, cabe senalar lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 12.2
LETA, en cuya virtud “la condicién de dependiente solo se podrd ostentar respecto de
un unico cliente”. Se trata de una disposicion légica puesto que una sencilla operacion
aritmética demuestra que los requisitos cuantitativos de la dependencia econémica impo-
sibilitan que se pueda ser dependiente simultaneamente de mas de un cliente. No existe,
por supuesto, problema en que existan varios auténomos dependientes de un mismo
cliente —siempre que todos cumplan las condiciones que se establecen—. Ni tampoco que
un mismo TRADE tenga como cliente sucesivamente a personas diferentes. Sin embargo,
es claro que la suscripciéon posterior de un contrato con un nuevo cliente predominante
debe poner fin al anterior. Es probable que este efecto extintivo, si no se produce me-
diante el desistimiento contemplado en el articulo 15.1.d) LETA, se produzca ope legis, al
amparo de la letra h) de ese mismo precepto, sin que, por tanto, el cliente inicial quede
sujeto a preaviso ni indemnizacién —y, sin perjuicio, quiza de que éste pueda obtener la
reparacion eventualmente derivada de la falta del preaviso del TRADE-.

Por el contrario, no queda tan claro quiénes pueden ostentar la condiciéon de cliente.
Pueden serlo, dice el articulo 11.1 LETA, tanto las personas fisicas como las juridicas. No
parece existir problema en que, dentro de las personas juridicas que pueden ostentar la
condicion de clientes, quepan las Administraciones Pablicas. Si se admite que el trabajo
auténomo puede consistir en la prestaciéon de servicios por cuenta de ellas —como se
hace claramente en el articulo 3.1.b) LETA—, hay que admitir, a falta de norma especifica
en contrario, que si se dan las condiciones del articulo 11 LETA, es posible la existencia
de un trabajador auténomo econémicamente dependiente de una persona juridica de
Derecho Publico.

Dicho esto, conviene tener presente que la mencién legal a personas fisicas o juridicas no
agota la realidad. Existe, en este sentido, un abigarrado mundo de entes sin personificar
de los que es facilmente predicable la condicién de cliente, al igual que la de empresario
(cfr. articulo 1.2 ET). En consecuencia, habra que entender que la LETA incurre en este
punto en una injustificada simplificacién que puede ser solventada por via interpretati-
va, entendiendo que también pueden ser clientes, parafraseando el criterio laboral, “las
comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios” de los TRADE (MOLINS,
2007).

b) En todo caso, la cuestién mas peliaguda que se plantea al hilo de la figura del cliente,
también se relaciona con las personas juridicas —o, en su caso, de los entes sin personi-
ficar—: la de saber si éstas pueden adquirir tal condicién respecto de las personas que las
componen. Parece claro, de entrada, que, al igual que es admisible que una misma perso-
na retna la condicién de socio o participe y la de trabajador subordinado por cuenta de
la sociedad, ha de serlo que la sociedad realice contratos que canalicen la prestacion de
trabajo auténomo con sus componentes y que, en caso de que éstos retinan los requisitos




legales, ello pueda dar lugar a que sean considerados TRADE.
El problema se plantea con aquellos casos en los que los socios
o participes presten sus servicios en el interior de la persona
juridica, en virtud precisamente de las relaciones societarias. Se
trata, en definitiva de saber, si los trabajadores auténomos alu-
didos en los tres primeros apartados del articulo 1.2 LETA —asi
como todos aquellos otros casos que pueden ser asimilados
por via interpretativa— pueden o no ostentar la condicién de
TRADE respecto de la sociedad de la que forman parte.

La LETA no da mas que indicios para solventar este tema.Y
los da contradictorios. De un lado, del listado del articulo 1.2
LETA parece desprenderse una soluciéon negativa al proble-
ma. Obsérvese, en este sentido, que los TRADE aparecen en ¢l
nitidamente separados de los autébnomos que lo son por las
prestaciones que desarrollan en funciéon de la condicién de
socio o comunero dentro de una sociedad. En este contexto,
la separacion entre TRADE y autéonomos que lo son en cuanto
socios que aportan servicios a una sociedad parece estar exclu-
yendo que pueda tenerse aquella condicion si se ostenta ésta.
De hecho, se ha llegado a esta conclusién por algin comenta-
rista, bien que siguiendo un camino argumentativo sélo par-
cialmente coincidente (cfr. BARRIOS/APILLUELO, 2007, pag.
107). De otro, y sin embargo, el articulo 11.3 LETA suministra
a contrario un argumento favorable a la admision de la condi-
cién de TRADE dentro de las sociedades. Este precepto, al que
me referiré luego [infra, 5.b)], excluye la posibilidad de que
en el interior de las sociedades profesionales —u otras formas
de ejercicio comunitario de las profesiones— puedan aparecer
TRADE. Aunque el precepto admite diferentes lecturas —entre
otras la que postula que las sociedades aludidas deben referir-
se a los profesionales en sentido amplio, a “cualquier profe-
sional auténomo” en definitiva (BARRIOS/APILLUELO, 2007,
pag. 103)—, si la correcta fuera la que se acaba de hacer, resul-
taria que su lectura a contrario posibilitaria que en otro tipo de
sociedades pudieran aparecer, en dependencia precisamente
de ellas.

La falta de contundencia de los indicios permite quiza enten-
der que no es posible excluir a priori una respuesta afirmativa a
la cuestion que nos ocupa, sin perjuicio de advertir las dificul-
tades que en buena parte de los casos presentara la admision
de la condicion de TRADE en este tipo de supuestos. De entrada
con caracter general, la condicién de titular de la sociedad difi-
cultara que pueda darse por cumplido el requisito del articulo
11.2.2) LETA cuando ella emplee trabajadores por cuenta ajena
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o subcontrate parte de su actividad —sobre todo, cuando el auténomo ostente su control
efectivo, directo o indirecto—. En cuanto a los restantes requisitos, la interposiciéon de la
personalidad juridica entre el prestador de servicios y el cliente efectivo dificultara nor-
malmente admitir su concurrencia. Dificilmente concurrird en el socio el requisito de
disponer de una infraestructura propia en el sentido del articulo 11.2.c) LETA —puesto
que normalmente su titularidad corresponderd a la sociedad—. Igualmente dificil resulta
admitir la existencia de criterios organizativos propios —puesto que éstos vendran dados
por el propio ente—. Por tltimo, aunque en la contraprestacién que se perciba cabe adver-
tir la existencia de “riesgo y ventura”, cabe poner en duda que se encuentre “en funcién
del resultado de (la) actividad” del TRADE como exige la letra e) del articulo 11.2 LETA
en la medida en que serd mas bien funcion de su efectiva participacién en los beneficios
sociales. Por todas estas razones, es probable que la admisién de la condicion de TRADE
en atenciéon a vinculaciones societarias haya de quedar limitada a las formas mds imper-
fectas de éstas siempre que, ademads, prevalezca claramente la aportacion de servicios
sobre la de capital.

Conviene en fin advertir que, de alcanzarse la condicién de TRADE por socios o comu-
neros, ésta debe entenderse referida a la sociedad o comunidad de la que sean participes:
siempre que acrediten dependencia econémica de ella en los términos que veremos en
el apartado siguiente, la sociedad o la comunidad seran, desde el punto de vista que nos
ocupa, el cliente de socio o comunero. En ningtin caso esta condicién puede ser predi-
cada del cliente que contrata con unas u otras: al ser el TRADE un auténomo, se requiere
que tenga la condicién de persona fisica (arg. ex articulo 1.1 LETA); en consecuencia, la
sociedad o la comunidad no podran alcanzar nunca aquélla.

B) La determinacion cuantitativa de la dependencia economica

En el Anteproyecto propuesto por la comision de expertos la dependencia econémica no
se definia, sin perjuicio de que se presumiera su existencia “cuando el trabajador reciba
de manera regular de un mismo cliente remuneraciones que supongan su principal fuen-
te de ingresos”. Su existencia quedaba condicionada, mediante esta presunciéon, a dos
conceptos indeterminados: su principalidad y su regularidad. Frente a este sistema, en el
que el margen para la interpretacion es amplio, el texto aprobado de la LETA ha optado
por otro mucho mas cerrado ya que la dependencia econdmica se hace equivalente a
“percibir (del cliente), al menos, el 75% de (los) ingresos (del TRADE) por rendimientos
de trabajo y de actividades econémicas o profesionales”.

Una valoracion general del criterio legal pasa por constatar que, en su busqueda de la
maxima seguridad en la delimitacion del TRADE, el articulo 11.1 LETA opta por un crite-
rio exquisitamente objetivo. Ahora bien, el designio legislativo presenta algunos puntos
oscuros: desde una perspectiva técnica, no queda, ni mucho menos, exento de abrir con-
flictos interpretativos (a). De otro lado, desde el punto de vista de la justicia material, es
posible plantearle importantes objeciones (b).
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a) El modo en que se formula el requisito de la dependencia deja algunas cosas claras.
De entrada, y desde un punto de vista estructural, es obvio que la expresién “al menos”
indica que el 75% tiene la estructura de un minimo, lo que permite que cualquier depen-
dencia que se sittie por encima del mismo pueda dar lugar a la existencia de un TRADE,
incluyendo obviamente la posibilidad de que éste aparezca en los casos de dedicaciéon ex-
clusiva a un unico cliente. De hecho, la nocién de trabajador auténomo del transporte que
se contiene en la Disposicion Adicional Undécima LETA admite expresamente esta tltima
posibilidad. Por otro lado, la referencia a los ingresos por “rendimientos de trabajo y de
actividades econémicas o profesionales” como marco en el que se calcula la dependencia
tiene un inequivoco sabor a legislacion fiscal. La utilizacion de las normas de esta natura-
leza —fundamentalmente las contenidas en la legislacién del impuesto sobre la renta— para
integrar el articulo 11.1 LETA podria ademas venir impuesta por la intencion legislativa de
dar certeza a la definicién de TRADE.

Con todo, no se pasa de este proposito puesto que quedan abiertos multiples flecos res-
pecto a la concreciéon de la categoria (BARRIOS/APILLUELO, 2007, pags. 98 y 99), que
acaso puedan ser solventados en un futuro desarrollo reglamentario (MORATO, 2007). En
primer término, los comentaristas han sefialado la inexistencia de un marco de referencia
para realizar los calculos oportunos [MERCADER/DE LA PUEBLA, 2007, pag. 94; MOLINA,
2007, pag. 103; SELMA, 2007.b), pag. 140]. Normalmente, esta cuestiéon se soluciona me-
diante el concepto indeterminado referido a la continuidad de la situacién de dependencia
economica. Ahora no se dice nada; y ello obliga a buscar algin parametro, al menos mien-
tras no se cuente con desarrollo reglamentario de esta cuestion. La utilizacién de conceptos
fiscales parece conducir a que sea el ejercicio fiscal el periodo relevante para desarrollar-
los. Sin embargo, esto contintia dejando problemas abiertos. De un lado, si tal criterio es
también aplicable a las relaciones de caracter temporal (articulos 7.2 y 12.4 LETA) puesto
que en ellas parece mas razonable pensar que ha de ser la previsién contractual en punto
a duracion la que resuelva el problema. De otro, y respecto a las de carcter indefinido, si
resulta adecuado utilizar el ejercicio fiscal, y, por tanto, el médulo del afio natural, que es
el previsto en las normas fiscales, para determinar la concurrencia o no del requisito de
la dependencia econémica. Sin embargo, incluso en este caso, dado que el ejercicio no se
cierra hasta el final del afio, se plantearan sin duda problemas de viabilidad.

No es éste el tmico problema que existe. Pueden aparecer, en segundo lugar, algunos
vinculados a los diferentes sistemas de medicién de los dos elementos que componen el
porcentaje: si es obvio que el coeficiente se debe calcular sobre las efectivas contrapresta-
ciones abonadas por el cliente, la base sobre el que éste se aplica puede ser calculada de
formas diferentes. Dando por supuesto que el articulo 11.1 LETA se refiere al rendimiento
—y no por tanto a los ingresos brutos—, lo cierto es que, como se desprende de los articu-
los 30 y 31 Ley 35/2006, su determinacién admite diversos sistemas (estimacién directa
y estimacion objetiva) que pueden suponer desviaciones en el quantum correspondiente,
con las consiguientes repercusiones sobre la seguridad juridica de la posicién del cliente
—incluso hasta llegar a situaciones absurdas (MOLINS, 2007)—.

En tercer lugar, y sobre todo, la utilizacién de conceptos fiscales parece dar respuesta al
problema del marco de referencia en el que deben operarse los computos para obtener
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la base del porcentaje. Se trata de saber en este terreno si para determinarla debe actuarse
solo sobre la actividad por cuenta propia desarrollada por el trabajador o si, en su caso,
debe ser tomada también en consideracion la actividad por cuenta ajena. Es obvio que,
en los casos en los que se desarrollen ambos tipos de actividades, sera mucho mas sen-
cillo alcanzar la condiciéon de TRADE en el primer escenario que en el segundo puesto
que las rentas de naturaleza salarial incrementaran la base a tomar en consideracion para
ello. Pues bien, si el articulo 11.1 LETA da solucién al problema del calculo del porcen-
taje mediante el recurso a la normativa fiscal habra que llegar a la segunda respuesta. Asi
parece venir acreditado también por la tramitaciéon parlamentaria del precepto —que ha
conservado siempre su literalidad durante ella, a pesar de haber sido objeto de varias
enmiendas en el Congreso dirigidas a clarificar que se trataba de los ingresos obtenidos
“como autéonomos” [enmiendas 42 (Coalicién Canaria) y 114 (GP Catalan)] o a eliminar
de su texto los rendimientos del trabajo [enmienda 240 (ERC)], precisamente para evitar
este problema—. En este contexto, resulta dificil postular una interpretacion alternativa,
posible pero forzada, a tenor de la cual, la alusién a los rendimientos del trabajo y de acti-
vidades econémicas y profesionales habria de entenderse referida a los mismos, siempre
que se debieran a actividades por cuenta propia. El articulo 11.1 LETA tendria entonces
como finalidad salvar las inconsistencias que presenta la legislacion fiscal en este punto,
al considerar “rendimientos del trabajo” retribuciones que no tienen naturaleza salarial ni
se generan dentro del contrato de trabajo —fundamentalmente, los vinculados a propie-
dad intelectual [letras c¢) y d) del articulo 17.2 Ley 35/2006] o devengados en el terreno
societario [letras e) y g) del citado precepto|—y rendimientos de actividades econémicas,
rentas que se originan dentro de contratos de trabajo —por ejemplo, las percepciones de
artistas y representantes de comercio (articulo 17.3)—.

Descartada esta posibilidad, resulta que todas las actividades del trabajador se toman en
consideracién a la hora de determinar la condicién de TRADE: por supuesto, las desarro-
lladas por cuenta propia, pero también las que se efectien por cuenta ajena. Posiblemen-
te, detrds de ello se encuentra la consideracién de que en el ultimo caso la necesidad de
la tutela propia de los TRADE es menos intensa en el caso de que el trabajador desarrolle
también una actividad por cuenta ajena.Y ello en atencién a que, estadisticamente, ésta se
prestara a jornada completa por lo que la desarrollada por cuenta propia tendra caracter
marginal. La idea no deja, sin embargo, de ser una generalizacién y, como tal, presentara
numerosas excepciones, sobre todo cuando el trabajo subordinado se desarrolle a tiempo
parcial: en estos casos, el trabajador tendria una tutela limitada como prestador subor-
dinado vy, salvo en hipotéticos casos de trabajos autéonomos de altisimo valor afiadido, se
expondria a carecer de la tutela propia de los TRADE por la incidencia que el rendimiento
derivado del trabajo a tiempo parcial produzca sobre el marco de referencia del porcen-
taje del 75%.

b) En el segundo terreno, el de la valoracién desde la perspectiva de la justicia material,
el recurso a un porcentaje de los rendimientos presenta algunos inconvenientes de peso.
No cabe duda, en este sentido, que la regla que se acaba de transcribir tiene significaciéon
constitutiva: o el porcentaje se alcanza, en cuyo caso se abre la posibilidad de admitir la
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existencia de un TRADE si se da el resto de elementos del con-
cepto, o no se alcanza, supuesto en el que es imposible aceptar
que el prestador de servicios ostente tal condicion, sean cuales
sean las restantes condiciones de su prestacion. Es obvio que,
con ello, la LETA persigue la certeza en la delimitacion de la
nueva figura, sin que quede espacio para “lectura correctora”
alguna como las que ya se han formulado y que miran a trans-
formar el criterio del articulo 11.1 LETA en una regla presun-
tiva (cfr. MOLINA, 2007, pag. 103).

Sin embargo, la certeza choca con las exigencias de la justicia
material. Y ello, en un doble sentido. De un lado, al utilizar-
se un criterio porcentual, sin referencia alguna a magnitudes
brutas, la dependencia econémica puede existir con indepen-
dencia de los niveles de rentas de que estemos hablando. Al
igual que ocurre con la subordinacién laboral, la dependencia
econdmica del TRADE puede existir en prestadores de servi-
cios de rentas muy altas en atencién al tipo de actividad que
desarrollan. Cabe dudar que en estos casos sea necesario dis-
pensar tutelas como las prevenidas en el Capitulo III, Titulo II
LETA. Por otro lado, como todas las convenciones, el porcen-
taje fljo genera situaciones de dificil explicacion, la pregunta
“;por qué no es TRADE quien percibe de su cliente principal
el 74’5% de sus rendimientos?” no tiene obviamente una res-
puesta convincente. La puesta en funcionamiento simultinea
de estas dos circunstancias conduce aun a resultados mas sor-
prendentes puesto que es seguro que es mas econémicamente
dependiente un trabajador auténomo de rentas bajas con por-
centajes de dependencia menores que uno de rentas altas con
porcentajes superiores.

De otro lado, al emplearse un criterio tan objetivo para medir
la dependencia econdmica se facilita a los clientes escapar de
ella, graduando las prestaciones que abonan a los auténomos
que contraten (MERCADER/DE LA PUEBLA, 2007, pag. 94;
MOLINA, 2007, pag. 103). El fendmeno puede verse desde este
punto de vista o desde otro diferente: el del cliente. Obsérvese,
en este sentido, el cardcter en principio inaccesible para ¢l de
la informacién necesaria para determinar la concurrencia de la
dependencia econdémica. Del parametro econémico que mide
la dependencia, el cliente puede saber la contraprestacion que
previsiblemente satisfard al autobnomo durante un cierto pe-
riodo de tiempo pero dificilmente podra acceder a la cuantia
de la base para calcular el porcentaje que aquélla supone. Esta
circunstancia —que resulta también predicable de otros de los
requisitos de la actividad de TRADE—, hace que, desde el punto
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de vista juridico, de la calificacién contractual sea no sélo relevante la existencia de la de-
pendencia sino también las efectivas posibilidades que el cliente haya tenido de conocer
su existencia. Volveré luego sobre este tema, al comentar los problemas vinculados a las
circunstancias del nacimiento del contrato de TRADE y a su formalizacién (infrg, 6).

IV. LA ACTIVIDAD DESARROLLADA POR LOS TRABAJADORES AUTONOMOS
ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES

Aunque el TRADE es, como hemos visto, un trabajador auténomo, desarrolla su actividad
de una determinada manera, acorde con las caracteristicas relacionadas con su doble con-
dicién de trabajador auténomo y de econdmicamente dependiente. Esta idea se advierte
con nitidez en el articulo 11.2 LETA, que describe las condiciones en las que la actividad
ha de ejercerse para poder acceder a aquella condicion.

La descripcion de estas condiciones protagonizada por el articulo 11.2 LETA viene inspi-
rada en el mismo principio que la nocién legal de dependencia econémica que se acaba
de analizar. Se trata de garantizar certeza a la definiciéon de TRADE, a efectos de separarla
nitidamente tanto del trabajador auténomo ordinario como de las prestaciones sujetas al
contrato de trabajo. Ello explica las caracteristicas del precepto, tanto su extensién como,
sobre todo, su caracter constitutivo. Si, en el primer sentido, el articulo 11.2 LETA contie-
ne un listado de cinco caracteres de la actividad desarrollada por el TRADE, en el segun-
do, el propio precepto nos indica que son “condiciones” que ésta debe reunir para ser
constitutiva de trabajo auténomo econémicamente dependiente. Es mas, las cinco deben
reunirse “simultdineamente”, de manera que el defecto de s6lo una de ellas impide alcan-
zar la condiciéon de TRADE. Por lo demads, dependiendo de cual sea la condicién que falte
en la actividad estaremos en presencia de un trabajador auténomo ordinario —en caso de
defecto de la condicién contenida en la letra a) del articulo 11.2 LETA— o un trabajador
subordinado —a falta de cualquiera de las otras condiciones—.

R) Las condiciones legales de la actividad del TRADE

Como se ha dicho, de acuerdo con el articulo 11.2 LETA, son cinco las condiciones que
simultaneamente debe reunir el desempefio de una actividad econémica o profesional
como TRADE.

a) En primer lugar, el articulo 11.2.a) LETA exige que el TRADE no tenga a su cargo traba-
jadores por cuenta ajena ni contrate o subcontrate parte o toda la actividad con terceros;
y ello “tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende econé-
micamente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes”. La idea
es, en definitiva, reforzar la exigencia de personalidad que se predica de los trabajadores
auténomos ordinarios requiriendo a tal efecto que la actividad desarrollada por el TRADE
no cuente con recursos humanos adicionales a los propios.
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Esta exigencia debe entenderse ademas en sentido amplio. De entrada, porque su alcance
literal lo es: no se refiere solo a las actividades contratadas para el cliente sino al conjunto
de las desarrolladas por el trabajador auténomo. Por esto, basta “tener a su cargo” traba-
jadores para que éste no pueda ser considerado economicamente dependiente. Ademas,
porque siendo aquélla su finalidad, parece claro que las situaciones que se excluyen son
las que se contemplan de manera expresa pero también cualesquiera otras que tengan
analoga significacion. Es logico pensar que el TRADE no sélo no puede tener trabajadores
ni contratar o subcontratar su actividad sino que tampoco debe obtener recursos huma-
nos adicionales de otras fuentes cercanas —sefialadamente, mediante el recurso a ETTs—.
Por otro lado, la inclusién de contrataciéon o subcontrataciéon en el articulo 11.2.a) LETA
impide que el TRADE pueda obtener tales recursos adicionales mediante la contratacion
de otros autbnomos o de TRADE: parece claro que este tipo de contratos queda ficilmente
incluido en la nocién amplia de contratacién y subcontratacién que el precepto emplea.
En fin, desde un punto de vista cuantitativo, la exigencia parece ser total: impide ser TRA-
DE la contratacion de trabajadores, con independencia de la duracion del vinculo o la de-
dicacién del trabajador contratado, y también la impide la contratacién o subcontratacion
de todo o parte de la actividad, aunque en este tltimo caso la parte sea minima.

La exigencia del articulo 11.2.a) LETA es, a todas luces, excesiva. Contrasta desde luego
con la situacion a nivel comparado en la que se admite que los TRADE cuenten con la
colaboracion de otras personas siempre que ello no desvirtie la finalidad de la figura
(CALVO, 2005, pag. 75).Y también contrasta con la propia situacién de los trabajadores
subordinados puesto que literalmente, el requisito de personalidad de la prestacién tiene
un alcance mucho mas amplio respecto de los TRADE. Por ello, estoy seguro de que en
ciertos casos habra que admitir que el trabajador auténomo que cuente con ayuda adicio-
nal pueda ser considerado TRADE. Tal ocurrird, creo, en los casos de explotaciones familia-
res (en contra, sin embargo, BARRIOS/APILLUELO, 2007, pag. 103) y acaso también en
ciertos entes sin personificar, si bien en el estricto circulo de los trabajadores auténomos
implicados en ellos.

Por tltimo, es claro que el defecto del requisito del articulo 11.2.a) conduce a considerar
que el prestador de servicios es un trabajador autébnomo ordinario, puesto que resulta ser
titular de una explotacion lo suficientemente compleja que permite entender que no es
dependiente econémicamente de un cliente, por mas que trabaje de forma predominante
para éL

b) Por su parte, los restantes condicionantes de la actividad del TRADE recogidos en el ar-
ticulo 11.2 LETA permiten diferenciarlo de los trabajadores subordinados. De este modo,
su carencia conducird a entender que existe un falso auténomo que puede ser declarado
trabajador por cuenta ajena. El primero de estos requisitos es el de la letra b) del indicado
precepto que se refiere a la necesidad de que los TRADE no ejecuten su actividad “de ma-
nera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad
de contrataciéon laboral por cuenta del cliente”. Y es que si la prestacion del TRADE se
desarrolla de manera indiferenciada, y por tanto con las mismas caracteristicas de la que
desenvuelven los trabajadores subordinados del cliente, habra considerar que aquél com-
parte la misma naturaleza que éstos y, por tanto, resulta ser un falso auténomo.
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El articulo 11.2.b) LETA se refiere a “trabajadores que presten servicios bajo cualquier
modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente”. Se trata de una norma de voca-
cién amplia que convierte en referencia a cualquier tipo de trabajador, con independencia
de que sea comun o especial, indefinido o temporal o vinculado mediante alguna de las
modalidades contractuales. Por el contrario, no parece que se hayan de considerar otros
auténomos que puedan trabajar para el cliente. Parece asimismo razonable pensar que
tampoco han de serlo los trabajadores que presten sus servicios en contratas o subcon-
tratas de obras o servicios desarrolladas por cuenta del cliente, incluso en el caso de que
utilicen trabajadores subordinados que desarrollen prestaciones analogas a la del TRADE:
en rigor, no se puede considerar que tales trabajadores presten sus servicios en sentido
técnico “por cuenta del cliente” y, ademads, si la LETA hubiera querido incluirlos en el
requisito que estudiamos lo hubiera hecho expresamente como acontece en el apartado
anterior. Esta idea no alcanza, a mi juicio, a los trabajadores cedidos por una ETT —y mu-
cho menos a los casos de cesion ilegal de trabajadores—.

Obviamente, determinar si dos prestaciones se desarrollan o no de manera diferenciada
exige una comparacion entre ellas a la busqueda de elementos que, eventualmente, las
separen. Mas es igualmente obvio que estos elementos deben poseer relevancia suficiente
como para justificar la separacion. Creo que puede afirmarse que algunos, selaladamente
los de cardcter funcional, la alcanzaran con facilidad. Otros, sin embargo, tendran mas
dificultades. El momento de la prestacién es un ejemplo muy claro: la mera disparidad de
horario o distribucién de jornada no permite diferenciar las prestaciones. En otros casos,
en fin, habrd que realizar un andlisis casuistico. Tal es el caso de la aportacién patrimonial
a cargo del TRADE que puede ser un elemento relevante o no, en funcién de las caracte-
risticas de su actividad [arg. ex articulo 11.2.c) LETA].Y esto mismo puede ser predicado
del lugar donde la actividad se desarrolle: la mera separacion fisica entre trabajadores
subordinados y TRADE no permite concluir automaticamente que realicen prestaciones
diferenciadas.

Obsérvese, en fin, que el precepto impone una comparacién en concreto. La concurrencia
del requisito requiere una comparacioén con los trabajadores subordinados de la empresa
cliente y no con los que sean habituales en el sector de que se trate ni menos atn los
que puedan concebirse en él. Por eso, sélo podra ponerse en cuestion cuando la empre-
sa cliente disponga de trabajadores dedicados a la actividad que realiza el TRADE. S6lo
entonces, logicamente, serd posible que éste realice su labor de manera indiferenciada
con aquéllos. El requisito no es util cuando las empresas clientes carezcan de ellos bien
porque nunca los han tenido, como puede ocurrir en empresas de nueva creacion, bien
porque los tuvieron en el pasado pero ya no los tienen —salvo el obvio caso que la falta
de término de comparacién se relacione con la novacion extintiva de contratos de trabajo
para convertirlos en TRADE con las mismas funciones, en los que la existencia de fraude
es evidente [SELMA, 2007.a), pags. 167 y 168]—.

c) El articulo 11.2.c) ET requiere que el TRADE disponga “de infraestructura productiva
y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los




de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes eco-
némicamente”. Se trata de una condicién cuyo comentario es
necesariamente limitado puesto que parece bastante eviden-
te lo que debe entenderse por “infraestructura productiva y
materiales propios (e) independientes de los de su cliente”.
El tnico punto susceptible de glosa es, en este sentido, el del
dltimo inciso, relativo a la relevancia econémica. El matiz que
este inciso introduce a la exigencia general parece girar en tor-
no a una idea: la de la intrascendencia de su incumplimiento
cuando la actividad que desarrolla el TRADE, por su naturaleza
econdmica, no los requiere o los requiere muy limitados o de
escaso valor. Esto puede ocurrir con bastante frecuencia en las
prestaciones tipicas de una economia “terciarizada”, cuando la
propia infraestructura material de las empresas es cada vez mas
intrascendente porque éstas se “idealizan” a pasos agigantados.
Pero, ademas, el requisito de la relevancia econémica de mate-
riales e infraestructura mira también en otra direccién: la mera
aportacion de éstos por el trabajador no es un indicio univoco
de la existencia de un TRADE; s6lo en caso de que presenten
aquella caracteristica nos moveremos en este terreno.

d) Por su parte, el articulo 11.2.d) LETA requiere que la ac-
tividad del TRADE se desarrolle “con criterios organizativos
propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese
recibir de su cliente”. Este requisito mira a resaltar el caracter
autéonomo de la prestacion del TRADE, recordando la exigencia
general del articulo 1.1 LETA respecto a que las actividades au-
tonomas se desarrollan “por cuenta propia y fuera del dmbito
de direccién y organizacién de otra persona”. Sin embargo, el
precepto no puede dejar de reconocer una realidad: en muchas
ocasiones, las prestaciones auténomas habran de coordinarse
con las necesidades organizativas de la empresa cliente.Y esto
sera particularmente intenso cuando exista dependencia eco-
noéomica en el sentido del articulo 11.1 LETA, aunque sea solo
porque, para reconocerla, es preciso el establecimiento de una
relacion de cierta duracién e intensidad. De ahi que el requisito
de la independencia deba entenderse “sin perjuicio de las indi-
caciones técnicas que pudiese recibir de su cliente”.

Lo que pasa es que la diferenciacion entre la dependencia la-
boral y las “indicaciones técnicas” a las que se refiere la letra
d) del articulo 11.2 LETA serd tarea para Sisifo. Y ello a pesar
de las buenas intenciones del legislador que se ha ocupado de
precisarla en la tramitacion legislativa: la redaccion inicialmen-
te prevista en el proyecto contemplaba la posible existencia de
“indicaciones técnicas de caracter general”, habiendo desapa-
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recido la ultima expresion precisamente para acotar el alcance de las potestades organi-
zativas que corresponden a la empresa cliente. A pesar de ello, insisto, la diferenciacion
sera complicada.

En la misma linea se ha pronunciado reiteradamente la doctrina. No es facil distinguir la
dependencia laboral de los actos de concrecion del objeto de un contrato civil o mercantil
de tracto sucesivo [SELMA, 2007.a), pags. 160 y ss.| Seguramente si que es posible dar
una definicién general: nos moveremos en el terreno de la coordinacién, que si es admi-
sible respecto de los TRADE, cuando ésta se desarrolle “mediante la delimitaciéon de los
aspectos finales del proyecto, de los rasgos distintivos del mismo y de aquellos matices
que sean necesarios para (la) correcta insercién (de la prestacion) en el ciclo productivo
de la empresa comitente” (CALVO, 2005, pag. 56). Con todo, este tipo de clausulas gene-
rales son lo suficientemente amplias como para dar cabida a situaciones muy proximas
a la dependencia laboral. Y es que la dependencia pretendidamente econémica propia de
los TRADE “dificilmente deja de ser al tiempo juridica” (MONTOYA, 2005, pag. 39; fr.
también GARCIA MURCIA, 2007).

En este sentido, las posibles indicaciones que la empresa cliente puede dar no se ago-
tan, sin duda, en las de caracter técnico si es que éstas se interpretan en sentido literal
de instrucciones respecto a la cantidad, calidad o cualidades del resultado que debe
alcanzar el trabajador autonomo. El TRADE, como cualquier otro trabajador auténomo,
cuando en razoén del desarrollo de su actividad haya de integrarse en una organizacion
ajena estara igualmente sujeto a otro tipo de indicaciones tendentes a la coordinacion
de su prestacion. De hecho, el propio anteproyecto salido de la comisiéon de expertos
admitia esta realidad al entender que el TRADE desarrolla su actividad “de forma con-
tinuada, coordinada y predominantemente para un solo cliente”.Y es obvio que estas
instrucciones de coordinacion pueden concretarse en criterios espacio-temporales re-
lativos a la prestaciéon que constituyen verdaderos indicios de dependencia laboral...
O se admite esta posibilidad o la figura del TRADE tendra una virtualidad sumamente
limitada en la practica.

e) El dltimo de los condicionantes establecidos en el articulo 11.2 LETA hace referencia a
la contraprestacién econdmica de los servicios del TRADE. De acuerdo con su letra e), ha
de ser percibida “en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con
el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla”. La interpretacion literal del precepto
parece, desde luego, bastante clara: al exigirse que la retribucion del TRADE ha de ser
necesariamente en atencién al resultado, se impone que ésta se cuantifique en atencion a
la cantidad producida, entendiéndose esta ultima expresién en sentido amplio (ntimero
de unidades, pero también nimero de servicios, actos o gestiones desarrollados). Por
su parte, la necesidad de asuncién de “riesgo y ventura” de la retribucién implicard, en
atencion al significado consolidado para esta expresion en el terreno de la mediacién
mercantil, la asuncién de responsabilidad directa respecto de los resultados comprome-
tidos, en caso de que se malogren, como dice el diccionario de la RAE, por “influjo de
suerte o evento”.
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Se intenta con ello subrayar la exigencia de que la prestacién del TRADE sea por cuenta
propia: se insiste doblemente en su condiciéon de no ajeno respecto de los riesgos de la
prestacion. Sin embargo, si se piensa bien, se advierte cémo, de nuevo, se le exigen al TRA-
DE cosas que al auténomo ordinario no se le exigen. Ello es asi porque, si bien es cierto
que la retribucion a resultado suele ser indicio de inexistencia de ajenidad, la existencia
de retribucién por unidad de tiempo no garantiza lo contrario. De hecho, pueden existir
actividades, fundamentalmente de caracter profesional y en el terreno de la prestacion
de servicios, en las que existan formas de retribucién por unidad de tiempo (igualas),
sin que ello impida la consideracién de sus prestadores como trabajadores auténomos.
En cuanto a la exigencia de la asuncién del “riesgo y ventura” en todo caso, todavia tiene
menos sentido: sélo podemos concebir su aplicacion respecto de las obligaciones que
puedan configurarse como de resultado y muy probablemente ni siquiera en todas ellas;
las prestaciones de actividad en su conjunto quedan al margen del requisito [cfr. SELMA,
2007.b), pags. 141 y 142].

Es posible que esto haya sido lo que pretende la LETA, en cuyo caso el campo del trabajo
autéonomo econémicamente dependiente se reduce de manera sensible. Pero también
cabe pensar que no es tal el designio legal y que lo que se ha pretendido es remachar
que el TRADE, en cuanto auténomo, asume el riesgo de su explotacion. Las alusiones
a la contraprestacion por resultado y a la asuncién de riesgo y ventura ofrecerian dos
indicios de ello pero sin impedir que otros tipos de contraprestaciones sean también
admisibles siempre que, del conjunto de las circunstancias, pueda llegarse a la conclu-
sién de que efectivamente el trabajador auténomo asume el riesgo de su actividad. Es
verdad que esta interpretacion correctora casa mal con la literalidad del precepto; pero
no lo es menos que cuenta a su favor con un importante argumento sistematico: los
diferentes tipos de TRADE que son contemplados especificamente por la LETA lo son
precisamente a efectos de exonerar del cumplimiento, entre otros, de este requisito. Lo
veremos de inmediato.

B) Reglas especiales

El listado del articulo 11.2 LETA delimita las condiciones que debe cumplir la actividad
desarrollada por el TRADE. El conjunto del articulado del nuevo Estatuto muestra que exis-
ten, sin embargo, algunos tipos de actividad que presentan condiciones especificas para
que los trabajadores auténomos que las desarrollen accedan a la condicién de econémica-
mente dependiente. Normalmente se produce un aligeramiento de las exigencias legales
de la actividad (a), si bien no se trata de una tendencia univoca (b).

a) En primer término, la Disposicién Adicional Undécima LETA se refiere a los transpor-
tistas. Tras definir en su primer parrafo lo que debe entenderse por transportistas auténo-
mos, dedica el segundo a las condiciones en que éstos pueden alcanzar la condicion de
econdmicamente dependientes. Segun el precepto, no es necesario que retinan la totalidad
de los requisitos del articulo 11.2 LETA: acreditada la dependencia econémica del articulo
11.1 LETA les bastard con cumplir el requisito de la letra a) del articulo 11.2, esto es, no
tener trabajadores a su cargo ni contratar o subcontratar con terceros parte de su actividad.
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Aunque aparentemente el precepto exonera a los transportistas del resto de los requisi-
tos del articulo 11.2 LETA, debe tenerse en cuenta que la nocién legal de transportista
auténomo, al exigir que sean propietarios u ostenten poder directo de disposicién del
vehiculo en que desarrollan su actividad, da por supuesto que cumplen el requisito de la
infraestructura y materiales propios al que alude el articulo 11.2.c) LETA.

Por su parte, respecto de los agentes comerciales, la Disposicién Adicional Decimono-
vena LETA procede a exceptuar parcialmente la aplicacién de la condicién del articulo
11.2.e) LETA: “no les sera de aplicacion el requisito de asumir el riesgo y ventura de
(las) operaciones” en las que medien. Se trata de un logico trasunto de la norma general
que regula esta categoria de trabajadores auténomos (cfr. articulo 1 Ley 12/1992) y que
permite que lo sean con independencia de que asuman o no el riesgo de las operaciones
mercantiles.

b) La tercera actividad para la que se reconoce la existencia de reglas especiales es el sector
de agentes de seguros. Respecto a los TRADE que puedan existir en él, dispone la Dispo-
sicién Adicional Decimoséptima que “los contratos celebrados por los agentes de seguros
que cumplan con las condiciones establecidas en el capitulo III de la presente Ley y los
supuestos en que dichos agentes quedarian sujetos al mismo se determinaran reglamen-
tariamente sin afectar, en ningun caso, su relacién mercantil”.

El sentido del precepto es claro: en linea con la tradiciéon normativa (cfr., antes, Ley 9/1992
y, ahora, Ley 26/2006), se relaciona con el intento de mantener a los agentes de seguros
—y también seguramente a los subagentes— al margen de las reglas generales. Lo que ocu-
rre es que la justificacion de este intento es poco clara: si, desde el punto de vista del régi-
men juridico de la prestacién de servicios, no parecen existir diferencias relevantes entre
el régimen juridico aplicable a éstos y los agentes mercantiles ordinarios (cfr. articulo
10.3 Ley 26/2006, sobre aplicacion supletoria de las normas generales del contrato de
agencia), no queda nada claro cudl es la razén de la deslegalizacién que se produce del
conjunto de la nocién de TRADE. Muy probablemente, se trata de extender las suspicacias
que tradicionalmente han mostrado la legislacién y la doctrina jurisprudencial frente a
la extension a este colectivo de reglas de tutela. Estas reticencias han existido hasta ahora
para la aplicabilidad de las normas laborales. Aunque no se ha puesto en cuestién que un
contrato nominalmente mercantil de agente o subagente de seguros pueda encubrir un
contrato de trabajo [DfAZ DESCALZO, 2000, pags. 195 y ss.; CASTRO ARGUELLES, 2002.
a); TOROLLO, 2005, pag. 89], se ha reconstruido, por via interpretativa, una presuncion
del caracter no laboral de los agentes cuando tal es la voluntad declarada [CASTRO AR-
GUELLES, 2002.b), pags. 596 y ss.], e incluso parece haberse eliminado por via norma-
tiva el juego de algunos indicios que se postulaban para calificar como laboral la relacién
de los subagentes (cfr. articulo 8 Ley 26/2006). El precepto que ahora se comenta parece
extender estas reticencias a la legislacion extralaboral de tutela de los prestadores de este
servicio. Habra que esperar, en todo caso, al desarrollo reglamentario, para confirmar esta
idea...




V. LAS SITUACIONES EXCLUIDAS

Las nociones de dependencia econdmica y las condiciones de
la actividad del TRADE vienen, en otro orden de cosas, ma-
tizadas por la existencia de dos situaciones excluidas por la
regla del articulo 11.3 LETA. Se trata de una regla de significa-
ci6én claramente constitutiva como demuestra la expresién “en
ningun caso” que incluye. De este modo, la mera deteccion
de uno de los dos supuestos permite excluir la existencia de
TRADE, con independencia de las caracteristicas de la relacion
que los trabajadores auténomos aludidos establezcan con sus
clientes principales.

a) El primero de los supuestos viene constituido por “los titu-
lares de establecimientos o locales comerciales e industriales
y de oficinas y despachos abiertos al publico”. Se ha restado
importancia a esta exclusién, sobre la base de que lo que se
deja fuera del concepto de TRADE es la propia titularidad. Seria
claro, en este sentido, que “la mera titularidad de un negocio
o una explotacion, si no lleva aparejada una aportacién efectiva
de actividad no puede ser considerada como actividad” a efec-
tos de admitir la existencia de un trabajo autbnomo econémi-
camente dependiente (MERCADER/DE LA PUEBLA, 2007, pag.
98). Pero, entonces, la disposicién seria directamente innece-
saria puesto que ello es obvio. Desde este punto de vista, creo
que no puede descartarse la existencia de una interpretacién
diferente en cuya virtud las actividades contratadas a través de
un establecimiento abierto al publico no pueden llegar a ser
constitutivas de TRADE. Se ha sefialado en este sentido que en
este punto la LETA pretende significar que tener establecimien-
to abierto al ptblico descarta “logicamente” la existencia de
dependencia econémica de un solo cliente (BARRIO, 2007).

Esta segunda lectura no se relaciona, a mi juicio, con la valora-
cién de la titularidad en si misma considerada como un indicio
de que el trabajador auténomo que dispone de ella no necesita
ser objeto de una especifica tutela. No se olvide, en este sen-
tido, que la ostentaciéon de una infraestructura es, como regla
general, requisito exigible a los TRADE. Pienso mas bien que
la exclusién de esta categoria del acceso al trabajo auténomo
econémicamente dependiente conecta con el interés legislativo
en que las empresas que acudan a un establecimiento abierto al
publico queden protegidos por la apariencia derivada de tal cir-
cunstancia y no puedan ser objeto sorpresivamente de una pre-
tension basada en el Capitulo III de la LETA. Desde luego, cabe
discutir que el precepto sea necesario toda vez que existen otros
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preceptos del Estatuto que evitan este tipo de problemas (infrg, 6). Pero suponiendo que ésta
sea en efecto la finalidad de la norma, nos indica cudles son los principales problemas in-
terpretativos que planteara su aplicacién vy, sobre todo, nos da la pauta para solucionarlos.

No parece necesario, en este sentido, insistir en la naturaleza del establecimiento: la ma-
nera en que aparece enunciado indica a las claras que se utiliza una nocién extremada-
mente amplia, cuyo unico requisito parece ser de caracter fisico: la efectiva existencia
de una base en la que se desarrolla la actividad o desde la cual se ofrece al mercado. Los
puntos que pueden ser mas conflictivos se relacionan con la nocién de titularidad y, so-
bre todo, con el requisito de que el establecimiento esté abierto al publico. En cuanto a
la primera, lo importante no sera su naturaleza juridica sino el poder de disposiciéon que
comporte Y, sobre todo, la apariencia que éste genere. Desde este punto de vista, no sera
preciso que se trate de propietario sino que cabra cualquier otra situacion juridica que
implique posesion del establecimiento asi como la efectiva titularidad de la explotacion
en €l establecida. En la misma linea, si lo decisivo es la proteccion de la confianza del
cliente, serd indiferente que la titularidad del negocio sea individual o colectiva.

En todo caso, la nocién central resultara ser el requisito de que el establecimiento se
encuentre “abierto al publico”. No se trata, probablemente, de una nocion estatica/for-
mal sino dindmica/funcional en el sentido de que sea tal la forma habitual que tiene el
autébnomo para captar clientes. Por tanto, lo importante no sera, claro esta, que el cliente
pueda entrar o salir del establecimiento sino que precisamente haya sido a través de sus
puertas como se ha ofrecido la actividad del auténomo al mercado y coémo ha llegado el
cliente a contactar con €l. La aprehensién de esta diferencia obligard, a mi juicio, a valorar
el conjunto de la situaciéon de que se trate, combinando los estaticos —efectiva apertura
al publico del local, rotulacién, anuncios en guias telefonicas, etc.— con los funcionales
—manera en que se ha producido efectivamente la captacién del cliente, utilidad real del
local, etc.—.

b) La segunda excepcion, constituida por “los profesionales que ejerzan su profesion
conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica ad-
mitida en derecho”, tiene un alcance mucho menos claro que la primera. Aunque como
ya he indicado hay quien sostiene que el precepto se refiere al ejercicio de cualquier pro-
fesion, sea o no liberal [BARRIOS/APILLUELO, 2007, pag. 103; supra, 3.1.b)], desde mi
punto de vista es claro que el articulo 11.3 LETA alude al ejercicio colectivo de las profe-
siones colegiadas bien a través de las llamadas sociedades profesionales —reguladas ahora,
con caracter general, por la Ley 2/2007~- bien por medio de otros sistemas de agrupacion
profesional admitidos por las respectivas normas corporativas. Lo que no queda claro es
cudl sea la relacién aludida por el articulo 11.3 LETA: los indicados profesionales ;no
pueden ser TRADE respecto del cliente? O, ;no pueden serlo respecto de la sociedad o
entidad de la que forman parte?

La primera linea interpretativa, imposibilidad de ser considerados TRADE respecto de los
clientes de la correspondiente sociedad profesional, ha de ser descartada puesto que, en
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este caso, el precepto resulta superfluo.Y ello no sélo porque normalmente los profesio-
nales disponen de oficinas o despachos abiertos al ptblico; también, y sobre todo, porque
la interpretacion resultante carece de sentido. No lo tiene, ademas, porque si el cliente
contrata con la sociedad no contrata un auténomo al no ser aquélla una persona fisica
(arg ex articulo 1.1 LETA).Y no lo tiene, tampoco, porque la prestacion por un profesional
miembro de una sociedad u otro ente organizado para el ejercicio profesional no se desa-
rrolla desde el punto de vista técnico-juridico para el cliente sino para aquélla.

En este contexto, la interpretacién correcta parece mirar al interior de las sociedades pro-
fesionales: la exclusion de los TRADE en este terreno se refiere a la propia relacion socie-
taria, respecto de la cual sus componentes no pueden reivindicar aquella condicién. No se
trata asi de una garantia del cliente sino de una garantia de una cierta forma organizativa
del ejercicio de la actividad, que queda a cubierto de la aplicacién de la parte mas innova-
dora del Estatuto.Y hasta cierto punto es razonable: mas arriba hemos visto los problemas
existentes para admitir la figura del nuevo tipo de trabajo en el interior de las sociedades
—de hecho, algin comentarista de la LETA ha utilizado estas ideas para considerar razona-
ble la exclusiéon que nos ocupa (MERCADER/DE LA PUEBLA, 2007, pag. 98)—. Lo que no
se entiende entonces es que la restriccion se predique sélo de las de caracter profesional.
Probablemente, como ya se ha apuntado (MOLINS,2007), la larga mano de las corpo-
raciones profesionales ha actuado de nuevo, con el precedente de la relacién especial de
los abogados que ejercen en despachos (cfr. GOERLICH, 2007), poniendo a cubierto a los
integrantes de los grupos de presion de pretensiones de cardcter social basadas en la LETA.
Mas este tipo de razones no parece suficiente para justificar la norma...

VI. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL NACIMIENTO DE LA RELACION DE TRABAJO
AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE: INTERCAMBIO DE
INFORMACION CONTRACTUAL Y FORMALIZACION DEL CONTRATO

No es posible cerrar el analisis de la nociéon de TRADE sin hacer referencia al sistema de
calificacion de las relaciones contractuales a través de las que éste se canaliza. Aunque se
trata de un tema que la LETA no aborda expresamente, existen razones para pensar que se
separa de los criterios tradicionalmente utilizados en relacién con el contrato de trabajo.
La diferencia se encuentra en el mayor papel que desempena en la calificacién contractual
la autonomia individual y las declaraciones negociales en las que ésta se concreta. Con ello
se busca probablemente, en linea con las pretensiones de otras reglas que se han analizado
mas arriba, dotar de certeza a las expectativas de las empresas clientes, protegidas por esta
mayor “formalizaciéon” de las pretensiones eventualmente planteadas de manera sorpresi-
va por los trabajadores autéonomos con los que trabajan.

En el sistema tradicional de calificacion de las prestaciones de servicios, el andlisis de la
nocién de TRADE deberia cerrarse una vez concluidas las consideraciones anteriores. En
efecto, conociendo las caracteristicas de hecho de un determinado supuesto y compa-
randolas con las tipicas del contrato de trabajo, se resuelve el problema de la calificacion
contractual. Existe una serie de instrumentos juridicos que permiten cerrarlo: si unas y
otras coinciden, la presuncion de existencia del contrato de trabajo del articulo 8.1 ET
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permitira declararlo existente, con independencia, en atencién al principio de libertad de
forma consagrado en el mismo precepto, de que la voluntad declarada por las partes lo
haya previsto expresamente y con independencia, incluso, de que haya sido diferente, en
atencion al caracter de orden publico de los problemas de calificacién contractual. El ana-
lisis de distintos pasajes de la LETA permite llegar a la conclusion de que los problemas de
calificacion de la relacion juridica que vincula al TRADE con su cliente se han de resolver
de manera diferente a la que nos tiene acostumbrados el contrato de trabajo. Por eso, al
iniciar el tratamiento de esta figura, adverti que junto con los dos elementos sustantivos
que ya hemos estudiado, debia considerarse un tercer elemento, vinculado a la constitu-
ci6on del contrato de TRADE y a su formalizacion.

Los pasajes normativos a los que me he referido regulan tres cuestiones diferentes, alguna
de las cuales resulta aparentemente lejana al problema que nos ocupa. Tales cuestiones
son la entrada en vigor de la LETA en relacién con las relaciones de TRADE que puedan
preexistir a ella (6.1), la regulacién de la adquisicién sobrevenida de tal condicién en
el contexto de una relacidn previa entre un cliente y un trabajador auténomo ordinario
(6.2) y, en fin, las reglas sobre el nacimiento del contrato de TRADE y en concreto las
referidas a formalizacion e intercambio de informacién contractual (6.3). En la respuesta
que la LETA da a cualquiera de estas tres cuestiones, se advierte la separacién entre el sis-
tema de calificacion juridico-laboral y el sistema que se previene para quienes desarrollan
una actividad auténoma econémicamente dependiente. Anticipando la conclusion que se
desprende del analisis que sigue, indicaré que, a mi juicio, la diferencia se encuentra en
el mayor papel que desempefia en la calificaciéon contractual la autonomia individual y las
declaraciones negociales en las que ésta se concreta. Con ello se busca probablemente, en
linea con las pretensiones de otras reglas que se han analizado mas arriba, dotar de certe-
za a las expectativas de las empresas clientes, protegidas por esta mayor “formalizacion”
de las pretensiones eventualmente planteadas de manera sorpresiva por los trabajadores
auténomos con los que trabajan. Seguramente se trata, en fin, de un empefio razonable
en atencion a las diferencias existentes entre la subordinacién propia de los trabajadores
asalariados y la dependencia econémica de los TRADE: si los primeros se incardinan ple-
namente dentro del dmbito organizativo de la empresa que, en consecuencia, controla y
gestiona todos los aspectos de su prestacion laboral, los segundos conservan juridicamen-
te su autonomia —y en la practica una parte de ella— lo que hace que el cliente no pueda
en principio controlar ni gestionar el conjunto de su actividad.

R) Entrada en vigor del Estatuto del Trabajo Autonomo y tratamiento de los trabajadores auténomos
economicamente dependientes preexistentes

Desde luego, la LETA muestra un obvio interés en evitar este fendmeno, en aquello que
concierne a los TRADE que preexistan a su entrada en vigor. La proteccion de las expec-
tativas de certeza de los clientes frente a los TRADE da lugar a dos disposiciones transito-
rias: una, la Disposicién Transitoria Segunda, referida a los TRADE en general; y otra, la
Disposicién Transitoria Tercera, relativa a los TRADE de los sectores del transporte y los




que puedan existir entre los agentes de seguros. No me voy a
detener ahora en las diferencias que existen entre ambas —vin-
culadas a la mayor duracion del periodo de adaptacién en el
segundo caso asi como a los diferentes plazos y criterios para
su computo a que se sujeta la preceptiva declaracion previa del
TRADE- ni tampoco en la posible justificacion del diferente
tratamiento. Me interesa mas bien fijarme en los aspectos co-
munes a las dos disposiciones transitorias.

El primero de estos aspectos se relaciona con la apariciéon de
un relativamente extenso periodo de tiempo para la adapta-
cién de las relaciones preexistentes a las normas que prevé el
Estatuto para los TRADE: en la regla de alcance mas general, la
Disposiciéon Transitoria Segunda, éste se fija en seis meses, que,
ademas, no cuentan desde la entrada en vigor de la Ley —a los
tres meses de su publicaciéon— sino desde la aparicion de las
normas reglamentarias que han de concretar algunos aspectos
de la contrataciéon de los TRADE —que ha de producirse den-
tro del aflo siguiente a la entrada en vigor (Disposicion Final
Quinta LETA)—. Es un plazo que se alarga hasta dieciocho me-
ses para los sectores especiales contemplados en la Disposicién
Transitoria Tercera LETA.

Y el segundo es que tal adaptacién dista mucho de ser auto-
matica. Obsérvese, en este sentido, que la adaptacién no apa-
rece automaticamente como una obligacién del cliente. Existe
un requisito previo: la comunicacion a éste por el trabajador
auténomo en el que sobrevenidamente a la LETA concurra la
condicién de econdmicamente dependiente de tal circunstan-
cia. Ciertamente, no se nos aclara como se realiza esta comuni-
cacioén ni qué ocurre en el caso de que no se produzca: acaso
las propias normas reglamentarias a las que alude el precepto
podran arrojar luz sobre estos extremos. No seria de extrafar,
a mi juicio, que, a falta de tal declaracién, no sean aplicables
al trabajador auténomo las reglas de tutela de los TRADE. Dos
son los argumentos sistematicos que militan a favor de esta
conclusién. El primero se extrae de las propias disposiciones
transitorias que estamos analizando, que contienen un segun-
do mecanismo de evitacion del automatismo en la adaptacién
de las relaciones preexistentes a la normativa sobre trabajo au-
tonomo economicamente dependiente: y es que la obligacion
de adaptacién dentro de plazo establecido, que, por cierto, es
mas largo al concedido al trabajador para comunicar al cliente
su condiciéon sobrevenida de TRADE, se entiende sin perjuicio
de que “en dicho periodo alguna de las partes opte por rescin-
dir el contrato”. Se concede a la empresa cliente la posibilidad
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de excluir el nacimiento de la vinculacién a un TRADE por el sencillo expediente de
extinguir el contrato previo conforme a la legislacién anterior. En cuanto al segundo, se
relaciona con la analogia del supuesto que nos ocupa con el regulado en el articulo 12.3
LETA. En éste, presuponiéndose ya la integra vigencia de la LETA y sus normas de desarro-
llo respecto al trabajo econémicamente dependiente, se asigna solucion al problema de
la adquisicién sobrevenida por un auténomo y, como veremos, el efecto que se asigna a
esta circunstancia no es la inmediata conversion del contrato preexistente en una relacion
de TRADE.

B) La adquisicion sobrevenida de la condicion de TRADE

En efecto, conforme al articulo 12.3 LETA, “en el supuesto de un trabajador auténomo
que contratase con varios clientes su actividad profesional o la prestaciéon de sus servi-
cios, cuando se produjera una circunstancia sobrevenida del trabajador auténomo, cuya
consecuencia derivara en el cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo
11, se respetara integramente el contrato firmado entre ambas partes hasta la extincion
del mismo, salvo que éstas acordasen modificarlo para actualizarlo a las nuevas con-
diciones que corresponden a un trabajador auténomo econémicamente dependiente”.
Obsérvense dos cosas diferentes. La primera es la inmodificabilidad, como regla general,
del acuerdo inicial, salvo pacto en contrario. Habra que excluir, pues, cualquier automa-
ticidad en la transformacién: ante una eventual comunicacién del trabajador respecto a
las nuevas circunstancias de su prestacion, la empresa podra legitimamente rechazar la
pretension de novacion contractual en cuyo caso el contrato inicial se mantendra en sus
propios términos.

Ahora bien, y ésta es la segunda observacién que se ha anunciado, la regla de proteccion
de la empresa juega sélo en el caso en que la adquisicién de la condicion de TRADE derive
de “una circunstancia sobrevenida del trabajador autbnomo”. De modo que, leida a contra-
rio, conduce a la conclusién de que, cuando aquélla derive de una circunstancia sobreve-
nida del cliente, podria admitirse la automaticidad en la conversiéon. No seria lo mismo,
por ejemplo, que el prestador de servicios haya perdido algtn cliente y que, como con-
secuencia de ello, aparezca la dependencia econémica, que uno de sus clientes absorba o
establezca algun tipo de vinculacién con otro de ellos y que de ello derive la dependencia
economica. Si en el primer caso, al tratarse de una circunstancia sobrevenida del trabaja-
dor auténomo, seria de aplicacion la norma que estamos comentando, en el segundo, no
lo serfa y cabria sostener que se abre la posibilidad de una transformacién automatica de
una relacién ordinaria de trabajo auténomo en un contrato de TRADE. Otra cosa es que
resulte dificil determinar a qué esfera pertenecen ciertas circunstancias sobrevenidas y
seflaladamente el aumento de los encargos por parte del cliente... Mas no interesa en esta
sede resolver esta cuestiéon. Nos movemos ahora en una reflexiéon mas general para la que
interesa sacar la conclusién del diferente tratamiento de este tipo de circunstancias segin
cual sea su origen.Y es que, como veremos de inmediato, ello puede tener relevancia para
resolver cuestiones interpretativas vinculadas al ultimo problema que nos interesa.
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C) El nacimiento del contrato: el tratamiento de la forma

Por ultimo, los preceptos que disciplinan el nacimiento de estos contratos muestran tam-
bién el predominio de la voluntad declarada en este momento. Obsérvese en este sentido
la regla contenida en el primer parrafo del articulo 12.1 LETA en cuya virtud “el contrato
para la realizacién de la actividad profesional del trabajador auténomo econémicamente
dependiente celebrado entre éste y su cliente deberd formalizarse siempre por escrito
y deberd ser registrado en la oficina publica correspondiente”. Son dos las razones que
indican que este precepto mira a establecer un requisito de forma ad solemnitatem: la exi-
gencia de que los contratos deban constar “siempre” por escrito y la contraposicion entre
su tenor literal y el del articulo 7.1 LETA, dedicado a regular la forma de la contratacién
de trabajadores autébnomos ordinarios y que establece expresamente que estos contratos
“podran celebrarse por escrito o de palabra”.

Esta especialidad de la contratacién de TRADE no puede considerarse injustificada toda
vez que es precisamente a través de la formalizacién del contrato como la empresa clien-
te, la certeza de cuyas expectativas la LETA quiere tutelar, conoce una realidad, la de la
existencia de dependencia econémica, a la que, en principio, no puede acceder de otra
manera. Obsérvese en este sentido el primer inciso del articulo 12.2 LETA, en cuya virtud
“el trabajador auténomo deberd hacer constar expresamente en el contrato su condicién
de dependiente econémicamente respecto del cliente que le contrate, asi como las varia-
ciones que se produjeran al respecto”.

La conclusién del andlisis anterior habria de ser que la falta de formalizacién del contrato
conducira necesariamente a la consideracion de que el trabajo auténomo es de régimen
ordinario, sin que resulte de aplicaciéon el régimen especial del TRADE. Es dificil, sin
embargo, que la admision de esta idea choque con otras concepciones consolidadas en
nuestro sistema. De un lado, la regla general en el derecho de contratos es, como es sabi-
do, la de la libertad de forma, de modo que su mera exigencia no afecta en principio a su
validez, sin perjuicio de la obligacién de sanarla que incumbe a las partes (articulos 1279
y ss. CC). De otro lado, y sobre todo, el planteamiento expuesto se armoniza mal con la
naturaleza de las normas que el Estatuto establece para el TRADE. No se olvide que, como
indica la Exposicién de Motivos, éstas miran al establecimiento de “una regulacién garan-
tista para el trabajador autbnomo econémicamente dependiente”.Y, con toda la distancia
que se quiera, tal garantismo se sustenta en el establecimiento de normas legales de orden
publico y en el reconocimiento de la posibilidad de criterios de idéntica naturaleza a tra-
vés del ejercicio de la autonomia colectiva de las organizaciones representativas de este
tipo de trabajadores y sus clientes (cfr. articulos 3.2 y 13 LETA). La lectura estrictamente
formalista del articulo 12 LETA que se ha hecho mas arriba pone en peligro el conjunto
de la finalidad legal: las posibilidades de eludir la aplicacién de estas normas son extraor-
dinariamente sencillas. De hecho, los comentaristas han sefialado ya el paralelismo de la
exigencia formal contenida en la LETA respecto a losTRADE y la que establece el articulo 8
ET para el contrato de trabajo (MORATO, 2007).Y, en todo caso, han tendido a excluir que
la exigencia formal del articulo 12.1 LETA pueda pasar del rango de forma ad probationem
[SELMA, 2007.b), pag 158].
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En este contexto, cabe proponer la siguiente relectura de las normas que estamos enjui-
ciando. En primer término, la falta de forma contractual no equivale necesariamente a
inexistencia de la relacién de trabajo econémicamente dependiente. No se olvide que
la norma supletoria del articulo 12.1 LETA no es sélo el primer inciso del articulo 7.1
LETA sino también la segunda parte del indicado precepto, a cuyo tenor cualquiera de las
partes pueda compeler a la otra a la suscripcion del contrato por escrito. Cabe, por tanto,
sostener que el contrato con el TRADE puede surgir tanto por escrito como verbalmente.
Ahora bien, su plena eficacia requiere un efectivo consentimiento contractual a su naci-
miento.Y éste, en segundo lugar, no puede presumirse de los meros hechos concluyentes
de la misma manera que se hace con el contrato de trabajo. Ello es asi en la medida en
que éstos no pueden abarcar la totalidad de los requisitos de la figura del TRADE puesto
que hay circunstancias suyas —fundamentalmente, la dependencia econémica y la presta-
cion personalisima a la que se refiere el articulo 11.2.a) LETA— que no se encontraran en
principio en el conocimiento del empresario. En consecuencia, la figura del TRADE sélo
podra surgir, a falta de forma escrita, en los casos en los que el trabajador haya informado
especificamente al cliente de que ostenta tal condicién respecto de él —como indica el
articulo 12.2 LETA- o en aquellos otros en los que, por las circunstancias concurrentes,
es posible entender que el cliente tiene informacién suficiente al respecto.

VII. A MODO DE CONCLUSIONES

Veiamos al iniciar el analisis que el gran problema que suscita la aparicién normativa de
la categoria de los TRADE es el de su impacto sobre las fronteras entre trabajo auténomo
y subordinado. Sobre este particular, ya se indico6 como, antes de su inicio y durante la
tramitacion de la LETA, se ha advertido de que la figura del TRADE puede absorber pres-
taciones de servicios que en la actualidad se encuentran en el interior del Ordenamiento
laboral y legitimar la permanencia en su exterior de otras que debieran estar en ¢l. La nue-
va categoria serviria asi para recoger indebidamente a los llamados falsos auténomos. Este
juicio se ha repetido después de su aprobacién: la nueva categoria recogeria en su interior
prestaciones caracterizadas por una “dependencia laboral flexible” y por tanto dejaria
fuera del Ordenamiento laboral a verdaderos trabajadores; asimismo, al establecerse un
régimen protector para los TRADE, daria al érgano judicial tranquilidad de conciencia a
la hora de afrontar nuevos problemas de frontera que puedan plantearse (MOLINA, 2007,
pags. 106 y ss.; véanse también GARCIA MURCIA, 2007; BARRIO, 200 7).

Desde mi punto de vista, el juicio que merece la LETA sobre este particular es mas mati-
zado. Desde luego, el riesgo que se indica existe. Pero es mas limitado de lo que parece:
tras el intenso esfuerzo normativo realizado por el legislador para definir al TRADE, exis-
ten algunos factores que permiten evitarlo. Me refiero a las “condiciones” de la actividad
incluida en la letra d) del articulo 11.2 LETA y también, aunque en menor medida, en
sus apartados b) y e). La dificultad para distinguir la dependencia laboral stricto sensu de
las “indicaciones técnicas” que pueda dar el cliente permite, segin creo, mantener la
frontera del Ordenamiento laboral en el lugar en el que ahora se encuentra.Y a ello han




de contribuir también los otros dos apartados a los que me
he referido. Otra cosa es que la aprobacion de la LETA pueda
suponer la ralentizacién o, incluso, la detencién de las “ondas”
de expansion del ordenamiento laboral. Mas esta consecuencia,
no se olvide, era algo que parecia deseable para un amplio sec-
tor doctrinal antes del inicio de los trabajos parlamentarios.

En este contexto, si se ha de ser critico con la LETA, en relacién
con la figura de los TRADE, creo que, mas que por la conmo-
cién que pueda producir sobre las fronteras del trabajo subor-
dinado, se ha de serlo por la aparente renuncia a llevar la tutela
que se prevé para ellos alld donde haga falta. Precisamente para
evitar afectar a aquéllas, el “nuevo” tipo de trabajo ha concen-
trado los problemas conceptuales que genera su aprobacion. Y,
si bien hay que reconocer el intenso esfuerzo normativo de-
sarrollado por el legislador, éste tiene efectos discutibles. No
se trata s6lo de que el excesivo detallismo normativo abra un
numero importante de problemas interpretativos. Esto es lo
de menos en la medida en que la interpretacion judicial o un
eventual desarrollo reglamentario puede ir cerrandolos. Lo mas
preocupante es que cabe detectar problemas mds profundos,
vinculados al propio método definitorio elegido. Son tres, en
concreto, las objeciones mads serias que pueden formularse.

En primer lugar, aunque es loable el esfuerzo hecho en pos de
la certeza, la medicién de la dependencia econémica resulta en
exceso aritmética y formal. Queda con ello expuesta a generar
resultados injustos ya que podria dispensarse la tutela del TRA-
DE alli donde no fuera necesario y no hacerlo en casos en los
que si lo fuera. Resulta asimismo en exceso retributiva, sin va-
lorar lo que el trabajo desarrollado en régimen de dependencia
economica supone desde el punto de vista personal. Hubiera
sido mas correcto que, en linea con las propuestas doctrinales
previas (cfr. CALVO, 2005, pag. 76), el criterio retributivo se
hubiera puesto en relacién con otros diferentes, que indicaran
mejor lo que la prestacién de servicios supone para quien la
desarrolla. El tiempo de dedicacién al “cliente” es, desde este
punto de vista, un criterio mucho mas nitido.

Y al tiempo permite a éste valorar la naturaleza de sus relacio-
nes con el TRADE. Obsérvese en este sentido, y en segundo lu-
gar, que una parte de las condiciones establecidas en el articulo
11 ET no estan al alcance inmediato de las empresas de modo
que se corre el riesgo de exponerle a situaciones de “novaciéon”
sorpresiva del contrato inicial.Tal ocurre con la condicién prin-
cipal —la dependencia econdmica del articulo 11.1 LETA—; pero
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también con alguna otra de las prevenidas en el articulo 11.2 LETA —sefialadamente, la
del apartado a)—. La LETA intenta evitar este fenomeno de distintas maneras: de un lado,
incrementa el papel que se asigna a la autonomia de la voluntad en la calificacién con-
tractual; de otro, protege frente a quienes contratan amparados por una apariencia. Pero,
al operar de esta manera, hace que la tutela de la certeza a la que aspira el legislador entre
en conflicto con el interés que igualmente manifiesta en proteger a los TRADE.

Conviene, por ultimo, observar que en atencién a lo que acabamos de ver asi como a la
rigidez de las exigencias de la actividad impuestas a los TRADE es probable que esta ca-
tegoria no llegue a ocupar la posicion que la LETA le asigna. Como hemos visto, se exige
a los TRADE cosas que, en paralelo, no se requieren a los trabajadores por cuenta ajena
(por ejemplo, en relacién con la personalidad de la prestacién) ni a los auténomos nor-
males (por ejemplo, en relacién con dependencia y retribucién). A la postre, se corre el
riesgo de que, salvo ajuste interpretativo, la figura tenga una virtualidad muy inferior a la
prevista: no s6lo no ocupara, como hemos visto, espacios hasta ahora propios del trabajo
subordinado sino que tampoco —y a salvo los sectores donde se aligeran las reglas del
articulo 11 LETA por el juego de las disposiciones adicionales— lo hara respecto los que
tienen en este momento los autébnomos ordinarios.
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NUEVAS SENAS DE IDENTIDAD PARA EL DESPIDO COLECTIVO (UN ANALISIS DE LA RECIENTE DOCTRINA JUDICIAL)

La extincion de los contratos de trabajo en
el marco de expedientes de requlacion de
empleo cuenta, desde hace tiempo, con una
requlacion normativa estable, apenas modifi-
cada por decisiones del legislador. Sin embar-
go, la disciplina del despido colectivo estd
resultando alterada a través de numerosos
pronunciamientos judiciales que ofrecen una
nueva dimension de aspectos esenciales y cld-
sicos del expediente de requlacion de empleo
—como ocurre, entre otras, con la distribucion

Abstract

de competencias entre el orden social y el
contencioso-administrativo- o que aportan
soluciones a cuestiones novedosas —como las
referidas a los efectos que para trabajadores
y empresarios derivan de la anulacion de las
resoluciones administrativas que autorizan o
deniegan el expediente—. Desde esta perspecti-
va, en el presente estudio se aborda un andlisis
de la reciente jurisprudencia para identificar y
analizar qué hay de nuevo en la doctrina judi-
cial sobre el despido colectivo.

NEW SIGNS OF IDENTITY FOR THE COLLECTIVE LAYOFF (AN ANALYSIS OF THE RECENT JUDICIAL DOCTRINE)

The extinction of the work contracts in the fra-
mework of expedients of employment regulation
counts, for some time, with a stable normative

regulation, hardly modified by the legislator’s jud-
gements. However, the discipline of the collective
layoff is being altered through numerous judicial

B e e e e L e e e e |




doctrina

pronouncements that offer a new dimension of
essential and classic aspects of the expedients of
employment regulation -like it happens, among
other, with the distribution of competences bet-
ween the social order and the contentious-admi-
nistrative one- or those which bring solutions to
novel questions —as those referred to the effects

that for workers and managers derive of the annul-
ment of the administrative resolutions approving
or rejecting the expedient-. From this perspective,
in the present study is approached an analysis of
the recent jurisprudence to identify and to analyze
what is new in the judicial doctrine on the collective

layoff.

Sumario;

I. Introduccioén. Viejos problemas y nuevas soluciones en los expedientes de regu-

I. INTRODUCCION. VIEJOS PROBLEMAS Y NUEVAS SOLUCIONES
EN LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

Desde el RD 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos de regulaciéon de empleo y de actuaciéon administrativa en materia de traslados
colectivos, pocas han sido las novedades normativas incorporadas al régimen juridico del
despido colectivo disefiado en el articulo 51 ET'.Y, sin embargo, a pesar de que la norma

(1) Las novedades quedan limitadas, practicamente, a la derogacién del apartado 10, que queda desplazado por la regula-
ci6én contemplada en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, y a la incorporacién del apartado 15, producida por la Ley
35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, que impone
a la empresa la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiaciéon de un convenio especial respecto de los traba-
jadores de cincuenta y cinco o mas anos de edad incluidos en expedientes de regulacién de empleo y que no tengan la
consideracién de mutualistas el 1 de enero de 1967.




ha permanecido inalterada, algunas cosas estan cambiando
en la configuracion juridica de los expedientes de regulacion
de empleo. Esos cambios son producto de una labor judicial
creativa que esta incorporando nuevas soluciones e interpre-
taciones a cuestiones que contaban con una cierta tradicion
y continuidad en la doctrina del Tribunal Supremo. Aspectos
esenciales del despido colectivo adquieren una nueva dimen-
sion a la luz de estas nuevas interpretaciones.

Esto es lo que ha ocurrido, en primer lugar, con la calificacién,
como voluntarias o involuntarias, de las extinciones produci-
das en el marco de un expediente de regulacién de empleo. En
unificacién de doctrina se habia insistido, en reiteradas oca-
siones, en la independencia de causas entre el despido colec-
tivo decidido por el empresario tras la oportuna tramitacién
del expediente de regulacién de empleo y el acuerdo extintivo
alcanzado entre empresario y trabajador para acogerse a algu-
na de las medidas alternativas al despido contempladas en el
propio expediente. Para el Tribunal Supremo, en estos ultimos
casos la causa de la extincion se encuentra en el mutuo acuerdo
entre las partes que dota a la extincién de un inevitable caracter
voluntario. Esta calificacién, que incide directamente sobre as-
pectos sustanciales de las prestaciones a las que puede acceder
el trabajador o al cdlculo de las indemnizaciones generadas por
la extincion, se habia sostenido de forma reiterada en nume-
rosos pronunciamientos pero ha sido recientemente corregida
para declarar el caracter involuntario de las extinciones produ-
cidas en las mencionadas circunstancias.

Las novedades han alcanzado también a la delimitacién del al-
cance y consecuencias derivadas de la anulacién de la resolu-
cién administrativa por la que se concede o se deniega la auto-
rizacién para proceder a la regulacion de empleo solicitada. La
ausencia de previsiones legales expresas sobre los efectos que
derivan de tal revocacion ha obligado a los tribunales a rastrear
en el ordenamiento para identificar la solucién juridica mads
adecuada a estos supuestos. A tales efectos, el principio inspi-
rador del analisis ha sido la busqueda del restablecimiento de
la situacion previa al despido y, en caso de imposibilidad, la
garantia de la indemnidad del trabajador. Ello se habia traduci-
do, en la doctrina clasica del Tribunal Supremo, en el recono-
cimiento del derecho del trabajador a reincorporarse, si fuera
posible, a su antiguo puesto de trabajo y, ademas, a percibir
una indemnizacién compensatoria por el perjuicio que supo-
ne la injustificada ruptura de la relacién contractual durante el
periodo que transcurre entre la resoluciéon administrativa y su

Seiias de identidad para el despido colectivo

SE INCORPORAN
NUEVAS SOLUCIONES E
INTERPRETACIONES A
CUESTIONES
QUE CONTABAN CON UNA
CIERTA TRADICION Y
CONTINUIDAD
EN LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

B e e e e L e e e e |




doctrina

revocacion. Pero esta interpretacion ha sido también rectificada a favor de una solucion
que pasa por considerar compensado tal perjuicio con la indemnizacién prevista para el
despido colectivo.

Finalmente, las novedades interpretativas estan alcanzando también a la concepcion del
expediente de regulacion de empleo en su dimension procedimental, esto es, en lo refe-
rido a los aspectos vinculados a la tramitacién del expediente y, en particular, a la relacion
entre el acuerdo alcanzado en periodo de consultas entre empresarios y trabajadores y la
resolucion administrativa que homologa dicho acuerdo. Es éste un tema de debate clasico
que trasciende y afecta a una materia tan sensible como la distribucién de competencias
entre el orden social y el contencioso-administrativo. También aqui esta calando el im-
pulso transformador de la doctrina judicial aunque, en esta materia, el cambio de criterio
todavia no se ha consumado.

II. EL CARACTER, VOLUNTARIO O INVOLUNTARIO, DE LAS PREJUBILACIONES
INCLUIDAS EN EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

La extincién del contrato de trabajo derivada de la inclusion del trabajador entre los afec-
tados por un expediente de regulacion de empleo se considera como extincion debida a
causas ajenas a la voluntad del propio trabajador. Ello explica la previsiéon de una indem-
nizacién que compensa la pérdida del empleo motivado por la iniciativa empresarial. Sin
embargo, el contenido del expediente de regulacién de empleo no se limita, habitual-
mente, a prever el despido de un determinado numero de trabajadores sino que incluye
una serie de medidas de diverso tipo y alcance que pretenden reducir los efectos trauma-
ticos de la decision extintiva: bajas incentivadas, planes de prejubilacién... La decision
sobre el caracter voluntario o involuntario de las extinciones derivadas de la aceptacion
de alguna de estas alternativas no es cuestiéon baladi pues sus efectos repercuten sobre
las condiciones de acceso a determinadas prestaciones de la Seguridad Social o sobre el
calculo de las indemnizaciones que corresponden por la extincién.

Esta cuestion se ha suscitado en la doctrina judicial al menos en dos tipos de controver-
sias. Por una parte, en relacién con la posibilidad de que los trabajadores que aceptaron
voluntariamente acogerse al plan de prejubilacién, propuesto por la empresa y/o acepta-
do por los representantes de los trabajadores con posterior autorizacién de la administra-
cién laboral, soliciten la indemnizacion prevista para el despido colectivo. Al respecto, el
Tribunal Supremo ha reiterado que en estos casos la extincién no se produce como con-
secuencia del despido regulado en el articulo 51 ET sino conforme a las reglas del mutuo
acuerdo de manera que no pueden estos trabajadores reclamar la indemnizacién prevista
en el articulo 51.8 ET?. En estos casos, afirma el Tribunal Supremo, “si en cierto sentido

(2) SSTS de 20 de marzo de 2003 (R] 3391), de 18 de julio de 2003 (RJ 4833/05), de 18 de noviembre de 2003 (R]
9095), de 25 de noviembre de 2003 (R] 9111) y de 20 de julio de 2004 (RJ 5366). En todas ellas se repite idéntico
supuesto de hecho: los demandantes se habian acogido voluntariamente a un plan de prejubilacién incluido en un ex-
pediente de regulacién de empleo en los términos previstos en el Convenio colectivo de la empresa. El plan voluntario
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puede afirmarse que de modo remoto la causa del cese del actor en la empresa es conse-
cuencia de un expediente de regulacién de empleo y en este sentido es de aplicacion el
num. 8 de los articulos 51 y 14 del RD 43/1996, de 19 de enero, no puede ignorarse que
la causa proxima de su cese es la voluntaria prejubilacién”. Eso explica que se considere
perfectamente razonable y equitativo que las indemnizaciones establecidas en la resolu-
ci6én administrativa, que son las previstas en el acuerdo de empresa y representantes de los
trabajadores, prevalezcan frente al articulo 51.8 ET y excluyan las alli contempladas®.

Pero no ha sido ésta la inica consecuencia derivada de las dudas en torno al caracter vo-
luntario o involuntario de tales extinciones. La cuestién se ha suscitado también a la hora
de decidir si procede o no la aplicacién de las previsiones contenidas en la Disposicion
Transitoria Tercera.1.2 LGSS, conforme a las cuales el coeficiente reductor de la pension en
caso de jubilacién anticipada es menor cuando el cese en el trabajo se produce por causa
no imputable a la libre voluntad del trabajador. A partir de esas previsiones, resulta im-
prescindible decidir si la aceptacion por el trabajador del plan de prejubilacién se conside-
ra o no voluntaria pues de ello dependera la cuantia de la pensién que le corresponda.

Al respecto, hay una larga serie de sentencias en las que el Tribunal Supremo ha abordado
esta cuestion*. Todas ellas se refieren a antiguos trabajadores de Telefénica que causaron
baja en la empresa acogiéndose al sistema de prejubilacién pactado entre empresa y re-
presentantes de los trabajadores. El problema se suscita, invariablemente, en torno a los
porcentajes reductores aplicables para calcular la pension de jubilacion que difieren en
funcién de si el cese se califica, como pretenden los trabajadores afectados, como invo-
luntario o si se considera que la causa del cese deriva de su voluntaria y libre decision.
El Tribunal Supremo resuelve en todas estas sentencias que “la aceptaciéon por parte del
trabajador de la prejubilacién en las condiciones previstas en la clausula tercera del acuer-
do colectivo citado, con el reconocimiento de importantes contrapartidas econdmicas y
mediante un acuerdo que no ha sido impugnado por dolo, coacciéon ni ningtin otro de
los vicios a que se refiere el articulo 1265 del Cédigo Civil, constituye un cese volunta-
rio porque sin el consentimiento del trabajador la extincion del contrato de trabajo no
se hubiera producido”. De este modo, las decisiones de los trabajadores de Telefénica,
acogiéndose al sistema de prejubilacién establecido en la empresa, han de considerarse
como extinciones por mutuo disenso o mutuo acuerdo extintivo de la relacién de traba-
jo. Es cierto, y asi lo alegan en defensa de sus posiciones los trabajadores afectados, que

de prejubilacién incluia la percepcion de unas determinadas cantidades durante todo el periodo de prejubilacién y unas
garantias de incremento de pensién durante el periodo de jubilacién. Los trabajadores reclaman la diferencia, no prescrita,
entre las indemnizaciones que les hubiera correspondido percibir si la extincion se hubiera producido como consecuencia
de un despido colectivo y las que realmente les aboné la empresa cuando se acogieron voluntariamente al plan de preju-
bilacién. Tanto en instancia como en suplicacion su pretension fue estimada. El Tribunal Supremo, sin embargo, acoge el
recurso de la empresa.

(3) Esta solucién ha sido criticada afirmando que “el modo de determinacién de los trabajadores afectados por el despido
colectivo no implica, en todo caso, que éste deje de tener tal naturaleza, (...) son los trabajadores, directamente o a través
de sus representantes, y el empresario los que acuerdan el modo que consideran mds adecuado a todas las circunstancias
que motivan el despido colectivo (...) para determinar los contratos de trabajo que pueden ser extinguidos” (GARCIA
MUNOZ, M., “El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacién autorizado por la autoridad laboral: ;extincién por
despido colectivo o por mutuo acuerdo de las partes?”, Temas Laborales, nim. 84, 2006, pag. 216).

(4) Entre otras, SSTS de 9 de diciembre de 2002 (R] 1948/03), 10 de diciembre de 2002 (R] 1704/03), 22 de enero de
2003 (RJ 1991/03) y la mas reciente de 23 de octubre de 2006 (R] 7731).
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la aceptacion del cese y del plan de prejubilacion se desarrolla en un contexto de crisis
economica empresarial que permitia prever la inmediatez de despidos econdmicos. Pero
ello, afirma el Tribunal, no es suficiente para alterar la voluntariedad de la aceptacién del
acuerdo de prejubilacion porque, al margen del devenir en la empresa, lo cierto es que
los “los trabajadores cesaron en la empresa acogiéndose a las previsiones acordadas fuera
de todo expediente administrativo”.

Esta misma solucién se mantiene en las SSTS de 30 de enero de 2006 (R] 4350) y de 6 de
tebrero de 2006 (R] 2886). Estos pronunciamientos no forman parte de la serie de sen-
tencias sobre trabajadores de Telefénica y las circunstancias concurrentes no eran exacta-
mente las mismas. En concreto, en estas sentencias de principios del afo 2006 el cese de
los trabajadores se produjo porque estaban incluidos en un expediente de regulacion de
empleo que preveia, entre otras posibilidades, un plan de prejubilacion al que se acogie-
ron los trabajadores. Esta circunstancia no es valorada, sin embargo, por la Sala Cuarta que
reitera los argumentos empleados en las sentencias anteriores y alcanza idéntica solucion
con cita expresa de alguna de las sentencias antes mencionadas.

No obstante, no habra que esperar mucho para que el Tribunal Supremo tome conciencia
de las sustanciales diferencias existentes entre el asunto Telefénica y los que se ventilan
en otros pronunciamientos. Es la Sentencia de 24 de octubre de 2006 (R] 8072)° la que,
partiendo de tales diferencias, rectifica la doctrina sostenida en las Sentencias de 30 de
enero y 6 de febrero de 2006 que acaban de citarse®. En este caso, se trataba de un traba-
jador que ceso en la empresa en virtud de un expediente de regulacion de empleo que
autorizoé la extincion de las relaciones laborales de aquellos trabajadores que se acogie-
ran voluntariamente al sistema de prejubilaciones. El Tribunal no considera que se trate
de una extincién por mutuo acuerdo entre empresario y trabajador y niega el caracter
voluntario del cese. Afirma la sentencia que “con independencia de que hubiera en el
marco del ERE un acuerdo sobre prejubilaciones, lo cierto es que el cese del actor esta
dentro de las extinciones autorizadas en el expediente (...) el contrato se ha extinguido
por una causa por completo independiente de la voluntad del trabajador; en concreto, por
una causa econoémica, técnica, organizativa o productiva, que ha sido constatada por la
Administracién y que ha determinado un despido colectivo autorizado”. Para el Tribunal
no hay que confundir la aceptacién del plan de prejubilacion, que puede resultar de la
libre y voluntaria decisién del trabajador, con el caracter del cese que necesariamente de-
riva de la voluntad del empresario justificada en las circunstancias econémicas, técnicas,

(5) Vid. el comentario a esta sentencia de GARCIA MUNOZ, M., “El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacién
autorizado por la autoridad laboral: extincién por despido colectivo. Un nuevo criterio unificado”, Temas Laborales, nim. 90,
2007, pégs. 263-283.

(6) Advirtiendo expresamente que “no cabe confundir la cuestién que aqui se resuelve con la que esta Sala resolvi6 en
relacién con los acuerdos de prejubilacion de Telefonica, SA (...) pues en este caso los ceses y el acceso a la prejubilacién
se produjeron por mutuo acuerdo, no por expediente de regulacion de empleo” y admitiendo que “no desconoce esta Sala
que en sus Sentencias de 30 de enero y 6 de febrero de 2006 se ha mantenido criterio distinto del que aqui se establece.
Pero por las razones que se han expuesto, la doctrina de estas sentencias debe revisarse”.
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organizativas o de producciéon que concurran y que se impo-
ne al trabajador al margen de su voluntad’.

La actual redaccién de la Disposicion Transitoria Tercera.1.2?
LGSS, procedente de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre,
de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social,
avala esta solucion alcanzada en la Sentencia de 24 de octu-
bre de 2006°. A su contenido anterior —que advertia de que
“se entendera por libre voluntad del trabajador la inequivoca
manifestacién de voluntad de quien, pudiendo continuar su
relacion laboral y no existiendo razén objetiva que la impida,
decide poner fin a la misma”— se afade ahora la aclaracién
de que “se presumird que el cese en la relacion laboral se
produjo de forma involuntaria cuando la extincién se haya
producido por alguna de las causas previstas en el articulo
208.1.1 de esta ley”, entre las que ocupa un lugar preemi-
nente la extincién en virtud de expediente de regulacion de EL COEFICIENTE REDUCTOR

empleo o de resolucién judicial adoptada en el seno de un DE LA PENSION
procedimiento concursal. EN CASO DE JUBILACION
Parece pues que esta tltima interpretacion del Tribunal Supre- ANTICIPADA ES MENOR
mo esta llamada, con el seguro fundamento que da la actual CUANDO EL CESE SE
redaccién de la norma, a consolidarse como definitiva®. Por si PRODUCE POR CAUSA
fuera poco, el Acuerdo de 13 de julio de 2006, sobre Medidas NO IMPUTABLE

en materia de Seguridad Social contemplaba expresamente la A LA LIBRE VOLUNTAD
adopcién de las medidas normativas necesarias en orden a DEL TRABAJADOR

calificar como involuntaria la extincién de la relacién laboral
producida en el marco de expedientes de regulacién de em-
pleo, a los efectos de la aplicacién de las reglas de Seguridad
Social sobre jubilacién anticipada en los términos del articulo
161.3 y de la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley General
de la Seguridad Social. Siguiendo tales indicaciones, la Ley
40/2007, de 4 de noviembre, de medidas para la reforma de
la Seguridad Social, incorpora un nuevo articulo 161 bis LGSS
sobre jubilacion anticipada en el que se recoge expresamente
esta prevision.

Es razonable pensar que esta rectificacion de la doctrina ju-
dicial se aplicara igualmente a aquellos supuestos en los que
el debate gira en torno a la indemnizacién minima que co-
rresponde a un trabajador cuyo contrato se extingue como

(7) Idéntica doctrina se sostiene en la STS de 17 de abril de 2007 (RJ 3981).
(8) Asi lo confirma la STS de 17 de enero de 2007 (RJ 2040).

(9) De hecho, esta interpretacién ha sido ya reiterada en las SSTS de 25 de octubre de 2006 (R] 8262), de 28 de noviembre
de 2006 (R] 9130/06) y de 21 de junio de 2007 (rec. num. 119/06).

[55] memeeeeam
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consecuencia de la aceptacion voluntaria de un plan de prejubilacién disefiado y previsto
en el marco de un expediente de regulaciéon de empleo. Cuando las causas de la extincion
son las de caracter econémico, técnico, organizativo o de producciéon que motivan el
expediente, han de prevalecer, al margen de como se formalice e instrumente el cese en
la relacion laboral, las garantias previstas para el despido colectivo. De este modo, la in-
demnizacién a que se refiere el articulo 51.8 ET debe constituir un minimo para el pacto
o acuerdo de prejubilacién.

Con todo, esto no garantiza que vaya a desaparecer la litigiosidad en torno al caracter vo-
luntario o involuntario de determinados ceses producidos en el marco de un ERE y a las
consecuencias que de tal calificacion se deriven. Otras extinciones, producidas en el mar-
co de expedientes de regulacién de empleo, articuladas como ceses de mutuo acuerdo o
como dimisién del trabajador y compensadas con sustanciosas indemnizaciones pueden
generar debate sobre la auténtica naturaleza de la extincién'®. Asi, en la doctrina de supli-
cacion se ha planteado ya si la rehabilitacion de las relaciones laborales, tras la anulacion
de un expediente de regulaciéon de empleo, alcanza a las de aquellos trabajadores con
los que la empresa, durante el periodo de negociacion, ha alcanzado un acuerdo sobre
extincién. Se ha estimado, al respecto, que no cabe la readmisién del afectado entre otras
razones porque la extincion de su contrato se produjo por acogerse a los pactos indivi-
duales suscritos en el ambito de un expediente de regulacién de empleo''. La solucién en
estos casos remite a la busqueda de la auténtica causa determinante de la finalizacién de
la relacion laboral para determinar si ésta esta o no necesariamente vinculada y condicio-
nada a las causas objetivas que determinan la negociacién del expediente de regulacién
de empleo.

III. EFICACIA DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA POR LA QUE SE
RESUELVE UN EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO Y EFECTOS
DE SU REVOCACION

Otra de las cuestiones polémicas abordada en la reciente jurisprudencia sobre los des-
pidos colectivos se refiere a la eficacia de la resolucién administrativa que resuelve el
expediente y a los efectos que derivan de su revocacion. En este sentido, debe recordarse
que, conforme al articulo 15 RD 43/1996, “las resoluciones administrativas expresas
recaidas en el procedimiento de regulacién de empleo se presumen validas y produciran
efectos desde la fecha en que se dicten salvo que en ellas se disponga otra posterior”, lo
que significa que son inmediatamente ejecutivas. Si la resolucién deniega la autorizacion
solicitada, cualquier decisién que contrarie el contenido de la resolucién administrativa
queda viciada de nulidad. Por el contrario, la concesion de la autorizacién permite al em-
presario proceder a la extincién, suspensioén o modificacién de los contratos de trabajo y
legitima tales decisiones.

(10) Vid., al respecto, GUTIERREZ VELASCO, . y VIVES USANO, P, “Jubilacién anticipada involuntaria y ERE”, Estudios finan-
cieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, num. 287, 2007, pags. 223-234.

(11) STSJ Castilla y Leén, Valladolid, de 25 de septiembre de 2006 (AS 3149).
[56] oo




Pero la resolucion administrativa, sea cual sea el sentido de la decisién, puede ser im-
pugnada en via administrativa y judicial (articulo 16 RD 43/1996) y el proceso puede
concluir con su revocacioén. Esta situacion provoca no pocos problemas de orden practico
tanto si la resolucién administrativa que se anula habia autorizado los despidos u otras
medidas de regulacién de empleo como si habia denegado una solicitud en este sentido.

R) Revocacion de la resolucion administrativa que deniega la adopcion de medidas colectivas. La eventual
reclamacion de responsabilidad patrimonial a la Administracion Piblica por los efectos derivados de la
resolucion revocada

Una primera situacion conflictiva se puede producir cuando la resolucién administrativa
deniega la autorizacion solicitada y, posteriormente, en via de recurso se revoca tal deci-
sion y se concede la autorizacién. La inicial negativa a autorizar el expediente determina
una demora en la adopcion de las medidas propuestas y puede contribuir a agravar la
situacion economica de la empresa y determinar la pérdida de puestos de trabajo e, in-
cluso, el cierre de la empresa. La mera revocacién de la resolucion administrativa no es
suficiente para reparar el dafio porque para entonces puede ser ya imposible la adopcién
de las medidas solicitadas o resultar éstas ya insuficientes. El dafio que, en estos casos,
pueden sufrir los trabajadores'? puede compensarse, al menos parcialmente, con los me-
canismos previstos en el derecho laboral —indemnizaciones por despido y prestaciones
por desempleo— pero no hay instrumentos especificos para la reparacién del perjuicio que
soporta el empresario.

A estos efectos, el resarcimiento del dafio soportado por el empresario inicamente podria
intentarse acudiendo a los mecanismos reparadores que, con caracter general, remiten a
la responsabilidad patrimonial de la Administracién por su anormal funcionamiento. De
hecho, esta forma de reparacién del dafo causado a la empresa por una denegacién de
la autorizacién para modificar, suspender o extinguir los contratos de trabajo luego revo-
cada, ha sido ya ensayada en diversas ocasiones. Estas reclamaciones de responsabilidad
patrimonial a la Administracién por anormal funcionamiento quedan sometidas a las di-
ficultades de prueba que, con caracter general, se plantean en este tipo de litigios dada la
necesidad de acreditar el comportamiento antijuridico de la Administracion, la existencia
de un dafio y la relacién de causalidad entre éste y la intervencion de la Administracion.
El éxito de estas acciones ha sido desigual y ha venido condicionado a las circunstancias
concurrentes en cada caso.

Asi, en la STS (SalaTercera) de 21 de octubre de 1993 (R] 7181), el empresario reclamaba
la responsabilidad de la Administracién porque la modificaciéon de una primera decisién
en la que se autorizaba la suspension temporal de los contratos de trabajo habia obligado
a la empresa a mantener el centro de trabajo abierto durante un tiempo superior al au-
torizado en la primera resolucion generando un perjuicio a la empresa. La pretension se

(12) El que se sufre si, a pesar de la falta de autorizacion de las medidas colectivas, se produce finalmente la pérdida de
sus puestos de trabajo.
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desestim6 porque, conforme a la apreciacién del Tribunal, la autoridad laboral actud, en
todo momento, en el legitimo y proporcionado ejercicio de sus competencias discrecio-
nales. En la STS de 28 de febrero de 2005 (R] 4734) la denegacion del expediente se hizo
por resolucién administrativa tardia y extemporanea que fue posteriormente revocada
por sentencia del Tribunal Supremo, que declaré no ajustados a derecho los actos admi-
nistrativos que denegaron la regulacion de empleo solicitada. La sentencia resulto, sin
embargo, de imposible ejecucion por carecer ya la empresa de trabajadores. Con amparo
en tal revocacion, la empresa afectada reclamo dafios y perjuicios a la Administracién por
entender que aquella inicial denegacién injustificada de la autorizacién provoco el cie-
rre de la empresa. También en este caso se niega la responsabilidad de la Administracién
porque no se probo la relacién de causalidad entre la denegacion de la autorizacion y la
posterior ruina y desaparicién de la empresa.

Finalmente, en la mas reciente STS (SalaTercera) de 21 de abril de 2005 (R] 4314), el Tri-
bunal alcanza una sentencia condenatoria. En este caso, la Administracién habia denegado
la autorizacion de sendos expedientes de regulaciéon de empleo en los que se solicitaba
la modificacién sustancial de condiciones de trabajo y la extinciéon de un cierto ntimero
de contratos. Estas decisiones fueron revocadas por sentencias firmes del Tribunal Supe-
rior de Justicia competente. Para entonces la empresa ya habia procedido, tras despedir
individualmente a todos sus trabajadores, al cierre. La reclamacién de responsabilidad
patrimonial de la Administracién se fundamentaba en que de haberse aprobado en su
momento los expedientes de regulacién y modificaciéon se habria evitado el cierre empre-
sarial. En este caso, el Tribunal Supremo estima parcialmente la reclamacién al considerar
que si bien la causa del cierre de la empresa es el despido decidido por la empresa y no
la falta de autorizacion del expediente, lo cierto es que la autorizacién de la modificacion
de condiciones de trabajo si hubiera permitido superar la crisis de la empresa y ahorrar
determinados costes que son, precisamente, los que procede indemnizar'®.

B) Efectos de la revocacion de la resolucion administrativa que autorizo el despido colectivo: jtienen
derecho los trabajadores afectados a obtener una indemnizacion por los perjuicios soportados?

En el caso inverso, esto es, cuando la resolucion administrativa que luego se revoca habia
autorizado el expediente de regulacién de empleo, los problemas presentan un perfil
distinto. En este caso, la ejecuciéon por el empresario de la resolucién administrativa habra
determinado la modificacién, suspension y/o extinciéon de las relaciones laborales. Se
plantea entonces la duda sobre los efectos que la revocacién genera sobre las relaciones
laborales ya extinguidas o sobre los contratos de trabajo que han estado en situacion de
suspension al amparo de la autorizacién administrativa. Los problemas presentan diver-
sos y plurales perfiles debido, en parte, a que la competencia para conocer de la impug-

(13) Se trata de la minoracion de costes que se habria producido si se hubieran autorizado las modificaciones solicitadas.
Por eso se condena a la Administracién a indemnizar a la empresa, en la cantidad que se fije en ejecucion de sentencia, por
la diferencia entre salarios y demas retribuciones pagadas y las inferiores que se hubieran debido abonar si se hubieran
aplicado las reducciones y modificaciones primero denegadas por la resolucion administrativa y luego permitidas por el
Tribunal Superior de Justicia.
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nacién de la resoluciéon administrativa corresponde al orden
contencioso y ello supone inevitablemente que el conflicto se
prolonga en el tiempo multiplicando los efectos y consecuen-
cias de la inicial resolucién vy, en su caso, dificultando su recti-
ficacién'*. La ejecucion de la autorizacién administrativa habra
determinado la extincion de los contratos con el abono de las
correspondientes indemnizaciones, el paso de los trabajado-
res afectados a la situacion de desempleo, la percepcién de las
prestaciones por dicha situacién, el inicio de una nueva presta-
cién de servicios, quizas el cierre, inmediato o a medio plazo,
del centro de trabajo...

En principio, la anulacién de la autorizacién supone la nulidad
de las extinciones realizadas a su amparo y, por tanto, impone
la reconstruccion de unas relaciones laborales que nunca de-
bieron romperse'. Ello requiere, por una parte, la readmisién
del trabajador en la empresa y, por otra, la recomposicion de
la situacién durante el periodo transcurrido desde la extin-
ci6én hasta su revocacion que, al resultar imposible in naturg,
solo puede hacerse por la via de la compensacion de los dafios
generados por la inexistencia de relaciéon laboral durante ese
periodo.

El primer efecto, la readmision del trabajador, no tendria por
qué generar problemas especificos distintos a los que derivan
de la readmisién en caso de despidos disciplinarios o por cau-
sas objetivas declarados nulos o improcedentes. De este modo,
la empresa estara obligada a readmitir en sus puestos de traba-
jo, respetando las condiciones laborales iniciales, a los traba-
jadores que soliciten la readmision. A estos efectos, es unani-
me la doctrina jurisprudencial que sefiala que la legitimacion
para solicitar la readmisioén y para reclamar por despido ante
la negativa de la empresa, corresponde a todos los trabajado-
res afectados por el ERE, al margen de que hayan participado
o no en el proceso judicial de impugnacién de la resolucién
administrativa'®.

LA LEGITIMACION PARA
SOLICITAR LA READMISION
Y RECLAMAR POR
DESPIDO COLECTIVO,
CORRESPONDE A TODOS
LOS TRABAJADORES
AFECTADOS POR
EL EXPEDIENTE DE
REGULACION DE EMPLEO

(14) Vid., al respecto, un analisis sobre los efectos del transcurso del tiempo en estos casos en DESDENTADO BONETE, A.,
“La crisis de la regulacion de empleo: el efecto destructor del tiempo”, Diario Juridico la Ley, nim. 6795, 8 de octubre de 2007.

(15) En palabras del Tribunal Supremo, “la nulidad de la autorizacién debe comportar automaticamente el restablecimiento
de la relacién contractual indebidamente extinguida con la logica consecuencia de considerar el contrato de trabajo como
si en ningun momento se hubiera extinguido™ (SSTS de 21 de diciembre de 2001, RJ 4269/2002, y de 17 de enero de

2002, RJ 3757).

(16) Ello se debe a la fuerza expansiva de las sentencias anulatorias de disposiciones generales y actos administrativos, que se
fundamenta en el articulo 72 LJCA que expresamente sefiala que “la anulacién de una disposicion o acto producira efectos
sobre todas las personas afectadas”. Asi lo ha sefialado el TS en reiterados pronunciamientos: SSTS de 10 de octubre de 2006,
RJ 8362; de 15 de noviembre de 2006 (RJ 8365), de 29 de noviembre de 2006 (RJ 8373), de 17, 18, 19 y 24 de enero
de 2007 (RJ 1743, 1915, 1911 y 2037, respectivamente, de 8 de febrero de 2007 (R] 1899), de 11 de junio de 2007 (RJ

5336) y 25 de junio de 2007 (rec. num. 1483/2006), entre otras muchas.
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Pero a diferencia de aquellos supuestos de despido por causas disciplinarias u objetivas,
donde la celeridad que domina el proceso de impugnacién ante el orden social de la ju-
risdiccion permite que la readmision se produzca con cierta inmediatez, en el caso de los
despidos colectivos la lentitud de los procesos administrativo y contencioso por los que
se tramita la impugnacién de la resoluciéon administrativa determina que la revocacion
de la autorizacién del despido puede recaer cuando ya ha transcurrido un importante
lapso de tiempo desde la extincion. Este dato complica por si solo la materializacion de
la readmisién del trabajador. A esto se anaden, ademas, las circunstancias econémicas en
que se encuentre la empresa que, al margen de que presenten o no suficiente gravedad
como para justificar el ERE, pueden resultar determinantes a medio plazo del cierre de
la empresa. En estos casos, cuando la readmisién de los trabajadores deviene imposible
por no existir ya puesto de trabajo ni empresa a la que reincorporarse, al trabajador le
queda abierta la via de impugnacién por despido solicitando en su momento la ejecucion
de la sentencia conforme al articulo 284 LPL que, para los supuestos de cierre o cese de
la empresa, dispone la extincion de la relacion laboral y el abono al trabajador de la in-
demnizacién por despido improcedente de acuerdo con el articulo 279.2 LPL". En estos
casos de imposibilidad de readmision, el tiempo transcurrido desde el despido hasta la
denegacién de la readmisién —tras la revocacion de la autorizacién— se computa como
tiempo de trabajo a efectos del calculo de la indemnizacién'®.

El segundo efecto que deriva de la revocacién de la resolucién administrativa, sea 0 no
posible la readmisién del trabajador, supone la reconstruccion de la relacion laboral du-
rante el periodo transcurrido desde el despido hasta su anulacién. La situacion es también
aqui similar a la que se produce con la declaracion de improcedencia o nulidad del despi-
do, supuestos para los que el legislador ha previsto una especifica forma de reparaciéon del
dafio consistente en el abono por el empresario de los salarios de tramitacion. El caracter
indemnizatorio o compensador de los salarios de tramite por la pérdida de ingresos pro-
ducida desde el despido hasta la readmisién o definitiva extinciéon determina que cuando
durante ese periodo el trabajador ha percibido prestaciones de incapacidad temporal o
ingresos procedentes de otra actividad profesional, sea por cuenta propia o ajena, tales
cantidades se deduzcan de la cantidad que proceda por salarios de tramitacién.

Ocurre, sin embargo, que el abono de los salarios de tramite no esta previsto como for-
mula de resarcimiento para los casos de revocacion de la resolucién administrativa que

(17) Asi se ha sefialado en suplicacién afirmando que “cuando la autoridad laboral aprueba un expediente de regulacién
de empleo y extingue los contratos de trabajo de los en él incluidos, los afectados no pueden presentar accién por despido
puesto que la relacion laboral se haya correctamente extinguida por quien tiene competencia para ello tras la observancia
del oportuno procedimiento. (...) Ahora bien, una vez que el expediente de regulacién de empleo es anulado (y es irrele-
vante a instancia de qué trabajador pues la anulacion tiene efectos erga omnes) las relaciones laborales se reanudan, resucitan,
es como si nunca se hubieran extinguido, y puesto que la empresa esta cerrada y sin actividad, los trabajadores tienen, a
partir de la fecha de la firmeza de la sentencia de lo contencioso, la via abierta para reclamar por despido con sometimiento
al plazo de 20 dias de caducidad contemplado en el articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores” (STSJ de Valencia de 13
de enero de 2000, AS 2281).

(18) SSTS de 21 de diciembre de 2001 (RJ 4269/2002), de 17 de enero de 2002 (R] 3757) y de 22 de noviembre de
2005 (RJ 10048).
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autoriza el ERE". Esta omisién en el texto legal ha determinado que el Tribunal Supremo,
en reiterados pronunciamientos, haya sefialado que no cabe condena automatica a su
abono y que la reparacién del perjuicio causado al trabajador por la incorrecta extincion
de su relacion laboral debe articularse mediante la correspondiente reclamacién de dafios
y perjuicios en la que tales dafios deben probarse”’. Lo que no esta claro es quién debe
responder de tal indemnizacién, el empresario que procedio al despido al amparo de la
resolucién administrativa o la Administracién que autorizo incorrectamente los despidos.
Ambas posibilidades se han intentado y ambas han tenido éxito. El orden social de la
jurisdiccion ha admitido en numerosas ocasiones la responsabilidad del empresario por
las consecuencias derivadas de un despido fundado en una autorizacién luego anulada,
alegando que es logico que el empresario tenga que soportar los costes de estas medidas
puesto que, en definitiva, fue él quien tom¢ la iniciativa de una extincién que luego es
declarada ilicita. Afirmaciones que, no obstante, se efecttian no para declarar la responsa-
bilidad empresarial frente a la de la Administracién sino para evitar que sea el trabajador
quien soporta las consecuencias de la situacion?'. Pero el orden contencioso-administra-
tivo también ha tenido oportunidad de estimar reclamaciones de responsabilidad dirigi-
das frente a la Administraciéon fundando la condena en el anormal funcionamiento de la
Administracion®®.

Mayor consenso ha habido en torno a qué dafios deben computarse y cual puede ser el
criterio o médulo de cémputo. A estos efectos, se ha reiterado que como tales hay que
considerar los derivados de la pérdida de retribucién durante el periodo en el que no se
ha prestado actividad laboral vy, por ello, el salario diario del trabajador resulta el mejor
modulo de calculo de la indemnizacién®. Se llega asi a la misma solucién que la prevista
por el legislador respecto de los salarios de tramite. Por esa misma razén, y al igual que
ocurre con éstos, de la indemnizacién deben deducirse los ingresos percibidos por el tra-
bajador en concepto de prestacion por incapacidad temporal o las obtenidas en virtud de

(19) EIRD 43/1996 omite cualquier referencia al abono de los salarios de tramite. Mas explicito era el antiguo articulo 9.2
RD 696/1980 que sefialaba expresamente que “en el caso de que se interponga por los trabajadores afectados recurso en
via contencioso-administrativa no procedera el abono de salarios de tramitaciéon”.

(20) Como sefiala la STS de 24 de enero de 2006 (RJ 923) “la diferencia entre las dos regulaciones consiste en que mientras
en el régimen comun del despido hay aplicacién automatica de los salarios de tramitacién, en los despidos colectivos esa
aplicacion automatica no se produce (...) El distinto régimen juridico se funda, sin duda, en las diferencias que las dos
formas de despido presentan tanto en la adopcién de las decisiones extintivas como en su impugnacién, pero no afecta a
la exigencia de la reparacién de los perjuicios derivados de un despido colectivo cuando éste se anula por el orden juris-
diccional competente”.

(21) Entre otras, STS de 17 de enero de 2002 (RJ 3757).

(22) La STS (SalaTercera) de 19 de noviembre de 2002 (R] 10030) confirma la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion por los dafios producidos a las trabajadoras afectadas. Los dafios consistian en las cantidades salariales que las afec-
tadas dejaron de percibir por extinguirse su relacion laboral al amparo de la resolucién administrativa. La responsabilidad
de la Administracion se funda en que, existiendo datos suficientes para que la autoridad hubiera remitido el expediente a la
jurisdiccion social a efectos de su posible declaracién de nulidad, no se hizo, autorizandose indebidamente los despidos.

(23) Implicitamente se admite esta solucion en diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo cuando se afirma que
“la dificultad de reconstruir plenamente hacia el pasado la situacién afectada por las medidas suspensivas o extintivas de
la relacién laboral, en virtud de la imposibilidad de prestar el trabajo correspondiente al periodo de cese, determina que
en estos casos la restitucién —imposible in natura, de forma plena y reciproca— haya de instrumentarse, en su caso, a través
de la indemnizacién. La solucién es, en definitiva, similar a la que inspira el régimen comun del despido, en el que los
salarios de tramitacion se conciben también como una indemnizacién” (SSTS 13 de diciembre de 1990, R] 9783 y de 30
de noviembre de 1998, RJ 10045/98).

L L e e e e e




doctrina

una nueva relacién laboral** y también las obtenidas en concepto de prestacion o subsidio

por desempleo dado que, aunque no estd expresamente previsto un procedimiento de
compensacion y devolucion entre el INEM y el empresario como el disefiado respecto
de los salarios de tramite (articulo 209.5 LGSS), la coordinacién entre el abono de las
prestaciones por desempleo y la indemnizacion debe realizarse aplicando anal6gicamente
el articulo 111.b) LPL que dispone que lo percibido por el trabajador en concepto de
prestacion por desempleo se deduce de la cantidad que el empresario ha de abonarle en
concepto de salarios de tramite, debiendo éste proceder, tras efectuar la oportuna deduc-
cién, a su ingreso en la TGSS™.

Esta solucién es la que hasta fechas muy recientes ha mantenido la doctrina de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo. La Sentencia de 24 de enero de 2006 (R] 923) aplica la mis-
ma interpretacién sobre el derecho de los trabajadores afectados a percibir una indemni-
zacion por el periodo de inactividad laboral transcurrido entre el despido y la readmision
o definitiva extincién tras la anulacién de la resolucién administrativa. Se trataba de una
trabajadora que solicitaba la indemnizacién compensatoria de los salarios dejados de
percibir desde que fue extinguida su relaciéon laboral en ejecucion inmediata de resolu-
cién administrativa autorizante de expediente de regulacion de empleo hasta que se dio
cumplimiento a la sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
que anul6 aquella resolucién por considerarla no conforme a derecho. La sentencia del
Tribunal Supremo confirmé el pronunciamiento de suplicacion por el que se consideraba
oportuna la condena a la empresa al abono de dicha indemnizacién y afirmé que “es 16-
gico que el empresario tenga que soportar el coste de esta medida pues, en definitiva, él
fue quien tomd la iniciativa de una extinciéon que ha sido declarada ilicita por sentencia
firme y que no debe gravar la esfera patrimonial del trabajador”. Como expresa con cla-
ridad la propia sentencia, la sintesis de la doctrina asi formada acerca de los efectos de la
declaracién de nulidad de la resolucién autorizante del despido colectivo viene a ser “la
indemnidad del trabajador”, que determina, entre otros efectos, la readmisién y el resar-
cimiento de los perjuicios constituidos por la pérdida temporal de sus salarios.

(24) STSJ de Cataluna de 29 de julio de 2004 (rec. 6999/2003).

(25) Asi lo sefiala la STS de 30 de noviembre de 1998 (RJ 10045) en un supuesto en el que el INEM reclamaba a un tra-
bajador el reintegro de las cantidades percibidas en concepto de prestaciéon por desempleo durante el periodo transcurrido
desde su despido autorizado por un ERE hasta la anulacién de la autorizaciéon administrativa. Para el INEM, la anulacion
del ERE determino la falta de situacion legal de desempleo que justifica la percepcion de las prestaciones de modo que
éstas habian sido indebidamente percibidas. El Tribunal considera que la prestaciéon por desempleo debe deducirse de la
indemnizacién que al trabajador corresponda por la ilicita extincién de su contrato de trabajo pero no es el propio traba-
jador quien debe reintegrar las cantidades percibidas en concepto de prestaciéon por desempleo. Es el empresario quien,
tras deducir tales cantidades del total de la indemnizacion, ha de proceder a su ingreso en la entidad gestora. La doctrina
de suplicacion ha asumido esta interpretacion. Vid., en este sentido, SSTS] de Catalufia de 18 de mayo de 2005 (AS 1747),
Pais Vasco de 7 de junio de 2005 (AS 2286), Catalufia de 7 de diciembre de 2005 (rec. 3982/2004). El problema se puede
plantear cuando quien abone la indemnizacién no haya procedido a descontar de su cuantia las cantidades correspondien-
tes a la prestacion por desempleo para luego abonarlas a la entidad gestora. Esta situacién se plantea en la STS] del Pais Vasco
de 6 de junio de 2006 (AS 1203/07) en un supuesto en el que era la Administracién quien habia indemnizado el dafio
derivado del despido colectivo. En la sentencia se considera correcta la reclamacién del INEM al trabajador para que de-
vuelva las cantidades abonadas en concepto de prestacion. El argumento bdsico en que se apoya esta solucion es el de evitar
el enriquecimiento injusto de los afectados. Vid. el comentario a esta sentencia de FERRANDO GARCIA, EM., “Incidencia
de la anulaciéon de la resolucion administrativa que autorizoé el despido colectivo sobre las prestaciones por desempleo ya
percibidas”, Aranzadi Socidl, nim. 7-8, 2007.
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La reiteracion de esta interpretacion en los pronunciamientos
sefalados permitia presumir que gozaba de cierta consolida-
cién. Sin embargo, apenas transcurridos cuatro meses desde
este ultimo pronunciamiento, el Tribunal Supremo ha modifi-
cado radicalmente su juicio sobre este asunto en varias senten-
cias, todas ellas de fecha 31 de mayo de 2006%. Curiosamente
cuatro de estos pronunciamientos se refieren a reclamaciones
planteadas por trabajadores de la misma empresa que la de-
mandante en la STS de 24 de enero de 2006 y que habian sido EL SALARIO DIARIO

incluidos en el mismo EREU. DEL TRABAJADGR RESULTA

. . EL MEJOR MODULO
La cuestién planteada en todas estas sentencias versa, como ;
ocurria en los anteriores pronunciamientos ya comentados, en DE CALCULO )
torno a la cuestion de si corresponde o no abonar una indem- DE LA INDEMNIZACION
nizacion a los trabajadores que han sido despedidos tras la ins-
truccion de un expediente de regulacion de empleo debida-
mente autorizado y posteriormente revocado. En suplicacion
se habia estimado la pretension de los trabajadores apelando a
los articulos 1101 y siguientes del Codigo Civil que regulan la
responsabilidad nacida de las relaciones contractuales pero la

(26) Ha habido algtin otro pronunciamiento de interés en relacién con los efectos de la anulacién de la resolucién admi-
nistrativa, aunque no inciden directamente en la cuestiéon analizada en el texto. Asi, debe citarse la STS de 9 de marzo de
2005 (RJ 3865) que aborda una situacion en la que los trabajadores habian sido despedidos en ejecucion de la correspon-
diente autorizacion administrativa. La impugnacion por los trabajadores de tal autorizacién terminé con sentencia en la
que se declar6 su nulidad y se acordo la retroaccion de la tramitacion del expediente al inicio del mismo, con apertura del
periodo de consultas y con requerimiento a la empresa para la aportacion de la documentaciéon econémica pertinente. La
representacion de la empresa solicité ante la autoridad administrativa la ejecucion de la sentencia y que se dictase nueva
resolucién autorizando, con efectos retroactivos, la extincién de los contratos. Dicha resolucién efectivamente se produjo
autorizandose las extinciones de los contratos con efectos desde la fecha de la primera resolucién administrativa. Mientras
tanto, los trabajadores, en el momento en que tuvieron conocimiento de la sentencia por la que se anulaba la autorizacion
del despido colectivo, requirieron a la empresa para la readmision obteniendo respuesta en el sentido de que debia espe-
rarse a la resolucion del nuevo expediente presentado. Contra esta decision empresarial se interpuso, por los trabajadores
afectados, demanda de despido que fue estimada, tanto en instancia como en suplicacion, por considerar la existencia de
un despido tacito merecedor de la calificacién de nulidad por carecer de autorizacién administrativa condenandose a la
empresa a la readmisién de los trabajadores. Esta solucion fue cuestionada por la empresa que interpuso recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina que se resuelve en esta Sentencia de 9 de marzo de 2005. Atendiendo a los efectos que
la doctrina judicial comentada en el texto atribuye a la anulacién de la autorizaciéon administrativa, lo esperable era que
la negativa del empresario a readmitir hubiera sido considerada como un despido nulo o improcedente. Sin embargo, el
Tribunal Supremo consider6 que la negativa del empresario a readmitir no puede calificarse como despido dado que la
segunda resolucién administrativa autorizé la extincién con efectos anteriores al momento en que se produjo la negativa
empresarial a la readmisién de modo que en esa fecha los contratos estaban ya extinguidos. Es cierto que en este caso habia
razones especificas que dotaban de ciertas peculiaridades a la situacion —entre ellas, el hecho de que la sentencia del con-
tencioso-administrativo no anulé totalmente el expediente de regulacion de empleo, sino que se limité a depurar ciertas
anomalias observadas en su tramitacion, permite al Tribunal Supremo afirmar que la segunda resolucién administrativa no
se refiere, en puridad, a un nuevo expediente sino al inicial que, sanados los vicios que lo invalidaban, habia proseguido sus
tramites— pero el resultado es que el Tribunal Supremo consigue eludir la aplicacion de las consecuencias que derivan de la
revocacion de la autorizacién administrativa.

(27) Se trata de las Sentencias que resuelven los recursos nums. 5310/2004, 2644/2005, 4702/2004 y 3165/2005, en
las que diversos trabajadores del Hospital Clinico Provincial de Barcelona, afectados por el Expediente de Regulacién de
Empleo 183/95, autorizado por Resolucion de 25 de mayo de 1995 y anulado por STSJ de Cataluiia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 10 de noviembre de 2001, tras ser readmitidos en sus puestos de trabajo solicitan la indemnizaciéon
por el perjuicio que les supuso la pérdida de salarios durante el tiempo transcurrido entre el despido y la readmisién. La
quinta sentencia, que resuelve el recurso num. 1763/2005, se refiere a una empresa distinta pero aborda el mismo asunto
de la compensacion econémica. Ademads, este ultimo pronunciamiento resuelve también la cuestion de si, tras la revocacion
de la autorizacién administrativa del ERE, el trabajador esta obligado a devolver la indemnizacién de despido prevista en el
articulo 51.8 ET que percibi6 en el momento de su despido.
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Sala Cuarta del Tribunal Supremo revocara todos estos pronunciamientos apoyandose en
diversos argumentos y razones que se reiteran sistematicamente en todas las sentencias
que, con fecha de 31 de mayo de 2006, se dictan sobre el asunto®®.

El primer grupo de argumentos remite a la regulacién y a las previsiones que ofrece la
normativa laboral sobre los efectos y el resarcimiento de los dafios generados al trabajador
como consecuencia del despido colectivo. Al respecto, el Tribunal sefiala que el articulo
51.8 ET “contempla una tunica indemnizacién o compensacion tasada en funcion de los
anos de servicio para el supuesto de despido autorizado en expediente de regulacion de
empleo, previsién que no deja resquicio para una indemnizacién adicional en caso de re-
vocacion de la autorizacién administrativa”. Para el Tribunal es patente la diferencia entre
la regulacion del resarcimiento en el despido colectivo y en el despido objetivo, que si
prevé el abono de salarios de tramite, que se justifica en que mientras el despido objetivo
es fruto de la decision unilateral del empresario, en el despido colectivo la extincién es
el momento final de un procedimiento complejo en el que la autorizacién administrativa
es requisito constitutivo de validez. Es precisamente la autorizaciéon administrativa, y la
ejecutividad inmediata que le atribuye el articulo 19.2 RD 696/1980, aplicable al litigio,
lo que dota a la decisién empresarial de despedir de la legitimidad suficiente desde que
se adopta hasta que se revoca dicha autorizacién. Las normas de procedimiento adminis-
trativo comun avalan esta soluciéon porque, segtn la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, la
regulacién sobre la ejecutividad y presuncion de validez de los actos administrativos y
sobre limitacién de la nulidad de pleno derecho determina que la revocacién y anulaciéon
de una autorizacién de despido colectivo no produzca un efecto retroactivo ex tunc sino
efecto inmediato ex nunc, desde la fecha de la revocacion. Esto explica la expresa exclusion
de los salarios de tramite que recoge el mencionado articulo 19.2 RD 696/1980 hacien-
do explicito lo que en el articulo 51.8 ET aparece implicito.

El segundo grupo de argumentos se refiere a las normas civiles sobre responsabilidad
contractual recogidas en los articulos 1101 y siguientes del Codigo Civil. Estas normas
han sido el fundamento normativo de las sentencias que han impuesto a cargo de las
empresas el abono de la indemnizacién a favor de los trabajadores afectados por la revo-
cacién del expediente de regulacion de empleo. Para la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
no ha lugar la aplicacién de estas normas comunes supletorias dado que la compensa-
cién por despido econémico colectivo se encuentra regulada de manera completa en el
articulo 51.8 ET de modo que, existiendo un régimen especifico de resarcimiento, no es
factible acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho comun. Ese régimen
especifico no contempla, para el caso de cese autorizado en expediente de regulacion de
empleo revocado posteriormente en via judicial, el abono de cantidad o compensacion
alguna por la pérdida de empleo en el tiempo intermedio entre la fecha del cese autoriza-

(28) Vid. un detallado comentario a estos pronunciamientos en BELTRAN DE HEREDIA, 1., “Efectos juridicos de la revo-
cacion de la resolucion administrativa que autoriza un expediente de regulacién de empleo sobre el contrato de trabajo
inicialmente resuelto”, Aranzadi Social, ntm. 21, 2006. Estas cuestiones, vinculadas con el derecho del trabajador a la indem-
nizacién por los perjuicios sufridos, se abordan también en GONZALEZ VELASCO J. y VIVES USANO, P, “ERE: autorizacién
administrativa revocada y eficacia general de las sentencias: efectos”, Estudios financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim.
289, 2007, pags. 129-140.
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do y la fecha del eventual restablecimiento de la relacién de trabajo. Afladen las sentencias
que si se admitiera, aunque fuera con exclusivos efectos dialécticos, la aplicacion de aque-
llos preceptos del Codigo Civil tampoco cabria apreciar obligacion de resarcimiento. Para
el Tribunal, las normas civiles reguladoras de la responsabilidad contractual exigen “dolo,
negligencia o morosidad”, elementos que no concurren cuando el despido decidido por
el empresario esta amparado en la legitimidad y licitud que le confiere la autorizacién
administrativa. Pero faltaria, ademas, la necesaria relacién de causalidad que la declaracién
de responsabilidad contractual exige, relacién que en este caso habria de existir entre
la conducta del empresario consistente en solicitar la autorizacion y el perjuicio por la
pérdida de empleo. Para el Tribunal el dafio que soporta el trabajador no depende exclu-
sivamente de aquella conducta empresarial sino, al menos parcialmente, también del acto
administrativo de autorizacion.

De todo ello concluye el Tribunal la inexistencia de un derecho del trabajador a obtener a
cargo del empresario un resarcimiento o compensacién por el daiio que supone dejar de
percibir los ingresos salariales correspondientes a su puesto de trabajo durante el periodo
de tiempo transcurrido entre el despido y la revocacién de la autorizacién administrativa.
Se modifica asi radicalmente el rumbo que la doctrina judicial habia adoptado en rela-
cién con los efectos de la revocacion de la autorizacion del expediente de regulacion de
empleo.

Este cambio radical en la doctrina mantenida hasta el momento no ha contado, sin em-
bargo, con el apoyo undnime de todos los integrantes de la Sala General. Esto explica
que todas las Sentencias de 31 de mayo de 2006 que resuelven en el sentido y con la
argumentaciéon comentada, vayan acompaniadas de un Voto particular en el que se ofrece
cumplida respuesta a cada uno de los argumentos manejados en las sentencias y se alcanza
una soluciéon continuista con la anterior doctrina del Tribunal Supremo en virtud de la
cual se reconoce el derecho de los trabajadores afectados a obtener una compensacion
economica por el perjuicio derivado de la injustificada pérdida de empleo.

Y es que, como revelan con exhaustividad y acierto los citados Votos particulares, la ar-
gumentacion empleada por el Tribunal en las sentencias que acaban de mencionarse pre-
senta ciertas quiebras o puntos débiles que no pueden pasarse por alto. Por una parte,
las remisiones a la normativa laboral que regula la compensacién a que tiene derecho el
trabajador en caso de despido colectivo no son suficientes para excluir la indemnizacién
que reclaman los trabajadores afectados. El articulo 51.8 ET contempla la situacién en que
el trabajador es despedido tras la constatacién de que concurren causas que legitiman esa
decision y prevé el derecho del trabajador a una indemnizacion. Puede admitirse que la
funcién de esa indemnizacién es la de compensar el dafio que supone la pérdida del pues-
to de trabajo en condiciones que se consideran legitimas y adecuadas o, como sefalan las
Sentencias de 31 de mayo de 2006, la de “compensar el coste de readaptacion profesional
o reinsercién en el mercado de trabajo que hace recaer sobre el trabajador la decisién
extintiva empresarial”. En cualquier caso, al margen de cual sea la auténtica funcién eco-
nomica de las indemnizaciones por despido, esta claro que la situacién contemplada en el
articulo 51.8 ET poco o nada tiene que ver con la que se produce tras la revocaciéon de la
decisién administrativa. La revocacion supone que el despido se hizo sin autorizacién v,
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por tanto, es nulo. Esta situacién determina la ilegitimidad o, si se prefiere, la antijuridi-
cidad de los efectos que el trabajador soporté como consecuencia del despido: la pérdida
del empleo y la pérdida de sus ingresos salariales.Y si tales efectos son antijuridicos sélo
cabe su resarcimiento: in natura cuando sea posible —asi, la readmisién compensa la pér-
dida del puesto de trabajo— o mediante compensaciéon econémica —como ocurre con los
salarios dejados de percibir—. Que el articulo 51.8 ET no prevea expresamente el abono de
los salarios de tramite no determina que no proceda el abono de una indemnizacién para
compensar los salarios que ilegitimamente dejaron de percibirse. En realidad, ni este pre-
cepto ni ningtn otro contemplan los efectos que derivan de la revocaciéon de la decision
administrativa®.Y ello no parece argumento suficiente como para negar la posibilidad de
llenar esa laguna con la aplicacién de las soluciones que el ordenamiento juridico ofrece
para supuestos similares. El hecho de que las normas laborales ofrezcan una amplia regu-
lacién de los efectos indemnizatorios derivados de la extincién del contrato no impide la
deteccion de supuestos no contemplados expresamente en los que se aprecia la existencia
de un dafio que debe ser indemnizado. En estos casos, la falta de previsiones expresas
sobre formulas o cuantias indemnizatorias se ha resuelto mediante el recurso al derecho
comun de dafos. No parece que haya razones suficientes que impidan que se haga lo
mismo en el caso que nos ocupa.

La mencién que hacen las Sentencias de 31 de mayo de 2006 a las normas del proce-
dimiento administrativo comun sobre la nulidad de los actos administrativos tampoco
resulta suficiente para negar el derecho de los trabajadores a la indemnizacién reclamada.
Esta remision se hace en la fundamentacion juridica de estos pronunciamientos con la
finalidad de demostrar que, dado el cardcter estricto con que se reconoce la nulidad de
pleno derecho de los actos administrativos, debe entenderse que la inicial autorizacion
del ERE despliega efectos validos y que su posterior revocacion sélo genera consecuen-
cias desde que se produce, sin afectar a las situaciones ya generadas, que quedarian sin
modificacién y sin posibilidad de revision. Sefala el Voto Particular que el régimen de
nulidad aplicable es el civil conforme al cual el despido sin autorizaciéon incurre en nu-
lidad absoluta por vulneracion de una norma imperativa sobre el despido colectivo, con
efectos ex tunc. En todo caso, aunque se tratara del régimen administrativo de nulidad las
consecuencias serian las mismas pues la anulacion de un acto administrativo tiene efectos
ex tunc sin posibilidad de aplicar los efectos moderadores en funcién del tiempo previsto
en el articulo 106 LPRJAPC. Ademas, mads alla de los argumentos recogidos en el Voto
Particular, debe advertirse que la interpretacion sostenida en la sentencia no casa con
la que ofrece la Sala Tercera de Tribunal Supremo en los pronunciamientos comentados
anteriormente, en los que se reconoce la posibilidad de compensar los efectos negativos
que para la empresa derivan de la incorrecta denegacion del expediente de regulacion de
empleo. La declaracién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién no deja de
ser una férmula que pretende compensar el dafo derivado de una decisién ilegitima y
que por ello mismo supone un reconocimiento implicito de que las situaciones derivadas

(29) La referencia expresa a la inexistencia de salarios de tramite recogida en el articulo 19.2 RD 696/1980, precepto que
ademads carece actualmente de vigencia, sélo supone que éstos no se reconocen automaticamente.
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de aquella inicial decisién administrativa deben ser subsanadas
en la medida de lo posible. Algo similar ha de ocurrir cuando
el dafio lo soportan los trabajadores.Y, como se decia mas arri-
ba, si la norma laboral no ofrece mecanismos especificos para
lograr esa subsanacién, lo procedente serd acudir a las normas
generales sobre resarcimiento de dafios.

Ya en ese ambito del derecho de dafios, tampoco son con-
vincentes los argumentos empleados por el Tribunal Supremo
para rechazar la responsabilidad patrimonial del empresario.
Como se afirma en el Voto Particular, la ilicitud del despido au-
torizado deriva de la ausencia de una causa legal que justifique
la pérdida del empleo y no puede eximirse de responsabilidad
al empresario alegando que actu6 correctamente ejecutando
una autorizacién administrativa como si ésta fuera suficiente
para dar cobertura legal y subsanar la ilicitud del despido. Lo
unico que la existencia de esta autorizaciéon pone de mani-
fiesto es que la Administracién también incurrié en un com-
portamiento reprochable y posiblemente ello determine su
responsabilidad pero sin que ésta excluya la que corresponde
al propio empresario. Por otra parte, y al margen de la posibili-
dad de probar, en cada caso, la existencia de una actuacién cul-
pable del empresario —alegando circunstancias inexactas para
obtener la autorizacién del expediente—, lo cierto es que en
la teoria general del derecho de dafios, la culpa o negligencia
no son condiciones imprescindibles para declarar la respon-
sabilidad contractual de modo que no es necesario acreditar
el comportamiento culpable del empresario para declarar su
responsabilidad por unos dafios cuyo caracter antijuridico de-
riva directamente de la ilegitimidad de la decisién de la que
derivan®.

Pero, como se anticipaba, estos argumentos sélo han conven-
cido a una minoria y, por ello, han quedado relegados al Voto
Particular. La mayoria de la Sala Cuarta se ha inclinado por una
solucion que lleva hasta sus tltimas consecuencias la presun-
cién de validez y licitud de la resoluciéon administrativa que
autoriza el expediente de regulacién de empleo. Esa validez
alcanza a la decisién empresarial de despedir de modo que
poco importa que posteriormente esta autorizacién sea revo-
cada porque sus efectos ya se han desplegado y no pueden
modificarse. Consecuencia directa de esta interpretaciéon es la

LA FALTA DE PREVISIONES
EXPRESAS SOBRE
FORMULAS 0 CUANTIAS
INDEMNIZATORIAS
SE HA RESUELTO MEDIANTE
EL RECURSO AL DERECHO
COMUN DE DAROS

(30) La doctrina civil coincide en afirmar que la culpa o la negligencia no son los tinicos criterios de imputacion de res-
ponsabilidad contractual. Vid., al respecto, PANTALEON PRIETO, E., “El sistema de responsabilidad contractual (Materiales
para un debate)”, Anuario de Derecho Civil, 1991, pags. 1019 a 1062 y, del mismo autor, “Las nuevas bases de la responsabilidad

contractual”, Anuario de Derecho Civil, 1993, pags. 1719 a 1745.
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conclusién alcanzada en las sentencias que se han analizado: la inexistencia de un dere-
cho de los trabajadores afectados a obtener una compensacién por el perjuicio que les
supone la no obtencion de salarios durante el periodo transcurrido entre el despido y la
revocacion de la autorizacién. Pero no es éste el tnico efecto. El Tribunal Supremo es pri-
sionero de sus propias decisiones y, por ello, ha de ser coherente con esta interpretacion
y llevarla hasta sus ultimas consecuencias. Quizas ello explique la solucién que se da en
uno de los pronunciamientos dictados con fecha 31 de mayo de 2006 —el que resuelve el
recurso nim. 1763/2005— a una cuestiéon que no se habia suscitado en los demas asun-
tos. La cuestion es decidir si los trabajadores afectados por el expediente de regulacion de
empleo luego revocado estan o no obligados a reintegrar al empresario la indemnizacion
que en su momento percibieron como compensacion por la decision extintiva de acuer-
do con lo previsto en el articulo 51.8 ET.

Para ofrecer una respuesta, el Tribunal Supremo emplea la misma argumentaciéon que ha
manejado para decidir sobre la indemnizacion por pérdida de ingresos salariales. Asi, se
afirma que “1) nuestro ordenamiento laboral distingue netamente entre el supuesto de
despido colectivo, en el que la voluntad extintiva del empresario exige ineludiblemente
el complemento de una autorizacién administrativa, y los restantes supuestos de despido
(...); 2) el articulo 51 ET contiene una regulacién virtualmente cerrada y completa de
la indemnizacién de despido colectivo, y 3) la finalidad de las distintas indemnizaciones
de despido calculadas en funcién del tiempo de servicio, entre ellas la prevista en el ar-
ticulo 51.8 ET es, ademas de resarcir en su caso el dafio injusto, compensar el coste de
readaptacion profesional o reinserciéon en el mercado de trabajo que hace recaer sobre el
trabajador la decision extintiva de empresario”. Estas premisas conducen directamente
a declarar que no corresponde la devolucién de la indemnizacién porque “el coste para
el trabajador de readaptacion profesional o reinsercién en el mercado de trabajo se ha
producido necesariamente, aunque recupere el puesto de trabajo perdido mediante el
restablecimiento de la relacién de trabajo en que consiste la readmision”.

En realidad, la critica a esta solucién sigue también la argumentaciéon empleada ante-
riormente. Si la revocacion de la autorizacion del expediente de regulacion de empleo
determina la nulidad del despido decidido a su amparo y genera el derecho del tra-
bajador a su readmision, aspecto este sobre el que no hay divergencias interpretativas
en el seno de la Sala Cuarta de Tribunal Supremo, parece logico entender que con la
readmision desaparece la causa que justificé el abono de la indemnizacién por despido
porque con ésta lo que se pretendia era compensar la pérdida del empleo. Esta es la
solucion que ofrece el legislador para los supuestos en que, tras un despido por cau-
sas objetivas, por decisién judicial se decide la readmisién del trabajador. No cambia
la conclusién si se aceptara, como hacen las Sentencias de 31 de mayo de 2006, que
el objetivo de la indemnizacién es compensar el coste de readaptaciéon y reinsercion
derivado del despido porque, como indica el Voto Particular que también acompana a
esta sentencia, si el trabajador es readmitido “ya no hay coste en términos de pérdida
de capital humano especifico (coste de readaptacion) y por eso procede la devolucion
de la indemnizaciéon percibida”.
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En definitiva, es facil advertir como los problemas y las divergencias interpretativas que se
suscitan en relacion con las consecuencias que derivan de la revocacion de la autorizacién
administrativa del Expediente de Regulaciéon de Empleo son fruto, en buena medida, de
la insuficiente regulacién legal. Fsta, contenida en el articulo 51 ET y en el RD 43/1996,
de 19 de enero, prevé la posibilidad de impugnar la resoluciéon administrativa pero no
contempla los efectos que de la revocaciéon pueden derivarse. Ello obliga al operador ju-
ridico a acudir y aplicar criterios interpretativos que pueden conducir, como es el caso,
a soluciones discutibles. Por las razones que se han apuntado en las paginas anteriores, la
soluciéon que parece mas adecuada y correcta, a pesar de los pronunciamientos en con-
tra del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2006, es la de reconocer el derecho de los
trabajadores afectados a recibir una compensacién adecuada por el perjuicio que les ha
causado una decision extintiva ilicita: la readmision en su puesto de trabajo y el resarci-
miento econémico por los salarios dejados de percibir. Pero esto no quiere decir que esta
solucién esté exenta de problemas, algunos de los cuales han sido ya mencionados®'. Por
una parte, la dificultad, cuando no imposibilidad, de readmitir a los trabajadores tras un
lapso de tiempo que puede llegar a ser muy amplio dados los plazos de tramitaciéon de las
impugnaciones administrativas y contenciosas frente a la resoluciéon administrativa. Por
otra, el elevado coste que para la empresa puede suponer el abono de indemnizaciones
por el dafo derivado de la falta de ingresos salariales durante esos periodos de tiempo y
que pueden contribuir a agravar una situacion ya delicada. Son problemas que derivan de
una deficiente regulacion del despido colectivo, que ponen de manifiesto los defectos del
sistema y que deben animar una reforma normativa largamente prometida y ya inaplaza-
ble en la que, entre otras medidas, se acorten y reduzcan los plazos de resolucion y en la
que, por fin, se atribuya el conocimiento de la impugnacién de las decisiones administra-
tivas a la jurisdiccion social.

IV. DE NUEVO SOBRE LA COMPETENCIA JUDICIAL DE LOS ORDENES
SOCIAL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. LOS PROBLEMAS
DERIVADOS DE LA ARTIFICIAL SEPARACION ENTRE ACUERDO SOCIAL
Y RESOLUCION ADMINISTRATIVA

La cuestion de la impugnacién de las decisiones adoptadas en el marco de un expediente
de regulacion de empleo constituye uno de los puntos mas conflictivos en el dmbito de la
concurrencia de competencia judicial administrativa y laboral. Esta cuestiéon ha recibido
soluciones diversas y contradictorias propiciadas por los dispares criterios mantenidos
por los tribunales de lo social y de lo contencioso, no siempre coincidentes, y por las
decisiones de la Sala de Conflictos.

Las controversias se han suscitado en torno a distintos aspectos de los expedientes de
regulacién de empleo pero, sin duda, dos de las cuestiones que en mayor medida han
ocupado a nuestros tribunales han sido las relacionadas con la impugnacién por los traba-
jadores de su despido y con las controversias en torno a las cuantias indemnizatorias que
tienen derecho a percibir los afectados por los expedientes de regulacién de empleo.

(31) Se mencionan también en los Votos particulares que acompafian a estas sentencias.

B e L L e L L e




doctrina

En relacién con el primero de estos problemas, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
establecid, en sus Sentencias de 26 de diciembre de 1988 (R] 10314) y de 25 de junio
de 1996 (RJ 4979), que la relacion de los trabajadores afectados por el expediente de
regulacion de empleo era contenido necesario del acto administrativo de autorizacion v,
por tanto, tenia que ser decidida por la autoridad laboral e impugnada, en su caso, ante
el orden contencioso-administrativo, fijando asi un criterio que fue asumido por la Sala
Cuarta de Tribunal Supremo (entre otras, en la STS de 18 de enero de 1999, RJ 808)°~.
Pero esta doctrina no ha impedido que cuando la autorizaciéon administrativa no incluye
relacion de trabajadores®, la impugnacion del despido por alguno de los afectados se tra-
mite ante el orden jurisdiccional social (entre otras, SSTS, Sala Cuarta, de 17 de marzo de
1999, RJ 3002 y SSTS, Sala Tercera, de 22 de mayo de 2002, R] 9427 y de 12 de febrero
de 2003, RJ 2084). Con ello se admite, implicitamente al menos, que la autorizacién ad-
ministrativa no tiene que contener una relacién nominativa de los trabajadores afectados
por la extincién. Si es asi, y lo que se discute es el uso o aplicacién que el empresario ha
hecho de los criterios fijados en la resolucién para designar o seleccionar a los trabajado-
res afectados, se considera que el orden competente es el social.

Algo parecido ha ocurrido con la impugnacion por los trabajadores de las indemnizacio-
nes a percibir como consecuencia del despido colectivo. En esta materia también se ha
reproducido la polémica sobre el orden social competente. Las sucesivas modificaciones
legislativas, lejos de facilitar la decisién, han complicado el panorama®*. En la actualidad,
el articulo 14.2 RD 43/1996 sefiala que “en el caso de que el empresario no abonara la
referida indemnizacién o existiese disconformidad respecto de su cuantia, el trabajador
podra, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores,
demandar ante el Juzgado de lo Social competente el pago de la misma o, en su caso, el
abono de las diferencias que a su juicio pudieran existir, mediante accién cuyo ejercicio
seguira las normas del proceso laboral ordinario, y en el que las afirmaciones de hecho

(32) Bsta era la interpretacion judicial del articulo 13.1 del RD 696/1980, de 14 de abril (BOE del 17), que disponia que
en la solicitud de autorizacién del ERE debia incluirse, entre otros documentos, “relacién de la totalidad de los trabajadores
del centro o centros afectados por el expediente, con expresion del nombre y apellidos, fecha y lugar de nacimiento, es-
pecialidad y grupo profesional, fecha de ingreso en la Empresa, sueldo mensual y si ostenta la condicién de representante
legal de los trabajadores”. Siendo asi, y como indican las sentencias citadas en texto, cuando un trabajador que ha sido
expresamente incluido en una resolucién autorizando la extincién quiere impugnar el acto de individualizacion de aquel
acuerdo hecho por la empresa “existe consenso en la doctrina y de la jurisprudencia en entender que la competencia
para conocer de la decisién empresarial es de la jurisdiccién contencioso-administrativa, no porque el problema deje de
tener la naturaleza social que tiene cualquier decisiéon empresarial cuando decide la extinciéon de una relacion laboral,
sino porque en tanto en cuanto ha existido un pronunciamiento expreso de la autoridad laboral autorizando la extincién
de un concreto contrato por causas econémicas o tecnologicas cualquier impugnacion del acto empresarial de ejecucion
de aquella resolucién supone, si no formalmente, si materialmente la impugnacion de la decisiéon administrativa en que
aquella extincién se acord6”.

(33) Posibilidad que podria ampararse en la redacciéon del articulo 6.1.b) RD 43/1996, de 19 de enero (BOE de 20 de
febrero) que, a diferencia del anterior, que exigia la enumeracién nominal de los trabajadores afectados, se limita a sefialar
que la solicitud de iniciacion del expediente incluird “ntimero y categorias de los trabajadores empleados habitualmente
durante el dltimo afo, asi como de los trabajadores que vayan a ser afectados...”. No es tan evidente, sin embargo, que la
Administracién pueda dejar de pronunciarse sobre la relacion nominal de trabajadores. Vid., al respecto, DESDENTADO, A. y
DE LA PUEBLA, A, Despido y jurisprudencia: la extincion del contrato de trabajo en la unificacion de doctring, Lex Nova, 2002, pags. 202-205.

(34) vid., al respecto, MERCADER UGUINA, J., Delimitacién de competencias entre el orden social y el contencioso-administrativo, Tirant lo
blanch, 1996, pags. 27 y ss.; FERNANDEZ VILLAZON, L.A., Distribucion y delimitacion de competencias entre la jurisdiccion social y la
jurisdiccion contencioso- admlmstmuva Lex Nova, 2001, pags. 273- 278.




de la resolucién de la autoridad laboral gozaran de presuncion
de certeza, salvo prueba en contrario”. El precepto es claro y
contundente al atribuir al orden social el conocimiento de las
impugnaciones relativas a la indemnizacién y asi lo ha seniala-
do la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo en sus AATS de 26 de diciembre de 1988 (R] 10314)
y de 20 de diciembre de 2000 (RJ 9098/2001)%.

Con todo, el precepto parece referirse exclusivamente a casos
en los que existe falta de pago de la indemnizacién o errores
en la aplicaciéon por el empresario de los criterios fijados en
la resolucion para el célculo de su cuantia. Pero hay supuestos
en los que el conflicto surge porque existe desacuerdo con el
contenido de la resolucién administrativa. En estos casos, en
la medida en que lo que se impugna o discute es el contenido
de la decisién administrativa, la competencia debe correspon-
der al orden contencioso-administrativo. Se trataria de aplicar
aqui la doctrina reseflada mas arriba conforme a la cual deben
diferenciarse, respecto al orden competencial para conocer
en materia de regulacién de empleo, dos clases de pretensio-
nes: las tendentes a impugnar la conformidad a derecho de
la resolucién administrativa autorizante de la extincién de los
contratos laborales, y aquellas otras derivadas de su cumpli-
miento o ejecucion, sea entre la empresa y sus ex trabajadores
o entre éstos y los organos gestores ptblicos de empleo o de
la Seguridad Social. Si las primeras han de ser conocidas por la
jurisdiccion contencioso-administrativa, las segundas habran
de corresponder, ordinariamente, al conocimiento de la juris-
diccién social.

En definitiva, la doctrina judicial viene manejando, para di-
rimir el problema de la competencia en casos como los con-
templados, un criterio conforme al cual cuando se impugna
la resolucion administrativa, ya sea en su totalidad, ya sea en
alguno de sus apartados o contenidos, la competencia es del
orden contencioso-administrativo. Por el contrario, las preten-
siones que no impliquen impugnacién de la resolucion ad-
ministrativa siguen rigiéndose por la regla de atribucién a los
tribunales del orden social en cuanto pretension promovida
dentro de la rama social del derecho (SSTS, Sala de Conflictos
de competencia, de 23 de octubre de 2000, de 20 de diciem-
bre de 2000, R] 9098 y de 18 de junio de 2004).

Seiias de identidad para el despido colectivo

LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA
NO TIENE QUE CONTENER
UNA RELACION
NOMINATIVA DE
LOS TRABAJADORES

AFECTADOS POR
LA EXTINCION

(35) También la Sala Tercera del Tribunal Supremo que ha reconocido expresamente que “es ante la Jurisdiccién Social que
han de ventilarse las cuestiones residuales derivadas de la aprobacién de los expedientes de regulacién de empleo y relativas
a los conflictos entre la empresa y trabajadores en lo que se refiere a la cuantia de la indemnizacién a percibir por estos

altimos” (STS, Sala Tercera, de 27 de noviembre de 2002, R] 865/2003).

B e e e e L e e e e |




doctrina

Pero estd claro que este criterio no es suficiente para eliminar todas las dudas que la
cuestion suscita. Ello explica que en recientes pronunciamientos el Tribunal Supremo
haya debido una vez mas abordar y resolver la cuestion competencial en relacion con la
impugnacioén del contenido de la resolucién administrativa o con las decisiones empre-
sariales adoptadas a su amparo.

Con fecha 23 de enero de 2006 se dictan dos sentencias sobre estas cuestiones®. La pri-
mera de ellas’’ resuelve la demanda interpuesta por un trabajador que habia sido incluido
en un expediente de regulaciéon de empleo y que impugnaba la indemnizaciéon que para
€l establecia la resolucién administrativa solicitando una cuantia superior. El problema se
habia generado porque la resolucién fijaba dos férmulas de calculo de la indemnizacién
en funcién de la mayor o menor proximidad de los trabajadores afectados a la edad de
jubilacién®®. En la segunda sentencia, de la misma fecha® fue la empresa la que interpuso
demanda solicitando la declaracién de que las medidas de prejubilacion contenidas en el
Plan Social autorizado por la autoridad laboral no suponian lesién del principio de igual-
dad y no discriminacién. En ambas sentencias se plantea la cuestion previa de si el orden
social es 0 no competente para conocer de las pretensiones articuladas y en ambas se re-
suelve negando dicha competencia y aplicando los mismos argumentos: “la competencia
para la impugnacion de las resoluciones administrativas en materia de regulacion de em-
pleo aparece atribuida a los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo.
Las pretensiones que no impliquen impugnacién de la resoluciéon administrativa, bien
sea en su conjunto, bien alguno de sus pronunciamientos, siguen rigiéndose por la regla
general de atribucion a los tribunales del orden social, en cuanto pretensiéon promovida
dentro de la rama social del derecho”.

Por eso, si la reclamacioén se basa, como ocurre en el primero de los pronunciamientos
mencionados, en la consideraciéon de que la indemnizacion fijada en la resoluciéon admi-
nistrativa es discriminatoria respecto de la prevista para otros trabajadores, se esta impug-
nando la propia resolucién porque “el éxito de la pretension hoy ejercitada exige, como
pronunciamiento de base, la declaracién expresando que la indemnizacion fijada en la
resolucién no es ajustada a derecho por discriminatoria, implicando esta declaracion la
revocacion de la resolucién en este particular extremo” y la competencia para ello co-
rresponde al orden contencioso. La misma conclusién se alcanza en la segunda sentencia
porque en ese caso para el Tribunal “resulta evidente que la accién ejercitada implica la
revisién de lo acordado entre las partes e incorporado a la resolucién administrativa que

(36) Sobre ambos pronunciamientos, vid. DESDENTADO BONETE, A., “La crisis de la regulacion de empleo: el debate sobre
la jurisdiccién”, Diario La Ley, ntim. 6770, 3 de septiembre de 2007.

(37) STS de 23 de enero de 2006 (RJ 2294).

(38) En concreto, la indemnizacién fijada para el actor en la resolucién administrativa era de 20 dias de salario por afo
de servicio, en tanto que para los trabajadores que no estaban proximos a la jubilacién se fijaba a razén de 42 dias por afio
de servicio.

(39) STS de 23 de enero de 2006 (RJ 2091).
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puso fin al expediente de regulacién de empleo, pretension para la que los tribunales del
orden social carecen de competencia”*.

En principio, ni la argumentacion ni la solucion alcanzada en estos pronunciamientos
ofrecen novedades relevantes respecto a anteriores pronunciamientos. Pero en la tltima
de las sentencias resefladas y precisamente en el parrafo que se ha trascrito se revela un
aspecto del conflicto que suscita algunas dudas sobre la decisién sostenida en las senten-
cias. En efecto, reconoce el Tribunal en aquella afirmacién que la controversia se plantea
en torno a una parte del contenido del acuerdo alcanzado entre las partes negociadoras
durante el periodo de consultas que necesariamente ha de acompanar a todo expediente
de regulacién de empleo. De modo que lo que en verdad se impugna no es la resoluciéon
administrativa ni tampoco una aplicacién incorrecta que de ésta haya podido hacer el
empresario. Lo que se discute es la legalidad del acuerdo que luego se incorpora a la re-
solucién administrativa.

Esta perspectiva remite a un antiguo debate sobre las vias de impugnacion de los acuerdos
alcanzados entre la empresa y los representantes de los trabajadores durante el periodo
de consultas a que se refiere el articulo 51.2 ET. En efecto, cuando el periodo de con-
sultas concluye con acuerdo, el contenido de éste serd homologado por la resolucion
administrativa que autorizara el expediente en los términos contemplados en el acuerdo.
Ambos instrumentos, acuerdo y resolucién administrativa, a pesar de la identidad de su
contenido, son susceptibles de impugnacién por cauces y motivos distintos, resultando su
conocimiento competencia del orden social, si se impugna el acuerdo, o del contencioso-
administrativo, si se impugna la resolucién administrativa*', al margen de que el conte-
nido de uno y otra sean idénticos. La incoherencia llega todavia mas lejos puesto que, tal
y como se interpreta por la doctrina, la impugnacién del acuerdo entre empresario y re-
presentantes debe hacerse ante el orden contencioso-administrativo si quien impugna es
alguno de los interesados*”. Esta dualidad de procesos suscita problemas de coordinacién,
fruto, también en este caso, de la atribucién de competencia a dos érdenes jurisdicciona-
les distintos, que nuestro ordenamiento no resuelve adecuadamente®.

Los Votos Particulares que acompafian a estas sentencias expresan con rotundidad y detalle
los desajustes que esta situacion produce. En ellos se afirma que hay pretensiones relacio-

(40) En las posteriores SSTS de 15 de junio de 2006 (R] 7016) y de 12 de julio de 2006 (R] 8453) se reproducen similares
problemas e idénticas soluciones. En la primera de ellas, el trabajador impugna la indemnizacién que le abono el empre-
sario conforme a los parametros fijados en la resolucién administrativa. El Tribunal Supremo afirma que “el actor pretende
que no se reconozca efectividad a lo ordenado en dicha resolucién, lo que implica y supone su impugnacién. De ahi que,
de conformidad con la jurisprudencia expresada, debe concluirse que los Tribunales laborales no son competentes para
conocer el presente litigio”. En la segunda, el trabajador impugnaba su despido por considerarlo contrario a la libertad
sindical. La declaracién de incompetencia del orden social se funda, en este caso, en que la resolucién administrativa incluia
el listado de trabajadores afectados y, entre ellos, al actor de modo que impugnar el despido era, en realidad, impugnar la
propia resolucion.

(41) Vid., al respecto GOERLICH PESET, ].M., “Los despidos colectivos”, en AAVV (dir. E. Borrajo) Comentarios a las Leyes Labora-
les: La reforma del Estatuto de los Trabajadores (Ley 11/1994, de 19 de mayo y normas concordantes), tomo II, Edersa, 1994, pag. 157.

(42) En este sentido, vid. OLMEDA FREIRE, G.B., La problemdtica delimitacion de competencias entre el orden social y el contencioso-adminis-
trativo, Tirant lo blanch, 2000, pag. 101.

(43) Problemas que también se pusieron de inmediato de manifiesto por CASAS BAAMONDE, M.E., “Causalidad del despi-
do colectivo, autorizacién administrativa y negociacion colectiva”, Relaciones Laborales, vol. II, 1996, pag. 44.

B e e e e L e e e e |




doctrina

nadas con la regulacién de empleo que por su objeto no pueden residenciarse en el orden
contencioso-administrativo, porque se dan en el marco de una relacién entre empresario
y trabajador que es ajena al ambito de decisiéon de ese orden jurisdiccional. De ahi que
“una pretension que exige al empresario el abono de una cantidad en concepto de in-
demnizacién no pueda ser competencia del orden contencioso-administrativo. Lo que
sucede es que la respuesta que haya de darse a esa pretension puede estar condicionada
por el juicio que se mantenga sobre la legalidad del acto administrativo de regulacién
de empleo o del acuerdo que se pacta en el expediente”. Esto supone que para resolver
la cuestion planteada sobre la indemnizacién es preciso pronunciarse prejudicialmente
sobre las decisiones adoptadas en los procedimientos de regulaciéon de empleo. Ese co-
nocimiento prejudicial sélo puede corresponder al orden social entre otras razones por-
que lo que se impugna en el proceso no es la autorizacién del cese sino las condiciones
acordadas para la regulacion de empleo que integran el contenido del acuerdo laboral
homologado por la resolucién administrativa.Y es que cuando existe acuerdo durante el
periodo de consultas que acompana al expediente de regulaciéon de empleo, la Adminis-
tracion sélo puede limitarse a homologar el acuerdo o a impugnarlo, en caso de apreciar
fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, ante la jurisdicciéon social. No es coherente
que el orden jurisdiccional competente deba ser otro cuando quien impugna el acuerdo
es un trabajador.
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COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY APLICABLE A UN CONFLICTO COLECTIVO SOBRE CESION INTERNACIONAL
DE TRABAJADORES. A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE JULIO DE 2007

(recurso 76/2006)

No es frecuente que nuestros tribunales resuel-
van conflictos colectivos de indole internacio-
nal. Precisamente por ello merece particular
comentario la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de julio de 2007, que resuelve
el recurso de casacion ordinaria interpuesto
contra la sentencia de la Audiencia Nacional
39/2006, de 28 de abril. Ademads de sobre la

estricta cuestion de fondo relativa a la exis-
tencia o no de cesion ilegal de trabajadores,
con cardcter previo, se pronuncia la Sala sobre
su competencia en atencion a la dimension
internacional del conflicto planteado y sobre
la norma aplicable al pleito, materias estas
a las que se dedican a continuacion algunas
lineas.
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Abstract

JUDICIAL AREA AND APPLICABLE LAW TO A COLLECTIVE CONFLICT ON INTERNATIONAL SURRENDER OF
WORKERS. APROPOS OF THE SENTENCE OF THE SUPREME TRIBUNAL OF 20 JULY 2007 (Rec. 76/2006)

It is not frequent that our tribunals solve collective
conflicts of international nature. In fact for it
deserves particular comment the recent sentence
of the Supreme Tribunal of 20 July 2007, that
solves the appeal of ordinary cassation interposed
against the sentence of the High Court 39/2006, of
April 28. Before to decide on the stricted question

Sumario:

relative to the existence or not of workers’ illegal
surrender, with previous character, the Court is
pronounced on its competence in attention to the
international dimension of the outlined conflict
and on the applicable norm to the litigation, is to
these matters to which we are going to dedicate
the following lines.

L. El supuesto de hecho. II. Problemas de competencia judicial internacional. A) Loca-

I. EL SUPUESTO DE HECHO

La sentencia que en estas lineas se comenta, resuelve el recurso de casacién interpuesto
por la Federaciéon de Comunicacién y Transportes de CCOO (en adelante, FCT-CCOO),
contra la sentencia de la Audiencia Nacional, que desestima la demanda de conflicto co-
lectivo interpuesta por este sindicato contra la Compania Futura Internacional Airways,
SA (en adelante, FUA) y contra la comercial norteamericana RYAN Internacional Airlines,

Inc. Corporacion (en adelante, RYAN).

Este conflicto trae su causa en una practica empresarial llevada a cabo por las empresas
demandadas, consistente en cederse trabajadores mutuamente para prestar servicios tem-
poralmente en el territorio donde despliega su actividad la otra comercial.




RYAN llevaba a efecto la cesién en cumplimiento de un acuer-
do de colaboracién suscrito con FUA, por el cual la primera
se comprometia a “emplear tanto personal como esporadica-
mente se acordase” entre las Compaiias, para prestar servicios
en nombre de FUA en sus operaciones europeas. Estos traba-
jadores de RYAN se localizaban “en la base” —sita en Palma de
Mallorca—, y una vez alli quedaban, de conformidad con lo
acordado entre las comerciales bajo el mando, direccién y con-
trol de FUA. Este vinculo contractual, suscrito el 26 de marzo
de 2004, se mantuvo operativo con base en Espafa hasta el afio
2005, fecha en que el centro de operaciones paso de Palma de
Mallorca a la base operativa que tenia en Irlanda Futura Gael,
Compania esta ultima que desde el 13 de diciembre de 1999
es una filial de la empresa espafiola Futura Internacional Ai-
rways, SA, con base en Dublin.

Por su parte, FUA cedia a sus pilotos mediante acuerdos indi-
viduales concertados tras la solicitud por el afectado de una
licencia especial. En concreto, esta licencia era la prevista en el
articulo 52 del IV Convenio Colectivo de Tripulantes Técnicos
de Futura Internacional Airways, SA, de 9 de julio de 2004,
bajo la denominacién “licencia invernal”, de concesién anual
entre el 1 de noviembre y 15 dias antes de Viernes Santo. Esta
licencia, en atencién al tenor literal del precepto, podian solici-
tarla los pilotos para asuntos particulares por un plazo entre 30
y 85 dias, concediéndola la Compania “a su criterio”. Segin
disponia la norma convencional durante el tiempo de disfrute
de la licencia el piloto no podia llevar a cabo ninguna actividad
de vuelo retribuida para otra empresa, y durante su disfrute,
la mercantil espafiola se comprometia a hacerse cargo de los
gastos de Seguridad Social, de otros seguros abonados a los
pilotos conforme al convenio y, periédicamente, del “importe
econdmico que percibiran mensualmente los tripulantes que
disfruten de dicha licencia”. Ademas, durante ese tiempo el pi-
loto quedaba obligado a someterse a los entrenamientos y a las
revisiones meédicas correspondientes, pudiendo interrumpirse
la licencia para que el piloto comenzase un periodo de instruc-
cién por promocién o progresion, perdiendo los derechos que
en tales conceptos le hubiesen correspondiendo si se negaba a
interrumpir la licencia.

Pese a la imposibilidad convencional de prestar servicios duran-
te la licencia invernal, algunos trabajadores suscribieron acuer-
dos individuales con la Compaiiia para realizar “actividades de
vuelo remuneradas” para la Compaiiia AIR (IOM) Limited, lo
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que en la prdctica supuso la prestaciéon para RYAN, bien de forma directa, bien a través
de AIR. En esos contratos se advertia expresamente que la relacién laboral que vinculase
al piloto con AIR durante la licencia no generaba obligaciones salariales, extrasalariales
o indemnizatorias de ningtn tipo para Futura. Si bien durante ese tiempo el trabajador
disfrutaba, segtn se indicaba en el contrato, de una licencia extraordinaria retribuida, de
modo que la Compaiia le abonaba una cantidad bruta mensual en concepto de salario
base, y continuaba cotizando a la Seguridad Social por las retribuciones devengadas.

Sucedia, asi, que el modo en que se articulaban las supuestas cesiones de personal era
diferente para cada Compaiiia. Asi, como se advierte en la sentencia, el personal de FUA
prestaba sus servicios para RYAN previa solicitud voluntaria de la sefialada licencia inver-
nal.Tras la concesién empresarial de la licencia, Compania y piloto suscribian un acuerdo
individual por el que la primera permitia al segundo prestar servicios para RYAN, forma-
lizando entre las dos Compaiiia el correspondiente acuerdo para poder poner a disposi-
cién de la americana al piloto de la comercial espanola.

Por su parte, RYAN, en virtud del contrato de colaboracién suscrito con FUA, se compro-
metia a “emplear” —término que parece corresponderse con una contratacion ad hoc—a los
pilotos que ocasionalmente necesitase aquélla para sus vuelos europeos, cediéndoselos
por el tiempo necesario.

A la luz de las circunstancias descritas entiende el sindicato demandante que de los acuer-
dos y previsiones convencionales sefialadas se deduce que la empresa norteamericana
cede personal a la espafiola para prestar temporalmente servicios en territorio nacional
y viceversa, que la empresa espaiola cede pilotos a la americana para prestar servicios
en Norteamérica. De ahi que el suplico de la demanda sindical se enuncie sobre tres
pretensiones distintas, a saber: primero, que se declare la existencia de cesién ilicita de
trabajadores en las practicas empresariales relatadas; segundo, que se declare que Futura
Internacional Airways, SA no puede ceder pilotos de su plantilla a ninguna otra Com-
pania Aérea y no puede aceptar la cesion de pilotos de otras plantillas, y tercero, que se
reconozca el derecho de los pilotos cedidos a adquirir la condiciéon de fijos de plantilla,
a su eleccidn, en la empresa cedente, o bien en la cesionaria. Es preciso, en todo caso,
distinguir entre los intereses de los trabajadores americanos frente a la empresa espafola
y frente a la empresa americana, y los intereses de los trabajadores espafioles también, a
su vez, frente a las dos empresas.

La Audiencia Nacional, en cuanto al fondo, rechaza en la sentencia recurrida la existencia
de cesion ilegal de trabajadores en ambas direcciones. En concreto, razona que no puede
haberla respecto de los de los pilotos americanos que han prestado servicios en Espa-
Nla porque esta prestacion en territorio nacional fue esporadica, y con el conocimiento
de la representacion sindical espafiola, no pudiendo considerarse por ello que existiese
una intencién unilateral del empresario de efectuar la contratacion de trabajadores ame-
ricanos para cederlos al empleador espafiol. Y respecto el personal espanol que prestd
servicios para RYAN, porque no fue contratado para ser cedido a la empresa americana,
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sino que éstos estaban interesados en prestar servicios en EEUU, de lo que se deducia una
conformidad tacita de los sindicatos. Sin perjuicio de la reflexiéon que estos argumentos
merezcan a la hora de examinar el fallo de casacién en cuanto a la cesién de trabajadores,
procede con caracter previo analizar los razonamientos relativos a la competencia judicial
y a la ley aplicable.

II. PROBLEMAS DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

R) Localizacion de las reglas competenciales para apreciar la competencia respecto de las dos demandadas

Frente a la demanda sindical alega la empresa FUA —RYAN no se persona en el proceso—,
dos excepciones procesales que la Audiencia Nacional rechaza, a saber: falta de jurisdic-
cién e inadecuacion de procedimiento. Comenzando por la primera, se desestima la ex-
cepcioén aplicando el articulo 25.2 LOPJ, aunque quiza convendria haber aclarado por qué
se acude a las regla competencial del ordenamiento auténomo, sin dar entrada a las del
sistema comunitario o convencional.

Sostiene la Sala que la formulacién unitaria de la demanda contra las dos empresas —una
espaiiola y otra americana— genera dudas sobre la competencia jurisdiccional de los tri-
bunales espafioles, en concreto, en lo relativo a la recepciéon de trabajadores americanos
por la empresa nacional, toda vez que los trabajadores y la empresa tienen nacionalidad
norteamericana, el lugar del contrato es EEUU y la “habitual prestacién de sus servicios
se desarrolla en tal pais” y que aunque en 2004 vinieron excepcional y transitoriamente a
territorio nacional, desde 2005 no han prestado servicios para ninguna empresa espafnola,
haciéndolo en territorio irlandés. No le plantea dudas, sin embargo, la competencia de
los tribunales nacionales para conocer de la demanda respecto de los pilotos de FUA que
prestan servicios para RYAN en Norteamérica por “la existencia de una relacién laboral
basica entre espaioles (trabajador y empresa) con contrato celebrado en Espaila, para
prestar servicios ordinariamente en territorio espaiol”.

En todo caso, entiende la Audiencia que en aplicacién del articulo 25.2 LOPJ, con los datos
seflalados, “la competencia jurisdiccional y objetiva de esta Sala se alza como evidente”
para este segundo caso.Y la formulacién unitaria de la demanda hace que “por ello y ante
la circunstancia de que en el afio 2004 algunos pilotos norteamericanos pudieron haber
prestado servicios para la empresa espanola Futura, bajo sus érdenes, ese concreto punto y
circunstancia puede, sin perjuicio de un mejor criterio de mas altos Tribunales y acogien-
do el informe del Ministerio Fiscal y, a su vez, siendo indiscutible la competencia respecto
de los pilotos espafioles, proceder la desestimacién de la excepcion de incompetencia de
jurisdiccion opuesta por la empresa”.

Probablemente habria sido conveniente ahondar mas en los argumentos que sustentan la
declaracion de competencia de los tribunales nacionales para conocer de una demanda
que, como se ha dicho, se interpone contra dos empresas, una nacional y otra americana,
con una doble pretensién, que se considere cesion ilegal —con las consecuencias legal-
mente procedentes— la practica de la empresa espaiiola de ceder trabajadores para prestar
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servicios en Norteamérica, y la practica de la comercial norteamericana de ceder trabaja-
dores para prestar servicios en Espafia. Como fuere, la argumentacién ha sido mejorada
—y variada— con los razonamientos del Tribunal Supremo en la sentencia que ahora se
comenta, en la que no se sostiene la plena competencia de los tribunales nacionales para
la totalidad del pleito.Y ello pese a que como en la propia sentencia se sefiala ninguna de
las dos partes haya planteado nuevamente la cuestién. Lo que en modo alguno impide un
pronunciamiento al respecto porque la competencia de los tribunales es una cuestiéon de
orden publico que puede conocerse de oficio.

A los efectos de determinar la competencia del foro, tal como acertadamente recuerda
el Tribunal Supremo, debe procurarse, en primer término, la aplicacién de la normativa
internacional sobre competencia judicial y sélo de no ser ésta posible acudir al derecho
autonomo, localizado en este caso, como se ha dicho, en el articulo 25 LOPJ. No en vano
las reglas de competencia judicial internacional que obligan al juez espaiol se localizan
en el sistema internacional o convencional, en el comunitario, y en el estatal o nacional.

El sistema internacional o convencional comprende todas las normas de competencia
judicial internacional contenidas en Tratados o Convenios internacionales multilaterales
y bilaterales. En materia laboral, hasta hace relativamente poco tiempo, este entramado
convencional estaba formado por el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial internacional y a la ejecuciéon de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (en adelante, CB)', y en mucha menor medida por el Conve-
nio de Lugano, aprobado el 16 de septiembre de 1988, que con el mismo objeto que el
CB hacia las veces de éste para los Estados integrantes de la Asociaciéon Europea de Libre
Comercio.

Hoy la aplicacién del CB ha dado paso a la entrada del Reglamento 44/2001 del Conse-
jo, de 22 de diciembre de 2000%, relativo a la competencia judicial internacional y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L 12/1, de 16
de enero de 2001), que lo sustituye®. Asi, por lo que ahora interesa, desde el 1 de marzo

(1) Sobre la primacia del Convenio de Bruselas, del Convenio de Lugano y del Reglamento comunitario sobre la normativa
nacional interna, STS (Sala de lo Civil) de 23 de noviembre de 2004 (Ar. 108, 2005).

(2) Inicialmente esta “sustitucién” habia quedado empanada por la posicién de Dinamarca, que se negd a tomar parte en
la aprobacién del Reglamento, obligando con ello a mantener el CB como Convenio bilateral de facto para cada Estado en sus
relaciones con el Estado danés. No obstante, esta situaciéon ha quedado parcialmente solventada con el Acuerdo que el 19
de octubre de 2005 se firmé en Bruselas entre Dinamarca y la Comunidad para dar entrada indirecta a las previsiones del
Reglamento en este territorio, en el marco del principio de incorporacion sucesiva y no traumatica a Dinamarca de ciertas
disposiciones del Titulo IV, cierto es que profundizando en su peculiar estatuto y en la implantacién de féormulas alterna-
tivas especificas para este territorio. Este Acuerdo, cuya firma fue aprobada en nombre de la Comunidad por la Decisién
2005/790/CE del Consejo, de 20 de septiembre de 2005 (LCEur 2005, 2553) (DO L 299, pag. 61) entr6 en vigor el 1
de julio de 2007, de conformidad con el articulo 12, apartado 2, del Acuerdo. Téngase en cuenta, por otra parte, que el CB
continta siendo aplicable para otros territorios a los que por su singular régimen no resulta de aplicacién el Reglamento: terri-
torios de ultramar de la Reptblica Francesa, y en particular Mayotte, y de las Antillas Neerlandesas, y en particular Araba.
Asi consta en el Dictamen 1/03 del TJCE Luxemburgo (Pleno) de 7 febrero de 2006, solicitado con arreglo al articulo 300
CE, apartado 6, el 5 de marzo de 2003, por el Consejo de la Unién Europea.

(3) El Reglamento se conoce coloquialmente, precisamente por suceder al Convenio, como “Bruselas I”. Como se sabe el
texto original de este Reglamento ha sido modificado por el Reglamento 1496/2002 de la Comisién, de 21 de agosto de
2002, para incorporar las alteraciones de las normas de jurisdicciéon nacionales y de la lista de los Tribunales o autoridades
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de 2002, el régimen comunitario de competencia judicial in-
ternacional vigente en nuestro ordenamiento viene establecido
por las disposiciones contenidas en el Reglamento 44/2001,
debiendo el juez espaiiol intentar la aplicacion de esta norma
en primer término cuando se le plantea un conflicto interna-
cional.

Este juego absolutamente destacado del Reglamento comuni-
tario (Reglamento 44/2001) resulta del principio de primacia
que ordena la relacién entre el Derecho interno de los distin-
tos Estados y el Derecho comunitario, fruto de la cesion relati-
va de soberania que conlleva necesariamente la incorporacion
a una organizacion de este tipo. Asi la primacia del Derecho
comunitario le da preferencia no solo frente a las normas de
Derecho nacional, sino incluso frente a los convenios inter-
nacionales, si bien éstos por su restringido ambito territorial
no juegan ningun papel en el litigio que nos ocupa*. Sélo si
el Reglamento no resulta aplicable podra el juez resolver el
problema competencial aplicando las reglas competenciales
contenidas en la LOP]J.

A estos efectos, es preciso recordar que desde el punto de vista
espacial el Reglamento 44/2001, igual que sucedia con el CB,
es universal, se aplica siempre, no en vano contempla tanto
el supuesto del demandado domiciliado en un Estado parte
como, bajo ciertas circunstancias, el que lo esta fuera del terri-
torio de la Comunidad®. No obstante, en el concreto supuesto
que nos ocupa resulta imprescindible tener en cuenta, como
acertadamente senala el Tribunal Supremo, que el articulo 4
del propio Reglamento advierte que “si el demandado no es-
tuviere domiciliado en un Estado miembro, la competencia
judicial se regira, en cada Estado miembro, por la ley de este
Estado miembro, sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 22 y 23”. Las excepciones que el precepto
contempla se refieren a competencias exclusivas —inexistentes

EL REGIMEN COMUNITARIO
DE COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL
VIGENTE EN NUESTRO
ORDENAMIENTO VIENE
ESTABLECIDO POR
EL REGLAMENTO 44/2001

competentes de los Anexos Iy II realizadas por los Paises Bajos y Alemania; y por Reglamento 1937/2004 de la Comisién,
de 9 de noviembre de 2004, para adaptarlo a la incorporacién de Letonia, Lituania, Eslovenia y Eslovaquia (Anexos I, II,

My IV).

(4) Nuestros Tribunales quedan igualmente obligados por los Convenios bilaterales firmados con Rumania (hecho en Bu-
carest el 17 de noviembre de 1997, BOE de 5 de junio de 1999, correccién de errores BOE de 3 de julio) y con El Salvador
(hecho en Madrid el 7 de noviembre de 2000, BOE de 25 de octubre de 2001), en los que se formulan también reglas de
competencia judicial internacional en materia civil y mercantil, pero que légicamente no interesan al presente supuesto.

(5) En este sentido, la doctrina tiene dicho a propésito de la aplicacién espacial del CB, igualmente predicable del Reglamento
respecto a este punto, que “se aplica en todos los territorios que constitucionalmente forman parte de los Estados miembros,
con independencia del continente en que se hallen”. IRIARTE ANGEL, J.L., “El Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 y la competencia judicial internacional respecto de los litigios derivados del contrato individual de trabajo”, RL,

tomo I, 1996, pag.1318.
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en materia laboral— y a acuerdos atributivos de competencia, que no concurren en este
caso.

Esta remision del Reglamento a las normas nacionales obliga al juez espaiiol a aplicar
las reglas del articulo 25 LOPJ para pronunciarse sobre la competencia de los tribunales
espanoles en lo atinente a la demanda contra la empresa RYAN, domiciliada en Nortea-
mérica, tanto en lo relativo a los intereses de los trabajadores norteamericanos como en
lo referente a los intereses de los trabajadores espafioles.

Pero no ocurre lo mismo con la demanda interpuesta contra la empresa espafiola con
domicilio en Palma de Mallorca. En este caso si resulta de aplicacion el Reglamento
44/2001, encajando, por lo demas, el supuesto en los limites materiales y temporales de
aplicacién de las normas competenciales del Reglamento®. Notese, en este sentido, que
materialmente el Reglamento se aplica a los asuntos civiles y mercantiles, con exclusién
de algunas materias: fiscal, aduanera y administrativa, el “estatuto personal”, los pleitos
comerciales (quiebra, convenios entre quebrado y acreedores, “y demds procedimientos
analogos”), el arbitraje, y la protecciéon social (Seguridad Social expresamente), que en
principio ninguna relacién guardan con el actual litigio.

Por su parte, las reglas de competencia judicial del Reglamento 44/2001 se aplicaran,
como se ha dicho, cuando el demandado esté domiciliado en un Estado parte de la Co-
munidad, en este caso Espafia, o cuando concurra alguno de los supuestos competencia-
les de los articulos 5 (competencias especiales), 22 (competencias exclusivas: sin efecto
en materia laboral), 23 (sumision expresa) o 24 (sumisién tcita), con independencia del
domicilio del demandado, que en este caso, como ya se ha dicho, se localiza en territorio
nacional.

De lo dicho se deduce, como sostiene el Tribunal Supremo, que las normas de competen-
cia del Reglamento deben ser las aplicadas en este caso en cuanto a la demanda contra la
empresa espafiola. Esta conclusién solo podria plantear dudas respecto al cauce procesal
empleado. En el bien entendido que el pleito se encauza procesalmente por la via del con-
flicto colectivo y de la lectura del Reglamento se desprende que esta norma no contiene
previsiones especificas en materia laboral que alcancen a los pleitos colectivos como es
el caso, limitdndose, como el resto de reglas generales, a los derechos y deberes nacidos
del contrato individual de trabajo. Ahora bien, esta ausencia de una regla competencial
especifica, como acertadamente sefiala el Tribunal, no debe suponer el desplazamiento de
la norma comunitaria.

En efecto, aunque en realidad la demanda se plantee como una medida colectiva de
conflicto esta circunstancia no desvirtta la vinculacién que los derechos concretos cuyo

(6) Temporalmente, el CB (nos referimos a €l porque la aplicacién del Reglamento le sigue en el tiempo) comenzé a ser
derecho aplicable para Espafia a partir de 1991. Con la adhesion de Espafa y Portugal se elabor la version del CB de 26
de mayo de 1989, ratificado por nuestro pais por Instrumento de 29 de octubre de 1990, publicado en el BOE el 28 de
enero de 1991, con una correccién de errores publicada el 30 de abril de 1991, habiendo entrado en vigor esa version del
Convenio el 1 de febrero de 1991.
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reconocimiento se pretende tienen con el contrato individual de trabajo. Argumento al
que se podria afladir que la vinculacién con el contrato individual resultara determinante
también para localizar la norma de aplicacién al fondo del asunto. Por todo ello parece
sensato aplicar también a la problematica de la competencia judicial internacional las re-
glas disefiadas para conocer de los pleitos derivados del contrato individual de trabajo.

Esta regla, de vinculacién del pleito al contrato de trabajo sirve también al Tribunal para
pronunciarse sobre la competencia respecto de la empresa americana. Téngase en cuenta,
en este sentido, que en el articulo 25.2 LOPJ atribuye competencia a los tribunales es-
pafioles para conocer de los conflictos colectivos iniciados ante la jurisdiccién espafiola.
Pero no exige para tal atribucién mas que el conflicto se haya promovido en territorio
nacional’. Precisamente porque en este caso no se trata de una confrontacion colectiva en
sentido estricto y porque la regla sefialada no presenta en modo alguno la proximidad
necesaria entre el foro y el litigio, la Sala considera mas apropiado estar al primer apartado
del articulo 25, referido a la competencia en materia de contratos de trabajo. En efecto,
como acertadamente sefiala el Tribunal se trata de una controversia sobre los contratos
de trabajo; controversia que se sustancia procesalmente de forma colectiva porque afecta
a un grupo de trabajadores y se plantea desde un prisma mas general. Esta perspectiva
cambia totalmente el enfoque que deba darse al manejo de las reglas competenciales, en
el bien entendido que a tal efecto deberan tomarse las disefladas para los conflictos in-
dividuales de trabajo, con las garantias e instrumentos de protecciéon del trabajador que
éstas cobijen®.

B) Competencia de los tribunales espaoles para conocer de la demanda contra la empresa espaiiola

En el caso de la empresa espafola, el conocimiento del litigio por los tribunales nacio-
nales sera predicable tanto para la pretension que afecta a los trabajadores nacionales
desplazados a EEUU como para la de los americanos desplazados a territorio nacional.
En ambos casos por la aplicacion de la regla general del domicilio del demandando, pu-
diendo serlo también por el juego de las reglas especiales en materia laboral. En efecto, el
domicilio del demandado se presenta en el Reglamento 44/2001 como foro general de
competencia, conforme al cual las personas domiciliadas en un Estado contratante estaran
sometidas a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado, y FUA tiene su domicilio en
territorio espafol.

(7) Probablemente esta regla competencial entendida en su literalidad total pueda considerarse uno de esos “foros exorbi-
tantes” a los que se hacia referencia en el articulo 3 CB.

(8) La propia Sala muestra sus dudas sobre la adecuacién del procedimiento de conflicto colectivo para este tipo de de-
mandas, si bien no puede pronunciarse sobre esta concreta cuestién porque no puede conocerse de oficio y las partes no la
han atacado. Sobre esta concreta cuestion, sostiene el Tribunal Supremo que debe estarse a los términos de la litis, que se ha
planteado en el sentido de determinar si una general e indeterminada practica empresarial, de la que de facto deriva la cesién
de trabajadores de FUA a RYAN, de forma directa y para prestar servicios por cuenta y bajo la dependencia de ésta, y a la
inversa, la cesion de trabajadores de RYAN a FUA para prestar servicios para en territorio nacional, merece la consideraciéon
de cesién ilegal de trabajadores con las consecuencias legales que procedan en funcién de la ley aplicable al pleito. Asi pues,
los términos del litigio permiten encauzar las pretensiones sindicales por la via del procedimiento especial de conflicto
colectivo, pues la oferta que FUA hace a sus pilotos para disfrutar de la licencia invernal es general, no individualizada,
configurando con ello un interés general no individualizado de naturaleza colectiva y no plural.
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Pero es que ademas la competencia de los tribunales nacionales para el conocimiento de
estas pretensiones puede resultar del juego de las reglas especiales en materia de contrato
de trabajo’.Y es que el caracter alternativo de las reglas expuestas, que supone atribuir un
derecho de opcién entre el domicilio del demandado y los foros especiales para la mate-
ria laboral sélo esta reconocido en el Reglamento 44/2001 al trabajador.

En cuanto a las reglas especiales por razén de la materia, en el Reglamento 44/2001 la
regla general en materia contractual se localiza en el articulo 5, que hace una llamada a los
tribunales del lugar donde haya sido o deba ser cumplida la obligacion que sirve de base
a la demanda, entendiendo en los casos de “prestacion de servicios” que éste sera el lugar
del Estado miembro en el que, segin el contrato, hubiesen sido o debiesen ser prestados
los servicios. Ahora bien, esta regla general se concreta aun mas para la contratacion la-
boral, que, por lo pronto, se concentra en una seccién especifica, la quinta, que aglutina
la traslacion a los litigios laborales de todos los foros con las particularidades necesarias
para la adecuada proteccién del trabajador (articulos 18, 19,20 y 21)'°.

En el ambito del Reglamento, los foros especiales en razén de la materia sélo pueden
ser alegados por el trabajador (lo que por las singulares condiciones de este pleito, debe
entenderse extendido al sindicato que protege sus intereses). En este sentido, los em-
presarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados por el trabajador
ante los tribunales del Estado del lugar en el que desempeifare habitualmente su trabajo,
del ultimo lugar en que lo hubiese desempeniado, o del lugar en que estuviese o hubiese
estado situado el establecimiento que le empleo si no desempefia o no ha desempenado
habitualmente su trabajo en un tGnico Estado (articulo 19)''. Abanico de foros compe-
tenciales que no se ofrece, por contraste, al empresario que, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 20.1° del Reglamento, solo podra demandar al trabajador ante el tribunal del
Estado miembro en el que éste tuviese su domicilio'?, sin perjuicio, eso si, del derecho
que le asiste a reconvenir ante el tribunal en el que el trabajador hubiera presentado la
demanda (articulo 20.2°).

(9) La existencia de competencias especiales no inhabilita la regla general del domicilio del demandado, en el bien enten-
dido que los foros especiales y el domicilio del demandado conviven pacificamente, mediante un sistema alternativo de
funcionamiento, matizado en el Reglamento 44/2001.

(10) Vid. CALVO CARAVACA, A.L., “Articulo 17", en Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ¢jecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercant,il, Servicio de Publicaciones de la Universidad Carlos III, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1994, pags. 364-365; RODRIGUEZ BENOT, A., “Algunos aspectos de la regulacién de la competencia judicial
internacional en materia de contrato individual de trabajo: Derecho espafiol y Convenios de Bruselas y Lugano”, La Ley.
Comunidades Europeas, num. 69, 1991, pag. 3; GUZMAN ZAPATER, M., “El articulo 5.1 del Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 y su interpretacion jurisprudencial por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, RIE,
vol.12, ntm. 2, 1985, pag. 413.

(11) Sobre la relevancia del lugar en el que el trabajador ha establecido el centro efectivo de sus actividades cuando se
quiere concretar cudl es el tribunal competente y el trabajador presta servicios en distintos Estados, puede verse la senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 9 de enero de 1997, Asunto C-383/95, Petrus Wilhelmus Rutten contra Cross
Medical Ldt.

(12) Esta era una de las reivindicaciones de parte de la doctrina, ZABALO ESCUDERO, M.E., “Competencia judicial in-
ternacional en materia laboral en el Convenio de Bruselas”, en VVAA, La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano
de 1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales: Una reflexion preliminar espafiola, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags.
237 y 238.
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Asi las cosas, la aplicacion de estas reglas especiales lleva-
ra igualmente a la competencia de los tribunales espafioles
—competencia que, como se ha dicho, resulta ya en realidad
del foro general del domicilio del demandando— tanto para
los trabajadores nacionales como para los americanos. Para los
primeros porque prestan habitualmente servicios en territorio
nacional.

Mas compleja podria resultar esta competencia en el caso de
los trabajadores americanos. Sin embargo, la solucién es la ya
expuesta para los nacionales, toda vez que en la realidad de
la literalidad de los términos parece deducirse la contratacion
de estos trabajadores para ser enviados a territorio espanol,
sin que, al contrario de lo que ocurre con los pilotos contra-
tados por FUA, en este otro caso parezca existir un contrato
con RYAN por el que se presten habitualmente servicios en te-
rritorio americano y excepcionalmente en territorio espanol.
En el acuerdo de colaboracion entre ambas empresas se dice
que RYAN empleara tanto personal como esporadicamente se
acuerde entre las partes, para prestar servicios en nombre de
FUA en sus operaciones europeas. Esta “contratacién para la
cesion” supone que la prestacion habitual de servicios de estos
trabajadores transcurra en territorio espanol.Y, en todo caso,
la competencia de los jueces nacionales viene dada también
para estos trabajadores por el foro general del domicilio del
demandado.

C) Incompetencia de los tribunales espaiioles para conocer de la demanda
contra la empresa americana

La solucién ha de ser distinta para las pretensiones ejercitadas
contra la empresa americana, a la que no puede aplicarse el
Reglamento por tener su domicilio fuera de la Comunidad Eu-
ropea. Esta exclusion nos obliga, como ya se ha dicho, a buscar
en los fueros especiales de competencia en materia de contra-
to de trabajo, enumerados en el articulo 25.1° LOP], la regla
competencial aplicable. Este precepto contiene cinco fueros
especiales, que funcionan de forma alternativa, no existien-
do entre ellos relacién de jerarquia o preferencia alguna, de
manera que el juez espailol puede arrogarse competencia por
la concurrencia de cualquiera de las circunstancias que enu-
meraremos'. Asi, conforme a este precepto, podran conocer

EN EL AMBITO
DEL REGLAMENTO,
LOS FOROS ESPECIALES
EN RAZON DE
LA MATERIA SOLO PUEDEN
SER ALEGADOS
POR EL TRABAJADOR

(13) RIVAS VALLEJO, M.P, “Competencia judicial internacional en materia de contrato de trabajo (I)”, REDT, num. 71,

1995, pag. 552.
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los tribunales espanioles del pleito interpuesto cuando: la prestacién de los servicios haya
tenido lugar en territorio nacional; el contrato se haya celebrado en territorio espaiol;
el demandando tenga su domicilio en territorio espanol o una agencia, sucursal, dele-
gacion o cualquier otra representacion en Espafa; el trabajador y el empresario tengan
nacionalidad espafiola (cualquiera que sea el lugar de prestaciéon de los servicios, o de
celebracion del contrato), y en el contrato de embarque, si el contrato fue precedido de
oferta recibida en Espafia por trabajador espaiiol.

De los foros expuestos sélo puede servir al supuesto que nos ocupa el primero. El juez
espaiol puede declararse competente para el conocimiento de los litigios que traigan su
causa en una prestacion laboral de servicios desarrollada en Espaifia, con independencia
de la nacionalidad de las partes'* y de su domicilio. Con esta llamada al locus laboris se
garantiza la conexion del asunto con el territorio nacional, y en buena medida la coin-
cidencia entre el foro y el ius'®. Pues bien, en el actual proceso esta regla no puede servir
para declarar la competencia de los tribunales espafioles respecto de la pretensién ejerci-
tada contra la empresa americana por los trabajadores espanoles desplazados a territorio
norteamericano. En este caso, el servicio litigioso se llevard a cabo en territorio extranjero,
las partes no estaran obligadas contractualmente (recordemos que el contrato que tienen
los trabajadores nacionales les vincula con la empresa espaiiola), y la empresa deman-
dada esta domiciliada en EEUT, sin tener en territorio nacional una sucursal, agencia o
delegacion.

Pero es que en realidad tampoco sirve, como sostiene la Sala, para declarar la competencia
de los tribunales espafioles respecto de los trabajadores americanos, porque aunque en
este caso la prestacion de servicios litigiosa acontece en territorio nacional, esa prestacion
no se realiza a favor de la empresa americana sino de la espaiola.

No son, por lo tanto, competentes los tribunales espafioles para conocer de la demanda
contra la empresa RYAN tanto respecto a los trabajadores nacionales como respecto a los
americanos.

Esta soluciéon supone escindir el enjuiciamiento de la cesién como fenémeno complejo,
aunque unitario en la medida en que de las dos implicaciones de la cesion: las que deri-
van para el cedente y para el cesionario corresponderian a jurisdicciones distintas. Pero
esta ruptura resulta de la aplicaciéon de las reglas de competencia judicial internacional
que obligan a los tribunales espanoles, y también de la imposibilidad de acumular accio-
nes que no corresponden al mismo tribunal (articulo 71.1.1° de la LEC).

(14) Los tribunales no siempre lo han entendido bien, asi en la STS] de Madrid de 20 de abril de 1998 (AS.1394), se dice
que no tienen competencia los Tribunales espafioles en un litigio entre partes extranjeras, aunque los servicios se presten en
Espafia. Probablemente se trata de una intolerable bilateralizacion del criterio de la coincidente nacionalidad de las partes.

(15) GONZALEZ CAMPOS, ].D., “Liens entre compétence judiciaire et compétence legislative”, RCADI, num. 156, 1977,
pag. 334.
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III. LOS PROBLEMAS DE LA LEY APLICABLE AL LITIGIO

Ya se ha dicho que en realidad el planteamiento del pleito como una demanda de conflic-
to colectivo no puede ser 6bice para valorar la innegable vinculacion con el contrato de
trabajo. Tal es asi que a la hora de determinar la norma aplicable al litigio debe estarse a
las normas de conflicto en materia de contrato de trabajo. En esta materia, en la eleccion
de la ley aplicable al contrato el juez espafiol, como correctamente senala la Sala, ha de
tener en cuenta las previsiones de dos sistemas: el convencional-europeo, contenido en
el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las relaciones contractuales (en adelante, CR),
y el autébnomo, localizado en el articulo 10.6 CC y en el articulo 1.4° ET. La entrada de
las normas de derecho auténomo sélo sera posible en la medida en que el CR no resulte
aplicable.

El CR fija reglas de conflicto uniformes (todos los Estados miembros que conozcan del litigio
aplicaran las mismas normas), como sucedia con las de competencia judicial internacio-
nal del CB, y sucede hoy con las recuperadas y remozadas en el Reglamento 44/2001.
Uniformidad que ademads responde a un intento por hacer coincidir el foro (concretado
por las normas europeas de competencia judicial internacional) y el ius (al que nos lleva
el CR)'*. Temporalmente el CR se aplica en nuestro territorio a los litigios que se refieran
a contratos celebrados con posterioridad al 1 de septiembre de 1993, lo que garantiza la
aplicacién —al menos desde la perspectiva temporal— al supuesto que nos ocupa.

Materialmente, el Convenio se aplica a las obligaciones contractuales en las situaciones
que impliquen un conflicto de leyes (articulo 1)'/, entre las que expresamente se incluyen
las relaciones laborales (articulo 6).Y desde el punto de vista espacial, se trata de un Con-
venio erga omnes, de manera que la ley a la que nos remitan sus normas de conflicto sera de
aplicacion aunque no pertenezca a un Estado parte del CR (articulo 2).

Por lo demads, las normas de conflicto del CR responden a tres principios elementales, a
saber: el principio de proximidad, que procura el mayor acercamiento posible del asunto
al ius (que los hechos sean juzgados conforme al ordenamiento juridico con el que man-
tengan los vinculos mads estrechos); el de autonomia de la voluntad, que remite a las partes
la eleccién de la ley rectora del contrato (principio cardinal en materia contractual), y el
de proteccién de la parte mas débil de la relacion contractual (consumidores y trabajado-
res)'®. A ellos debe sumarse el principio de solidaridad, hasta el momento sélo reconocido
por la doctrina judicial y arbitral, que consiste en ofrecer al juez del foro la posibilidad de
invocar normas imperativas de terceros Estados.

(16) Ello explica la consideracién del CR como la “prolongacion natural” del CB.

(17) El propio CR deja fuera de su radio de accion el estado civil y la capacidad de las personas fisicas; el Derecho patrimo-
nial de familia (testamentos, sucesiones, regimenes matrimoniales, contratos referentes a una obligacién de dar alimentos);
las obligaciones derivadas de instrumentos negociables (letras de cambio, cheques, pagarés); el Derecho de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas; los compromisos, los convenios de arbitraje y de eleccion de foro; los trusts; la
prueba y el proceso.

(18) Vid. PARRA RODRIGUEZ, C., El nuevo Derecho Internacional de los contratos, JM Bosch, Barcelona, 2001, pags. 401 y ss.
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En todo caso, el juego de los tres principios enunciados da como resultado el que en
primer término sean las partes las que decidan qué norma regulara sus relaciones (auto-
nomia de la voluntad), entrando las reglas del CR (que llevan a la ley mas proxima) en
defecto de eleccién y como mecanismo singular de proteccion del trabajador'”.

Como en el presente litigio no consta que las partes hayan elegido ley rectora de sus con-
tratos, procedera la aplicacion de la ley objetivamente aplicable por su mayor proximidad
al negocio juridico.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.2° CR, la legislacion del lugar de pres-
tacion habitual de servicios serd la ley objetivamente aplicable al contrato en primer
término, entendiendo por “lugar de prestacion habitual de servicios”. Esta norma sera la
aplicable aunque temporalmente el trabajador sea desplazado a un Estado diferente.

A la hora de focalizar el lugar de prestacion habitual, debe tenerse en cuenta que la habi-
tualidad no resulta de la contraposicion a la temporalidad, en el sentido de exigir que el
contrato de trabajo nazca con vocacién de permanencia, antes al contrario, puede servir
igualmente cuando la prestacion de servicios acaezca o haya acaecido en varios Estados
siempre que uno de ellos merezca la consideracion de lugar de prestacion habitual. A tal
efecto, puede considerarse, como viene sefialando la jurisprudencia, lugar de prestaciéon
habitual, por ejemplo, aquel en el que se concentra la porcién mdas importante en el
quantum total del contrato (donde se localice la mayor porcion de tiempo trabajado)?’; el
lugar en el que el trabajador tenga instalado su “centro de operaciones”*!, o el lugar en el
que “el trabajador cumpla principalmente sus obligaciones con respecto de la empresa”,
es decir, donde desarrolle la parte neuralgica o mas importante de su actividad retribui-
da’.

En segundo lugar, el articulo 6 CR alude al “pais en que se encuentre el establecimiento
que haya contratado al trabajador” para el supuesto en el que no sea posible localizar en un
tnico Estado el lugar de prestacion habitual. A esta tesis coadyuva la redaccion del propio
precepto en el que se dice “(...) o si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo pais,
por la ley del pais en que se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabaja-
dor”. Es, por ende, necesario para que sea la ley del lugar de contratacién la rectora del
contrato que el trabajador no desarrolle su trabajo habitualmente en un mismo pais, lo
que no tiene que acontecer siempre que la prestacion de servicios se produzca en mas de
un territorio.

(19) En general sobre la ley aplicable en defecto de eleccién y en especial sobre las previsiones de reforma que contiene el
Libro Verde (considerablemente criticadas), CARRILLO POZO, L., “La Ley aplicable al contrato en defecto de eleccion: un
analisis a través de la jurisprudencia”, Revista del Poder Judicial, ntim. 74, 2004, pags. 11-46, especialmente pags. 39-46.

(20) Vid. STJCE de 27 de febrero de 2002, asunto Herbert Weber v. Universal Ogden Services Ltd (C-37/00).

(21) STJCE de 13 de julio de 1993, asunto Mulox IBC Limited/Hendrick Geels, (C-125/92) (en el territorio en el que
habia instalado su despacho, desde el que actuaba).

(22) Asi se advierte en la STJCE de 13 de julio de 1993, asunto Mulox IBC Limited/Hendrick Geels, (C-125/92).




Asi, el juego de la regla analizada ut supra —lugar de prestacién
habitual de servicios— y la ahora comentada —lugar de con-
tratacion— no es alternativo, antes al contrario, la ley rectora
del contrato en defecto de eleccion de las partes es la ley de
prestacion habitual de servicios, y sélo si es imposible localizar
éste porque el trabajador preste servicios en el territorio de
varios Estados (sin que ninguno de ellos sea el de prestacién
habitual), la ley rectora del vinculo sera la del lugar de contra-
tacion.

Por ultimo, la localizacién de la ley aplicable al contrato de
trabajo conforme a las reglas expuestas —lugar de prestacién
habitual de servicios y lugar de contrataciéon— se excepciona en
los casos en los que, a la luz de las circunstancias, existe otro
lugar con el que el asunto presenta vinculos mas estrechos.

En todo caso, en el pleito resuelto por la sentencia ahora co-
mentada, huelga sefnalar que la regla aplicable es la primera:
lugar de prestacion habitual, regla que nos lleva en todo caso a
la normativa espaifiola. En efecto, en cuanto a la pretension de
los trabajadores espafioles que prestan servicios en territorio
americano como consecuencia de la cesion temporal, debe re-
cordarse que aunque la prestacion de servicios litigiosa se pro-
duce en EEUU, el trabajo se presta “habitualmente” en Espaila,
resultando por ende aplicable al contrato de trabajo y por tanto
también a la posible cesion ilegal, la normativa espanola.

Por su parte, en cuanto a los pilotos americanos que prestan
servicios en territorio nacional (en lo que afecta a la empresa
espanola porque para la demanda contra la empresa americana
la Sala ya se ha declarado incompetente), la norma aplicable
podria depender, en principio, de la férmula contractual em-
pleada. En efecto, si se procede a la contratacién de los traba-
jadores con el tnico fin de que presten servicios en territorio
espanol, la norma aplicable sera la espafiola porque sera Espana
el lugar de prestacién habitual (en su condicién de tnico lugar
de prestacion efectiva). Y conviene recordar, como lo hace la
Sala, que en los hechos probados de la sentencia recurrida se
sostiene que el contrato entre las demandadas consiste en que
RYAN empleard —en futuro y quiza con la acepcioén de contrata-
16— tanto personal como esporadicamente se acuerde. Parece,
asi, que se trata de una contratacién ad hoc para prestar servicios
en Espana.

Pero es que incluso aunque esto no fuese asi, y los pilotos pres-
tasen servicios en territorio americano y ocasionalmente en
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territorio espafol, la norma aplicable continuaria siendo la espafiola, como acertadamen-
te seftalada la Sala?®. No en vano, la actual doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
efecto de la falta de alegacion y prueba del derecho extranjero es la aplicacién del derecho
nacional, y en este caso el derecho estadounidense no ha sido ni alegado ni probado**

La Sala, sin duda, con acierto, deja claro que acata esta doctrina aunque sin compartirla,
y es que dejar en manos de las partes la responsabilidad de alegar y probar el derecho
extranjero puede derivar en la desvirtualizacién de los mandatos de las leyes de conflicto
estudiadas, por imposibilitar en su caso la aplicaciéon de la norma a la que éstas pudieran
remitir. Precisamente por ello parte de la doctrina se muestra partidaria de la aprecia-
cién y aplicacién de oficio del derecho extranjero si se considera que es el aplicable con
independencia de la actitud de las partes®.Y es que esta entrada supletoria del derecho
nacional carece de respaldo legal, no existe una norma positiva en nuestro sistema que asi
lo prevea’®. Se basa en la aplicacion residual del derecho interno (la ley espafiola) como
lex fori para evitar la desestimacion de la demanda®. Entendiendo esta jurisprudencia que
la opcion contraria, inadmitir la demanda o desestimar la pretensién, conllevaria una
intolerable denegacién de la justicia”™

(23) En nuestro ordenamiento rige el principio de que las partes deben acreditar el derecho extranjero alegado, pesando
sobre ellas la carga de probar su contenido y vigencia si lo invocan (de igual modo que los hechos), pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para su aplicacion (articulo 281 LEC). Principio que también
se contenia en el articulo 12.6° CC, derogado por la Disposicién Derogatoria Unica.2°.1 de la LEC. Si bien la diccién de la
norma no es exactamente la misma, la LEC dice hoy “1. La prueba tendrd como objeto los hechos que guarden relacién
con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso. 2. También seran objeto de prueba la costumbre y el derecho
extranjero. La prueba de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus
normas no afectasen al orden publico. El derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigen-
cia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para su aplicacién”. El articulo 12.6°
CC, por su parte, disponia que “La persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia por
los medios de prueba admitidos en la ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse ademas de
cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas”.

(24) El Tribunal Supremo viene insistiendo en que la ley extranjera, como hecho, debe ser alegada y probada por la parte
que la invoca. SSTS de 1 de febrero de 1934 (Ar. 227), de 4 de diciembre de 1935 (Ar. 2312) y de 9 de enero de 1936 (Ar.
49), y de la Sala de lo Social de 10 de diciembre de 1990 (Ar. 9762).

(25) En este sentido, ABARCA JUNCO, A.P y GOMEZ JENE, M., “Alegacién y prueba del derecho extranjero en el proce-
dimiento laboral: A propésito de la STS (Sala de lo Social) de 22 de mayo de 2001”, REDT, nim. 119, 2003; LEQUETTE, Y.,
“L’abandon de la jurisprudence Bisbal”, Rev. Crit. Dr. Int. Pr, 1989, pag. 318; CARRASCOSA GONZALEZ, J. y RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M.C., “Contrato internacional de traba]o y Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales:
impacto en el sistema juridico espafiol”, RL, tomo I, 1996, pags. 1355 y 356. En contra de esta solucién, GARCIMARTIN
ALFEREZ, EJ., Sobre la norma de conflicto y su aphcacmn judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 55.

(26) De hecho, aunque tradicionalmente se habia venido exigiendo ademads una prueba plena del contenido y vigencia de
los preceptos —sin bastar la cita aislada de los articulos de Codigos extranjeros—, e incluso en ocasiones su exégesis. En los
altimos tiempos el Tribunal Constitucional ha relajado esta exigencia probatoria, y en la STC 172/2004, de 18 de octubre,
se admite para dar entrada al derecho extranjero la simple aportacién de algunos documentos relativos a la ley aplicable,
sin precision clara de los preceptos concretos de aplicacién al asunto. Un comentario a esta sentencia en CARRILLO POZO,
L.F, “Alegacion y prueba por el demandado de la ley extranjera aplicable: Ausencia de violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva por la negativa a aplicar Derecho espafiol”, en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social (2004),
Civitas, Navarra, 2005, pags. 345-361.

(27) SSTS de 11 de mayo de 1989 (Ar. 3758), de 21 de junio de 1989 (Ar. 4771), de 23 de marzo de 1994 (Ar. 2167),
de 25 de enero de 1999 (Ar. 321), de 5 de junio de 2000 (Ar. 5094) y de 13 de diciembre de 2000 (Ar. 10439), y de
la Sala de lo Social de 7 de noviembre de 1989 (Ar. 8015), de 16 de marzo de 1999 (Ar. 4411), de 13 de diciembre de
2000 (Ar. 10439).

(28) En este sentido, SSTS de la Sala de lo Civil de 11 de mayo de 1989 (Ar. 3758), de 23 de marzo de 1994 (Ar. 2167),
de 13 de diciembre de 2000 (Ar. 10439), de 5 de marzo de 2002 (Ar. 4085), y STC 155/2001, de 2 de julio.
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En todo caso, el acatamiento de la jurisprudencia aun vigente sobre el efecto de la falta de
prueba del derecho extranjero, supone en este caso la aplicaciéon de la normativa espafiola
también a la cesion de pilotos americanos para prestar servicios en territorio nacional, sea
cual sea la férmula contractual empleada al efecto.

IV. SOBRE LA CESION DE LOS TRABAJADORES

Aunque no es el objetivo fundamental de este comentario, conviene ponerle fin recor-
dando la solucién que la Sala da al fondo del asunto, esto es: a la existencia o no de cesién
ilegal de trabajadores en la comentada practica empresarial de FUA™. A efectos de llegar
a una conclusion al respecto, el Tribunal comienza distinguiendo entre la situacion de los
trabajadores de FUA en situacién de licencia invernal que prestan temporalmente servi-
cios en EEUU, y la de los pilotos americanos que son “empleados” para prestar servicios
en territorio nacional.

Respecto a los primeros la sentencia recurrida habia rechazado la existencia de cesion
ilegal aseverando que el envio a EEUU convenia a los propios pilotos, que de ello se de-
ducia la anuencia tacita de los representantes sindicales, y que los trabajadores no eran
contratados para ser cedidos, al prestar servicios para la empresa demandada en territorio
nacional el resto del tiempo. El Tribunal Supremo descarta que estos argumentos tengan
peso suficiente para excluir la existencia de cesién. Razona la Sala, en este sentido, que la
mayor o menor conveniencia que pueda tener la medida para los pilotos no exime del
cumplimiento de una norma imperativa, pudiendo inicamente justificar el hecho de que
el afectado adopte o no medidas legales contra la empresa. Debiendo aplicarse similar
razonamiento para descartar la suficiencia de la connivencia sindical.

Descartado con ello el desplazamiento de la regla de derecho necesario contenida en
articulo 43 ET, recuerda la Sala que este precepto aunque se refiere literalmente a la con-
tratacion de trabajadores para cederlos, debe ser entendido no en el sentido de que resulte
necesario que el personal se contrate ya inicialmente con la finalidad de ser cedido. Antes al contrario,
basta con que se produzca un fendémeno interpositorio conforme al cual aparece en la
posicion contractual propia del empresario alguien que no tiene en realidad esa posicion,
para que nos eNncontremos ante una cesion.

El dmbito de la cesion del articulo 43 ET es mas amplio que el de las cesiones fraudulentas
o especulativas®, e incluye en general los supuestos de interposicién en el contrato de
trabajo. Lo que persigue esta norma no es otra cosa que la relacion laboral real coincida

(29) Notese que sobre la demanda contra la empresa americana la Sala se declara, por las razones ya vistas, incompetente.

(30) Vid. SSTS de 16 de junio de 2003 (Ar. 7092), 3 de octubre de 2005 (Ar. 7333) y 5 de diciembre de 2005 (Ar. 2676).
Como se advierte en estas sentencias “La interposicién es un fenémeno complejo, en virtud del cual el empresario real,
que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccién, aparece sustituido en el con-
trato de trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos
coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios —el real y el formal— para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicién empresarial; 2) un contrato
de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador, y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresa-
rio real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal”.
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con la formal y que quien es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le
corresponden®'.

Es por ello necesario distinguir, por tanto, dos fenémenos distintos de cesion, a saber:
la cesion fraudulenta en las que el cedente es un empresario ficticio y las cesiones tem-
porales de personal entre empresas reales que no tienen necesariamente la finalidad de
crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y responsabilidades de
la legislacién laboral a través de una empresa ficticia insolvente®”. Esta distincién permite
a la Sala concluir que en el caso de los trabajadores espafioles que prestan temporalmente
servicios para RYAN no hay un fenémeno interpositivo porque las partes no persiguen
ocultar la posicién empresarial real de quien percibe la prestacién de servicios. No queda
acreditado que RYAN no incorpore a su plantilla a este personal durante la vigencia del
servicio, de hecho FUA sigue abonando el salario base, corriendo el resto de la retribu-
cién a cargo de RYAN, que asume por tanto una posiciéon empresarial. Concluye, asi, la
Sala entendiendo que en este caso se trata de una suspension atipica del contrato de tra-
bajo, que no parece esconder una conducta fraudulenta.

Pero no le merece la misma consideracién la cesién que afecta al personal americano que
es contratado por RYAN para prestar servicios para FUA. En este caso, como se ha venido
diciendo a lo largo de este comentario, el término contractual no parece dejar ningun
margen para la duda: “RYAN empleara tanto personal como esporadicamente se acuerde
(...)”, y una vez empleados quedaran bajo el mando, direccién y control de FUA, supe-
ditados a las instrucciones diarias, agenda y direccion de ésta. Estos trabajadores si son
contratados para ser cedidos, y aunque la prestacion la recibe FUA, es RYAN quien sigue
apareciendo como empresario a efectos del pago de salarios y Seguridad Social. Aparece
como empresario durante el periodo de prestacion de trabajo para FUA alguien que no es
empresario real en ese periodo y ello permite apreciar la cesién ilicita.

Por lo demas, declara la Sala fuera del radio de accién del proceso de conflicto colectivo la
pretension de que se haga un reconocimiento de los derechos de los trabajadores cedidos
en orden a la opcidén prevista en el articulo 43 ET.

(31) Sobre la evolucion de la jurisprudencia en este sentido, desde las Sentencias de 18 de marzo de 1994 (Ar. 2548), y
de 21 de marzo de 1997 (Ar. 2612), hasta las de 14 de septiembre de 2001 (Ar. 258 de 2002), 17 de enero de 2002 (Ar.
3755), 16 de junio de 2003 (Ar. 7092), 3 de octubre de 2005 (Ar. 7333) y 5 de diciembre de 2005 (Ar. 2676).

(32) SSTS de de 3 de octubre de 2005 (Ar. 7333) y de 17 de abril de 2007 (Ar. 3173).
[92] -
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Ley o reglamento aplicable. A) Principio de especialidad.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica comprende las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tri-
bunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas recogidas en los ntime-
ros 5 a 8 de 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 734 a LL.
] 1241).
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1. LEY O REGLAMENTO APLICABLE
R) Principio de especialidad

Como es conocido, el principio de especialidad es un criterio de articulacién de normas
en cuya virtud, concurrente una norma general y una norma especifica en la regulacién
de una determinada materia, debe darse aplicacién a ésta, en detrimento de aquélla (sin
que ello suponga, por supuesto, derogacién de la norma que resulta postergada, sino
simplemente desplazamiento en la aplicacion o inhibicién de sus efectos). Aunque no lo
diga expresamente, éste es precisamente el principio que utiliza la STSJ de 17 de enero
de 2007, 1.L.J 1173, en cuya virtud se determina que la facultad de exclusion del socio
de una sociedad cooperativa por las causas legalmente previstas no esta prescrita, toda
vez que no resulta de aplicacion el articulo 60.2 del ET, que establece un plazo de 60 dias
(norma general), sino lo que establece la normativa aplicable a la Sociedad Cooperativa,
y concretamente el plazo de tres meses, segun el articulo 41 de la Ley 2/1999, de 31 de
marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas (norma especial).

B) Aplicacion de las normas en el tiempo

A proposito de la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial debida a indemnizacio-
nes por extinciéon del contrato de trabajo, que como se sabe ha sido modificada por el
RD-Ley 5/2006, de 9 de junio, extendiendo su responsabilidad en relacién a indemniza-
ciones reconocidas por conciliacion judicial (antes solo respondia por indemnizaciones
reconocidas por sentencia o resolucién administrativa), resuelve la STS] de Andalucia de
30 de enero de 2007, I.L. J 1165, dando aplicacién al criterio tempus regit factum, que, en
defecto de prevision de aplicacion retroactiva por la norma derogatoria posterior, procede
aplicar la norma segun la redaccién vigente en el momento en que se produce el hecho
causante de la prestacion del FOGASA. Asi pues, como la solicitud de las indemnizaciones
al FOGASA se ha hecho antes de la entrada en vigor del RD-Ley 5/2006, ha de aplicarse la
norma en su redaccién anterior a esta fecha, que no reconocia que el FOGASA respondie-
ra por las indemnizaciones establecidas en virtud de conciliacién judicial. Asi lo dispone
con toda claridad la Disposicién Transitoria Cuarta del RD-Ley 5/2006, segtn la cual “las
prestaciones del Fondo de Garantia Salarial que se establecen en la nueva redaccion del
articulo 33 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores seran aplicables a las solicitudes de
prestaciones que se presenten a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley”, es
decir, el dia 15 de junio de 2006.

2. CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

R) Sucesion de convenios

A propésito de los trabajadores de una empresa que habian venido cobrando un plus de
trabajo en sabados, domingos y festivos cuando desempefaban su actividad laboral en




dias de puente, porque asi constaba en un acuerdo firmado entre los representantes de los
trabajadores y la empresa, resuelve la STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, L.L.
J 864, que ese complemento debe continuar percibiéndose aun cuando los Convenios
Colectivos aprobados ulteriormente hayan regulado el referido plus limitando su deven-
go a los sabados, domingos y festivos trabajados, sin incluir expresamente los dias de
puente. Segun la sentencia, sucede asi, en primer lugar, porque la regulacién del referido
plus en los nuevos convenios no excluye expresamente su abono en los dias de puente,
de modo que no puede entenderse que es su voluntad derogar el compromiso que habia
sido asumido en el acuerdo de empresa anterior. El texto de los nuevos convenios —dice la
sentencia— “no contiene una regulacion singular de la forma de remunerar el trabajo en
los dias de ajuste o puente, lo cual ratifica la idea de que los negociadores del convenio
no quisieron derogar el acuerdo anterior de 18 de diciembre de 1990”, que reconocia el
abono en tales casos.

El mantenimiento del derecho de los trabajadores a cobrar el complemento de trabajo
en sabados, festivos y fines de semana por trabajo realizado en dias de puente debe man-
tenerse ademas, dice la sentencia, por otra razén: que durante la vigencia de los nuevos
convenios, que pretendidamente expresarian una voluntad de suprimir el abono del refe-
rido complemento en situaciones de trabajo en dias de puente, la empresa ha continuado
pagando el complemento cuando se trabajaba precisamente en puentes. “Nada mas elo-
cuente —dice la sentencia— que el hecho de que tras la firma de los nuevos convenios se
siguiera cumpliendo lo pactado diez afos antes (en el acuerdo de empresa de 1990), al
menos en el marco de una pauta interpretativa clasica en nuestro ordenamiento como es
la de ver la conducta inmediata posterior de las partes (en este caso las que firmaron los
convenios colectivos que presuntamente habrian suprimido el abono del plus en dias de
puente) como elemento identificador de su comun intencién al contratar (articulo 1281
CC), que es criterio prioritario en la determinacién de lo pactado”.

La sentencia precisa en todo caso que el derecho de los trabajadores a cobrar el plus di-
mana del acuerdo colectivo de 1990, cuya vigencia subsiste en este punto, y no de una
condicion unilateralmente reconocida por la empresa a los trabajadores afectados por este
conflicto. “Claro es que —dice la sentencia— este reconocimiento unilateral se habria dado
si en verdad los convenios posteriores hubieran dejado sin efecto el pacto de 1990, a te-
nor de la misma conducta empresarial seguida bajo la vigencia de tales convenios, consis-
tente en pagar el plus litigioso a los trabajadores que prestaban servicio en dias de puente
o de ajuste, ya que su abono tnicamente podria imputarse a una voluntad empresarial
de otorgamiento de una mejor condiciéon laboral a los trabajadores de la empresa que
hasta entonces se beneficiaban de ello con titulo en el acuerdo en cuestién; voluntad que
se hizo sin sujecién a condicién o tiempo y que, en la medida en la que los trabajadores
la recibieron pacificamente, habria entraiiado un acuerdo ticito de voluntad con similar
efecto al que deriva del pacto de 1990, conforme dice la jurisprudencia”.

B) Aplicacion del convenio correspondiente a la actividad principal de la empresa

Trata la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de febrero de 2007, I.L. ] 938, de un trabaja-
dor que habiendo venido prestando servicios para una empresa de transportes, solicita,
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entre otras cosas, que su indemnizacién de despido se calcule con base en el salario que
estipula el Convenio Colectivo de actividades conexas de comercio de la construcciéon y
no el Convenio de transportes de mercancias por carretera. La sentencia dice que esto
no es posible, y no ya porque en el contrato suscrito por el trabajador constara expre-
samente que era de aplicacion a la relacién laboral el Convenio Colectivo de transporte
de mercancias por carretera —después de todo la determinacion del campo de aplicacion
de los convenios, como normas que son, no puede quedar en manos de empresarios y
trabajadores—, sino porque, como ya ha aclarado la STS de 29 de enero de 2002, “para la
determinacién de cudl es el convenio aplicable a la empresa y a sus asalariados ha de se-
guirse el criterio en pro de la actividad real preponderante de la mercantil”, de modo que,
como en este caso, la empresa es ante todo una sociedad de transportes, es el Convenio
Colectivo de transportes el que debe aplicarse, “sin que se pueda aplicar a un trabajador
lo que mas le beneficie de cada Convenio, sino la regulaciéon completa de uno de ellos”
(no se admite el espigueo en nuestro derecho).

La STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2007, I.L. J 1190, entiende por su
parte, en el caso de una empresa sin convenio propio, que nada impide aplicar simul-
taneamente en ésta la pluralidad de convenios sectoriales que determine el distinto tipo
de actividades desempefiadas en la empresa, cuando desempene pluriactividad, y que en
tal caso el convenio aplicable a cada trabajador sera aquel cuyo ambito de aplicacién se
corresponda mejor con las actividades desempenadas.

C) Imposibilidad de que la autonomia individual determine el convenio aplicable

La STSJ de Valencia de 22 de febrero de 2007, [.L. J 898, en un caso en que estaba en
cuestion el convenio colectivo aplicable cuando se trataba de calcular los derechos eco-
nomicos de un trabajador, resuelve que debe estarse a criterios objetivos, y no a lo que
las partes estipulen en su contrato. Dice la sentencia que “ni el trabajador ni la mercantil
demandada pueden disponer de la aplicacién de un convenio colectivo diferente al que
corresponde a su ambito de aplicacion, ya que tales convenios obligan a todos los empre-
sarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito y durante todo el tiempo de su vigen-
cia, quedando dichos sujetos bajo la esfera de su completa regulacion, pues el convenio
como fuente de derecho tiene reconocida su fuerza vinculante, con el doble efecto nor-
mativo y obligacional, ostentando dicha fuerza vinculante erga omnes, es decir, obligando
a todos dentro de sus ambitos subjetivo, funcional, territorial y temporal de aplicacién,
y sin posibilidad de exclusion por un contrato individual que remita a un convenio co-
lectivo no aplicable a la propia actividad reconocida como ejercida por la empresa”. Las
partes del contrato de trabajo “no pueden determinar con fundamento en su autonomia
individual el marco normativo regulador de la relacién de trabajo (...), pueden convenir
la mejora de las condiciones que deban regir la relacién de trabajo que concierten, pero
con sujecion al marco normativo aplicable de conformidad con el contenido de la presta-
cién laboral concertada, no siendo posible (...) elegir o seleccionar el marco normativo
regulador de la relacion de trabajo que conciertan, que les viene impuesto por las normas
juridicas”.




3. POSICION DEL CONVENIO COLECTIVO EN EL ORDENAMIENTO

R) Sometimiento del convenio al principio de jerarquia normativa

No es licito, segtn la STS de 7 de junio de 2007, I.L. J 1121, que el convenio colectivo
establezca regulaciones contrarias a lo dispuesto por normas imperativas y convenios in-
ternacionales. En el caso de un convenio colectivo —el XV CC de Iberia LAE y su personal
de tierra— que, al regular la clasificacién profesional, creaba un grupo profesional —con-
cretamente, el de Técnicos de Mantenimiento de Areonaves—, dando cabida en éste no
s6lo a los trabajadores que tenian licencia habilitante para desempeiiar tales funciones (de
acuerdo con lo que establece el RD 284/2002, de 22 de marzo, por el que se determinan
las condiciones para el ejercicio de las funciones de los Técnicos de Mantenimiento y
Personal Certificador de Mantenimiento de las Aeronaves Civiles), sino también a deter-
minados trabajadores que carecian de licencia habilitante, resuelve la sentencia que nos
ocupa que tales previsiones convencionales son nulas.

La de los Técnicos de Mantenimiento de Aeronaves es, por obvias razones de seguridad,
una profesion reglada, que requiere para su ejercicio cumplir las exigencias —particular-
mente la de tener una licencia habilitante— a las que se refiere el RD 284/2002, de 22 de
marzo, razén por la que es 16gico que no se permita que un convenio colectivo cree con
la nomenclatura de Técnicos de Mantenimiento de Aeronaves un grupo profesional en el
que queden incluidos también quienes no lo son conforme al citado reglamento por no
ostentar la licencia habilitante requerida a tales efectos.

Dice concretamente la sentencia que “si el RD 284/2002 permitiera la existencia de técnicos
de aeronaves con licencia y de técnico de aeronaves sin licencia nada impediria que el Conve-
nio Colectivo y los preceptos precitados se estimaran adecuados a derecho; pero ello no es asi
pues en el articulo 2 define la licencia como titulo habilitante para el desempefio de las funcio-
nes de técnico de mantenimiento de aeronaves civiles, de donde se desprende que dicho Real
Decreto no acepta la posibilidad de que existan técnicos de mantenimiento de aeronaves sin
licencia, o, lo que es igual, que el nomen de técnico de mantenimiento de aeronaves lo reserva
para quienes tengan la licencia correspondiente. Es, por lo tanto, a partir de esta constatacién
—sigue la sentencia— como debe estimarse que el Convenio Colectivo cuando da ese nom-
bre a técnicos carentes de ese titulo esta incumpliendo aquellas normas reguladoras de esta
profesion. Es cierto a tal efecto que el articulo 22 del ET habilita a los negociadores de un
Convenio para regular con entera libertad la constitucién de los grupos profesionales, pero
no es menos cierto que en ello como en todo, deben respetar las normas imperativas como
dispone con caracter general el articulo 85.1 del propio ET, por ello, si existe una norma de
desarrollo de un Convenio Internacional que dispone quiénes pueden ostentar la condicion
de técnicos de mantenimiento de aeronaves, no puede aceptarse que en un Convenio Colec-
tivo se desfigure esa denominacién para atribuirsele a otro tipo de profesionales”.

B) Aplicacion del convenio en virtud del principio de norma mas favorable

En relacién al derecho a optar entre la readmisién o la indemnizacion en los casos de
despido declarado improcedente, dice la STS de 21 de junio de 2007, I.L.J 1123, que
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tal derecho de opcion corresponde al trabajador cuando aquélla le haya sido reconocida
a éste por convenio colectivo. Dice la sentencia que el otorgamiento al trabajador del de-
recho a optar entre ser readmitido o indemnizado “estd dentro del ambito de regulacion
que es propio de la negociacién colectiva, y se ajusta a las relaciones que entre Ley y Con-
venio Colectivo establece el articulo 3.3 del ET , pues se trata de una norma mads favorable
para el trabajador que respeta los minimos de Derecho necesario contenidos en la Ley.
En efecto, la regulacion contenida en los articulos 56 del ET y 110 LPL tiene caracter de
Derecho necesario relativo, que —como tal— puede ser mejorado por la autonomia colec-
tiva. No se trata de Derecho necesario absoluto, de un lado, porque son reglas de caracter
sustantivo (se ubican en el ET), aun a pesar de haberse incorporado también a un texto
de naturaleza procesal (articulo 110 LPL); y, de otra parte, porque si por norma legal el
empresario puede optar por cualquiera de los términos de la opcidn, no se aprecia incon-
veniente en que pueda hacerlo de forma genérica y previa a través de la negociacion con
los representantes de los trabajadores (STS de 11 de marzo de 1997 —rec. 3967/1996-).
La sentencia precisa ademas que el derecho se mantiene tratandose de Administraciones
Publicas (SSTS de 12 de julio de 1994 —rec. 121/1994—; 24 de noviembre de 1995
—rec. 568/1995—; 30 de septiembre de 1996 —rec. 83/1996—; 20 de marzo de 1997
rec. 3305/1996; 11 de mayo de 1999 —rec. 2279/1998—; 25 de mayo de 1999 —rec.
4086/1998—: 21 de septiembre de 1999 —rec. 8213/1999—; 26 de diciembre de 2000
—rec. 61/2000—, y 05 de octubre de 2001 —rec. 3267/2000—. El ATS 16 de junio de
1998 —rec. 2860/ 1997— considera falto de contenido casacional el recurso que ignora tal
doctrina).Y con mayor motivo cuando —como se dice en STS de 26 de diciembre de 2000
—rec. 61/2000—no cabe olvidar que aunque se trate de un claro beneficio para el trabajador, éste
se pact6 en un conjunto indisoluble de derechos y obligaciones que probablemente tuvo
sus contrapartidas en otros aspectos del pacto para los trabajadores afectados”.

C) El convenio colectivo como fuente del derecho con capacidad innovativa: limites

Dice la STS de 5 de julio de 2007, I.L. ] 1082, que el convenio colectivo, no resultan-
do contrario a lo dispuesto en la Constituciéon ni a las exigencias legales y reglamen-
tarias, es decir, a las normas jerarquicamente superiores, tiene capacidad para innovar
por si mismo el ordenamiento juridico, pudiendo establecer regulaciones distintas a
las normas a las que estd sometido (a diferencia de lo que sucede en el caso del regla-
mento, como es sabido). En el caso de un convenio que establecia una indemnizacién
superior a la legalmente establecida para las situaciones de extincién del contrato en
virtud de expediente de regulaciéon de empleo —es decir, por despido colectivo, con
fundamento en el articulo 51 del ET—, pero no en los casos en que la extincién se
produjera por las mismas causas —economicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién— pero en virtud de despido objetivo —con fundamento en el articulo 52 del ET—,
dice la sentencia que la capacidad innovativa del convenio le permite establecer tales
diferencias, con la tnica condicién de que no impliquen vulneracion del principio de
igualdad, al que éste estd sometido por su caracter de norma o fuente del derecho. La
sentencia entiende que no hay vulneracién del principio de igualdad, toda vez que la
extincion por despido colectivo y la extincion por despido objetivo no son situaciones




iguales, sino claramente distintas, lo que justifica que el convenio ofrezca un trata-
miento juridico diferenciado.

Se trataba concretamente de un convenio que establecia que cuando la extincién de los
contratos se produjera en virtud de expediente de regulacién de empleo mediante acuer-
do con los representantes de los trabajadores la indemnizacion a abonar seria de un mes
y medio por afio de servicio con tope de 12 afios, no estableciendo una prevision asi para
los casos de despido objetivo —por idénticas causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién—, supuesto este en que deberia regir la indemnizacién ordinaria de 20
dias de salario por afio de servicio con tope de 12 mensualidades. La sentencia entiende
que no hay vulneraciéon del principio de igualdad dado que “las situaciones comparadas
no son iguales, ya que mientras la extincién por causas previstas en el articulo 52.c) del
Estatuto de los Trabajadores opera por la sola voluntad del empresario, siendo la decision
unilateral de extinguir el contrato por las causas previstas en dicho precepto la que provo-
ca la extincion, la extincién autorizada en expediente de regulaciéon de empleo requiere,
para que se imponga la indemnizacién minima prevista en el precepto de 1,5 meses de
salario por aflo de servicio, que exista un acuerdo entre la empresa y los trabajadores
afectados por el expediente extintivo”.

4. OTROS INSTRUMENTOS DE REGULACION COLECTIVA LABORAL

R) Sobre el alcance de las competencias de las Comisiones paritarias

Se pronuncia la STS de 30 de mayo de 2007, I.L. J 1054, sobre el alcance de las com-
petencias de “administracién del convenio” de la Comision Paritaria, diciendo concreta-
mente que ni puede modificar lo acordado en el convenio, lo que equivaldria a atribuir
a ésta una capacidad normativa de negociacién colectiva de la que carece, ni tampoco
asumir funciones que vayan mas alld de lo que permite el ET y la misma Constitucion,
independientemente de lo que pueda haber previsto el convenio al efecto.

En el caso concretamente de la Comision Paritaria de un convenio que, de acuerdo con
lo previsto en el propio convenio, decide la no aplicacién de las reglas de antigtiedad del
mismo a determinados trabajadores a los que era en principio de aplicacién —por el mero
hecho de estar sujetos a un convenio extraestatutario anterior—, implicando ello una defe-
rencia de tratamiento desventajosa o perjudicial para estos trabajadores, dice la sentencia
que ello es contrario al ordenamiento, aprovechando de paso para poner de manifiesto
cuales son y hasta donde llegan las competencias de la Comisién paritaria.

Dice concretamente la sentencia que la existencia de un previo convenio de eficacia
limitada no implica en modo alguno que los trabajadores afectados por €l no queden
vinculados por el nuevo Convenio de caracter estatutario, una vez que éste se aprobd,
pues dicho Convenio abarca dentro de su ambito a todos los trabajadores de la empresa,
por lo que a todos ellos les resulta aplicable (articulo 83.1 ET). Por ello, si a la hora
de cumplir la Comision Paritaria con su cometido de determinar las condiciones en las
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que los aludidos trabajadores se integran en este Convenio, acuerda —en esencia— que
a ellos no se les aplicaran las normas paccionadas relativas a la antigiiedad, y que el
tiempo servido en la empresa con anterioridad no se les tendra en cuenta a efectos de
cuatrienios, debe decirse que ello es, a todas luces, contrario al principio de igualdad
en la aplicacién de las normas, consagrado en el articulo 14 de la CE y en el articulo
17 del ET, toda vez que supone un trato desigual y peyorativo de estos trabajadores con
respecto al resto de sus compaieros, sin que exista razon justificativa alguna para esta
diferenciacion.

A mayor abundamiento, la sentencia nos recuerda que las competencias de “administra-
ci6on del convenio” de las comisiones paritarias no implican ni capacidad para modificar
lo pactado en convenio colectivo ni capacidad para hacer lo que el ordenamiento juridico
no permite, toda vez que la determinacién de las funciones respectivas de la comision
negociadora del convenio y de la comisiéon de aplicacion del mismo en el marco de la
negociacion colectiva de eficacia general corresponde en exclusiva al legislador, y excede
por tanto de las atribuciones de los sujetos con capacidad convencional representados en
la propia comisién negociadora asignar valor normativo a los acuerdos de la comision
de aplicacién. O dicho de otro modo: (1) la comisién paritaria no puede arrogarse otras
funciones que aquellas que expresamente les atribuya el convenio colectivo en cuyo seno
haya visto la luz (articulo 85.3 ET); (2) las atribuciones que convencionalmente les sean
dadas a dicha comisiéon nunca pueden ser mayores ni distintas de las que la Ley permita,
como consecuencia de que los convenios deben siempre mantenerse “dentro del respeto
a las leyes” (articulo 85.1 del ET); (3) devendran nulos los acuerdos de la comisién pari-
taria contrarios a estas exigencias.

En relacion al caso de un complemento salarial, un complemento de puesto de trabajo
cuya asignacion a determinados cometidos profesionales requiere la previa negociacion
en la Comision paritaria —la Comision de Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Aplicacion
del Convenio Unico para el Personal Laboral de la Administracién General del Estado
(CIVEA)—, dice la STSJ de Extremadura de 13 de febrero de 2007, L.L. J 854, que no
cabe reconocer tal complemento sino cuando haya sido ligado a determinadas tareas o
funciones profesionales por decisiéon de la CIVEA, previa negociacién entre sus partes
integrantes. Sucede asi porque tal es la condicién que establece el Convenio Unico del
Personal Laboral de la Administracién, sin que pueda decirse que ello entra en contradic-
ci6on con lo dispuesto en el articulo 1256 del Codigo Civil, “porque aqui no se ha dejado
al arbitrio de una de las partes que suscribieron el convenio colectivo el cumplimiento de
lo pactado, sino a una comisién en la que participaban representantes de ambas, creada
por el propio convenio (...) y en la que estan representadas las dos partes de igual for-
ma”. Estamos ante una delegacién de las facultades de negociacion colectiva, y por tanto
de verdaderas competencias normativas, a la Comisién paritaria o de interpretacion del
convenio, y ello con independencia de que tales competencias solo se reconozcan en tér-
minos muy limitados. Se pronuncia en el mismo sentido la STSJ de Extremadura de 13
de febrero de 2007, 1.1.] 857.




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

B) Convenios colectivos extraestatutarios: materias prohibidas

Trata la STS de 1 de junio de 2007, .L.J 1116, de los convenios de eficacia limitada. En
el caso de una empresa en que se habia negociado uno de estos convenios estando en
situacion de ultraactividad el convenio estatutario vigente, concluye la sentencia, después
de recordarnos la doctrina general sobre esta peculiar instancia normativa, que el conve-
nio extraestatutario, por su caracter esencialmente contractual y alcance necesariamente
limitado, no puede erigirse en sustituto del convenio estatutario, ni por tanto hacerse
cargo de materias o cuestiones que por su vocacion normativa y de generalidad sélo pue-
den abordarse a través de la negociacion colectiva estatutaria. La sentencia viene a decir,
en consecuencia, que los convenios extraestatutarios no podrian ocuparse de cualquier
materia laboral, sino sélo de aquéllas de caracter particular, divisible o individualizable,
nunca de aquellas otras que por su caracter o naturaleza piden mas bien un tratamiento o
regulacién normativa o general. Las materias que la sentencia indica que no pueden ser
reguladas a través de convenio extraestatutario por su caracter general son concretamente
la clasificacién y la promocién profesional y la composicion, funcionamiento, competen-
cias y atribuciones del Comité Intercentros.

5. VALOR DEL CONTRATO Y LOS PACTOS Y DECISIONES INDIVIDUALES

R) Condicion mas beneficiosa

En el caso de una empresa en la que los trabajadores habian venido disfrutando, con
aquiescencia del empresario, del derecho a vacar en un periodo distinto al que en princi-
pio les corresponderia, cuando en este periodo estuvieran en incapacidad temporal, y en
la que posteriormente se aprueba un convenio colectivo en el que se fija como periodo de
vacaciones para toda la plantilla el mes de agosto, resuelve la STS de 5 de junio de 2007,
LL.J 952, que debe continuar reconociéndose a los trabajadores el derecho a disfrutar
las vacaciones en un periodo distinto al de incapacidad temporal cuando coincidan en el
tiempo ambas situaciones de inactividad. Sucede asi porque el derecho a disfrutar las va-
caciones en periodo no coincidente con el de incapacidad temporal constituye una con-
dicién maés beneficiosa, que no puede ser suprimida posteriormente por el convenio.Y es
una condicién mas beneficiosa porque la referida ventaja ha sido otorgada por voluntad
del empresario, al venir tolerando durante mucho tiempo su disfrute con “habitualidad,
regularidad y persistencia”, lo que ha determinado su “incorporacién al vinculo contrac-
tual”, maxime cuando los trabajadores continuaron de hecho disfrutando la referida ven-
taja dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigor del convenio en cuya virtud se
pretende ahora declarar suprimido el beneficio. En idéntico caso, se pronuncia del mismo
modo la STS de 5 de julio de 2007, I.L.J 1081.

En relacion a determinadas ventajas o beneficios reconocidos por la empresa a determi-
nados trabajadores —se trataba de ciertas mejoras voluntarias de Seguridad Social, que
pasarian a disfrutarse por los trabajadores con ocasién de su entrada en la jubilacion—, se
pronuncia la STSJ de Cantabria de 15 de enero de 2007, I.L. ] 794, sobre la condicion
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beneficiosa, sus requisitos y alcance. Dice concretamente que las mejoras voluntarias de
Seguridad Social, que poseen las caracteristicas propias de las prestaciones de la Seguridad
Social, integrandose en su accién protectora y adquiriendo el caracter de prestaciones
obligatorias, pueden presentarse ademds como auténticas condiciones mas beneficiosas,
cuando hayan sido implantadas mediante acuerdo individual o en virtud de reconoci-
miento unilateral del empresario, y que ello supone que no podran ser suprimidas unila-
teralmente salvo renegociacion o compensacion.

Al menos acontecera asi siempre que concurran los requisitos que la jurisprudencia viene
imponiendo para entender constituida una condicién mas beneficiosa, y particularmente
la exigencia de que haya voluntad deliberada del empresario de reconocer determinada
ventaja, puesto que la persistencia en el disfrute de determinados beneficios sélo es in-
dicio de existencia de tal voluntad empresarial, pero no determina automaticamente que
exista tal voluntad, razén por la que suele decirse que la mera habitualidad y frecuencia
no crea por si misma una condicién mas beneficiosa. Ahora bien, admitido que existe una
condiciéon mads beneficiosa, ésta deberd ser respetada por el empresario, y no sélo por el
que la haya reconocido sino también por el que quede situado en su posicién juridica en
virtud de subrogacién. Dice la sentencia que, conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1
del ET, “las sucesivas sucesiones empresariales para nada han de impedir este derecho,
puesto que (...) el empresario cedente quedara subrogado en los derechos y obligaciones
y de seguridad Social del anterior”. La sentencia precisa que no estamos ante “una mera
expectativa de derecho”, pues se trata de una “mejora de la Seguridad Social que no tiene
su fuente en un Convenio Colectivo, que en su caso podria ser sustituido por otro, sino
que su razén de ser descansa en la concesién y reconocimiento unilateral de la empresa
cedente como condiciéon mds beneficiosa que tiene que cumplir el nuevo empresario y
que es un derecho que asiste al trabajador sin que pueda ser objeto de modificacién por
decisién unica del empleador”.

Segun la STSJ de Extremadura de 13 de febrero de 2007, L.L. ] 856, los trabajadores no
pueden invocar la existencia de una condicién mads beneficiosa y oponerse a la supresion
de una ventaja que venian disfrutando cuando la voluntad empresarial de conceder tal
ventaja aparece ligada a determinada causa, pues es obvio que cuando esto sucede desapa-
recida la circunstancia que justifica la ventaja desaparece también la obligacién del em-
presario de soportarla. En el caso concretamente de unos trabajadores que venian disfru-
tando una extension del tiempo por bocadillo desde hacia tiempo, la sentencia resuelve
que es licito que el empresario reduzca la referida pausa, toda vez que la citada extension
del tiempo por bocadillo estaba vinculada a determinada rebaja en determinados pluses
salariales, y es claro que si la ventaja se reconoce condicionadamente, desaparecida la
condicién ha de decaer también la ventaja. Segtin la sentencia, “no puede entenderse que
solo prevalezca la obligacién de una de las partes, dejando sin efecto la de la otra, por-
que la condicioén, de existir, estara integrada por las dos obligaciones y con las dos ha de
persistir”. No estamos por ello, concluye la sentencia, ante una renuncia sino ante “una
valida disposicién de derechos patrimoniales sobre los que el trabajador puede valida (y
limitadamente) disponer a su conveniencia”.




En el mismo sentido, la STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 885, entiende
que no hay condiciéon mas beneficiosa cuando determinado beneficio reconocido por
la empresa aparece ligado a determinadas circunstancias, de modo que es posible su-
primir unilateralmente la referida ventaja una vez que desaparezca el contexto en que
se justificd su otorgamiento inicialmente. En el caso concretamente de una empresa de
fabricacion de azulejos que habia venido suministrando a los trabajadores el agua por
un sistema de botellas y vasos de plastico que se reponian después de su uso, debido a
que el anterior sistema de suministro de agua desde un aljibe clorado no satisfacia las
minimas exigencias sanitarias, resuelve la sentencia que resefiamos que no constitu-
ye incumplimiento de condicién mas beneficiosa la supresién del suministro de agua
mediante botellas y vasos de plastico una vez que la empresa ha tenido acceso a la red
municipal de saneamiento y abastecimiento de agua. La razén es que la finalidad que
perseguia la condiciéon mas beneficiosa que invocan los trabajadores —facilitar agua po-
table para consumo humano en condiciones higiénico-sanitarias adecuadas— se cumple
adecuadamente tomando el agua de los grifos de la empresa una vez que ésta ha queda-
do conectada a la red de abastecimiento. Constituye la sentencia un interesante ejemplo
de neutralizacién de la condicién mds beneficiosa por alteracion de la llamada base del
negocio (clausula rebus sic stantibus).

Como dice la sentencia, “del relato factico que se acaba de exponer no cabe deducir que la
empresa demandada al introducir el sistema de botellas de agua mineral y vasos de plas-
tico para suministrar agua potable a los trabajadores afectados por el presente conflicto
colectivo quisiese otorgarles el beneficio o ventaja que puede suponer beber agua mineral
refrigerada respecto a beber agua potable corriente, sino que la introduccién del agua mi-
neral embotellada se acordd por la empresa demandada para subsanar las pocas garantias
higiénico-sanitarias que ofrecia el anterior sistema de suministro de agua potable obte-
nida de un aljibe que la empresa rellenaba con cubas y que cloraba y que entonces era el
tnico de que disponia el centro de trabajo al no tener el mismo acceso a la red municipal
de abastecimiento de agua. El celo de la empresa demandada para preservar la salud de sus
trabajadores y que se pone de manifiesto al sustituir el suministro de agua obtenido del
aljibe por el sistema de botellas de agua mineral al no tener acceso a la red municipal de
abastecimiento de agua, no puede identificarse con la voluntad empresarial de dispensar
a los trabajadores agua mineral embotellada y refrigerada al margen de la red municipal
de agua potable, habida cuenta que el acceso a la red municipal de abastecimiento de
agua no existio hasta mediados del aio 2005 y que ademas la empresa demandada tardo
escasos meses en sustituir el sistema de agua mineral embotellada por las fuentes meta-
licas conectadas con la red de abastecimiento de agua potable, una vez que tuvo acceso a
dicha red, por lo que se ha de concluir que no existe la condicién maés beneficiosa cuyo
reconocimiento se reclama”.

En ocasiones, la doctrina de la condicién mas beneficiosa se utiliza para justificar por
qué un convenio colectivo no concede a determinados trabajadores las ventajas o bene-
ficios que vienen disfrutando otros trabajadores previamente contratados en la empresa.
Sucede asi en la STS de 20 de marzo de 2007, I.L.J 1063, en la que se resuelve que el
beneficio de disfrute de una jornada continua de los trabajadores que vienen prestando
servicios en determinada drea geografica de una empresa —empresa en la que la jornada




crénicas de jurisprudencia

es normalmente partida— no debe extenderse a los trabajadores contratados sobreveni-
damente en aquella drea geografica, pues éstos deben someterse a la jornada partida que
rige ordinaria y generalmente en la empresa. La razén de ello es, segin la sentencia,
que el beneficio de jornada continuada constituye una condicién mads beneficiosa que
s6lo puede invocarse por quien efectivamente la haya venido disfrutando por haberla
incorporado a su contrato. Lo mas llamativo de todo es, no obstante, el origen del bene-
ficio que la sentencia considera condicién mas beneficiosa. Pues sucede que el beneficio
deriva de que los trabajadores del drea geografica de referencia se habian incorporado a
la empresa procedentes de otra empresa —en virtud de subrogacién— y era el convenio
de ésta, precisamente, el que determinaba el derecho de los trabajadores a disfrutar de
jornada continuada y no someterse a jornada partida. La sentencia, asi pues, admite que
la condicién mas beneficiosa puede originarse cuando se trata de ventajas o beneficios
colectivamente adquiridos por los trabajadores en virtud de subrogaciones empresariales,
y concretamente de la regla del articulo 44.4 del ET, que dice como es sabido que “las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por
el convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la em-
presa, centro de trabajo o unidad transferidas”.

En relacién a un servicio de transporte al centro de trabajo que la empresa venia sufra-
gando a los trabajadores, la STSJ de Madrid de 28 de mayo de 2007, 1.L.J 1137, se pro-
nuncia de nuevo sobre la condicién mas beneficiosa, haciendo hincapié en los modos que
existen de supresion o neutralizacion de ésta. Sefiala concretamente que “las condiciones
mas beneficiosas no tienen por qué perpetuarse en el tiempo en una suerte de indeseable
petrificacion, siendo plenamente admitida por la doctrina jurisprudencial la posibilidad
de que sean suprimidas a través de la negociacion colectiva con base en el incremento de
otras condiciones laborales consideradas en su conjunto, o bien neutralizadas y compen-
sadas adecuadamente en aplicacion de la clausula rebus sic stantibus o, si se quiere, en razon a
la mayor onerosidad de la prestacién por las alteraciones que pudieran haberse producido
en la base del negocio y, por ende, en el equilibrio de las prestaciones mutuas que de ¢l
dimanan, o bien, por ultimo, modificadas incluso total o parcialmente en su contenido
por la via del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, mas, eso si, siguiendo entonces,
tanto si son de caracter individual como colectivo, los procedimientos previstos en aquel
precepto”.

B) Sobre el valor liberatorio del finiquito

En el caso de una trabajadora que habia mantenido dos contratos temporales sucesivos
con una empresa, y que al final del segundo habia aceptado la extincién y la liquidacion
de la relacién laboral en virtud de un finiquito, se pronuncia la STS de 26 de junio de
2007, 1.L.] 948, sobre el valor liberatorio de estos documentos de fin de contrato.

La sentencia nos recuerda la doctrina general en la materia, y comienza a tal efecto sefia-
lando que el finiquito, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, es remate de cuentas
o certificacién que se da para constancia de que estdn ajustadas y satisfecho el alcance




que resulta de ellas. Indica también que el finiquito no esta sujeto a forma ad solemnitatem
y que su contenido, que es variable, puede hacer referencia bien al percibo de una de-
terminada cantidad salarial, bien a la liquidacion de las obligaciones, principalmente de
caracter patrimonial, que se realiza con motivo de la extincién de la relacién laboral, o,
por ultimo, a la propia extincién de la relacién contractual, a la que, usualmente, se une
una manifestacion de las partes de no deberse nada entre si y de renuncia a toda accién
de reclamacion. Dice ademas la sentencia que en lo que concierne a la extincion del vin-
culo laboral el finiquito es la manifestacién externa de un mutuo acuerdo de las partes
—que constituye causa de extincién de la relacién laboral, segtn el articulo 49.1.a) del
ET—, es decir, expresién de un consentimiento, que, en principio, debe presumirse libre
y conscientemente emitido y manifestado —por lo tanto sin vicios que lo invaliden— y
recaido sobre la cosa y causa que han de constituir el contrato, segin quiere el articulo
1262 del Cédigo Civil. Por ello, para que el finiquito suponga aceptacion de la extincién
del contrato, deberia incorporar una voluntad unilateral del trabajador de extinguir la
relacién, un mutuo acuerdo sobre la extincion, o una transaccion en la que se acepte el
cese acordado por el empresario. Concluye la sentencia que por regla general debe re-
conocerse a los finiquitos, como expresion que son de la libre voluntad de las partes, la
eficacia liberatoria y extintiva definitiva que les corresponda en funcién del alcance de la
declaracién de voluntad que incorporan.

Ahora bien, dice también la sentencia que esa eficacia juridica que con caracter general se
atribuye a tales pactos, no supone en modo alguno que la férmula de “saldo y finiquito”
tenga un contenido o cardcter sacramental con efectos preestablecidos y objetivados, de
modo que aquella eficacia se imponga en todo caso, abstracciéon hecha de las circunstan-
cias y condicionamientos que intervienen en su redaccion. Al contrario, habra de tenerse
en cuenta: (1) que el cardcter transaccional de los finiquitos (articulo 1809 del Cédigo
Civil en relacién con los articulos 63, 67 y 84 LPL) exige estar a los limites propios de la
transaccion, de modo que los actos de disposicion en materia laboral han de vincularse a
la funcién preventiva del proceso propia de aquélla; y aun en ese marco, la ley ha estable-
cido las necesarias cautelas para combatir los casos de lesion grave, fraude de Ley o abuso
de derecho que prevé el articulo 84.1 LPL; (2) que los vicios de voluntad, la ausencia de
objeto cierto que sea materia del pacto, o la expresion en él de una causa falsa, caso de
acreditarse, privarian al finiquito de valor extintivo o liberatorio, al igual que ocurrird en
los casos en que el pacto sea contrario a una norma imperativa, al orden publico o per-
judique a terceros o contenga una renuncia genérica y anticipada de derechos contraria a
los articulos 3.5 del ET y 3 LGSS. Precisamente para evitar, en lo posible, que se produzcan
tales situaciones, es por lo que el trabajador cuenta con los mecanismos de garantia a los
que hacen referencia los articulos 49.1 y 64.1.6 del ET.

Aplicando la anterior doctrina al caso de autos, dice la sentencia que nos encontramos
que sobre la relacién contractual existente la trabajadora firmé un documento en el que,
después de aceptar que se consideraba saldada, finiquitada e indemnizada por todos los
conceptos, se afladia los siguiente: “quedando resuelta totalmente la relacion laboral que
les unia”, expresién que, unida a los restantes términos del documento, debe interpre-
tarse como el reconocimiento por la trabajadora de que con dicha cantidad no sélo que-
daban liquidadas las cantidades pendientes de abono, sino que también quedaba indem-
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nizada y se extinguia el vinculo hasta entonces existente. Teniendo en cuenta que no hay
vestigio de que concurriere ninguno de los vicios del consentimiento a que se refiere el
articulo 1265 del Cédigo Civil, error, dolo, violencia o intimidacién, hay que concluir,
en contra de lo que se afirma en la sentencia recurrida, que ese texto implica una patente
declaracién expresa de voluntad de extincion del vinculo laboral que unia a las partes.
Es muy importante precisar que la sentencia no valora el dato —que consta en los hechos
probados— de la existencia de irregularidades en los contratos temporales, seguramente
porque la demanda no invocé para fundamentar su pretension que la aceptaciéon del valor
liberatorio del finiquito podria constituir una renuncia de derechos contraria al articulo
3.5 del ET (pues el trabajador habria adquirido la condicién de indefinido como conse-
cuencia precisamente de las irregularidades de los contratos).

Segun la STS de 9 de julio de 2007, 1.L.J 1074, es valido y produce plenos efectos libera-
torios un finiquito en el que un trabajador del sector de la banca, tras aceptar una indem-
nizacioén extintiva de 51.863.600 pesetas, se declara “totalmente liquidado y saldado por
todos los conceptos con la empresa al haber causado baja definitiva en la misma asi como
del Régimen de Prevision del personal de la Entidad, comprometiéndome a no pedir ni
reclamar nada mas”. No hay por tanto lugar a la reclamacién que el trabajador plantea
posteriormente de que se le abone la aportacién constituida a su favor en el Fondo del
Régimen de Prevision del personal de la empresa. La sentencia dice que el previo finiquito
es valido y ha liberado totalmente a la empresa.

Dice la misma que “como ya ha dicho la STS de 27 de abril de 2006 los derechos de
prevision social pueden ser objeto de transaccion” y que “el documento cuya eficacia se
cuestiona es expresion de una transaccion, respecto a la que ninguna imputacion se rea-
liza de que fuese suscrito, con violencia, dolo o intimidacién”.Y contintia sefialando lo
siguiente: “La interpretacion de su alcance (del finiquito) debemos realizarla siguiendo
las pautas establecidas en los articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil. El texto hace
una alusion expresa a la baja en el Régimen de Prevision de la Entidad y adquiriendo el
compromiso de no pedir ni reclamar nada mas. Como acto simultaneo que puede ayudar
a desentranar la intencién de los contratantes hemos de tomar en consideracion que en el
mismo acto se entregd al hoy demandante la suma de 51.863.600 pesetas. Todo ello ocu-
rri6 en 1996, fecha en la que los posibles derechos al rescate de los valores consolidados
estaba discutido, hasta el punto de que el conflicto colectivo que dio lugar a la Sentencia
de esta Sala de 31 de enero de 2001, fue promovido por la Caixa. Es decir, el documento
se suscribié cuando los posibles derechos de los trabajadores despedidos se hallaban en
cuestion. El negocio que se realizaba era incardinable en el mandato del articulo 1809 del
Codigo Civil segun el cual ‘la transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, pro-
metiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o ponen
término al que habia comenzado’. Los actos posteriores son igualmente elocuentes. El re-
cibo se suscribi6 en 1996 y no es hasta 2001 que se presenta la demanda. Si en aquel acto
no se hubiera tenido la intencion de transigir los posibles derechos derivados del Plan de
Pensiones, la demanda se hubiera interpuesto a renglén seguido. Pero no. Se interpuso
cinco anos después, cuando ya se conocia la sentencia que decidia sobre la cuestion. In-




actividad de la que puede colegirse que el trabajador sabia que habia transigido y por una
suma mas importante en 1996, que lo es en la actualidad.Y cuando se despeja la duda so-
bre la existencia del derecho, por la sentencia referida, se intenta la presente reclamacion,
dejando sin efecto la transaccion que se realizo en presencia de la incertidumbre”.

La STSJ de Valencia de 9 de enero de 2007, I.L. J 804, nos recuerda la doctrina general
sobre el finiquito y su valor liberatorio solo relativo. Citando la Jurisprudencia, dice con-
cretamente que el finiquito, sin perjuicio de su valor normalmente liberatorio —deducible
en principio de la seguridad del tréfico juridico e incluso de la buena fe del otro con-
tratante— viene sometido como todo acto juridico o pacto del que es emanacién externa
a un control judicial. Este control debe recaer fundamentalmente sobre todos aquellos
elementos esenciales del pacto previo —mutuo acuerdo o en su caso transaccion— en vir-
tud del cual aflora al exterior, y es con motivo de este examen cuando puede ocurrir que
el finiquito pierda su eficacia normal liberatoria, sea por: (1) defectos esenciales en la
declaraciéon de la voluntad, (2) falta de objeto cierto que sea materia del contrato o de la
causa de la obligacién que se establezca, (3) o resultar contrario a una norma imperativa,
al orden publico o también cuando perjudique a terceros.

En todo caso, la sentencia precisa que el alcance del acto de voluntad que se expresa a
través del finiquito debe valorarse en funcién de las circunstancias del caso concreto,
por lo que el valor liberatorio del recibo de finiquito viene determinado por el examen
conjunto del texto literal que expresa la voluntad del contratante y por los elementos y
condicionamientos especificos del contrato que se finiquita. La aplicacién de estos crite-
rios al caso concreto determina la no atribucion de efecto liberatorio al finiquito, toda vez
que la aceptacion por el trabajador de la extincién de su contrato —un contrato temporal
de obra o servicio que habia sucedido a otros previamente celebrados entre las partes que
también habian sido saldados y finiquitados al tiempo que eran sucedidos por otros— sélo
cabe interpretar que se hizo, viendo los antecedentes de la relacién de trabajo entre las
partes, pensando que iba a producirse una nueva contratacién, de modo que debe enten-
derse que la voluntad del trabajador expresada en el finiquito se daba en el contexto de la
seguridad de que éste iba a volver a ser contratado como antes.

Dice concretamente la sentencia que “al término de cada contrato la actora era conve-
nientemente preavisada, saldada y finiquitada, es decir, que la firma por la actora del
correspondiente recibo de finiquito tras la comunicacién empresarial de fin de contrato
y la posterior suscripcion por la misma de un nuevo contrato de trabajo de duracién de-
terminada era la operativa que usaba la empresa demandada para dar cobertura formal a
la prestacion de servicios de la demandante”, de ahi que “sea logico suponer que cuando
la actora firm¢ el dltimo recibo de finiquito no hizo sino plegarse a las exigencias em-
presariales sobre la forma de articular la relacién laboral existente entre las partes, y por
consiguiente de la firma de dicho finiquito por parte de la trabajadora accionante no cabe
extraer la conclusiéon pretendida de que la actora accedié voluntariamente a finalizar su
relaciéon laboral, sino que tan sélo cabe deducir que la demandante prestd su consenti-
miento a la liquidacién de los conceptos salariales pendientes de ser abonados a la fecha
de comunicacion de fin de contrato, siendo compatible la firma del indicado recibo de
finiquito con la conviccién, que sin duda tenia la actora, de que la misma seguiria pres-
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tando servicios en la empresa”. “La dindmica operativa que ha llevado a cabo la empresa
demandada para dar cobertura formal a la prestacion de servicios de la demandante —dice
la sentencia—, sin duda con el dnimo de evitar la adquisicién de fijeza por parte de la tra-
bajadora accionante, impide atribuir al ultimo recibo de finiquito suscrito por la misma
valor liberatorio”.

Sobre el valor liberatorio del finiquito, precisa la STS] de Murcia de 15 de enero de
2007, I.L.]J 802 —en un caso en el que la empresa habia reconocido una mejora volun-
taria de Seguridad Social al trabajador, consistente en el abono de determinada cantidad
econdmica en caso de producirse una situaciéon de incapacidad permanente derivada de
accidente de trabajo— que el finiquito, firmado en el momento del cese del trabajador,
“solo tiene alcance en relacion con lo consignado en el mismo”, es decir, en relaciéon “al
despido que se produjo y por los conceptos adeudados en ese momento en relacién con
el despido, pero no asi respecto de una cuestién nacida con posterioridad y referida a
supuestos distintos y diferentes a los que se tuvieron en cuenta al aceptarse el finiquito,
como es la indemnizacién solicitada por incapacidad permanente total derivada de acci-
dente de trabajo”. Maxime si, asi lo indica la sentencia, la referida indemnizacion tiene el
caracter de “mejora voluntaria”, y por tanto naturaleza de prestacion de Seguridad Social,
pues ha de tenerse en cuenta que “estd prohibido cualquier tipo de transaccién, judicial
o extrajudicial sobre dicha mejora voluntaria de la Seguridad Social”, pues “como argu-
menta la jurisprudencia al tratarse de una mejora complementaria de la accién protectora
de la Seguridad Social participa de la naturaleza de las prestaciones del sistema, entre las
que debe contemplarse su irrenunciabilidad”.

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de febrero de 2007, 1.L.J 1092, se ocupa del fini-
quito y su valor liberatorio en el caso de la extincién del contrato de un alto directivo,
aunque lo cierto es que sélo se evoca en ésta la doctrina general sobre el referido do-
cumento extintivo, sin incorporar consideraciones relacionadas con las particularidades
que pudieran derivarse de la mayor fuerza que cabria reconocer a la voluntad de las
partes en el caso de tan particular relacion especial de trabajo. Simplemente, entiende la
sentencia que el finiquito es valido y produce efecto liberatorio por no haber vicio del
consentimiento, renuncia de derechos, perjuicio de terceros, ni vulneracién de normas
de caracter imperativo. La sentencia dice literalmente que “el documento examinado no
ha supuesto una renuncia de derechos, ni ha vulnerado ninguna norma legal o convenio
colectivo” y ello —y esta tltima precisién es indudablemente un tanto curiosa y llamati-
va— “al existir una escasa diferencia en la indemnizacién pagada por la empresa y la que
debiera haber satisfecho la misma”.

Se pronuncia también acerca del valor liberatorio del finiquito la STSJ de Catalufia de 25
de abril de 2007, I.L. ] 1195. Trata concretamente la misma la cuestién de si un trabaja-
dor, después de firmar el finiquito, puede reclamar a la empresa determinado concepto
retributivo —una retribucién variable que se abonaba a los trabajadores al final de cada
ejercicio anual, una vez liquidadas y auditadas las cuentas de la empresa— respecto del
que nada dice especificamente el documento de finiquito. La sentencia, después de un




completo y exhaustivo recorrido por la jurisprudencia existente en materia de finiquito,
resuelve que no puede entenderse que el trabajador haya renunciado con el finiquito a la
retribucién variable que ahora reclama a la empresa.

Segun la sentencia, “no parece existir duda sobre el valor liberatorio de la firma del ac-
tor sin reservas a efectos de reconocer la percepcion de las cantidades consignadas en el
documento de saldo y finiquito. Con su firma sin objeciones —dice la sentencia— el de-
mandante reconocié percibir aquellas cantidades.Y tampoco parece negarse que tenga un
valor liberatorio respecto a las obligaciones cuyo pago consta en el propio documento (el
abono de las partes proporcionales de las pagas extras y de las vacaciones no disfrutadas).
Lo que resulta controvertido es que el documento de saldo y finiquito tenga también
valor liberatorio respecto a cualquier otra obligacion derivada del contrato de trabajo,
significativamente el abono de la retribucién variable”.

El documento de saldo y finiquito —continta la sentencia— “es susceptible de interpre-
tacién, debiendo prevalecer en todo caso la intencién de los contratantes (articulo 1281
del Cédigo Civil), y en nuestro caso hemos de reparar en las siguientes circunstancias. En
primer lugar, el documento fue unilateralmente redactado por la empresa, por lo que la
oscuridad de sus términos no deberia beneficiarle (articulo 1288 del Codigo Civil). En
segundo lugar, como cldusula liberatoria, se emple6 una formula genérica de estilo que
no fue puntualmente negociada por las partes y que perfectamente pudo pasar desaper-
cibida. En tercer lugar, ninguna referencia se hace a la retribucion variable, por lo que
no puede entenderse que la misma fuera objeto de negociacién a la hora de firmar el
finiquito, y en este sentido, cualquiera que sea la generalidad de los términos empleados,
no deben entenderse comprendidos en cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre
los que los interesados propusieron contratar (articulo 1283 del Cédigo Civil). En cuarto
lugar, en todo caso debe estarse también a los actos coetaneos de las partes para juzgar
su intencién, y aunque el demandante no puso objecién alguna a la firma del finiquito,
hizo constar expresamente su disconformidad al despido y a la consiguiente extincién
de la relacion laboral (articulo 1282 del Codigo Civil).Y finalmente, dificilmente podian
las partes disponer del crédito devengado por el actor como retribucion variable si se
acababa de cerrar el ejercicio contable, no se habian sometido las cuentas a la correspon-
diente auditoria y las partes, especialmente el trabajador, ignoraban si se habia cumplido
el objetivo y por tanto disponian del derecho”.

Concluye la sentencia que “en el caso de autos el finiquito en cuestioén tiene cardcter
liberatorio en todos y cada uno de los conceptos econdmicos que en el mismo se con-
tienen, salvo en el relativo a la cantidad que tiene causa en el presente procedimiento (la
retribucién variable). Al respecto cabe decir que: a) la partida objeto de reclamacién (re-
tribucién variable) no es un concepto salarial ordinario del trabajador, de ahi que pueda
comprenderse el por qué no se incluyé en el finiquito que la empresa presenté al actor,
hoy recurrido, en el momento de comunicarle el despido; b) cuando se produjo el despi-
do, todavia no se podia concretar el montante de la citada retribuciéon variable, debido al
afio contable y a la necesidad de una serie de tramites, como son el de auditar las cuentas;
¢) el trabajador, ante el acto inesperado del despido, manifest6 su disconformidad, la cual
es factible que se atribuya a todo lo que un despido engloba, ya que éste se realiza en un
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solo acto y en donde a la vez, se le presentan varios documentos, como la propia carta,
liquidacién y finiquito, por lo que la manifestaciéon de no conformidad, es perfectamente
atribuible al despido en todas sus facetas, incluido el finiquito; d) ante un acto de des-
pido, promovido por la empresa, cuesta entender que exista un equilibrio e igualdad de
posiciones, que pueda beneficiar a la empresa por la firma de un documento genérico y
redactado por ella, respecto a una partida que no forma parte del salario ordinario que
puntualmente el trabajador cobra en némina, de ahi que la firma del finiquito en cuestiéon
sea perfectamente interpretada por el trabajador como lo que es, una liquidacién de sus
partidas salariales, pero en ningun caso de la partida que nos ocupa, al quedar ésta fuera
de tales conceptos ordinarios de retribucion”.

En un sentido parecido, la STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007, I.L. ] 1133, resuelve
que, en orden a saber cudndo la suscripcion de un finiquito tiene valor liberatorio para
el deudor, deben tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias: (1) que no
es posible entender que el finiquito pueda dar cobertura a la extincién de una obligacién
referida a partidas econémicas que no figuran en ¢él; (2) que hay que ponderar el alcan-
ce de lo liquidado con el finiquito, en cuanto puede haber un desequilibrio manifiesto
entre lo saldado por éste y lo que el trabajador ha querido conciliar, es decir, que si el
finiquito parte de una relacién laboral definida en determinados términos, mientras que
la realidad muestra que dicha relacion era manifiestamente distinta, hay que deducir que
no ha habido voluntad de renunciar a los derechos asociados a esta tltima; (3) que ha de
considerarse si el finiquito ha sido efectivamente negociado ad hoc o si, por el contrario,
contiene “cliusulas estereotipadas hechas en la misma imprenta donde la empresa se
provee de esta clase de documentos”.

C) Imposibilidad de que la autonomia individual determine el convenio aplicable

La STSJ de Valencia de 22 de febrero de 2007, 1.L.] 898, en un caso en que estaba en cues-
tion el convenio colectivo aplicable cuando se trataba de calcular los derechos econémicos
de un trabajador, resuelve que debe estarse a criterios objetivos, y no a lo que las partes
estipulen en su contrato. Dice la sentencia que “ni el trabajador ni la mercantil demandada
pueden disponer de la aplicacién de un convenio colectivo diferente al que corresponde a
su ambito de aplicacién, ya que tales convenios obligan a todos los empresarios y trabaja-
dores incluidos dentro de su ambito y durante todo el tiempo de su vigencia, quedando
dichos sujetos bajo la esfera de su completa regulacion, pues el convenio como fuente de
derecho tiene reconocida su fuerza vinculante, con el doble efecto normativo y obliga-
cional, ostentando dicha fuerza vinculante erga omnes, es decir, obligando a todos dentro
de sus ambitos subjetivo, funcional, territorial y temporal de aplicacién, y sin posibilidad
de exclusién por un contrato individual que remita a un convenio colectivo no aplicable
a la propia actividad reconocida como ejercida por la empresa”. Las partes del contrato
de trabajo “no pueden determinar con fundamento en su autonomia individual el marco
normativo regulador de la relacién de trabajo (...), pueden convenir la mejora de las con-
diciones que deban regir la relacién de trabajo que concierten, pero con sujecion al marco
normativo aplicable de conformidad con el contenido de la prestacién laboral concertada,




no siendo posible (...) elegir o seleccionar el marco normativo regulador de la relacién de
trabajo que conciertan, que les viene impuesto por las normas juridicas”.

D) Prohibicion de que la autonomia privada altere la fecha de vacaciones determinada por convenio, incluso
en supuestos de incapacidad temporal

Trata la STSJ de Aragon de 30 de enero de 2007, I.L.J 1215, de la limitada capacidad de
la autonomia privada de los contratantes para alterar la fecha de disfrute de las vacacio-
nes cuando éstas vienen determinadas por convenio colectivo. Concretamente, aborda la
sentencia la cuestion de si es posible que, fijado el periodo de vacaciones por convenio,
el trabajador y el empresario puedan acordar una fecha alternativa cuando al trabajador
le resulte imposible el disfrute en la fecha establecida por encontrarse en ésta en situa-
cién de incapacidad temporal. La sentencia, recordandonos que el supuesto es distinto
a los de suspension por maternidad, e incluso incapacidad temporal relacionados con
el embarazo, parto o lactancia, resuelve no ya que el trabajador no tenga derecho a im-
poner al empresario una fecha distinta para el disfrute de sus vacaciones, para evitar la
superposicion del periodo de su disfrute con el de la incapacidad temporal, sino que ni
siquiera cabe que pueda establecerse una fecha alternativa en virtud de pacto individual
entre empresario y trabajador, como en principio podria hacer viable el articulo 3.1.c)
del ET (posibilidad de que las partes puedan mediante contrato mejorar las condiciones
laborales establecidas por ley o convenio).

Segun la sentencia, “ha de recordarse la existencia de consolidada doctrina jurispruden-
cial, con origen en la de suplicacién del extinto Tribunal Central de Trabajo, definitiva-
mente confirmada mediante las Sentencias de 30 de niviembre de 1995 y 27 de junio
de 1996, de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en las que —en el supuesto de pacto
colectivo relativo a la fijaciéon del periodo vacacional para todos los trabajadores de la
empresa, y la imposibilidad de disfrute de vacaciones por algtin trabajador individual por
consecuencia de haber permanecido en situacion de IT durante el periodo vacacional— en
base a la diccion del articulo 38.2.b) del Estatuto de Trabajadores (redaccion anterior a la
reforma efectuada por la Ley 11/1994), con aplicaciéon de las normas recogidas en los ar-
ticulos 1091 y concordantes y 1105 del Cédigo Civil, y por consecuencia de la primacia
del pacto colectivo sobre el pacto individual, se determinaba la imposibilidad de fijacién
de un nuevo periodo individual de vacaciones para personas determinadas que estuvieren
de baja por IT en el periodo fijado como vacacional para la totalidad de la plantilla de la
empresa y por consecuencia de pacto colectivo”. Dicha doctrina jurisprudencial —pro-
sigue seflalando la sentencia— “sigue viva —esta misma Sala la ha aplicado en la reciente
Sentencia de 30 de diciembre de 2005— y ha sido refrendada por la antes reproducida de
11 de julio de 2006 e —indudablemente— no es aplicable respecto al caso de embarazo o
maternidad —Sentencia de 18 de marzo de 2004 dictada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas— ni al caso en que no existe pacto colectivo sino distintos pactos
individuales para la fijacién del calendario vacacional —Sentencias citadas de esta Sala y la
de 21 de marzo de 2006 del Tribunal Supremo—, pero si, como se anticipo, al presente
caso, en el que en el articulo 28 del Convenio Colectivo de la empresa demandada se se-
nala el mes de agosto como vacacional para todo el personal de la empresa”.
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E) Pactos individuales en masa, derechos indisponibles y libertad sindical

En el caso de una empresa que concierta masivamente con sus trabajadores pactos indi-
viduales en los que éstos asumen la obligacién de prestar servicios en domingos y fes-
tivos, tanto si ello constituye jornada ordinaria como extraordinaria, con los descansos
compensatorios o contraprestaciéon econdmica establecidos por ley, todo ello conforme
a las disposiciones legales que regulan la apertura del comercio en domingo y festivos,
resuelve la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de febrero de 2007, I.L. ] 1095, que ello
no solo es contrario a la regulacion legal y a lo dispuesto en el convenio colectivo vigente
—al ser el tiempo de trabajo, y particularmente los tiempos de descanso, una materia im-
perativa, inasequible a la negociacion individual—, sino también una conducta contraria
al derecho de negociacion colectiva de los representantes de los trabajadores e incluso al
derecho de libertad sindical, en la medida en que tales pactos en masa pueden verse como
una suplantacion del cauce que el empresario debe seguir cuando busque conseguir una
regulacion a escala colectiva de las relaciones de trabajo.

F) Rutonomia de la voluntad y relacion especial de alta direccion

El RD 1382/1985, de 1 de agosto, regulador de la relacion de trabajo especial de alta
direccién, atribuye como es sabido una importante capacidad de determinacién de los
términos y condiciones de trabajo a la autonomia de la voluntad, es decir, al acuerdo in-
dividual entre el empresario y el trabajador, debido a que no puede presumirse cuando se
trata de altos directivos la misma situacién de debilidad o necesidad que se da por supues-
ta cuando se trata de trabajadores asalariados comunes. En efecto, el articulo 3.1 del RD
1382/1985 declara que “los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral
del personal de alta direccién se regularan por la voluntad de las partes”. Ello no quiere
decir, sin embargo, que no haya normas imperativas aplicables en esta relacion especial de
trabajo, normas contra las que nada podra hacerse por acuerdo de las partes. No debemos
olvidar que el propio articulo 3.1 del RD 1382/1985, tras decir efectivamente que “los
derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral del personal de alta direccion
se regulardn por la voluntad de las partes” precisa de inmediato que “con sujecién a las
normas de este Real Decreto y a las demads que sean de aplicacién”.

Hay por tanto en el RD 1382/1985 normas imperativas indisponibles para las partes, y
contra las que en consecuencia nada podran éstas acordar. Tal es el caso de los plazos de
preaviso aplicables al desistimiento empresarial, que deberan cumplirse conforme a “los
términos fijados en el articulo 10.1” (articulo 11.1), prevision esta ultima en la se esta-
blece concretamente “un preaviso minimo de tres meses”. La STSJ de La Rioja de 27 de
febrero de 2007, I.L. J 999, resuelve en este sentido que no cabe que las partes puedan
pactar una reduccién de los plazos de preaviso —de “un minimo de tres meses”, como
dice el RD 1382/1985—a 15 dias, toda vez que la libertad de regulacion de derechos y
obligaciones en el contrato esta limitada por las normas imperativas del RD 1382/1985.
No cabe por ello que el preaviso minimo de 3 meses se reduzca por contrato a solo 15
dias, maxime cuando la referida reduccion del preaviso se ha pactado sélo cuando quien




insta la extincién del contrato es el empleador, y no cuando la insta el trabajador, al que,
no se olvide, el RD 1382/1985 también exige un preaviso minimo de tres meses. Segun
la sentencia, “el contrato no establece compensacioén alguna entre la obligacién de prea-
viso del empresario y la del trabajador en los casos de desistimiento de uno y otro; por
el contrario, solo reduce el periodo de preaviso que el RD 1382/1985 fija para ambos
en tres meses a quince dias cuando quien desista sea el empresario, no cuando lo haga el
trabajador, razén por la que no queda sino entender que se incumple la exigencia de que
el desistimiento empresarial se haga con un preaviso minimo de tres meses”.

G) Autonomia de la voluntad y principio de igualdad y no discriminacion

La capacidad que tienen las partes —empresario y trabajador— para establecer y regular
los términos de su relacién de trabajo esta sometida como es sabido a la exigencia de no
discriminacién (prohibicién de trato distinto por determinadas circunstancias personales
como la edad, el sexo, la minusvalia, la orientacion sexual, las creencias, etc.), mas no es-
trictamente al principio de igualdad (necesidad de que toda diferencia de trato, cualquie-
ra que sea su causa, aparezca justificada por razones objetivas adecuadas). Por lo menos
sucede asi cuando se trata de empresas privadas. No cuando se trate de Administraciones
Publicas. Estas, en efecto, no sélo estén sometidas a la exigencia de no discriminacién sino
también al principio de igualdad. Nos lo recuerda la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de
enero de 2007, 1.L.J 1182, que juzga contraria al principio de igualdad la decisién de un
Ayuntamiento de abonar retribuciones diferentes a dos trabajadores que estaban desem-
penando las mismas funciones. La misma doctrina se expresa en la STS] de Aragén de 31
de enero de 2007, I.L.J 1218, aunque en este caso el fallo no considera que haya habido
vulneracion del principio de igualdad al no haber quedado acreditada la identidad de
situaciones de los trabajadores.

6. SENTENCIAS CON EFECTOS EXTRA PARTES

Trata la STS de 14 de mayo de 2007, L.L. ] 737, de los efectos que produce la anulacion
en un proceso judicial individual —contencioso-administrativo, concretamente— de la re-
soluciéon administrativa que aprueba un expediente de regulacién de empleo y en cuya
virtud se produjo la extinciéon de determinado nimero de contratos de trabajo. En parti-
cular, la referida sentencia aborda la cuestiéon de si la anulacion 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 solo a los
contratos de trabajo de quienes han impugnado el expediente de regulacién de empleo
y sido parte en el procedimiento contencioso-administrativo, o bien si alcanza a cuales-
quiera de los contratos cuya extincion deriva del expediente de regulacién anulado, con
independencia de que los trabajadores hubieran impugnado o sido parte en el procedi-
miento contencioso-administrativo.

La sentencia resuelve que la sentencia contencioso-administrativa anulatoria de la autori-
zacién para extinguir contratos por causas economicas, técnicas, organizativas o de pro-




crénicas de jurisprudencia

duccién no soélo alcanza en sus efectos a los contratos de los trabajadores impugnantes,
sino que proyecta su alcance sobre todos los contratos extinguidos en virtud de la autori-
zacién administrativa anulada, con independencia de que los trabajadores hubieran o no
sido parte en el proceso contencioso-administrativo, produciéndose en consecuencia la
nulidad de todas las extinciones contractuales.

Dice la sentencia que la doctrina ha sido ya unificada por esta Sala ante numerosas re-
clamaciones idénticas a la presente y de la misma empresa y expediente, entre otras, en
las Sentencias 10 de octubre, 15 y 29 de noviembre de 2006 y 8, 16 y 22 de febrero
de 2007 (recursos 5379/2005, 5359/2005, 117/2006, 5365/2005, 5374/2005 y
5362/2005, respectivamente). La clave de la cuestion radica, segin estas sentencias, en
La Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998), cuando estable-
ce en su articulo 72.2 y 3 que (1) “la anulacién de una disposicién o acto producird
efectos para todas las personas afectadas”, razon por la que “las sentencias firmes que
anulen una disposicién general tendran efectos generales desde el dia en que sea publi-
cado su fallo y preceptos anulados en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido
la disposicién anulada”, del mismo modo que también “se publicardn las sentencias
firmes que anulen un acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada
de personas”, y (2) que “la estimacién de pretensiones de reconocimiento o resta-
blecimiento de una situacién juridica individualizada sélo producira efectos entre las
partes”, aunque “tales efectos podran extenderse a terceros en los términos previstos
en los articulos 110y 1117,

Segtn la sentencia, la interpretacién de este precepto no arroja dudas: cuando la sentencia
anula un acto produce efectos a todos los afectados. La Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de este Tribunal de 7 de junio de 2005 (recurso 2492/2003)
desarrolla la doctrina a ese respecto en los siguientes términos. La eficacia material de las
sentencias alcanza, por principio, Unicamente a quienes son parte en el proceso. En lo
contencioso-administrativo las sentencias anulatorias de disposiciones generales y actos
administrativos tienen, no obstante, una fuerza expansiva, que se apoya en la diccion
literal del articulo 86.2 de la LJCA cuando dispone que no sélo produciran efectos entre
las partes, sino también entre las personas afectadas por ellos. Esta excepcion se justifica
porque carece de sentido que, declarada la nulidad de una disposicién o un acto admi-
nistrativo en virtud de sentencia firme, se ejerza una nueva pretension anulatoria por un
tercero cuando el acto que se trata de impugnar ha desaparecido de la realidad juridica.
Sin embargo, atendiendo al expresado tenor literal del articulo 86.2 LJCA, es claro que
se refiere inicamente a la sentencia que contiene un pronunciamiento de anulacién —ar-
ticulos 41 y 84.a) de la LJCA— y a las consecuencias que indefectiblemente deriven de
¢l para una Administracién Publica sometida al principio de legalidad (articulo 103.1
CE), sin hacer referencia a los pronunciamientos que acogen alguna de las pretensiones
de plena jurisdiccion a que se refiere el articulo 42 de la LJCA —supuesto que contempla
el articulo 84, apartados b) y c) de la LJCA— reconociéndose en favor del actor o actores
una situacion juridica individualizada. La sentencia advierte que el citado articulo 86.2 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 tenia el mismo contenido




que el articulo 72 de la hoy vigente de 1998. Esta tesis ha sido reiterada luego en la de la
misma Sala de 11 de abril de 2006.

En el periodo analizado, se pronuncian en el mismo sentido las SSTS 17 de mayo de
2007, 1.1.] 738 y 1031, 24 de mayo de 2007, I.L. ] 1047, 28 de mayo de 2007, I.L. ]
791, 29 de mayo de 2007, 1.L.]J 1015, 30 de mayo de 2007, 1.L.] 1018, 4 de junio de
2007,1.L.J767, 5 de junio de 2007,1.L.] 790, 6 de junio de 2007,1.L.] 774, 7 de junio
de 2007,1.L.J 771y 779, 11 de junio de 2007, I.L. ] 935, 12 de junio de 2007, I.L. J
1152, 14 de junio de 2007, I.L. ] 923, 924 y 936, 18 de junio de 2007, I.L.] 1156, 29
de junio de 2007, 1.L. ] 908, y 5 de julio de 2007, I.L. ] 966.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 (recurso de suplicacion 2796/2007),
IL.J1103.

1. Se resuelve un recurso de suplicacion planteado ante una resolucién de instancia, que
estima la excepciéon de incompetencia de jurisdiccion ante la demanda presentada por dofia
Ariadna y dona Carla, para que se declare la naturaleza laboral de la relacién que las unia con
las empresas codemandadas —Supermercados Sabeco, Ocio y Cia., SA, Sucesores de Ocio y
Cia. SL, Pasteleria Alberdi, SL, y don Jorge Miranda, SL, estas cuatro ultimas dedicadas a la
fabricacion y distribucién de pan—. Los hechos de los que se parte son los siguientes: de
una parte, las dos demandantes firmaron respectivos contratos de arrendamiento de servi-
cios con las cuatro ultimas codemandadas. En dicho acuerdo se pacté que ambas prestaran
sus servicios como reponedoras para estas empresas y en los centros de venta indicados
por aquéllas. Sus funciones consistian en controlar la mercancia recibida y distribuirla en
el punto de venta, empaquetandola y entregandola al consumidor. De otro lado, las cuatro
empresas de panaderia firman un contrato con Supermercados Sabeco, conforme al cual
este tltimo les deja utilizar a los panaderos una parte de sus establecimientos a cambio de
recibir el 20% de cada producto vendido al ptblico. Conforme a éstos y otros hechos, el
TSJ del Pais Vasco estima la demanda en lo sustancial, declarando la existencia de relacion
laboral entre las demandantes y las panaderias, pero no con el supermercado.

2.Tras desestimar tres de los cuatro motivos de recurso alegados por las demandantes, y
destinados a revisar los hechos probados, la Sala opta por adentrarse en la cuestion clave
planteada por el caso: la determinacion de la existencia o inexistencia de un contrato de
trabajo. La conclusiéon alcanzada es que las demandantes estan prestando sus servicios en
ese despacho de pan en virtud de un contrato de trabajo por cuenta de las sociedades de
panaderia demandadas. Asi, se entiende que el servicio de venta de pan y pasteleria es el
objeto de un contrato pactado entre Supermercados Sabeco y las codemandadas y no con
las demandantes. Ademads, el contenido del contrato firmado entre las panaderias y las de-
mandantes no era la asuncién del negocio de venta del pan y reposteria, sino tinicamente
efectuar la funcién de reponedoras o, en otras palabras, de dependientas. Esta idea se ve
reforzada con el hecho de que las fechas de contratacién de una y otra reponedora varian,
cuando la actividad se venia desarrollando con anterioridad a su contratacién. Por otra
parte, se trata de servicios que prestan por cuenta de esas sociedades de panaderia pues
son éstas las que corren con el riesgo del negocio y las que obtienen sus beneficios, sin
que sea relevante que la retribucién pactada consista en una comisién sobre ventas. Por
altimo, son servicios que se prestan dentro del ambito de organizacién y direccion de
las cuatro sociedades, la tinica aportacién de las partes es la que consiste en la prestacion
de sus servicios personales, quedando sumamente limitada su capacidad de autoorgani-
zacion.




3. Poco a poco, la sentencia va desgranando los indicios concurrentes en el caso para deli-
mitar cada uno de los cuatro presupuestos que determinan la calificacién como laboral de
una determinada prestacion de servicios. Una vez mas, tal argumentacion permite superar
la denominacion otorgada por las partes al documento que regula la relacién laboral, acti-
vandose ese principio antinominalista que caracteriza al contrato de trabajo.

) Actividad dependiente

STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007 (recurso de suplicacién 1214/2007), LL.
71134,

1. La demandante prest6 servicios para la Comunidad Auténoma de Madrid (CAMA) con
categoria profesional de Trabajadora Social, bajo la figura de un contrato de prestacién de
servicios con el Colegio Oficial de Trabajo Social y Asistentes Sociales de Madrid. Efecti-
vamente, la Comunidad de Madrid y el Colegio Oficial de Diplomados en Trabajo Social
y Asistentes Sociales de Madrid firmaron un Convenio de Colaboracién para la prestacion
del servicio de atencién social en el marco de la Red Regional de oficinas Judiciales Locales
y de Distrito. El servicio convenido consistia en la orientacién sobre recursos y prestacio-
nes sociales a los ciudadanos que soliciten cualquier tipo de atencién social en las Oficinas
Judiciales Locales (ubicadas en localidades que no son cabeza de partido judicial), en espe-
cial a las victimas de delitos, agresiones o amenazas. Tiene caracter gratuito para el usuario.
ElTrabajador Social gozara de plena libertad en el desarrollo de la actividad, prestandose el
servicio por colegiados especialistas entre las 09:00 y las 13:00 horas, de lunes a viernes,
excluidos los festivos. Se crean dos servicios adicionales, un coordinador y un auxiliar ad-
ministrativo, seleccionados por el Colegio oficial, cuyo coste asume la Comunidad de Ma-
drid y que se cuantifica en 1.372,80 euros mensuales, para el primero, y 1.190,00 euros
mensuales, para el segundo. La financiaciéon corre a cargo de la Comunidad de Madrid vy,
en su caso, de los Ayuntamientos que participen en la ejecucién. Los pagos se efectuaban
por la CAMA al Colegio Oficial, con periodicidad mensual, una vez realizado el servicio
y emitidas las respectivas minutas de los Trabajadores Sociales intervinientes conforme al
periodo efectivo de prestacion del servicio. La CAMA facilitaba locales y medios materiales
para el desempefio del servicio y el Colegio Oficial seleccionaba a los trabajadores socia-
les que iban a prestar el servicio, determinando la forma de su provision y las rotaciones
necesarias para que se garantizara la cobertura del servicio durante el horario adecuado.
Expresamente se advertia que en ningun caso la prestaciéon de los servicios objeto del
convenio implicaria relacion laboral alguna con la CAMA. Un convenio posterior similar
se realizo por los mismos contratantes para la prestacion de asistencia y orientacion sobre
servicios y recursos en el Juzgado de Guardia de Madrid.

Durante la fase de elaboracion de estos dos Convenios, la Junta de Gobierno del Colegio
Oficial adopté un Acuerdo por el que se aprobaban las “Normas Reguladoras del Turno
de Intervencién Social en Justicia”, de las que ahora interesa destacar que para acceder al
turno es necesario que los trabajadores sociales que lo soliciten estén dados de alta en el
Régimen de Auténomos de la Seguridad Social y en el Impuesto de Actividades Econémi-
cas.Y que el servicio se devengara por la prestacion efectiva de éste, en los horarios asig-
nados, de acuerdo con la facturacién presentada por el profesional y segtn el cuadrante
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de asignaciones. Los honorarios a facturar por los profesionales se establecen en funcién
de una determinada cantidad por hora trabajada, diferente segtin se tratase de dias labo-
rables, domingos o festivos.

Tras la celebracion del correspondiente sorteo, la demandante obtuvo una de las plazas,
firmando el correspondiente contrato de prestacion de servicios con el Colegio Oficial en
fecha 27 de julio de 2005; pasando a realizarlos a partir del 1 de agosto, en la Oficina Ju-
dicial Local de Buitrago de Lozoya y en el Juzgado de Guardia de Madrid, segtin los turnos
que le correspondieron en los respectivos cuadrantes mensuales. A la finalizacién de cada
mes, la actora emitia dos facturas que le abonaba el Colegio Oficial, una para el servicio
de las Oficinas Judiciales Locales (OJL) y otra para el del Juzgado de Guardia de Madrid
(JGM), con arreglo a las horas trabajadas en cada uno de ellos, con el siguiente resumen de
cantidades brutas. El servicio en la oficina Judicial de Buitrago se prest6 en un edificio pro-
piedad de la CAMA donde existen otros servicios publicos autonémicos. En dicho local, Ia
actora disponia de un despacho propio y medios materiales proporcionados por la CAMA,
entre otros, direccién de correo electrénico de la Comunidad. Dicha Oficina Judicial Local
esta dirigida y servida por funcionarios de la Comunidad de Madrid y en ella prestan servi-
cios otros profesionales, como abogados, en labores de asesoramiento a ciudadanos. Por su
parte, el servicio en el Juzgado de Guardia de Madrid se presto en la sede judicial de Plaza
de Castilla nim. 1 y en alguna ocasién el Juez de Guardia solicita de estos Trabajadores
Sociales un informe de su especialidad sobre alguna de las victimas de delitos.

Producido el cese de la actora, reclamo ésta por despido contra la CAMA y contra el Cole-
gio, estimando el Juzgado la demanda al declarar el caracter laboral de la relacion entre la
actora y la CAMA vy, en consecuencia, la improcedencia del despido. Interpuesto el recurso
de suplicacién por la CAMA, la Sala lo desestima asimismo.

2. La sentencia de instancia fundamenta su decision en que las tareas del trabajo social
realizado lo fueron por cuenta ajena, asistiendo a las victimas de los delitos de violencia
doméstica, no tratandose de un simple servicio de informacién y orientacion, siendo la
CAMA la que ha establecido el modo de trabajo, los horarios, dotando de sus propios me-
dios materiales a las oficinas judiciales, dentro de su ambito de organizacién y direccién,
al ser sus funcionarios los que dan las instrucciones, ejerciendo el poder de direccion,
y no el Colegio Oficial, que queda exonerado de responsabilidad por entender que su
intervencion no va mas alld de la mera designacion de los trabajadores sociales estable-
ciendo un sistema objetivo de seleccion. Como expone la Sala en la sentencia ad quem,
en realidad, la sentencia recurrida, sin hacer mencién explicita o directa a una cesion
ilegal de trabajadores, viene a dar indirecta cabida a esta figura, aun cuando no declare
la responsabilidad solidaria de las demandadas, basando su construccién teérica en los
rasgos que conforman doctrinalmente tal cesion ilegal, si bien la razén tltima por la que
finalmente condena a la CAMA, absolviendo al Colegio Oficial, descansa en que entiende
es aquélla la verdadera titular del vinculo laboral, por confluir en ella las notas que defi-
nen la relacién laboral de los articulos 1 y 8 del Estatuto de los Trabajadores, normativa
sobre la que vuelca el ntcleo de su fundamentacién juridica, influyendo decisivamente




el hecho de ser la propia CAMA la que financiaba el coste de la asistencia prestada por los
trabajadores sociales y, naturalmente, por la demandante.

A los argumentos contenidos en la sentencia de instancia afade la de suplicacién una ex-
tensisima argumentacion, sobre la simulacion del contrato de trabajo, la subcontratacion
y la cesion ilegal de trabajadores, figuras que a la postre no influyen decisivamente en el
fallo, por lo que pueden obviarse en este comentario, aunque los razonamientos son ex-
tensos y cuidados.

En realidad, toda esa extensa argumentacion interesa aqui sélo en orden a obtener la prin-
cipal conclusion relacionada con la accién que se ejercita, no otra que la de despido, previa
declaracién de la naturaleza de la relacion contractual subtacente. A este respecto, afirma la
Sala que “(...) si los contratantes han disimulado la celebracién de un contrato de trabajo
tras la apariencia de otro distinto (en nuestro caso seria el de prestacion del servicio de
atencion social con amparo en las normas reguladoras del turno de intervencion social en
justicia), la destruccion de la ficcion, caso de existir, procedera por la via de la comproba-
cién de la existencia de rasgos definitorios esenciales del contrato de trabajo, rechazando,
por tanto, la situacidén que se quiere hacer aparecer hacia el exterior. Veamos, pues, si pese
a la denominaciéon nominal o formal de contratos de prestacién de servicios, la relacion
de la actora es o no una relacién laboral, para lo cual lo esencial es determinar si concurre
la dependencia y ajenidad, en cuanto el hecho de que se trata de una relacién personal y
voluntaria no parece controvertido”.

A partir de lo anterior, la mayor importancia de la sentencia que se comenta, para esta
seccion, radica en determinar los presupuestos sustantivos de la ajenidad y de la depen-
dencia. Respecto de ellos afirma la Sala que “(...) la ajenidad, en la doctrina tradicional
del Derecho del Trabajo, pasaba por distinguir, a su vez, la ajenidad en los frutos, en los
medios y en el resultado. Los frutos no son adquiridos en un primer momento por el
trabajador sino que pasan directamente a incorporarse en el patrimonio de otra persona.
Los medios de produccién no son puestos por el trabajador sino por la empresa, y, final-
mente, el riesgo es asumido por el empresario. Mas modernamente la ajenidad se identi-
fica con la adquisicién de la utilidad patrimonial o ventaja del trabajo por una persona u
organizacion distinta de la que lo presta. La dependencia es equivalente a la existencia de
ordenes ajenas al trabajador sobre el modo de ejecucién del trabajo, si bien no ha de en-
tenderse como un concepto necesariamente rigido, como subordinacién estricta en todos
los aspectos y circunstancias de tiempo, lugar y modo, sino que también, en su modalidad
flexible, es acomodacion de la actividad laboral a los condicionamientos y programas de la
organizacién productiva en la que aquélla se inserta (Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo
y Garcia Murcia). Es posible que las profesiones liberales, con ciertos condicionamientos
derivados de exigencias técnicas y deontologicas, se desenvuelvan en régimen laboral de
dependencia, aunque realizados en régimen de autonomia. Decimos esto a proposito de
que la prestacion de servicios de la actora, como derivada de los convenios de colabora-
ci6on entre la Comunidad de Madrid y el Colegio Oficial de Diplomados en trabajo social y
asistentes sociales de Madrid, se desenvolvia en el desarrollo de su actividad supuestamen-
te con plena libertad y autonomia, figurando de alta en el RETA y de alta en el Impuesto
de Actividades Econémicas”.
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Inmediatamente, la Sala propone diversos ejemplos, empezando por los abogados, con
cita de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia nim. 3466/2002 de Cataluia (Sala
de lo Social), de 29 de abril, recurso de suplicacién 7559/2001 (AS 2002, 2115),
contemplando el supuesto de un abogado que acudia los tres dias de la semana que le
habian sido fijados por su empleador a la sede de UGT de Girona en la que permanecia
realizando su actividad de asesoria juridico-laboral toda la tarde. En el desarrollo de ésta
utilizaba los medios materiales propios del sindicato demandado tales como teléfono,
fotocopiadora, etc. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia num. 581/2002 de
Madrid (Sala de lo Social, Seccién Segunda), de 10 de septiembre, recurso de supli-
cacién 1930/2002 (AS 2002, 3423), contemplando el caso del abogado que debia
cumplir un horario, aun sin exhaustivo control, percibia una cantidad mensual fija con
independencia del trabajo efectuado, atendia los asuntos de los clientes del despacho
que le eran adjudicados, sin intervenir en las condiciones con éstos convenidas para la
asesoria concertada, y su trabajo estrictamente era controlado por el jefe del despacho
que firmaba, corregia y/o rehacia los escritos, careciendo de libertad para asumir o no
un tema y de independencia en el modo de plantearlos, sin participar en los gastos del
despacho. Es reiterada la jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS que declara la irre-
levancia de la calificacién que las partes otorguen a un contrato, seilalando que la natu-
raleza juridica de un ente contractual viene determinado por el conjunto de derechos y
obligaciones que se pactan y las que realmente se ejercitan [entre otras muchas, SSTS,
Sala Cuarta, de 20 de septiembre de 1995 —recurso 1463/1994 (R] 1995, 6784)—, 15
de junio de 1998 —recurso 2220/1997 (RJ 1998, 5260)—, 20 de julio de 1999 —recur-
s0 4040/1998 (R] 1999, 6839)]—y que la dependencia —entendida como situacion del
trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida, ni intensa a la esfera organicista y
rectora de la empresa—, y la ajenidad, respecto al régimen de retribucién, constituyen
elementos esenciales que diferencian la relaciéon de trabajo de otros tipos de contrato
[entre otras, SSTS, Sala Cuarta, de 14 de febrero de 1994 —recurso 123/1992 (RJ 1994,
1035)—, 27 de mayo de 1992 —recurso 1421/1991 (RJ 1992, 3678)—, 10 de abril de
1995 —recurso 2060/1994 (RJ 1995, 3040)—, 20 de septiembre de 1995 —recurso
1463/1994—, 22 de abril de 1996 —recurso 2613/1995 (RJ 1996, 3334)—, 20 de octu-
bre de 1998 —recurso 4062/1997 (RJ 1998, 9296)—, Sala General]; si bien el requisito
de dependencia no concurre cuando el contratado actia con plena autonomia [entre
otras, STS, Sala Cuarta, de 7 de marzo de 1994 —recurso 615/1993 (R] 1994, 2210)—],
aunque “mal puede ser empresario de una determinada explotacién quien carece de
facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la misma” y “también
es dificil atribuir tal calidad a quien no asume los riesgos propios del negocio, pues esa
asuncioén de riesgos es nota especifica del caracter empresarial” [entre otras, SSTS, Sala
Cuarta, de 17 de julio de 1993 —recurso 1712/1992 (RJ 1993, 5688)—, 18 de marzo
de 1994 —recurso 558/1993 (R] 1994, 2548—].

A partir de esos ejemplos, amplia la Sala el argumento con referencia a los profesio-
nales, citando la Sentencia de 27 de abril de 2001, recurso de suplicacién 1106/2000
(AS 2001, 2356) en la que se establecio que “(...) la prestacion de servicios de los
profesionales puede llevarse a cabo bien mediante un contrato de trabajo o bien a tra-




vés de un contrato de arrendamiento de servicios, habiendo senalado la jurisprudencia
que en ocasiones la linea de separacién entre ambas figuras es borrosa y de fronteras
imprecisas, por lo que han de valorarse cuidadosamente las circunstancias de cada caso
[STS de 12 de julio de 1988 (RJ 1988, 5798)]. También se ha dicho que la esencia del
arrendamiento de servicios es similar a la de la relacién laboral, de forma que aquella
figura, por evolucién legislativa, ha sido desplazada del Codigo Civil (LEG 1889, 27)
a la legislacion laboral; siendo ya hoy la tinica nota distintiva la de la prestacién de los
servicios profesionales bajo la direcciéon y ambito de organizaciéon de un empleador, y
normalmente —no necesariamente— con caracter exclusivo [STS de 7 de julio de 1988
(R] 1988, 5770)]. Se ha estimado, en este sentido, que la linea divisoria entre una y
otra opcién —arrendamiento de servicios y contrato de trabajo— se halla en lo que la
jurisprudencia llamo6 ‘integracién en el circulo rector y disciplinario del empresario’,
concepto que en la legislacion vigente se formula como la prestaciéon de servicios que
tiene lugar °(...) dentro del dmbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica
o juridica’ [articulo 1.1 ET (RCL 1995, 997)] y que la doctrina cientifica denomina
nota o criterio de dependencia. Para delimitar ambas figuras contractuales, la ajenidad
carecerd de virtualidad diferenciadora, pues la transmisién originaria de los frutos o
de la utilidad patrimonial del trabajo se produce tanto a favor del empresario como del
arrendatario de servicios, el examen habra de detenerse en la comprobacién del modo
de la prestacion, distinguiendo si se realiza con la independencia propia de un profe-
sional libre, o por el contrario, mediante la integraciéon en una organizacion ajena. En
el caso del arrendamiento de servicios, el profesional realiza su cometido con entera
independencia, teniendo libertad para aceptar o rechazar los encargos, y normalmente
cuenta con una organizaciéon propia, en ocasiones con trabajadores a su servicio, que
le permite ofrecer sus servicios en el mercado con autonomia, el profesional percibe
sus retribuciones en forma de honorarios, que fija valorando por si mismo los servicios
prestados, ateniéndose en su caso a los establecidos por la corporacién profesional res-
pectiva. Por el contrario, el contrato de trabajo implica la integracion en el ambito de
organizacion y direccién de otra persona, el empleador, y ello significa la incardinacién
del trabajador en la estructura empresarial sin libertad para aceptar o rechazar el trabajo
que se le asigna y sin que exista o se haya considerado la existencia de una organizacion
propia del trabajador. Si existe dependencia, la retribucién debera considerarse salarial,
a pesar de la forma que eventualmente se le haya podido dar, frecuentemente con el fin
de enmascarar la verdadera naturaleza laboral de la relacién, y desde luego la fijacién
unilateral de las retribuciones por la empresa, sin relaciéon alguna con un sistema de
honorarios profesionales, debe apuntar a la laboralidad de la relacién”.

Todavia la sentencia vuelve sobre la nota de la dependencia, como rasgo constitutivo del
contrato de trabajo, afirmando respecto de ella que deben tenerse en cuenta las siguientes
consideraciones: “a) no se opone a la misma el hecho de que el trabajador pueda gozar
de cierta, o incluso elevada, independencia técnica en la ejecucion de su trabajo, segun lo
requiera la indole de la profesion o tarea desempefiada; b) la nota de dependencia puede
y suele manifestarse a través de los indicadores clasicos de tiempo, lugar y modo de rea-
lizacién del trabajo, como jornada y horario preestablecidos, puesto de trabajo en fabrica
u oficina, ordenacién y control continuos y eventual ejercicio del poder disciplinario; c)
aun en ausencia de tales manifestaciones, la dependencia puede también reflejarse en otros
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posibles aspectos de la ejecucion del trabajo, que estan en funcién del tipo de servicios
prestados en cada caso, como sefialan las SSTS de 8 de octubre de 1992 (RJ 1992, 7622)
y 22 de abril de 1996 (R] 1996, 3334). Como sintetiza la STS] del Pais Vasco (Sala de lo
Social, Seccién Primera), de 15 de marzo (AS 2005, 2173), en el recurso de suplicaciéon
55/2005, en los casos de determinacién de los rasgos que configuran la relacion laboral,
ha de tenerse en cuenta:

a) Que la linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros de naturaleza analoga, como
el de ejecucion de obra, el de arrendamiento de servicios, el de comision, etc., regulados
por la legislacién civil o mercantil, no aparece nitida, ni en la doctrina cientifica y ju-
risprudencial, ni en la legislacion, ni siquiera en la realidad social; asi como tampoco el
casuismo de la materia que obliga a atender a las especificas circunstancias de cada caso
concreto.

b) Que el contrato de trabajo no sélo se caracteriza por la ajenidad, sino también por re-
ferirse a un trabajo dependiente (articulos 1.1 y 3.1 del Estatuto de los Trabajadores (RCL
1995, 997)), siendo ésta la inica nota que permite diferenciar el contrato de trabajo del
civil de arrendamiento de servicios, o como dice el articulo 8.1 del mismo cuerpo legal:
“se presumira existente entre todo el que presta servicio, por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribu-
ci6on a aquél”.

c) El trabajo regulado por el derecho del trabajo es, por lo pronto, el trabajo personal, esto
es, el trabajo en cuya realizacién se comprometen de modo personalisimo seres humanos,
personas fisicas o naturales, sin que quepa posibilidad alguna de sustitucién novatoria en
la persona del trabajador. No interesan, por tanto, al derecho del trabajo ni las prestacio-
nes a cargo de personas juridicas ni aquéllas de cardcter fungible en las que la persona
del trabajador es intercambiable. A diferencia de lo que ocurre en los contratos civiles de
empresa en los que el contratista de la obra no se obliga a trabajar personalmente.

d) Que la calificacién de la relacién que vincula a las partes debe hacerse a la luz del cri-
terio jurisprudencial ampliamente reiterado que pone de manifiesto como los contratos
tienen la naturaleza juridica que se deriva de su contenido obligacional, independien-
temente de la denominacién que le otorgan los intervinientes [Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio de 1990 (RJ 1990, 4681)], debiendo estarse para determinar
su auténtica naturaleza a la realidad de su contenido manifestado por los actos realizados
en su ejecucion, lo que debe prevaler sobre el nomen iuris empleado por los contratantes
[Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1989 (R] 1989, 7310)]; siendo asi
que la determinacion del caracter laboral o no de la relacién que une a las partes, no es
algo que quede a la libre disposicion de éstas, sino que es una calificacién que debe surgir
del contenido real de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los requisitos
que legalmente delimitan el tipo contractual [Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
abril de 1989 (RJ 1989, 2967); 18 de abril (R} 1988, 2974) y 21 de julio de 1988 (R]
1988, 6214) y 5 de junio de 1990 (RJ 1990, 6059)].




Al término de esta extensisima exposicion, concluye la Sala diciendo que “(...) para de-
terminar la existencia de un contrato de trabajo lo esencial es establecer la concurrencia
de las notas de ajenidad y dependencia a las que se refiere el articulo 1.1° del Estatuto
de los Trabajadores, esto es, que la prestacion de servicios contratada se realice dentro
del ambito de organizacién y direccion de la empresa, y por tanto con sometimiento al
circulo rector, disciplinario y organizativo de la misma [Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1099)]; no siendo suficiente para la configuracion de
la relacion laboral la existencia de un servicio o actividad determinada y su remuneracion
por la persona a favor de quien se prestan para que, sin mas, nazca a la vida del derecho
el contrato de trabajo, pues su caracteristica esencial es la dependencia o subordinacion
del que presta el servicio a favor de la persona que lo retribuye, siendo necesario para que
concurra que el trabajador se halle comprendido en el circulo organicista rector y discipli-
nario del empleador, de modo que si no existe tal sujecion el contrato es meramente civil
[Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5738) y 4 de
febrero de 1990 (RJ 1990, 886)]. Por lo que, para que sea efectiva la presuncion favorable
a la existencia del contrato de trabajo, que establece el articulo 8.1° del Estatuto de los
Trabajadores, es preciso que concurran los requisitos antes apuntados [Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de marzo de 1990 (R] 1990, 1756)], no bastando la mera realizacién
de una determinada actividad a favor, o por cuenta, de la persona que la retribuye; bien
entendido que la dependencia no se configura en la actualidad como una subordinacién
rigurosa e intensa, habiendo sido estructurada, primero por la Jurisprudencia y luego por
las propias normas legales, en un sentido flexible y laxo, bastando con que el interesado
se encuentre, ‘dentro del ambito de organizacion y direccién de otra persona’ (articulo 1
del Estatuto de los Trabajadores) [Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1990
(RJ 1990, 4993)], si bien la concurrencia de esta circunstancia debe exigirse en todo caso,
en mayor o menor grado pero estando siempre presente en la relacion entre las partes,
pues en caso contrario se corre el peligro de desnaturalizar absolutamente el contrato
de trabajo trayendo a este ambito del derecho relaciones en las que no se dan los presu-
puestos facticos que lo caracterizan, por lo que la flexibilizacién en la exigencia de este
requisito debe hacerse de manera rigurosa, siendo muy escrupulosos a tal efecto, so pena
de vaciar de contenido otras posibles formas de colaboracién o prestacion de servicios por
cuenta, o, en interés de terceros, contempladas en el ordenamiento juridico como ajenas
al derecho del trabajo y en las que, en muchas ocasiones las partes convienen libremente
en basar su relaciéon rigiéndose durante su vigencia por normas ajenas al derecho laboral,
pretendiéndose la aplicacién de estas dltimas cuando la relacién se rompe, sin que real y
efectivamente hubiesen concurrido en la prestacién de servicios las notas caracteristicas
del contrato de trabajo”.

Llega el momento en que la Sala ha de pasar a la subsuncién del supuesto de hecho so-
metido a su consideraciéon en la rica doctrina elaborada previamente y lo hace con una
sinceridad extrema, reconociendo que “(...) a criterio de los integrantes de esta Seccién
de Sala, el contrato de prestacién de servicios suscrito por la actora, pese a la nomencla-
tura acuilada, sin necesidad de pronunciarnos sobre la existencia o no de la cesién ilegal,
—innecesaria para confirmar o revocar la sentencia— y aun admitiendo las fronteras entre
el contrato de arrendamiento de servicios y el contrato de trabajo no son claras, sino de
contornos grises, obscuros e imprecisos, por lo que es menester reconocer que la cuestiéon
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sometida a nuestra consideracién es intrincada, compleja y abierta a otras interpretacio-
nes, reviste las notas o caracteristicas de propias de la relacion laboral, debiendo aflorar
la verdad sobre la apariencia, dotandola del adecuado régimen juridico. En efecto, si la
actora ha prestado servicios de orientacién sobre recursos y prestaciones sociales en una
oficina judicial, servicio ptblico creado con una indudable vocacién de permanencia, en
la que disponia de despacho propio y medios materiales proporcionados por la Comu-
nidad de Madrid, entre otros, direcciéon de correo de la Comunidad, y de atencién a las
victimas de delitos de violencia domeéstica y de género en el Juzgado de Guardia de Ma-
drid, sometida a un horario, desarrollando la ejecucion de su actividad con libertad y au-
tonomia técnica, pero estando su trabajo sometido a la superior organizacién y direccion
ultima de la Comunidad, a través de la jefatura de sus funcionarios, que dan instrucciones
y coordinan a los trabajadores, y en el Juzgado de Guardia, a través de la insercién en un
equipo multidisciplinar técnico integrado por psicoélogos y trabajadores sociales que son
personal laboral de la Comunidad de Madrid, emitiendo, a peticién del Juez de Guardia,
informes de su especialidad sobre las victimas de los delitos, asumiendo la Comunidad,
en virtud de los convenios suscritos, la obligacién de financiar el coste de su asistencia
como trabajador social, aunque cobrase mediante la intermediacién del Colegio oficial,
no parece sea posible deducir, repetimos que dentro de lo complejidad que presenta la
litis, su relacion no sea laboral, puesto que, en ultima instancia, quien dirige, organiza,
presta los medios y financia los proyectos, aun no figurando nominalmente como em-
pleador, prestando un servicio piblico necesario con vocacion de permanencia y utilidad
a la ciudadania a la que sirve, acercandole la justicia, es la Comunidad de Madrid, y por
ello, el cese de la demandante, como acertadamente resolvié el Magistrado de instancia,
es un despido calificable de improcedente, y la sentencia se confirma con previa desesti-
macién del recurso”.

3. La muy rica argumentacion es irreprochable y la conclusion practica a la que se llega
no merece critica, aunque quede en el aire un fleco poco razonable, atribuible sin em-
bargo a la sentencia de instancia y a la probable deficiencia del recurso de suplicacion.
Se refiere ese fleco a la posicion del Colegio, exonerado de toda responsabilidad, pese a
que probablemente debi6 ser condenado de modo solidario con la Comunidad, habida
cuenta de los contornos imprecisos y discutibles de las relaciones concertadas y de su
intervencién protagonista en los hechos. Porque si no hubo infraccién legal la relacién
laboral declarada es mas que discutible, pero si la hubo la solucién final si debe cues-
tionarse al haberse constituido aquella infraccién con la connivencia de la corporacién
profesional.

d) Actividad por cuenta ajena
STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007 (recurso de suplicacién 1260/2007), LL. ] 1132.

1. Seglin consta probado en la sentencia, la demandante prestd sus servicios para la Or-
ganizacion Nacional de Ciegos de Espana (en adelante, ONCE) desde 1985. En concreto,




realizando tareas de adaptacion y grabacion de libros. Cobrando como media una retribu-
cién mensual de 648,09 euros. Para el desarrollo de su actividad la demandante utilizaba
el material propiedad de la ONCE, recibiendo instrucciones técnicas de la ONCE para el
desarrollo de su trabajo. Queda también demostrado que la demandante cobraba en fun-
cién de los libros que adaptaba, pudiendo decidir qué trabajos realizar, por este motivo
existen periodos sin facturar durante los afios que durd la relacion entre las partes. Siendo
desde julio de 2002 hasta marzo de 2006, fecha en la que se le comunico a la actora la
resolucion del contrato que la unia a la ONCE, mensuales las facturas que se giraban a la
Organizacion.

2. La sentencia del Tribunal enjuicia si la excepciéon de incompetencia de jurisdiccion
acordada por el Tribunal de Instancia es correcta. Para ello hace un repaso de los requisitos
exigidos por la jurisprudencia y la doctrina cientifica para entender que nos encontramos
ante una relacion de caracter laboral. En concreto, analiza los requisitos de dependencia y
de ajenidad. Entendiendo por dependencia el equivalente a la existencia de érdenes ajenas
al trabajador, y constituyendo indicios de la existencia de esta dependencia la asistencia al
centro de trabajo, el sometimiento a un horario, el desempefio personal del trabajo entre
otros.

Por su parte, la ajenidad puede ser definida, segtin el Tribunal, como la adquisicién de
la utilidad o ventaja del trabajo por una persona u organizacion distinta de la que lo
presta. Algunos de los indicios de ajenidad que el Tribunal sefiala serian el caracter fijo
o periodico de la remuneracién, o la puesta a disposicién del empresario por parte del
trabajador de los productos elaborados. Una vez que ha definido los requisitos de ajeni-
dad y dependencia, y una vez vistos los indicios mas comunes, el Tribunal razona que en
el presente caso no esta presente el requisito de dependencia, mientras que si concurre
el requisito de ajenidad. Por lo tanto, acuerda ratificar la sentencia de primera instancia,
reconociendo que el orden social no es el competente para conocer de las pretensiones
de la demandante.

3. No parece cuestionable la concurrencia en el supuesto fictico que nos ocupa del
requisito de la ajenidad, ya que los frutos del trabajo son incorporados por la empresa.
Sin embargo la presencia del requisito de dependencia debe ser analizada con mayor
detenimiento. La particularidad del requisito de dependencia en los tltimos tiempos
proviene de que los tribunales han venido reconociendo que es un requisito graduado,
es decir, que no todos los trabajos tienen el mismo grado de dependencia, y no por ello
se debe dejar de reconocer el caracter laboral de todos ellos. El presente caso, por lo
tanto, podria ser un supuesto de dependencia muy debilitada, haciendo competente al
orden laboral. Los unicos dos rasgos que permiten compartir la teoria del Tribunal son:
primero, la ausencia de un salario fijo, o al menos de una cantidad base fija que permita
entender que hay una relacion laboral, y segundo, la libertad de la trabajadora para ele-
gir qué trabajos realizar. La inexistencia de al menos uno de estos requisitos esenciales,
un salario minimo o la no libertad para elegir el trabajo a realizar, imposibilita recono-
cer minimamente algtin grado de dependencia en la relacién que venian manteniendo
Organizacion y trabajadora.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

d) Deportistas profesionales

STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007 (recurso de suplicaciéon 2935/2006), L.L.
J 835.

1. E1 TSJ del Pais Vasco desestima el recurso de suplicaciéon planteado por el Sestao Ri-
ver Club de fatbol contra la sentencia de instancia que resolvia la demanda de despido
planteada por don Enrique, declarando su improcedencia y condenando a dicho club al
pago de la indemnizacién y salarios de tramitacion correspondientes. Entre los hechos
probados recogidos por la resolucion recurrida destaca la reproduccion del documento
firmado entre las partes, en el que se estipula que don Enrique prestara sus servicios de
jugador al club como futbolista aficionado y que percibird en concepto de gastos una
serie de cantidades fijas al mes, a las que se suman primas por partidos disputados y una
parte variable a pactar posteriormente. Transcurridas dos temporadas, el entrenador del
club comunica al actor su no renovacién. Asimismo, se recogen los horarios de entrena-
miento fijados por el club, asi como que es éste el que facilita al jugador el equipamiento
para desarrollar su actividad. Consta como hecho probado que don Enrique trabaja si-
multaneamente como comercial de la Cadena Ser.

2. La resolucién del recurso planteado gira en torno a la infraccién o no por parte de la
sentencia de instancia del articulo 1.2 del RD 1006/1985, de 26 de junio, por el que se
regula la relacion laboral de los deportistas profesionales; precepto que delimita el ambito
subjetivo de dicha relacién laboral. La parte recurrente estima que se trata de un futbolista
aficionado, excluido de tal normativa, basandose en la inexistencia de retribucién, pues
hay una compensaciéon de gastos; en la inexistencia de un régimen disciplinario, y en el
desempenio por parte del actor de una actividad como comercial que resulta ser la princi-
pal frente a la actividad de futbolista. En contraposicion, el TSJ del Pais Vasco analiza como
argumento central la existencia de retribucién en dicha relacién, sefialando que sera tal
aquellas cantidades percibidas que superen la compensacién de los gastos derivados de la
practica deportiva. Asi pues, en la medida que la retribuciéon abonada al jugador superaba
el doble del SMI se valora el caracter retribuido de su prestacion de servicios. Asimismo,
se considera la concurrencia de dependencia, en cuanto el actor estaba sujeto a horarios
fijos de entrenamiento, asi como a un control de sus salidas nocturnas en visperas de los
partidos. Igualmente, se resta valor a la compatibilidad de la prestacién deportiva con la
ordinaria de comercial, dada la pequefia dimension del club y sus recursos econémicos
que no permiten exigir exclusividad a ninguno de sus jugadores.

3.Tal y como argumenta de forma impecable la sentencia comentada se trata de una rela-
ci6n laboral de caracter especial, ya que se entabla entre un jugador profesional y un club
deportivo, en la que concurren todos los presupuestos de laboralidad, incidiendo en la




concurrencia de los mas inciertos en el supuesto de hecho, como son la retribucién y la
dependencia. En este sentido, se muestra una vez mas como la calificacion que el deportis-
ta ostente en la Federacion deportiva, o la que se le ha dado en el documento que ordena
la relacién (“futbolista aficionado™) resultan irrelevantes a los efectos de su consideracion
como laboral cuando dichos presupuestos concurren claramente.

STSJ de Aragén de 31 de enero de 2007 (recurso de suplicacién 1170/2006), LL.
7 1220.

1. Los dos actores prestaron servicios para la Unién Deportiva Barbastro como jugadores
de futbol sin exclusividad, puesto que realizaban otros trabajos externos. Como el resto de
jugadores del club, entrenaban 2 o 3 dias a la semana, desplazandose desde Lérida, donde
residian, a Barbastro en sus coches particulares, abonandoles la empresa el kilometraje. La
demandada se hacia cargo también de los demas gastos, como ropa, desplazamiento a las
localidades donde jugaban los partidos, manutencién y estancia. El Gnico gasto que tenian
que sufragar los jugadores era la compra de botas.

El primero de los dos futbolistas habia suscrito contrato de trabajo en fecha 14 de julio de
2003, con una vigencia de 10 meses, hasta el 30 de abril de 2004. Posteriormente, el 27
de julio de 2004 suscribié nuevo contrato con una vigencia de dos temporadas, desde el
1 de agosto de 2004 hasta el 30 de junio de 2006. Finalmente, el 11 de agosto de 2005
suscribié nuevo contrato con una vigencia de dos afios, desde el 1 de agosto de 2005 has-
ta el 30 de junio de 2007, en cuya cldusula tercera se acordd que “el jugador aficionado
percibira, como dietas, por sus servicios las siguientes cantidades: temporada 2005/2006,
mensualidad de 1.080 euros, desde agosto de 2005 hasta mayo de 2006, ambos inclusive.
Durante la temporada 2005/2006, recibira la cantidad de 60 euros por cada gol marcado
en partido oficial. Premio de 1.080 euros, correspondiente a la mensualidad de junio si
el Club juega los Play-Off la temporada 2005/2006. Temporada 2006/2007, mensuali-
dad de 1.200 euros, desde agosto de 2006 hasta mayo de 2007. Durante la temporada
2006/2007, recibird la cantidad de 60 euros por cada gol marcado en partido oficial.
Premio de 1.200 euros, correspondientes a la mensualidad de junio, si el Club juega los
Play-Off la temporadas 2006/2007.

El segundo de los demandantes suscribié contrato de trabajo en 2003 con una vigencia de
10 meses, hasta el 30 de abril de 2004. El 27 de julio de 2004 suscribié nuevo contrato
con una vigencia de dos temporadas, desde el 1 de agosto de 2004 hasta el 30 de junio
de 2006, y el 12 de julio de 2005 suscribié nuevo contrato con vigencia desde el 1 de
agosto de 2005 hasta el 30 de junio de 2007, en cuya clausula tercera se establecié que
“el jugador aficionado percibird, como dietas, por sus servicios las siguientes cantidades:
Mensualidad de 1.020 euros, desde agosto de 2005, hasta mayo de 2006, ambos inclusive.
Premio de 1.020 euros correspondientes al mes de junio, en caso de que el Club juegue el
Play-Off durante la temporada 2005/2006. Para la temporada 2006/2007 la mensualidad
serd actualizada”.

Finalizada la temporada 2005/2006, y habiendo conseguido el ascenso a 2* B, la empresa
indico a los actores que se les comunicaria el dia de inicio de los entrenamientos y que se
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contaba con ellos. Sin embargo, cuando se pusieron en contacto posteriormente, les co-
municd que su continuidad en el Club era dificil, inicidndose conversaciones para intentar
llegar a un acuerdo. Al fracasar las negociaciones y habiendo comenzado la pretemporada
el 20 de julio de 2006, los actores se presentaron el 11 de agosto de 2006 al entrenamiento
en el Campo de Fatbol de Estadilla (Huesca), no permitiéndoseles el acceso.

2. El Juzgado, primero, y la Sala, después, rechazaron la excepcién de incompetencia
jurisdiccional por razén de la materia opuesta por el Club, basandose en la Sentencia de
la propia Sala de 8 de marzo (AS 2004, 2497), en la que se habia negado la existencia de
relacion laboral entre un jugador de fatbol y el Club Deportivo Valdefierro, de regional
preferente, supuesto en el que el futbolista percibia 60 euros mensuales durante la tem-
porada (10 meses) y primas por puntos que, en los tres ultimos meses, habian ascendido
a 75 euros, acudiendo el futbolista a los entrenamientos y a los partidos, argumentando
entonces la Sala que el pronunciamiento de incompetencia esta sélidamente asentado so-
bre la resultancia factica del proceso, habida cuenta del caracter no salarial de las exiguas
percepciones del demandante y de cuanto al respecto dispone el articulo 1.2, parrafo
segundo, del mencionado Real Decreto (1006/1985), que sittia al margen de la relacién
laboral especial de los deportistas profesionales del articulo 2.1d) del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo),
a “(...) aquellas personas que se dediquen a la practica del deporte dentro del dmbito
de un club percibiendo de éste solamente la compensacion de los gastos derivados de
su practica deportiva”, como es el supuesto enjuiciado, en el que, ademds, tampoco se
dan las notas estrictas de ajenidad y dependencia desde el momento en que no existe un
rigido sistema de vinculacién profesional a la actividad deportiva en facetas tan trascen-
dentales como la dedicacién al entrenamiento”.

A partir de ahi, razona la Sala que el presente supuesto de hecho es radicalmente distinto
del primero, ya que los actores han prestado servicios profesionales a cambio de retri-
buciones superiores al minimo interprofesional, sin que pueda influir en la existencia o
inexistencia de la relacion laboral la situacién de pluriempleo. Tales retribuciones, por su
cuantia, no pueden ahora imputarse a una mera compensacion por gastos propios de la
actividad deportiva porque €stos se pagaban aparte, salvo la compra de botas.

3. Carecen de interés en esta seccion dos aspectos de la sentencia que juridicamente si
lo tienen desde luego, uno el relativo a la denegacion de una diligencia de prueba, soli-
citada por la empresa recurrente, con base en el articulo 460.2.2° LEC, por entender la
Sala que tal precepto no es aplicable en el recurso extraordinario de suplicacién.Y otro,
relativo a la desestimacion de la alegacion de desistimiento, entendiendo por el contrario
estarse en presencia de un despido y, en cuanto carente de causa, de naturaleza improce-
dente, lo que es muy claro a la vista de los hechos declarados probados. Por lo demas, el
pronunciamiento de la sentencia es absolutamente coherente con los hechos declarados
probados, en base a los cuales habria sido inaceptable un fallo distinto, calificando a los
demandantes como deportistas aficionados y, por tanto, ajenos al dmbito de las relaciones
laborales, especial en este caso por disposicion de la ley.




4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

STSJ de Catalufia de 5 de febrero de 2007 (recurso de suplicacién 8513/2006), L.L.J 1239.

1. La demandante ha venido prestando servicios como terapeuta/logopeda para el Consell
Comarcal del Pla d'Urgell desde el 1 de noviembre de 2000, en el CPIAP. Desde su creacion
el CDIAP se ha venido gestionando mediante la contrataciéon de profesionales auténomos
titulados en el ambito de la psicologia, trabajo social, logopedia, fisioterapia y pediatria.
El 13 de noviembre de 2000 el Consell Comarcal del Pla d’Urgell dict6 resoluciéon por la
que contrataba a la demandante como terapeuta en el CDIAP, en el programa, durante 6
horas semanales los meses de noviembre y diciembre del ano 2000 y 5 horas semanales
a partir del afio 2001, por 3.300 pesetas la hora. A finales del afio 2000 y durante el afio
2001, periédicamente (unas veces cada mes, otras cada dos meses), presentaba a la entidad
demandada facturas haciendo constar como concepto “honorarios por los servicios de te-
rapeuta en el CDIAP del Consell Comarcal del Pla d'Urgell” y como “precio” 3.300 pesetas
la hora; la factura incluia un 9% de “retencién IRPE” y estaba exenta de IVA. Para los afios
2002, 2003 y 2004 se contrato a la demandante (el primer aflo como terapeuta y los otros
dos como logopeda) para 12 horas semanales, fijaindose un precio de 19,83 euros/hora
(IVA incluido); en los contratos suscritos por las partes se fijaba una duracién de 1 afio y
en la clausula sexta se hacia constar que tenia naturaleza administrativa. En el ano 2005
no consta contrato por escrito; la demandante siguié girando facturas de la misma forma
que lo habia hecho en los afios anteriores, pero con un precio de 23,52 euros la hora. La
cantidad percibida por la demandante por los servicios prestados se fij6 atendiendo, como
criterio orientativo, a la cuantia de los honorarios que contempla la ACAP; en el afio 2005
la demandante facturé por el periodo de 15 de febrero a primera semana de agosto, con-
signando un total de 399 horas. Las facturas eran revisadas por la coordinadora del CDIAP,
quien una vez autorizadas las remitia al Consell para su abono. La tltima factura girada por
la demandante se referia a “la primera semana de agosto”. La demandante ha estado afiliada
al RETA. Los servicios que presta el CDIAP se dispensan en un inmueble independiente de
la sede administrativa de la entidad demandada, los gastos del inmueble corren a cargo de
la demandada, al igual que el material que se utiliza en éste. Los distintos profesionales que
integran el equipo del CDIAP cuentan con llave del inmueble y se coordinan de forma au-
tébnoma, a través de una comision, para repartirse las salas y horarios a los efectos de prestar
los servicios de su especialidad; quien ha venido ostentando el cargo de Coordinadora del
equipo ha sido dofla Mari Trini. Esa misma comisién o equipo, integrado por los profesio-
nales, organizaba la prestacion del servicio en éste y todas las incidencias relacionadas con
su desarrollo, sin rendir cuentas a la entidad demandada, con la que apenas habia comu-
nicacién. La demandante era la que, dentro de la disponibilidad de salas que hubiera y de
su conveniencia personal, decidia qué dias y a qué horas acudia a prestar sus servicios. La
demandante no estaba sujeta, fuera de la limitacién de horario por razén de disponibilidad
del local, a control horario, como tampoco a supervisién del Consell a la hora de prestar
sus servicios, ausentarse de su puesto de trabajo o disfrutar de vacaciones y licencias. El 4
de noviembre de 2004 la actora comunicé a la entidad demandada que “se pone de baja
laboral desde el 15 de octubre de 2004 y de baja de maternidad el 24 de octubre del mismo
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ano. Se prevé que se incorporara el 14 de febrero de 2005. Durante este periodo, la susti-
tuird la logopeda Gemma Forns”. El 23 de febrero de 2005 remiti6 un escrito a la Gerente
del Consell haciendo constar su disposicion desde el 14 de febrero para incorporarse de
nuevo al equipo del CDIAP. La demandante buscé a la persona que le sustituy6 durante su
ausencia y le comunicé de qué fecha a qué fecha le sustituiria. La entidad demandada no
tiene en plantilla (ni laboral ni administrativa) a ningin logopeda, ni tiene creado tal pues-
to de trabajo. A finales del mes de junio de 2005 el coordinador de los Servicios Sociales
comunico a la actora que prescindirian de sus servicios.

2. Se estima que la Administracién (Disposiciéon Adicional Cuarta de la Ley 30/1984, de 2
de agosto) no puede celebrar contratos de colaboracién temporal en régimen de derecho
administrativo, ni siquiera excepcionalmente, mas que segtn la Ley de Contratos del Esta-
do. En la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo)
se preveia la posible contratacion por parte de las Administraciones Publicas de los trabajos
“de consultoria y asistencia, los de servicios y los trabajos especificos y concretos no ha-
bituales que celebre la Administracién”. En SSTS de 2 de febrero de 1998, 19 de mayo de
2005, 27 de julio de 2005 y otras se limita a la realizaciéon de un trabajo especifico, con-
creto y no habitual, y en el mismo sentido se encuentra la Ley 13/1995 modificada por la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre. Ante esta situacion puede afirmarse que la contratacion
administrativa ya no admite la posibilidad de una contratacion de actividades de trabajo en
sl misma consideradas sino sélo en atencién a la finalidad o resultado perseguido. De ello
se deduce la inexistencia de naturaleza administrativa del contrato.

Pero se estima que falta la dependencia que requiere el articulo 1.1 ET, porque la actora
contratd unas veces como logopeda y otras como terapeuta, la cantidad percibida por
los servicios que prestaba se fij6 atendiendo, como criterio orientativo, a la cuantia de
honorarios que contempla la ACAP y procediendo a emitir las correspondientes facturas
que eran revisadas por la coordinadora del CDIAP y una vez autorizadas eran remitidas
al Consell para su abono, durante todo el periodo la actora estuvo en el RETA, la actora
junto con los otros profesionales que integran el equipo del CDIAP cuentan con llave del
inmueble y se coordinan de forma auténoma a través de una comisién para repartirse
las salas y horarios a los efectos de prestar los servicios de su especialidad, esa misma
comisién o equipo, integrado por los profesionales, entre ellos la actora, organizaba la
prestacion del servicio en si misma y todas las incidencias relacionadas con su desarrollo,
sin rendir cuentas a la entidad demandada, la actora era la que dentro de la disponibilidad
de las salas y de su conveniencia personal, decidia qué dias y a qué horas acudia a prestar
sus servicios, tampoco estaba sujeta a control horario, su trabajo no era supervisado por el
Consell, ni tampoco controlaba las ausencias, vacaciones y licencias, la actora, por ejem-
plo, en fecha 4 de noviembre de 2004 comunico a la demandada que iniciaba baja por IT
y baja maternal en una fecha determinada, comunicando igualmente con posterioridad
cuando reiniciaba la prestacién de servicios, durante dicha situaciéon la actora buscé a la
persona que debia sustituirla durante su ausencia y comunicé a la empresa tal circunstan-
cia y la fecha de incorporacion y baja de la sustituta, y la empresa demanda no tiene entre
su personal a ningun logopeda ni tiene creado tal puesto de trabajo.




3. Se ha de valorar positivamente la sentencia tanto respecto de la imposibilidad de que se trate
de un contrato administrativo, en que es adecuada la cita legislativa y jurisprudencial, como
de la falta de laboralidad por inexistencia de dependencia, si bien no todos los indicios que se
exponen son relevantes. Tan solo se pueden considerar impeditivos de la existencia del con-
trato de trabajo, la falta de control empresarial de la actividad expresada en el centro, esto es,
no tener que rendir cuentas de la actividad y la libertad para las ausencias de la demandante,
incluidas las debidas a vacaciones o IT, porque el resto no tiene significado obstativo a la labo-
ralidad del contrato. Se ha de partir de que ya desde 2000 y 2001 y en el tramo 2002 a 2004
se habia concertado que la demandante prestara 6 horas de trabajo semanal y luego (en 2001)
5,y hasta 2004 12 horas semanales, de manera que su concreciéon en el centro, se debia a las
vacantes o “huecos” que dejaran otras asignaturas. Fsa es una expresién de mayor disponibili-
dad o dependencia. La retribucion era revisada por la coordinadora del CDIAP Tener o no tener
la plantilla con profesionales como la demandante es un tema de mera organizaciéon empresa-
rial de cuya correcciéon no depende la naturaleza del contrato, si es que los correspondientes
servicios se prestaban. Que busque el empresario o el trabajador, por su voluntad, su propio
sustituto es indiferente, si aquél es quien concertaba la suplencia segun su propio criterio.

E) Socios empleados

STSJ de Valencia de 15 de febrero de 2007 (recurso de suplicaciéon 4530/2006), I.L.J 897.

1. La presente sentencia resuelve el recurso de suplicacion presentado por un socio trabaja-
dor contra la resolucién judicial de instancia, por la que se absolvia a la sociedad coopera-
tiva de la que era parte asi como al Fondo de Garantia Salarial, de las pretensiones alegadas
por el actor en demanda de despido. El relato de los hechos parte del procedimiento de
expulsion llevado a cabo por “Auto Futuro Coop. V.’ del socio trabajador don José Pablo,
que tiene su origen en la notificacién al actor del acuerdo del Consejo Rector de instruirle
expediente disciplinario, comunicandole el correspondiente plazo de alegaciones, alega-
ciones que fueron formuladas por el actor en tiempo y forma. El siguiente paso por parte
de la empresa fue notificar al actor la resolucion del Consejo Rector de proceder a su
expulsion, con suspension de todos los derechos, a excepcion del de voto e informacion,
quedando abierta la via de recurso ante la Asamblea General de la Cooperativa en el plazo
de un mes desde dicha notificacion. Tal resolucion se apoyaba en una compleja y extensa
serie de actuaciones del actor, constitutivas todas ellas de faltas muy graves, conforme a los
Estatutos Sociales de la Cooperativa y a la propia Ley de Cooperativas de Valencia. Entre los
hechos descritos destacan, el desvio de clientes a otros talleres, en los que el actor se en-
cargaba de las reparaciones, asi como ausencias prolongadas e injustificadas del puesto de
trabajo. Todos ellos constituyen muestras claras de deslealtad hacia la entidad de la que el
actor forma parte. Transcurrido el plazo para recurrir ante la Asamblea General, el Consejo
Rector comunica la ejecucion del acuerdo de expulsion.

2. La Sala de lo Social del TS] de Valencia desestima el recurso de suplicacion planteado
fundamentalmente por defectos formales, ya que, en la medida en que se trata de un ins-
trumento extraordinario de defensa ha de apoyarse en la cita de los preceptos vulnerados
o no aplicados o, en su caso, de la jurisprudencia infringida, medios que no han sido
observados por el recurrente, quien se ha limitado a defender la excepcion de caducidad
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de la accion apreciada en la instancia, en cuanto, a juicio de esta parte, la presentacion
de la papeleta de conciliacion ante el SMAC suple el requisito del recurso ante la Asam-
blea General de la Cooperativa. Pero, ademas, la resoluciéon profundiza en la cuestion no
planteada por la parte recurrente, seialando que el recurso seria desestimado, en primer
lugar, porque no se esta ante una relacion laboral sino societaria, y, en segundo término,
porque a los socios trabajadores les es aplicable su propia normativa, y sélo cuando ésta
asi lo reconozca por las normas laborales sustantivas y procesales.

3. En efecto, en esta ocasion, el procedimiento de expulsion, expresamente contemplado
por la legislaciéon en materia cooperativa, ha sido realizado cumpliendo cada uno de los
tramites que garantizan los derechos del socio asi como los de la propia sociedad coope-
rativa. Con ese objetivo, dicho procedimiento prevé fases de alegaciones y recursos ante
organos distintos a aquel que adoptd la decision disciplinaria. Es éste el proceso aplicable
a cualquier socio trabajador, en la medida en que su relacion es estrictamente societaria
por decision del legislador, a pesar de sus semejanzas con la relacion laboral. Por esta ra-
z6n, es la normativa cooperativa la que prevé como paso previo al acceso a la jurisdiccion
social, agotar la fase de recurso ante la Asamblea General de socios, que sustituye, no se
equipara, al intento de conciliacién vigente en el proceso laboral.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Trabajador por cuenta ajena

STSJ del Pais Vasco de 9 de enero de 2007 (recurso de suplicacion 2650/2006), L.L.J 976.

1. La Sentencia de suplicacién, dictada al amparo del recurso interpuesto por la empresa,
juzga el despido de la demandante en instancia a los dos meses de que la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social acordara el alta de oficio de ésta en el Régimen General de la
Seguridad Social. Esta declaracién se produce a raiz de la denuncia que presenta la propia
trabajadora ante la Inspeccion de Trabajo, en abril de 2005, al entender que su relacién con
la empresa mediante un vinculo mercantil estaba encubriendo en realidad una relacion
laboral. Como ya adelantdbamos antes, la resolucién mediante la cual acordaba el alta de
oficio de la trabajadora en el Régimen General de la Seguridad Social fue dictada por la
Tesoreria General de la Seguridad Social en octubre de 2005. Dicha resolucion fue recu-
rrida en alzada por la empresa, siendo desestimado su recurso el mismo dia en el que la
empresa comunico a la trabajadora que la confianza mutua, que debe regir la relacién de
arrendamiento de servicios mercantiles, se habia roto, y que por lo tanto era intencién de
la empresa resolver el contrato que los unia con efectos desde 31 de diciembre de 2005.

Asimismo, para enjuiciar correctamente el supuesto factico que la presente sentencia nos
presenta, debemos tener en cuenta algunos de los hechos que la sentencia de instancia
declara como hechos probados, estos son: que la trabajadora desarrollaba su actividad de
9,30 a 13,30 horas; que era la empresa la que determinaba los clientes a visitar cada dia,
y la que se encargaba de proporcionar a la demandante en instancia los medios materia-




les necesarios para desarrollar su actividad, también corrian por cuenta de la empresa los
gastos derivados de los desplazamientos fuera de la localidad de Vitoria; que la empresa
no tiene personal laboral contratado propio; se declara también como hecho probado que
la trabajadora cobraba un sueldo mensual de 1.200 euros, y que disfrutaba de su periodo
anual de descanso en el mes de agosto.

2. Vistos los elementos ficticos, podemos entrar ya en el andlisis de los fundamentos de
derecho. Esta parte de la sentencia se articula en torno a los cuatro motivos alegados por la
parte recurrente. La primera de las alegaciones se refiere a la redaccion dada por la juzgado-
ra de instancia a buena parte de los hechos probados. Manifiesta la parte recurrente que la
redaccion dada a los hechos probados predetermina el fallo de la sentencia, al presuponer
que la relaciéon que unia a empresa y trabajadora era una relacion laboral y no una relacion
mercantil como defendia la empresa. Al respecto, estima el Tribunal que en algunos de los
hechos si se puede apreciar una predeterminaciéon del fallo al contener expresiones como:
que la empresa otorgd a la relacion que unia a ambas partes la apariencia externa de relacion
mercantil, o al referirse a la parte demandante en instancia como la trabgjadora. En atencién
a lo cual, acuerda la modificacién de los hechos probados eliminando aquellas expresiones
que pudieran predeterminar el fallo.

El segundo de los motivos del recurso planteado por la empresa pretende la modificacion
a la baja del salario de la trabajadora. Sostiene, que no deberian entenderse como salario
aquellas partidas dinerarias que la trabajadora destinaba a satisfacer sus obligaciones con
la Hacienda Publica en concepto de Impuesto del Valor Anadido. El Tribunal de Justicia no
acoge este segundo motivo, en tanto que el destino final dado por la trabajadora a las can-
tidades recibidas por la empresa no es relevante para determinar si las cantidades pagadas
por ella eran o no salario.

La tercera de las alegaciones formuladas por la empresa se refiere a la ausencia de dos de
los requisitos basicos necesarios para que podamos entender que existe una relacion labo-
ral, la dependencia y la ajenidad. En este caso el Tribunal tampoco acepta la tesis alegada
por la empresa, pues entiende que de la exposicion de los hechos probados, una vez pro-
ducidas las modificaciones oportunas segtn el fundamento primero, puede inferirse que
la trabajadora lo era bajo régimen laboral en la medida en que no tenia cartera de clientes
propia, su actividad estaba subordinada a la supervisién de su jefe directo, los gastos co-
rrian por cuenta de la empresa, asi como el cobro de un salario idéntico todos los meses
independiente del trabajo realizado.

El ultimo de los motivos del recurso interpuesto por la empresa mantiene que no se ha
producido una infraccién del articulo 24 de la Constitucion, y de la garantia de indemnidad,
derivada de éste. Al respecto sefala el Tribunal que cuando se alega que la actuacion del
empresario ha vulnerado algin derecho fundamental del trabajador corresponde al pri-
mero aportar las pruebas suficientes que desvirtien tal acusacién, siempre y cuando el
trabajador haya aportado un indicio suficiente para presumir que la vulneracién existe.
Siendo, para el Tribunal, en el presente caso claro que el despido se ha producido como
consecuencia del ejercicio de los derechos legalmente reconocidos al trabajador vy, por lo
tanto, mereciendo el despido la calificacién de nulidad, declarada en la instancia.
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3. El razonamiento del Tribunal puede ser desmenuzado en dos partes, la primera es la
referida a los aspectos formales y estaria compuesta por la resolucién de los dos primeros
motivos del recurso, y la segunda seria la parte que enjuicia los aspectos materiales y que
comprenderia las dos tltimas alegaciones del mismo. No planteando problemas la parte
formal nos limitaremos a analizar la parte material.

Respecto de la parte material debemos sefialar que la sentencia viene a continuar con la
asentada linea jurisprudencial que ha venido interpretando el articulo 1.1 del Estatuto de
los Trabajadores, asi como de la interpretacion hecha por los tribunales sobre la garantia de
indemnidad. En relacién a la objecion relativa a los requisitos de dependencia y ajenidad, el
juzgador reitera los distintos argumentos fijados por la jurisprudencia para sefialar cuando
estamos ante una relacién laboral y, por lo tanto, cuando nos encontramos con los requisitos
de ajenidad y dependencia (en relaciéon con ello, véanse I.L. 2007:J 265, ] 836, 1132;
2006:]851,7 1060,] 1111). En esta medida, no cabe hacerle ninguna objecién, maxime
cuando el presente caso presenta tantos, y tan claros, indicios de laboralidad.

Puede plantear mas debate el ultimo de los motivos alegados por la mercantil. Mantiene el Tri-
bunal que el despido posterior al alta de oficio en el Régimen General de la Seguridad Social,
es una represalia de la empresa sobre la trabajadora, y como tal esta prohibida por la garantia
de indemnidad. Por su parte, la mercantil recurrente mantiene que el despido sélo responde a
que a la empresa no le interesa otra relacion con la trabajadora que la mercantil y, por lo tanto,
la pretension de la trabajadora interesando el alta de oficio ha provocado una falta de confian-
za mutua. Lo interesante del presente caso surge cuando debemos decidir si la resolucion del
contrato es o no una represalia. Pues es posible alegar, tal y como lo hace la empresa, que en su
libertad de organizaciéon ha decidido que lo mas adecuado para su actividad es la organizacion
mediante contratos mercantiles y, por lo tanto, la resolucién del que le unia a la trabajadora
no seria una represion, pues la empresa no estaba intentando limitar los derechos de la tra-
bajadora sino desarrollar su actividad conforme a su libertad. Sin embargo, dicho argumento
debe ser rechazado sin ninguna duda, pues, a pesar de que nuestro ordenamiento reconoce el
derecho a la libertad de organizaciéon empresarial, esta libertad debe desarrollarse respetando
la normativa legal. Asi, una empresa puede determinar que le es mas ventajoso organizar su
produccién en torno a contratos mercantiles, siempre y cuando el desarrollo de esta actividad
realmente se produzca cumpliendo los requisitos de los contratos mercantiles. Si, como en el
presente caso, se dan los requisitos basicos de la relacion laboral dard igual lo que las partes ha-
yan acordado y el nombre bajo el que hayan regulado su interactuacién, y deberemos acordar
que lo que realmente hay es una relacion laboral y, por lo tanto, el despido producido como
consecuencia de una legitima reclamacion debera ser considerado una represalia.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA

D1EGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARiA DE SANDE P£REZ-BEDMAR (COORDINADORA)
MARravILLAS EsPiN SAEz

JEsUs GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad del abono de la paga

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 Su-
periores de Justicia recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2007 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 734 a 1241) que afectan a materias relativas a la
figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero
empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de
trabajo temporal) 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 su Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que
la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala
correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan
indicadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de ensenanza
concertada

De nuevo nos encontramos en el periodo analizado con sentencias que deben abordar
cuestiones relativas a la especial situacién de los profesores que prestan servicios en cen-
tros privados concertados. En esta ocasién el problema se centra en determinar el alcance
de la responsabilidad de la Administracion educativa respecto al abono de la paga extraor-
dinaria de antigliedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza
Privada sostenidas con fondos ptblicos. Con caracter previo, al objeto de la mejor com-
prensién del debate, conviene recordar, como hemos realizado en crénicas precedentes,
que la STS de 20 de julio de 1999 dejé claro que de lo dispuesto en la normativa aplicable
(articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacién —derogados expresamente por la Disposicion Derogatoria Unica.3 de la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, cuyo articulo 76 recoge un contenido similar—y
RD 2377/1985, de 18 de diciembre, Reglamento de normas basicas sobre conciertos
educativos), se desprende que “en los casos de conciertos educativos suscritos entre em-
presas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracion publica, esta tltima también
responde frente a los profesores del centro educativo de las deudas salariales generadas
por la actividad laboral y docente de éstos”. Ahora bien, esta obligacién de pago delega-
do que recae sobre la Administraciéon —que, por otra parte, no asume ninguna posicion
empresarial—, no es ilimitada, sino que, en atencion a lo dispuesto por el articulo 49.6
de la Ley 8/1995, “la Administracién no podra asumir alteraciones en los salarios del
profesorado, derivadas de convenios colectivos que superen el porcentaje de incremento
global de las cantidades correspondientes a salarios”. Limitacién que se fija anualmente
en los Presupuestos Generales del Estado o, en su caso, de las Comunidades Autéonomas,
y que viene dado por la cuantia que resulta de multiplicar el médulo econémico de cada
unidad escolar por el numero de éstas existente en cada empresa o centro. No obstante,
como sefiala la citada STS de 20 de julio de 1999, “el referido limite no se establece de
una manera unitaria, sino que dentro de €l se determinan varios grupos distintos de
responsabilidad, produciendo la consecuencia de que, en realidad, mas que un limite
tnico aplicable a la responsabilidad citada de la Administracién, operan varios limites
diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada clase de objetivos o débitos. Asi
se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando precisa que en el médulo econémico por
unidad escolar ‘se diferenciaran las cantidades correspondientes a salarios del personal
docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos del mismo’.Y el ar-
ticulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desarrollando el articulo 49.3, dentro de cada
modulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las cantidades correspondientes a salarios
del personal docente, incluidas las cotizaciones por cuota patronal a la Seguridad Social
correspondiente a los titulares de los centros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros gas-
tos, que comprenderan los de personal de administracién y servicios, los ordinarios de
mantenimiento y conservacion y los de reposicion de inversiones reales (...)", y ¢) ‘las
cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de antigtiedad del personal
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docente de los centros concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguri-
dad Social; pago de las sustituciones del profesorado y complemento de direccién; pago
de las obligaciones derivadas de los establecido en el articulo 68.e) del Estatuto de los
Trabajadores’”. Diseflada de esta forma la limitacién de la responsabilidad de la Adminis-
tracion, han sido frecuentes los litigios centrados en la determinacion de si una concreta
partida salarial debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el articulo
13.1 del RD 2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gas-
tos variables” la Administracién ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no
aconteciera lo mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto, STSJ de Aragén de 3 de enero de 2007, I.L. J 1208, debe decidir si la
paga extraordinaria por antigiiedad, recogida en el IV Convenio colectivo de empresas de
ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos y sustitutiva de
la anterior mejora social que se percibia en el momento de la jubilaciéon de acuerdo con
el I1I Convenio colectivo, debe ser abonada o no por la Administracién en su funciéon de
obligada al pago delegado en virtud de concierto educativo. A esta cuestién nos hemos
referido en comentarios precedentes, y en nuestra crénica ndm. 31 ya aludimos a otro
pronunciamiento de esta misma Sala relativo a idéntica cuestién y en el que la solucion
alcanzada fue la misma a la que ahora se llega, a saber, que la Administracién educativa
esta obligada al abono de la citada paga de antigtiedad. Los argumentos que conducen a
tal conclusiéon son los que ya en aquél momento sefalamos:

— Frente a la alegada por la Administracién falta de naturaleza salarial de la mencionada
paga, en tanto que se trata de una cantidad que no hace sino mantener el premio de jubi-
lacién recogido en el III Convenio —premio que la propia norma convencional calificaba
de “mejora social”—, la Sala senalard que “la paga extraordinaria (...) se encuadra en el
capitulo de las retribuciones y que a tenor del articulo 26 ET entra dentro de su amplio
concepto de salario, pues es una retribucién que se satisface como remuneracién a una
larga prestacion de servicios y que su Unica razén de ser es remunerar una notable anti-
giiedad en la prestacién del trabajo a la empresa, sin que el articulo 26 ET ni la nocién de
salario requiera periodicidad”. Recordemos que, como indicamos en crénicas anteriores
[véase cronica nim. 29, I11.2.A)], ya el Tribunal Supremo habia declarado la naturaleza
salarial de la citada paga.

—Asi las cosas y ante la prevision del articulo 49.6 de la LODE —hoy en el articulo 76 de la
LOCE- que establece que la Administracién no podra asumir alteraciones en los salarios
del profesorado, derivadas de convenios colectivos, que superen el incremento global de
las cantidades correspondientes a salarios, la sentencia comentada argumentard que la
paga extraordinaria litigiosa no estaba contemplada como salario antes del IV Convenio
colectivo, por lo que “el Convenio no introduce una alteracién en este concepto salarial
superior al porcentaje de incremento global presupuestario de los salarios, pues no puede
alterarse lo que antes no existia (...) Por lo tanto, no puede oponerse sin mas a lo recla-
mado (...) lo dispuesto en el articulo 49.6 de la LODE (...), porque la cuestion es, mas
que una alteracion salarial, la introduccién por Convenio de un concepto salarial nuevo,
contemplado hasta entonces como mejora social de jubilacién, la cual venia siendo abo-
nada por la Administracién”.
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— Por lo demas, conduciria al absurdo “y seria discriminatorio, pretender que podrian
abonarse por la Administracién las pagas extraordinarias de antigiiedad que se fueran so-
licitando durante el afio hasta la fecha en que se llegara al limite presupuestado de la masa
salarial del moédulo, dejando fuera las que se devengaran posteriormente”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

La aplicacién al caso enjuiciado de los ya consolidados criterios jurisprudenciales acerca
de los requisitos necesarios para extender la responsabilidad de una de las empresas que
conforman el grupo empresarial al resto de sus miembros, sirve de base a diversas sen-
tencias de distintos Tribunales Superiores de Justicia recaidas en el periodo analizado para
concluir en la existencia o no de responsabilidad solidaria. De lo sefialado por el TS y de
lo extraido de estos pronunciamientos puede llegarse a la siguiente esquematizacion.

— El grupo de empresas a efectos laborales ha sido una creacién jurisprudencial en una
doctrina que no siempre sigui6é una linea uniforme pero que hoy se encuentra sistema-
tizada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STSJ de Catalufa de 8 de febrero de
2007,1.1L.J 1237; STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007, 1.L.] 894).

“Los componentes del grupo tienen en principio un ambito de responsabilidad propio
como personas juridicas independientes que son” (STSJ de Cataluila de 8 de febrero de
2007,1.L.7 1237); “no en vano es de recordar que las sociedades mercantiles son un ins-
trumento que, a la busqueda de ventajas practicas en el campo financiero e industrial, se
ha presentado como una pieza eficacisima de la sociedad capitalista. El valor esencial de las
sociedades y su caracteristica limitacién de responsabilidad se centra, por tanto, en el aisla-
miento de su patrimonio respecto al de sus miembros y gestores, permitiendo liberarse de
toda responsabilidad personal por los actos y contratos que contraigan en nombre de tales
sociedades mercantiles” (STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 861).

— No obstante, aunque las medidas econémicas de colaboracién entre empresas no com-
portan que éstas pierdan su independencia y deban ser consideradas como unidad, en
determinados supuestos de configuraciones artificiales de empresas aparentes sin sustrato
real, cabe, en aplicacion de la teoria del levantamiento del velo, llegar a la conclusiéon
de que se trata de un Unico empresario, el grupo como tal, y que, por ende, es posible
apreciar la responsabilidad solidaria de todas las empresas por las deudas de cualquiera de
ellas (STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, L.L.J 861). A tales efectos, el articulo
1.2 ET, al reconocer la posibilidad de que las comunidades de bienes puedan ser empresa-
rios, “admite la de asignar la cualidad de empleador a entes desprovistos de personalidad
juridica, lo que permite el tratamiento legislativo laboral del grupo de empresas, integra-
do por personas fisicas o juridicas, a la manera de comunidades de bienes que, conforme
al citado precepto, tienen la condicion legal de empresarios, con capacidad para contratar
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trabajadores y desarrollar con ellos relaciones laborales, de forma que, aunque desde la
perspectiva juridico-formal los componentes del grupo de empresas gozan de autonomia
y de personalidad juridica propia como personas fisicas o juridicas y como empresas di-
ferenciadas, hay que reconocerle una personalidad en el ambito laboral como si se tratase
de una sola empresa, lo que encuentra justificacion tanto en el principio de primacia de
la realidad por encima de las formas juridicas (...), como para evitar el abuso del derecho
o el fraude de ley, articulos 7.2 y 6.4 del Codigo Civil” (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 16
de enero de 2007, 1.L.] 1166).

— Para concluir en la existencia real de un unico empleador, el conglomerado empresarial,
y en la responsabilidad solidaria de sus distintos miembros, no basta con la simple pre-
sencia de una direccion unitaria de todas las empresas que conforman el grupo; hace falta
un plus “un elemento adicional que la jurisprudencia (...) ha residenciado en la conjun-
cién de alguno de los siguientes elementos: 1. Funcionamiento unitario de las organiza-
ciones de trabajo de las empresas del grupo; 2. Prestacion de trabajo comun, simultanea
o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo; 3. Creacién de empresas aparentes
sin sustento real, determinantes de un exclusiéon de responsabilidades laborales; 4. Con-
fusién de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial
y unidad de direccién.Y todo ello teniendo en cuenta que salvo supuestos especiales, los
fenémenos de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no
persiguen una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que
obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro
del grupo de empresas” (STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007, L.L. J 894; STSJ
de Cataluna de 8 de febrero de 2007, 1.L.] 1237; STSJ de Andalucia, Sevilla, de 16 de
enero de 2007,1.L.] 1166). Son indicios razonables del cumplimiento de las exigencias
de la responsabilidad solidaria “la concentracion de acciones y facultades de administra-
cién, las confusiones de patrimonios, la falta de funcionamiento de unas sociedades y
las apariencias externas de unitaria actuacién, la insuficiencia de recursos patrimoniales
para alguna de las empresas, las sucesiones entre ellas, constitucién de sociedades filiales
con modalidad de transmisién parcial de empresas (...)” (STSJ del Pais Vasco de 27 de
febrero de 2007, I.L. ] 861).

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Licitud de la contratacion temporal ligada a la duracion de la contrata

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, L.L. ] 944, recuerda y repro-
duce la ya consolidada doctrina jurisprudencial segun la cual es posible que la duracion
de una contrata actie como limite de la duracion del vinculo laboral en el marco de un
contrato de obra o servicio determinado.
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C) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 7.B).

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Rlcance de la responsabilidad solidaria del articulo 16 LETT: abarca también a las consecuencias del
despido

La determinacion del alcance concreto de la responsabilidad (subsidiaria o solidaria, se-
gun los casos) que el articulo 16 LETT atribuye a la empresa usuaria ha sido objeto de
cierta polémica judicial. La redaccién literal del precepto alude a responsabilidad por
“obligaciones salariales y de Seguridad Social”, lo que habia ocasionado ciertas dudas
acerca de si ello significaba, en aplicaciéon de la regla de la ley especial, una limitacién de
la responsabilidad de la empresa usuaria, que quedaba constrenida a tales obligaciones,
con exclusion de cualquier otra, o si, por el contrario, cabia entender que, en los supues-
tos del inciso final del articulo 16.3 LETT (contratos de puesta a disposiciéon celebrados
incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de la LEET) era aplicable el articulo 43
ET vy, por tanto, las consecuencias reparadoras mas intensas y generales que tal precepto
incorporaba (extensién de la responsabilidad a todas las deudas laborales y derecho del
trabajador a adquirir la condicién de fijo).Ya en cronicas precedentes (véase crénica nim.
29) nos hicimos eco de la tendencia mayoritaria de los Tribunales Superiores de Justicia
a favor de la primera de las tesis. Se trataba de la STS] del Pais Vasco de 14 de febrero de
2006,1.L.]J 1105 que, en un supuesto de despido nulo del trabajador de una ETT, enten-
di6 que la responsabilidad era tnica y exclusiva de ésta, sin que fuera posible afirmar la
responsabilidad solidaria de la Empresa Usuaria como pretendia el trabajador. En aquella
ocasion la Sala del TSJ del Pais Vasco, tras diferenciar la figura de la cesién ilegal de traba-
jadores y la que se articula a través de las Empresas de Trabajo Temporal, argument6 que
si en el contrato empresarial de puesta a disposiciéon “no concurre la causa de tempora-
lidad o no se ha producido el supuesto de extincién el cese del trabajador constituira un
despido pero que a todas luces debera ser calificado de improcedente y donde la empresa
de trabajo temporal sera la inica responsable de aquellas consecuencias, normalmente de
naturaleza indemnizatoria (...) debiendo entender que si bien la ETT se encuentra supe-
ditada en cierto modo a la empresa usuaria en lo que es causalidad de la temporalidad o
extincion del contrato de puesta a disposicion, las consecuencias de cualquier actuacion
fraudulenta tienen que ser impedidas legalmente reconociendo al trabajador sus dere-
chos en lo relativo a la extincién del contrato y el salario aplicable, pero limitando tales
responsabilidades a la empresa de trabajo temporal segtin el parrafo 3° del articulo 16 de
la Ley 14/1994 donde la empresa usuaria solamente responde subsidiariamente de las
deudas salariales y de Seguridad Social y en todo caso, y de forma solidaria, en caso de
incumplimiento de prohibiciones y otras irregularidades a que se concierne la nulidad
del contrato de puesta a disposicién y que reflejan entre otros los articulos 6 y 8 de la
referida Ley 14/1994 y que no se producen en el supuesto de autos”.
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Pues bien, nos encontramos ahora con otro pronunciamiento de este mismo Tribunal en
el que la solucién sera justamente la inversa. La STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de
2007,1.L.7 970, senala que

“(...) la responsabilidad solidaria del articulo 16 de la Ley de Empresas de Trabajo
Temporal abarcard no sélo las obligaciones salariales y de seguridad social sino también
las consecuencias del despido”. De tal manera que acreditada la utilizacién fraudulenta de
diversos contratos de puesta a disposicién en cadena para la atenciéon de necesidades per-
manentes de la empresa usuaria, la responsabilidad derivada de la calificacion del despido
como improcedente “ha de atribuirse de manera solidaria tanto a la empresa de trabajo
temporal como a la empresa usuaria con aplicacion estricta del articulo 43.2 del Estatuto
de los Trabajadores en relacion al 16.3 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal siguien-
do el parrafo cuarto del articulo 6 del CC”.

El fundamento de este cambio de postura se encuentra en la propia doctrina unificada del
Tribunal Supremo (SSTS de 4 de julio de 2006, I.L. ] 1446 y 28 de septiembre de 2006,
LL.J 1507), como la propia sentencia comentada reconoce, que a la hora de solventar
“el dilema” acerca de si el inciso final del articulo 43.1 ET, cuando alude a las empresas
de trabajo temporal debidamente autorizadas “en los términos que legalmente se esta-
blezcan”, esta aludiendo solamente a la autorizacién administrativa de las ETT o, por el
contrario, remite a toda la regulacién legal relativa a las condiciones y requisitos para que
la cesion de trabajadores a través de las ETT sea legitima, se inclina por la segunda de las
opciones; eso si matizando que “no comprenderia —como integrante de la cesién ilegal—
determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen la sustancial
regulacion efectuada por la Ley; esto es, que el articulo 43 ET tnicamente alcanza a los
contratos de puesta a disposicién realizados en supuestos no previstos en la formulacion
positiva del articulo 6 de la LETT y a los contemplados en la formulacién negativa de las
exclusiones previstas por el articulo 8 de la LETT (...)” (véase crénica nim. 30).

6. CESION ILEGAL

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

La plasmacion normativa de algunos de los principales criterios utilizados jurispruden-
cialmente o bien la introduccion de algunos criterios novedosos respecto de aquéllos para
delimitar la licita contrata de obras y servicios de la prohibida cesiéon de mano de obra
atn no ha encontrado desarrollo y aplicacion en la doctrina de los tribunales, que siguen,
debido al momento en que acontecen los hechos analizados, recurriendo a los ya clasi-
cos parametros elaborados por la jurisprudencia para fijar los limites y la linea divisoria
entre una y otra figura. A ellos aluden la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de
2007,1.1L.J 1183, la STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de 2007, 1.L. J 970 (a la que ya
nos hemos referido en el apartado precedente), la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 10 de
enero de 2007,1.L.J 1177, la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, I.L.
J 1178, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de marzo de 2007,1.L.J 901
y la STSJ de Baleares de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 997. Se trata de una elaboracién a
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la que ya hemos dedicado muchas crénicas y comentarios y que no por consolidada deja
de plantear problemas en su aplicacién al caso concreto, por lo que pasamos a resumirla
brevemente y a detallar algunas de sus proyecciones sobre el supuesto de hecho analiza-
do. Las sentencias citadas nos recuerdan lo siguiente.

— Los mayores problemas de diferenciacién entre la contrata y la cesion ilegal de traba-
jadores se producen cuando aquélla se concreta en una prestacién de servicios que tiene
lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria; agravandose la cuestién por-
que en la prictica “se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo
interpositorio de aportacion de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil
reconocer en las circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro de traba-
jadores y una descentralizacién productiva licita” (STSJ de Baleares de 27 de febrero de
2007,1.1.7 997).

— Por ello, la doctrina judicial recurre a diversos criterios de valoracién, no excluyentes
sino complementarios, que tienen valor orientativo o indicativo y permiten dilucidar si
estamos en presencia de una figura u otra. Entre tales criterios pueden citarse: la apor-
tacién de medios de produccién propios, la justificacion técnica de la contrata, la auto-
nomia de su objeto, el ejercicio de poderes empresariales, la realidad empresarial del
contratista (...) (STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, 1.L.J 1178; STSJ
de Baleares de 27 de febrero de 2007, 1.L.] 997).

— Si bien los anteriores criterios estan encaminados a la constatacion de la existencia real
como entidad empresarial de la contratista, eso no significa que s6lo en el caso de empresas
aparentes, sin patrimonio ni estructura productiva relevantes pueda darse la cesién. Por el
contrario, aun tratindose de dos empresas reales puede apreciarse el fendmeno interposi-
torio si esa organizacion productiva no se ha puesto en juego, limitandose la actividad del
contratista al mero suministro de mano de obra o fuerza de trabajo a la empresa arrendataria
(STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, 1.L.]J 1178; STSJ de Baleares de 27 de
febrero de 2007,1.1.7 997; STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de 2007,1.1.] 970; STSJ de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de marzo de 2007,1.L.J 901).Y ello porque, como
sefala el Tribunal Supremo, “la esencia de la cesién no se centra en que la empresa cedente
sea real o ficticia 0 que tenga o carezca de organizacién sino que lo relevante a efectos de la
cesion consiste en que esa organizacion no se ha puesto en juego, limitdndose su actividad
al suministro de la mano de obra o la otra empresa que la utiliza como si fuera propia”
(STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 2007, L.L. ] 1183). Se trata, por tanto, “de
observar si existe o no la limitaciéon de una actividad en el sentido de dar suministro de
mano de obra o fuerza de trabajo necesario para el desarrollo del servicio a la cesionaria o,
por el contrario, concurren los presupuestos de organizacion, infraestructura y ejercicio de
servicios propios y dirigidos” (STS]J del Pais Vasco de 24 de enero de 2007,1.L.] 970).

— De ahi que la actuacién empresarial en el marco de la contrata sea un elemento clave
de calificacion, “aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccion
empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la
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conclusion de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal” (STSJ de
Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, 1.1.J 1178; STSJ de Baleares de 27 de fe-
brero de 2007, I.L. ] 997).

La aplicacion de estas consideraciones al supuesto enjuiciado conduce a la STSJ de Baleares
de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 997, a declarar la inexistencia de cesion ilegal de traba-
jadores, pues “en cuanto a la justificacién técnica de la contrata y autonomia de su objeto
debe destacarse que el objeto del contrato, ‘asistencia técnica del servicio de informacién al
publico, sala de autoridades y atencién a la aviacion general del aeropuerto’ (...), retine esa
nota de justificacion técnica y autonomia en igual medida que otros servicios del aeropuerto
subcontratados (...) En cuanto a la aportacion de medios propios de produccién, no esta-
mos ante una contrata en que la aportacion de elementos patrimoniales sea lo esencial (...),
pero el adjudicatario se obliga a aportar los uniformes y distintivos del personal, el material
de oficina, equipos portatiles de comunicaciones (teléfonos moviles y talkies), material de
informacion (...) En cuanto al personal, el contratista mantiene todas sus facultades de di-
reccién y aunque corresponde al llamado director del expediente, perteneciente a AENA, un
intenso control de la actividad del adjudicatario, corresponde al coordinador, perteneciente
ala adjudicataria, tomar las decisiones necesarias para el desarrollo de la actividad contratada
(...) aunque el director del expediente es quien marcaba los objetivos a cumplir era el coor-
dinador quien buscaba las concretas soluciones y daba las 6rdenes a los azafatos”.

A idéntica solucion llega la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 2007, I.L.
J 1183, argumentando que “la empresa adjudicataria tiene una existencia real y ha dis-
puesto de medios materiales y personales propios, totalmente diferenciados de los per-
tenecientes a la Maestranza Aérea [la empresa adjudicataria ha desempefado sus trabajos
en taller distinto que el ocupado por el resto de trabajadores de Maestranza, utilizan-
do dependencias, oficinas, vestuarios, comedor, medios de transporte diferenciados, asi
como medios materiales de propiedad de la empresa adjudicataria; los trabajadores de
esta ultima visten sus propios uniformes y prestan equipo de proteccion y utillaje propio,
recibiendo 6rdenes e instrucciones para el desempefio de sus funciones del coordinador
de la misma], para la ejecucién de las tareas derivadas del contrato administrativo sus-
crito (limpieza, decapado y pintura de aviones Mirage de la base aérea de Albacete); con
la tinica excepcion de que las pinturas y material quimico son proporcionados por esta
ultima, dada la naturaleza de su destino (aviones de combate de Mirage) y que las cabinas
de pintura se comparten con la entidad contratante, manteniendo en todo momento el
poder directivo y organizativo sobre el trabajador”.

Tampoco aprecia la presencia del fendmeno interpositorio en el caso examinado la STSJ
de Andalucia (Sevilla) de 10 de enero de 2007, I.L. ] 1177, sefialando que “nos halla-
mos ante una Fundacién publica auténoma —FAFFE—, creada por la Junta de Andalucia
con una existencia real y no meramente ficticia, que cuenta con infraestructura propia,
con organizacién independiente y que desarrolla una actividad propia y especifica dife-
renciada de la actividad del Servicio Andaluz de Empleo, sin que la presencia temporal
de algunos trabajadores, como la demandante, en centros de trabajo del Servicio Andaluz
de Empleo signifique que han sido cedidos a dicho organismo para trabajar para él de
forma encubierta, ya que solo consta que se utilizaron los locales y medios materiales del
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Servicio de Empleo de forma temporal y tras acuerdos concretos para lograr algunos de
los objetivos de los Programas de la Fundacion, dada la utilidad de algunos de los medios
materiales y datos técnicos del Servicio de Empleo, permaneciendo siempre la actora bajo
la dependencia de los responsables de la FAFFE”.

La misma conclusién alcanza la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, I.L.
J 1178, que afronta el andlisis de un supuesto de hecho algo peculiar. Los trabajadores
fueron contratados por la empresa TPV como reponedores, prestando sus servicios en la
empresa Iliturgitana de Hipermercados, SL, que opera como franquicia de Carrefour. Las
distintas firmas comerciales de proveedores de mercancias de esta ultima empresa han
celebrado un contrato de merchandising con TPV, SL, cuyo objeto es la reposicién de produc-
tos y marcas en los citados centros comerciales. Para que TPV, SL pueda realizar su labor,
las empresas proveedoras solicitan al centro comercial la oportuna autorizacién para que
los trabajadores de TPV, SL puedan acceder a éste. Asi las cosas, la Sala, ratificando el pro-
nunciamiento judicial de instancia, rechazara la existencia de cesion ilegal de trabajadores
entre TPV, SL e Iliturgitana de Hipermercados, SL, argumentando que “la empresa que
contrata a los trabajadores, TPV, SL, no es una empresa ficticia, sino que la misma se sitia
de manera real en el trafico juridico, estando dotada de una organizacién propia y con
un objeto cierto y determinado (...) A su vez, la empresa codemandada, Iliturgitana de
Hipermercados, en cuyo centro de trabajo (...) pasan a prestar servicios los trabajadores,
no es la que contrata la realizacién de los mismos, o no lo hace de forma exclusiva con
TPV, SL, sino que son los proveedores de Iliturgitana los que efecttan tal contratacion a
fin de que los reponedores de esa empresa se encarguen de situar sus productos en el
local de Iliturgitana (...) de lo que se deduce que el trabajo desarrollado por aquéllos, se
extiende tanto a Iliturgitana como a los aludidos proveedores de productos o marcas. A
su vez en el desempefio de las funciones que conforman el quehacer de los reponedores
(...) interviene la propia organizacién de TPV, SL, dotando a sus trabajadores de la co-
rrespondiente identificacién, siendo sus mandos intermedios los que organizan y dirigen
aquel trabajo (...); a lo que se une, en esa funcién rectora y organizativa, el que sea la
propia Jefa de Equipo de TPV, SL la que planifique las vacaciones del personal de su em-
presa, sin perjuicio de que se coordine su fijacién con la Jefa de Servicio de Iliturgitana,
lo que resulta l6gico, dada la interrelacion existente entre el trabajo desempenado y el
lugar donde se lleva a cabo”.

Por el contrario, considera que ha existido cesion ilegal de trabajadores la STS] de Cana-
rias (Santa) Cruz de Tenerife, de 27 de marzo de 2007, L.L. ] 901, pues “pese a que el
contrato se pacté entre la entidad DINSA y el demandante, en verdad éste realizaba todo
su trabajo en la Consejeria demandada. La primera de ellas era quien pagaba el salario
pero es evidente (...) que la actividad llevada a cabo por la referida persona se hacia den-
tro de la estructura organizativa de la Consejeria (...).Y a estos efectos es por completo
irrelevante si la empresa DINSA dispone o no de estructura organizativa propia y no
constituye una mera ficcién (...) De todo ello se desprende que el trabajo del actor no se
encuentra encuadrado en el circulo organizativo de la empresa DINSA y de su labor, en
definitiva, se aprovecha la Consejeria en cuyo organigrama figura”.
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7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

La delimitacién del supuesto de hecho del fenémeno de la sucesiéon empresarial es una
de las cuestiones que ha suscitado mayor debate cientifico y jurisprudencial en lo que al
andlisis de esta figura concierne; y no sélo en nuestro pais. La normativa comunitaria, y sus
hasta cierto punto comprensibles imprecisiones, ha propiciado un elevadisimo nimero de
pronunciamientos del TJCE y una vacilante doctrina, a veces con consecuencias directas so-
bre el texto de la norma y su necesaria rectificacion, que, pese a todo, no parece definitiva-
mente cerrada. Las transformaciones productivas y las nuevas formas de gestion empresarial
estan detrds, en buena medida, de la dificil determinacion del encaje del caso examinado
dentro de las coordenadas constitutivas de la sucesién de empresa, a lo que tampoco es
ajena la cuestién, irrelevante en principio en el texto del articulo 44 ET, de la no siempre
mejor opcion de la afirmacion de la existencia de subrogacion por lo que a los intereses de
los trabajadores respecta. En este contexto, de los dos elementos tradicionalmente exigidos
por nuestro Tribunal Supremo en la configuracién de la figura de la sucesién empresarial,
a saber, el denominado elemento subjetivo, representado por el cambio en la titularidad
empresarial, y el llamado elemento objetivo, materializado en la transmision al cesionario
de los factores materiales y personales necesarios para la actividad empresarial —hoy identi-
ficados en el articulo 44.2 ET en la transferencia de una entidad econémica que mantenga
su identidad— (STSJ de Andalucia de 8 de enero de 2007,1.1.] 1167) es este tltimo el que
mayores discusiones ha generado, fundamentalmente en su aplicacién a los supuestos de
sucesion de contratas y concesiones administrativas, como mas adelante veremos.

A este debate se unen algunas de las sentencias recaidas en el periodo examinado. Asi, la STSJ
deValencia de 6 de febrero de 2007,1.L.] 891, aclara el tipo de negocio juridico que implica
ese cambio de titularidad exigido por el articulo 44 ET, indicando a tales efectos que

“trataindose de que una persona juridica cambia de denominacion social carece de senti-
do referirse a la aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, pues entonces
no existe fenémeno alguno de sucesién en el sentido en que se entiende la misma en
esa norma, pues en ella se alude a cedente y cesionario. Segtin la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2003 (...) la transmisién de empresas precisa la existencia de
un negocio juridico. Aunque éste puede tener diverso alcance; el cambio de denominacion
social no es un negocio juridico, ni hay cesién alguna (...)”

Por el contrario, continua la Sala,

“el supuesto contemplado en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores de cambio de
titularidad no es cuestionable que se entiende referido a los casos de fusion o absorcion entre
sociedades mercantiles, y no lo es porque nadie puede poner en duda que en estos casos,
bien la entidad que surge de la fusién de las otras dos, bien la entidad absorbente, asume
todos los derechos y obligaciones de las dos que desaparecen o de la inica que desaparece
(...) En estos casos la sociedad que nace o la que absorbe asume todo el patrimonio (activo
y pasivo) y lo hace sin plazo propiamente dicho, salvo los comunes de prescripcién”.
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También la STSJ de Madrid de 5 de febrero de 2007, 1.1. ] 1128, alude a ese elemento
subjetivo que forma parte del presupuesto de hecho de la sucesion estatutaria. En este
caso el supuesto analizado era el siguiente: creacion de la empresa putblica “Inspeccién
Técnica de Vehiculos de la Comunidad de Madrid, SA (ITV)”, cuyo objeto es la gestion y
explotacién de la inspeccién de vehiculos de dicha Comunidad, que, a su vez, era la enti-
dad titular de la totalidad de las acciones de la mencionada empresa. Con posterioridad, la
Comunidad de Madrid procede a la enajenacion parcial de su accionariado en “ITV, SA”.
En tales circunstancias la sentencia citada sefala que

“La pérdida de la mayoria de capital social que detenta una Administracién en una sociedad
no supone, evidentemente, la desapariciéon de la sociedad, ni tampoco la transferencia a esa
Administracién de ningun conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una acti-
vidad econdmica, esencial o accesoria. Por lo tanto, no hay sucesién empresarial ni cabe la
aplicacién del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sino que los derechos laborales
de los trabajadores integrados en esa sociedad que en su dia tuvo mayoria de capital publico
seran determinados por la propia regulacién aplicable a la empresa en cuestién.”

Mayores dificultades entrafia, como recorddbamos anteriormente, la determinaciéon de
si en el supuesto enjuiciado concurre o no ese elemento objetivo imprescindible para
que entre en juego el articulo 44 ET, pues como la propia doctrina judicial reconoce
“actualmente no ha quedado cerrada de forma definitiva la polémica sobre cual debe ser
el objeto de la transmisién entre empresas respecto de las que se predica la existencia de
sucesion, pues, si bien es cierto que la sentencia de casacion para unificacién de doctrina
de fecha 4 de abril de 2005 afirma que basta la transmision de la actividad empresarial,
no es menos verdad que otras sentencias posteriores, también dictadas en casacion para
unificacion de doctrina, de fechas 22 de noviembre de 2005 y 27 de octubre de 2005, se
apartan de modo manifiesto de ese criterio, negando la sucesién empresarial después de
constatar fehacientemente la transmision parcial de actividad entre dos empresas™ (STSJ
de Madrid de 14 de mayo de 2007, I.L.J 1133).

En este contexto, la STSJ de Andalucia de 8 de enero de 2007,1.L.] 1167, examina el
caso de la no renovacion de la concesion administrativa de los servicios de comedor y
cafeteria del Hospital Militar Vigil de Quifiones de Sevilla y la consiguiente recuperaciéon
por la entidad administrativa de las instalaciones y demds equipamiento que se cedian
con la concesién del servicio, dandose la particular circunstancia de que la citada entidad
no continta con la explotacién de la actividad empresarial. La Sala, tras recordar la doctri-
na del Tribunal Supremo acerca de los requisitos del articulo 44 ET, aludir a la suavizacion
o matizaciéon que en lo que a la concurrencia del elemento objetivo deriva de las senten-
cias del TSJCE, senalar la recepcién por nuestro Alto Tribunal de tales posiciones y resaltar
la aclaracién normativa que la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio de 1998 realiz6 del
concepto genérico de transmision, trae a colacion, para la resolucion de la cuestion deba-
tida, la STS de 5 de febrero de 1991. En este caso se trataba de un servicio de atencién a la
mujer que en su dia cre6 un Ayuntamiento y que habia decidido extinguir, sin ser asumi-
do por éste, habiendo puesto a disposicion de los adjudicatarios de la contrata los locales
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necesarios, debidamente equipados. El Tribunal Supremo, recuerda la STSJ de Andalucia
de 8 de enero de 2007,1.1L.]J 1167,

“declaraba que lo decisivo, para que exista subrogacion, no puede estar en que el titular
continte el servicio o actividad objeto de concesion administrativa, cosa que puede depender
tnicamente de su voluntad, sino en que tenga la posibilidad de hacerlo. Aquello supondria
abrir una ancha puerta al fraude, al permitir a quienes utilizan esta forma de gestién indirecta
de servicios el poder desprenderse en cualquier momento de la plantilla sin costo alguno,
recuperando los bienes que constituyen el sustrato objetivo de la empresa. Iria por ello contra
el fin perseguido por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que estriba en garantizar
la estabilidad en el empleo y asegurar de este modo los derechos de los trabajadores. Lo que
significa, segun la misma recogia, que lo transmitido era un conjunto organizado de bienes
susceptibles de ser inmediatamente explotados para la prestacion del servicio. Pues si ello era
asi, si el Ayuntamiento tenia posibilidad de continuar la prestacion del servicio de que se trata,
al recuperar toda su infraestructura fisica, la decisién unilateral de no continuar prestandolo
de ningin modo puede afectar a los derechos laborales, sin que nada tenga que ver, la STS
(Sala de lo Social) de 1 diciembre 1999, al ser supuestos distintos, en éste concurrian como
circunstancias que: a) las partes de la contrata de ejecucién o realizacion de servicio eran un
organismo publico y una empresa contratista; b) el objeto de la contrata era la prestacién del
servicio de cafeteria o cantina durante un periodo de tiempo determinado en un centro de
trabajo del organismo publico comitente; ¢) las instalaciones y medios materiales utilizados
para la prestacion del referido servicio de cafeteria son de la propiedad del organismo ptblico
en cuyo centro de trabajo se realizd, y d) la terminaciéon de la contrata ha supuesto el cierre
de la cafeteria, circunstancias que en el caso debatido no concurren, ni respecto a la propiedad
de los medios materiales utilizados para la prestacion del servicio que en parte importante
son de la recurrente, ni el servicio prestado era tan sélo de cantina para los trabajadores de un
organismo publico, sino de cafeteria-restaurante de un Centro Hospitalario”.

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

La aplicacion de los efectos subrogatorios a los supuestos de sucesion de contratas y con-
cesiones administrativas sigue ocupando la mayor parte del debate judicial en lo que a la
figura de la sucesién de empresas respecta. La vacilante doctrina del TJCE sobre la cuestion
y la reticente actitud de nuestro Tribunal Supremo hacia las tesis y criterios del érgano
jurisdiccional comunitario no han hecho sino acrecentar el problema, propiciando pro-
nunciamientos jurisdiccionales de signo muy dispar e introduciendo altas dosis de inse-
guridad en la calificacién definitiva que deba merecer un concreto supuesto de hecho.

La doctrina judicial se afana por evidenciar la evolucién que tanto la normativa espanola
como la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TJCE han sufrido, intentando proyectar
sobre el supuesto examinado las tltimas posiciones mantenidas; la tesis de la sucesién en
la plantilla no acaba por encontrar un perfil cerrado y las soluciones finales son sumamente
dispares. Con reproduccion de argumentaciones y consideraciones idénticas se concluye en
resultados opuestos (caso paradigmatico es el de la STS]J del Pais Vasco de 6 de febrero de
2007,1.L.7 862 y la STS]J del Pais Vasco de 16 de enero de 2007,1.1.] 979), lo que eviden-
cia la necesidad de estar muy atentos a las circunstancias concretas del caso examinado.
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En este contexto, la STS] de Cantabria de 19 de febrero de 2007, LL. J 880, después de
aludir a “la nueva doctrina jurisprudencial” sobre la sucesién de contratas de servicios y
su inclusion en el ambito aplicativo del articulo 44 ET, llegara a la conclusién de que en el
caso examinado si existi6 sucesion de empresa, pues “si hubo transmisién del elemento de
la plantilla, en el momento de la nueva contrata, a lo que se aflade que el jefe de ventas o
superior jerarquico en el organigrama de ventas, es ahora el administrador y director de la
nueva empresa’ . De tal manera que, siguiendo el criterio del TS, “la sucesién procede no
solo cuando hay transmision de activos patrimoniales, sino también en aquellos otros su-
puestos en los que el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significativos de
calidad y ntimero de parte del personal del cedente. Esta es la situacién que concurre en el
supuesto de autos en el que, ademas, de transmitirse algin elemento patrimonial como los
uniformes, los mismos que identifican el servicio prestado por la actora, antes y después de
la transmision del servicio, a la vez, ha seguido con la actividad ejercitada por los mismos
empleados (los ha ampliado posteriormente), para llevar a cabo la actividad contratada, el
mismo administrador actual era el jefe de ventas anterior, y el resto son promotores”.

A igual conclusion llegaran la STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, 1.1.] 862 y la
STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, L.L. ] 944. En el primer caso,
se trataba de una sucesién de contratas de limpieza y la Sala, tras un detenido repaso a la
doctrina del TJCE y del TS sobre cuando se entiende producida la transmisién de empre-
sa, argumentara que en el caso de autos se estd ante “un sector de actividad en el que la
mano de obra personal es elemento predominante frente a los elementos materiales para
realizarla”, por lo que es aplicable el articulo 44.1 ET. Diverso es el supuesto de la STSJ
de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, I.L. ] 944, en el que el Ente Publico
Aeropuertos Espaioles y Navegacion Aérea (AENA) ha venido adjudicando sucesivamen-
te el servicio de mantenimiento de las cintas transportadoras de equipaje y de las puertas
automaticas del Aeropuerto de Gran Canaria a diversas empresas. La sentencia citada se-
nalard que en este caso “resulta dificil atisbar transmisién de elementos patrimoniales, de
infraestructura productiva, pues tratindose de una empresa dedicada a la prestacién de
servicios (concretamente de mantenimiento de instalaciones) la sucesién en la concesion
administrativa otorgada por AENA lo que implica es que pasen a cargo de la nueva em-
presa concesionaria las instalaciones del Aeropuerto de Gran Canaria para llevar a cabo las
labores de mantenimiento de las mismas. Pero el mantenimiento de instalaciones es una
actividad intensiva de mano de obra, por lo que para determinar la existencia o inexis-
tencia de sucesion empresarial habra de estarse a la prueba de que cada nuevo contratista
se ha hecho cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del
personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea (...) Por tanto, a la activi-
dad desarrollada por las empresas sucedidas y sucesoras es la misma, los mismos medios,
los métodos de organizacién y el procedimiento y la misma mano de obra ocupada, por
lo cual hemos de concluir necesariamente que se produce una sucesiéon en una entidad
econdmica auténoma susceptible de explotacion”.

Las tesis de la “sucesion de plantilla” (que “hay que tomarla con reservas, pero siguiendo
la doctrina comunitaria”) es también el principal fundamento utilizado por la STSJ del
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PaisVasco de 16 de enero de 2007, I.L. ] 980 para predicar la aplicacion del efecto subro-
gatorio al supuesto enjuiciado. No obstante, éste presentaba una singularidad adicional
pues, habiéndose hecho cargo la nueva contratista de todos los trabajadores de la anterior,
no asumié los contratos de trabajo de aquellos que en el momento de la transmisién se
encontraban en situacién de incapacidad temporal, por lo que la Sala aflade que “existe
una posible discriminacion”. En la misma linea, es, de nuevo, el criterio de la asuncién de
plantilla y el cambio de doctrina de nuestro TS a la luz de la jurisprudencia comunitaria
sobre el particular el centro de la argumentacién de la STSJ de Catalufia de 15 de febrero
de 2007, 1.L.J 1233. Se afirmard asi que “puede existir sucesién cuando la empresa adju-
dicataria del servicio se hace cargo de una parte significativa de la plantilla de la anterior
empresa que lo venia prestando (...), lo que permite afirmar que se ha producido una
sucesion que obliga a la recurrente a la subrogaciéon de los contratos de trabajo, de con-
formidad con el articulo 44 del ET, sin que a ello sea obstdculo el que la nueva contrata no
coincida exactamente con la anterior al haberse ampliado el servicio, que comprende no
s6lo la informacién, promocién y venta de los productos y servicios comercializados por
Amena en los puntos de venta establecidos por la direccién de ventas, que fue el objeto
de la contrata anterior, sino también la realizacion de un servicio de reporting comercial a
elaborar con caracter diario sobre ventas y stocks, asi como la coordinacién de este servicio
con un seguimiento de calidad de venta y exposicién de producto, pues lo esencial es
que el mismo servicio que antes se prestaba se sigue realizando en los mismos lugares y
en otros, y es llevado a cabo en su practica totalidad por los mismos trabajadores, sin que
conste la aportacion de una significativa infraestructura o de especiales elementos mate-
riales que antes no se utilizaban”.

Por el contrario, considera que en el supuesto enjuiciado (sucesivos contratos de arren-
damientos de servicios por parte de una Comunidad de Propietarios a diversas empresas
para el mantenimiento y control de acceso a garajes y sus dependencias) no procede la
aplicacién del articulo 44 ET y las consecuencias a €l ligadas la STS]J del Pais Vasco de 16
de enero de 2007,1.L.J 979, dado que “no se ha transmitido elemento patrimonial algu-
no. Tampoco el nuevo empresario ha incluido en su plantilla trabajadores procedentes de
la anterior concesion. No hay asi elemento alguno que sea determinante de una sucesién
de empresas que obligue a la subrogacion. No se ha transmitido posesion de bienes, sim-
plemente se ha ordenado que se realicen las tareas de gestiéon del aparcamiento sin que
ello implique titularidad alguna ni arrendaticia ni de ningun otro tipo de los bienes cuya
gestion se encarga al cesionario. Por ello no puede mantenerse que exista sucesion”.

Tampoco aprecia la existencia de sucesién empresarial la STS]J del Pais Vasco de 13 de fe-
brero de 2007, I.L. ] 834. Ante un supuesto de sucesién de contratas de limpieza, la Sala
examinard la existencia o no del efecto subrogatorio desde dos 6pticas diversas. En primer
lugar, analizara si en el caso de autos se dan o no los requisitos que la norma convencional
exige para que el cambio de contratista lleve aparejada la obligacion del nuevo empresario
de asumir los contratos de trabajo del anterior. Tras sintetizar la doctrina del Tribunal Supre-
mo sobre el particular, la respuesta serd negativa. A continuacion la Sala estudiard la eventual
aplicacion del articulo 44 ET a la situacién enjuiciada y, tras un largo analisis de los cambios
de la doctrina del TS a la luz de los pronunciamientos comunitarios, rechazara igualmente
tal posibilidad, argumentando que en el caso de autos no concurren los requisitos precisos
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para la aplicaciéon de la tesis de la asuncién de la plantilla pues “pese a que estemos ante
el servicio de limpieza de las instalaciones de una empresa, que se venia prestando me-
diante una contrata individualizada (lo que constituye una entidad econdémica con entidad
propia), y si bien es cierto que no consta transmision de elementos patrimoniales, resulta
notorio que este tipo de servicios los requiere en grado minimo, siendo el elemento central
de aportacion empresarial la mano de obra que suministra. Ahora bien, no hay dato alguno
expresivo de que la recurrente haya asumido a quienes trabajaban en el servicio por cuenta
de la contratista saliente o de que estuviera obligada a asumirlos (...)".

Similar doble analisis realiza la STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2007,1.L.J 1138, ante
un supuesto de sucesién en la adjudicacion del servicio de aprovisionamiento de comidas
preparadas de la empresa RENFE. Frente a una pretendida aplicacién de la teoria de la
existencia de sucesion empresarial en caso de sucesién de contratas en las que el objeto
de la transmisidn es una actividad cuya ejecucién requiere, esencialmente, mano de obra,
la sentencia citada mantendra que “la empresa de la que se predica la condicién de trans-
mitente se dedica a la actividad de provisién de comidas preparadas, lo que quiere decir
que, en la medida en que no hay dato alguno en el relato factico que permita entender
que las actoras realizasen actividades no relacionadas con ese objeto —cuya consecucion
requiere, como elemento esencial, contar con la necesaria infraestructura patrimonial
que permita la condimentacidn, traslado, conservacion y servicio de comida a pasajeros—,
como tampoco la hay de la transmisién de los elementos materiales necesarios para su
ejecucién, no podra hablarse de empresa de actividad cuyo objeto esencial es mano de
obra carente de infraestructura productiva material. Por lo tanto, la aplicacién del articulo
44 ET hubiera requerido la transferencia de dichos activos patrimoniales”.

Rechazada la aplicacion del articulo 44 ET al concreto supuesto de sucesion de contratas
examinado y fundamentado el efecto subrogatorio pretendido en las previsiones de la
norma convencional, cabe plantearse el alcance de la responsabilidad empresarial en tales
supuestos. Para la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero 2007, I.L. J 1190, habra
que estar a lo previsto al efecto en el convenio colectivo, que es el que determina las
consecuencias subrogatorias derivadas de la sustitucion de la prestacién de servicios, sin
que sea posible extender sin mads en estos casos la garantia de la responsabilidad solidaria
contenida en el articulo 44.3 ET.

C) Sucesion ex lege indisponible para las partes

Como precisa la STS]J del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, I.L. ] 862, “la subrogacién
empresarial por cambio de empresario puede venir impuesta por Ley (fundamentalmen-
te via articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores), por convenio colectivo o porque asi
venga impuesta en el clausulado condicional de un pliego de condiciones administrativas
que asume la adjudicataria del concreto servicio”. Ahora bien, los efectos y naturaleza de
cada uno de estos mecanismos son diversos; en el caso del articulo 44 ET “el mecanismo
de sucesion ex lege (...) es indisponible para las partes (ius cogens), de forma que cuando
se dan todos los requisitos exigidos para que opere, el mismo entra en juego inexora-
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blemente y con independencia de la naturaleza publica o privada de la empresa en la
que preste servicios el trabajador. Todo ello con independencia de que, en aquellos casos
especiales en los que un convenio colectivo o un pliego de condiciones de un concurso
de adjudicacién de una concesién administrativa impongan la subrogacién del personal
en los supuestos de cambio de empresario (normas mas favorables para el trabajador),
la misma operard aunque no se den los requisitos previstos en el tantas veces referido
articulo 44 del Estatuto” (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 28 de febrero de 2007, L.L.
J 944). Por tanto, “en la medida en que el cambio de contratista retina los rasgos propios
de la sucesion de empresas, la regulacion convencional debera ser respetuosa con los mi-
nimos establecidos en ese precepto estatutario [articulo 44 ET|” (STSJ del Pais Vasco de
13 de febrero de 2007, I.L. ] 834).

D) Alcance de la responsabilidad solidaria

El articulo 44 ET contempla dos tipos diversos de garantias para los supuestos de sucesion
de empresa, a saber, la subrogacion del nuevo empresario en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior (articulo 44.1 ET) y la responsabilidad soli-
daria de cedente y cesionario durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas en las transmisiones que
tengan lugar por actos inter vivos (articulo 44.3 ET). Se trata de dos mecanismos distintos,
con presupuestos diferenciados, pero que evidentemente pueden cruzarse en ocasiones a
la hora de determinar el fundamento en el que descansa la imputacién de la responsabili-
dad por una concreta obligacién a tales sujetos. Asi, de acuerdo con la STSJ de Valencia de
6 de febrero de 2007, L.L. ] 891, el articulo 44.3 ET se refiere “a los supuestos en que se
produce una transmisién (cesién) de un conjunto organizado de bienes de una empresa
a otra, es decir, aquellos en que existe un negocio juridico entre dos entes resultado del
cual se transmite una unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada,
pero de modo tal que después del negocio juridico los dos entes subsisten (...) Para este
supuesto lo que dispone es que, no sélo el cesionario (lo que es evidente dada la subro-
gacién general y atendiendo a lo dispuesto en el apartado 1), sino también el cedente
responde, y los dos solidariamente, de las obligaciones nacidas con anterioridad (e inclu-
so de las nacidas posteriormente si la cesion fue declarada delito). El cesionario responde
por la regla del apartado 1, el cedente por la regla del apartado 3”. Desde esta perspectiva,
y en relacion al caso enjuiciado (responsabilidad del cesionario por las consecuencias de
una enfermedad profesional nacida con anterioridad a la cesién pero que se exterioriza
tras ésta), entiende la Sala que “carece de sentido (...) referirse al plazo de tres afios que
se prevé en el articulo 44.3, pues ese plazo no atiende a la responsabilidad del cesionario,
sino a la inclusién en la responsabilidad del cedente. El actor dirigié su demanda contra
la entidad cesionaria (...) y la misma no puede oponer el transcurso de ese plazo; pudo
oponer la excepcion de prescripcion, la general del articulo 59 (...)". Conviene precisar
que si bien en el supuesto enjuiciado la tesis expuesta sirve para solucionar el problema,
subrogacién y responsabilidad solidaria poseen requisitos y alcance diversos. Es doctrina
consolidada del Tribunal Supremo, el propio pronunciamiento comentado lo recuerda
—aunque anade que a veces se han aceptado reglas especiales—, que el mecanismo del
articulo 44.1 ET exige que los contratos estén en vigor en el momento de la transmision,
presupuesto no aplicable a la responsabilidad solidaria (STSJ del Pais Vasco de 16 de
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enero de 2007,1.1.] 979). Esto significa que trataindose de obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la transmisién pero no ligadas a relaciones laborales respecto de las
que se ha producido la subrogacién, la eventual responsabilidad del cesionario solo seria
exigible por la via del articulo 44.3 ET.

Uno de los elementos configurados de la responsabilidad solidaria ex articulo 44.3 ET,
como acabamos de exponer, es su alcance temporal, que el precepto determina en los
siguientes términos: cedente y cesionario “responderan solidariamente durante tres aios
de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran
sido satisfechas”. El significado de ese plazo de tres afios ha sido objeto de cierta polémi-
ca, en particular en lo que se referia a su conexioén con el plazo general de prescripciéon
de las acciones derivadas del contrato de trabajo de un afio contenido en el articulo 59
ET, en la medida en que aquél pudiera significar o no una excepcién a éste (en general
sobre el alcance de la responsabilidad solidaria, véanse crénicas nimeros 2, 6, 8, 16 17,
19 y 20). No exactamente a esta cuestiéon concreta pero si al significado del plazo de los
3 anos mencionados en el articulo 44.3 ET alude la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de
febrero de 2007, 1.L.J 1007, que debe pronunciarse sobre la eventual responsabilidad de
cedente y cesionario por las consecuencias derivadas de la falta de cotizacién durante un
periodo de 12 meses correspondientes a fecha anterior a la transmision, y de un mes que
tuvo lugar con posterioridad a ésta. La Sala sostendra que

“la empresa cedente (...) y la cesionaria (...) responden solidariamente del pago del
incremento de la duraciéon del subsidio por desempleo reconocido al actor, derivado de
las consecuencias de la falta de cotizacién de los periodos a que hace referencia el hecho
probado segundo de la sentencia recurrida, al haberse producido los mismos dentro del
plazo de tres aflos anteriores a la transmision, salvo un mes que quedaria fuera de dicho
plazo; dato este que la Sala ignora, dada su minima trascendencia en el resultado total del
descubierto y en la responsabilidad empresarial consiguiente”.

Con tales palabras, la sentencia analizada parece entender que la mencién de los tres
afos tiene por funcién establecer el campo temporal de nacimiento de las obligaciones
garantizadas con la responsabilidad solidaria, limitando ésta a las obligaciones nacidas
en el periodo comprendido entre la fecha de la transmision y los tres afios previos a ella,
cuando el precepto estatutario lo que realmente hace es delimitar el ambito temporal de
exigencia de esa responsabilidad que en lo que a las obligaciones cubiertas comprende
todas las nacidas con anterioridad a la transmision sin limite alguno.

JesUs CrRuz VILLALON
PatrociNiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RaArAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion temporal. A) Supuestos. a) Contrato para

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En relaciéon con este bloque temporal que aborda las sentencias publicadas en los nimeros
5 a 8 de Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, cabria destacar en este periodo la reforma
operada en materia de contratos de relevo y jubilacién parcial por laLey 40/2007. Desde el
punto de vista de los pronunciamientos recaidos en este lapso temporal, han de resefarse
entre otras, las siguientes sentencias: en primer lugar, la STS de 14 de mayo de 2007,
I.L.] 743, en punto a una accién de despido por la reduccién de jornada operada en una
empresa como modificacién sustancial de condicién de trabajo por razones econdmicas;
en segundo lugar, la STS de 19 de julio de 2007, recurso 1192/2005, de Sala General,
que varia la posicion del Alto Tribunal en supuestos de no incorporacion del trabajador
temporal a su plaza tras haber superado el concurso para la fijeza en la Sociedad Estatal de
Correos y Telégrafos; y, finalmente, la STS de 14 de junio de 2007, I.L. ] 933, en relacién
con la extincion del contrato por obra adscrito a una contrata.
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2. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Los pronunciamientos judiciales recaidos en el periodo analizado en relacién con el
contrato que nos ocupa se centran en la identificacién de la causa del contrato como
obra con autonomia y sustantividad propia. Asi, la STSJ de Cataluiia de 14 de febrero
de 2007,1.L.7 1201 —y, en un caso similar la STSJ de Canarias de 23 de abril de 2007,
I.L. J 881—, viene a reiterar la conocida jurisprudencia en relacién con la adecuada
utilizacion del contrato para la cobertura de contratas pactadas por la empresa, dado
que:

“(...) lo que interesa aqui es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de tra-
bajo y para ello, salvo en los casos en que la contrata acta sélo como un mecanismo de
cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el cardcter temporal de la actividad
para quien asume la posicién empresarial en este contrato”.

La STSJ de Andalucia de 10 de enero de 2007, I.L. J 1177, por otra parte, considera
también probada la existencia de una actividad con autonomia y sustantividad propia en
un supuesto en el que las trabajadoras prestaban servicios para una Fundacién Publica
auténoma creada por la Junta de Andalucia con una infraestructura propia y con una
organizaciéon independiente y que desarrolla una actividad propia y especifica. En
sentido contrario, no obstante, las SSTSJ de Catalufia de 20 de febrero de 2007, I.L.
J 1226 y de Valencia de 9 de enero de 2007, I.L. J 804, reiteran que el mero hecho de
percibir financiacion exterior de caracter publico para proyectos concretos no autoriza la
contratacion para obra o servicio o determinado, si aquéllos forman parte de la actividad
habitual de la entidad contratante, concluyendo que:

“(...) del caracter anual del plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio
que aquél subvenciona, pues se trata de una concrecion temporal que afecta exclusivamen-
te a las subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian”.

Finalmente, ha de llamarse la atencion sobre la STS de Valencia de 8 de febrero de 2007,
L.L.J 889, que viene a delimitar el juego de la presuncién iuris tantum del cardcter indefinido
del contrato cuando no hay en €l una identificacién clara y precisa de la obra y servicio
y la posibilidad de que se pruebe en contrario demostrandose la existencia de ésta y
la utilizacion adecuada del contrato temporal. Concretamente, en el caso controvertido
se hacia constar en el contrato que el trabajador prestaria servicios como “vigilante
de seguridad en urbanizaciones de Orihuela costa”, lo que, entiende el Tribunal, no
sirve para demostrar la existencia de una obra o servicio determinado. Sin embargo, se
concluye, la empresa logra destruir la presuncién del cardcter indefinido del contrato con
la prueba aportada en el sentido de concretar que el trabajador “(...) se limitd y centrd su




contenido laboral a la vigencia del contrato de arrendamiento de servicios de seguridad
suscrito con la urbanizacién Dehesa de Campoamor”.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Las resoluciones recaidas en relacién con este contrato no resultan especialmente
significativas por cuanto vuelven sobre el tema de la necesaria identificacién de la
eventualidad para la valida celebracion del contrato. Se trata de la STS] de Catalufia de 13
de febrero de 2007, I.L. J 1205, que resuelve un supuesto en el que se declara que “la
desproporcion entre la actividad y el nimero efectivo de trabajadores” no puede calificarse
en ningun caso como acumulacién de tareas, debiendo cubrirse los puestos de trabajo
a través del contrato indefinido; la STSJ de Andalucia de 20 de febrero de 2007, I.L.
J 939, que en relacion con la contratacion eventual llevada a cabo por una Administracion
Publica, viene a puntualizar que no se ajusta a derecho la celebracién del contrato eventual
cuando se pretende dar cobertura a una plaza que deberd ocuparse definitivamente tras
el proceso de seleccion correspondiente, esto es, cuando debié concertarse el contrato de
interinidad; y, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 14 de febrero de 2007,1.L.J 1001, de
Andalucia de 23 de enero de 2007,1.1.]J 1161, sobre la insuficiencia de la reiteracion en
el contrato de la diccién literal de la Ley y la falta de justificacion de la causa en sucesivas
prorrogas, respectivamente, y de Catalufa de 9 de febrero de 2007, I.L. ] 1202, sobre la
inadecuacién de la modalidad contractual en un caso de reiteracion de tareas idénticas en
sucesivos contratos.

¢) Interinidad

En punto a la interinidad por vacante, cabe destacar el pronunciamiento contenido en la
STS de 19 de julio de 2007, recurso 1192/2005, de Sala General, que varia la posicién
del Alto Tribunal. Se establece que en los supuestos donde el trabajador interino participa
en concurso para proveer plazas para personal fijo en la Sociedad Estatal de Correos y
Telégrafos, la no incorporacion del trabajador temporal a su plaza tras haber superado el
concurso no puede suponer automaticamente la extincion de la relacién laboral temporal
anterior. Y ello, por no derivarse de las normas del concurso, proveyéndose unicamente
que ante la falta de peticién del trabajador, la plaza vacante se transfiere al siguiente
candidato de la lista de aprobados.

Por otra parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2007, I.L. J 1186,
repasa la doctrina jurisprudencial en punto a la interinidad por vacante sefialando que la
interpretacion de este contrato se caracteriza por criterios de flexibilidad en el ambito de
las Administraciones ptblicas, estableciendo que el retraso en la cobertura de la vacante
no supone la consideracién como indefinido del trabajador.

En fin, en linea con lo ocurrido en los Gltimos meses existen numerosas sentencias que
confirman la interpretacién en punto a la terminacién de contratos de interinidad por
vacante en Correos y Telégrafos y su conversion de entidad de derecho ptblico en empresa
sujeta al privado, cuestién esta que no ha supuesto la aplicacién del plazo maximo de
tres meses para estos contratos en entidades privadas, dada la aplicaciéon de reglas de
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contrataciéon de las Administraciones publicas a esta entidad (SSTS de 3 de mayo de
2007, I.L. J 1051, de 14 de mayo de 2007, I.LL. J 1049, de 18 de mayo de 2007, I.L.
J 1221, de 29 de mayo de 2007, 1.L.] 1013, de 1 de junio de 2007,1.L.J 761, de 5 de
junio de 2007,1.L.] 756, de 6 de junio de 2007, I.L.] 760, de 7 de junio de 2007, L.L.
J1119,de 12 de junio de 2007,1.L.J 1113, de 27 de junio de 2007,1.L.J 915y 919, de
29 de junio de 2007,1.L.7 949 y 1112, de 4 de julio de 2007,1.1.J 1084, de 5 de julio
de 2007,1.L.] 1087 y del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, I.L. ] 838).

En cuanto a la interinidad por sustitucién, hay algunos pronunciamientos resefiables que
dilucidan supuestos particulares. En primer lugar, la STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero
de 2007, I.L. J 869, con voto particular, aborda un supuesto de sucesiéon de contratos
temporales en el que el Gltimo lo fue por interinidad por sustitucion. Se produce la
circunstancia de que el segundo contrato lo fue por eventualidad pero sin prestaciéon
de servicios sino para el disfrute del periodo vacacional. La posicién mayoritaria de la
sentencia es considerar la validez del cese del tercer contrato por la reincorporaciéon
del trabajador sustituido, al considerar que la trabajadora no habia sido objeto de una
contratacion fraudulenta. En segundo lugar, la STSJ del Pais Vasco de 23 de enero de
2007, 1.L. ] 984, resuelve un proceso de conflicto colectivo en el que se declara que los
contratos de obra y eventuales no permiten su utilizaciéon para sustituir a trabajadores
que disfrutan de horas de compensacion por descanso, debiendo emplear, en su caso, el
contrato de interinidad.

B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En relacion con esta materia, hay que destacar dos sentencias dictadas sobre el derecho
a la igualdad de los trabajadores temporales de Correos y Telégrafos con los trabajadores
fijos por lo que hace a la percepciéon del complemento de permanencia y desempefio
previsto en convenio. Son las SSTS de 6 y 7 de junio de 2007, I.LL. J 1145 y 770, que
reiterando doctrina anterior ya comentada en estas crénicas, reconoce el derecho de
aquéllos a la percepcioén del citado complemento por no existir justificaciéon alguna para
la diferencia.

Por otra parte, es de resefiar la STSJ del Pais Vasco de 10 de enero de 2007, I.L. ] 972,
que también determina la imposibilidad de perjudicar a los trabajadores temporales en
relacién con sus condiciones de trabajo, concretamente, respecto de la jornada laboral,
reseflando que

“Bajo tal perspectiva, el factor meramente temporal de la duracién del contrato y el hecho
de que los trabajadores afectados por el presente conflicto [los temporales] no puedan
trabajar todos los dias del afio no justifica el distinto tratamiento en relaciéon a los fijos
en lo que respecta a la jornada ordinaria a realizar en computo global durante el periodo




de presentacion de servicios, ni al reconocimiento de los correspondientes excesos de
jornada, pues la simple condicién eventual no conlleva diferencia alguna a tales efectos,
ni justifica un trato peyorativo, sin perjuicio de la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad.”

b) Conversion en contratos indefinidos

Las cuestiones vinculadas a la conversién de contratos temporales en indefinidos han
girado sobre varios temas. En primer lugar, la STS de 30 de mayo de 2007, L.L.J 873,
viene a determinar que se convierte en indefinida la relacién concertada a través de
sucesivos contratos eventuales cuando la actividad a que se da cobertura es de caracter fijo
y periddico, existiendo por tanto un contrato fijo discontinuo. En segundo lugar, la STSJ
de Andalucia de 23 de enero de 2007,1.L.] 1176, considera también que se convierte en
indefinido el vinculo laboral con la empresa en un supuesto de sucesién de contrataciones
temporales llevadas a cabo de forma ilegitima y fraudulenta, al no ponerse de manifiesto
la causa justificativa de la temporalidad. Finalmente, en relaciéon con el coémputo de la
antigiedad en estos casos de sucesion de contratos, la STSJ del Pais Vasco de 24 de
enero de 2007, 1.L.J 970, aplicando la conocida doctrina jurisprudencial, considera que
éste se interrumpe por el transcurso entre los distintos contratos temporales pactados de
periodos de tiempo muy superiores a los veinte dias. En esta misma materia, sin embargo,
encontramos la STS] de Extremadura de 9 de enero de 2007, I.L. ] 799, que concluye
que deberan computarse todos los contratos concertados, precisamente por no superar
los periodos de interrupcién los veinte dias de caducidad.

¢) Extincién

Son interesantes, en fin, los pronunciamientos relacionados con la extinciéon de los
contratos temporales. De entrada, debe destacarse la STS de 14 de junio de 2007, I.L. J
933, que declara constitutiva de un despido improcedente la extincion del contrato por
obra pactado con el trabajador para la cobertura de una contrata de la empresa cuando
el motivo de su finalizacién ha sido el “acuerdo entre las propias partes contratantes” y
asi sefala:

“(...) lo que no es factible es que, antes de llegar el tiempo de finalizacién de la campafia
(para la que se concerto la contrata), quienes concertaron la contrata unilateralmente pon-
gan fin a la misma y como consecuencia extingan el contrato del actor, ya que no estamos
ante una finalizacién de la contrata por causa ajena a la empresa o por transcurso del plazo
contractualmente previsto de duracién de la contrata que impusiera la terminaciéon del
encargo, sino que fue la voluntad de los contratistas quienes por causa a ellos imputable
pusieron fin a la contrata, causa por la cual, no cabe invocar como causa de extincion del
contrato con el actor, el cumplimiento del término”.

De otro lado, la STS de Andalucia de 20 de febrero de 2007, I.L. J 1098, considera
también que constituye despido improcedente la decision de extinguir el contrato
eventual concertado en el ambito de una Administraciéon Pablica en un supuesto en el
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que debid celebrarse un contrato de interinidad por vacante, apreciandose pues fraude de
ley en la contratacién, dado que incluso la convocatoria para la cobertura de la plaza en
cuestion cubierta por aquella modalidad contractual errénea ya habia sido publicada.

3. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En relaciéon con la contratacién a tiempo parcial cabe destacar la STS de de 14 de mayo
de 2007, u.d., I.L. ] 743, que se ocupa de un supuesto de reclamacién de los trabajadores
que habian sufrido una reduccién de jornada operada como una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo del articulo 41 ET en una empresa que sufria fuertes pérdidas.
El Tribunal Supremo entiende que la acciéon de despido no resultaba del cauce procesal
adecuado para impugnar tal medida por cuanto en el caso en concreto no se acredité una
voluntad extintiva del contrato de trabajo. Al hilo de esta cuestion el Tribunal Supremo
entiende que en los supuestos de imposicién unilateral de una jornada reducida no
existiria propiamente un contrato a tiempo parcial. En este sentido, se sefiala:

“para calificar a una relacién como contrato de trabajo a tiempo parcial no basta (...) que
la reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo,
en distribucién horizontal (reduccién de horas al dia), vertical (disminuciéon de dias al
afio) o mixta (horas/dia y dias/ano), sino que es preciso que la reduccién de jornada sea
voluntariamente adoptada (‘cuando se haya acordado’, dice el articulo 12.1 ET) con suje-
cion a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial. Y por ausencia de esa exigible
voluntad, no integran el contrato de que tratamos: la suspension del contrato por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor (articulo
47 ET); la reduccion derivada del ejercicio de un derecho del trabajador, por guarda legal
o cuidado directo de familiar (articulo 37.5 ET); y las limitaciones en trabajos con riesgo
especial para la salud (articulos 34.7, 36.1 y 37.1 ET; RD 1561/1995, de 21 de septiem-
bre, sobre jornadas especiales de trabajo). (...) Lo que significa que la imposicién unila-
teral de jornada reducida (con caracter individual o colectivo) e incluso la modificacién
colectiva acordada de consuno con los representantes de los trabajadores, no determinan
la mutacién del contrato a tiempo completo/tiempo parcial, sino la mera reduccién de la
jornada en contrato a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues la
especifica modalidad que tratamos (el contrato a tiempo parcial) inicamente puede ser
fruto de una conversién contractual que se instrumente por medio de una novacién extin-
tiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde del trabajador”.

B) Contrato fijo discontinuo

Respecto de los trabajadores fijos discontinuos alguna sentencia como la STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 30 de enero de 2007, I.L. J 803, examina un caso particular
donde considera que la relacion laboral calificada como “fija discontinua” era en realidad




una relacion indefinida ordinaria, por lo que la interrupcién en la prestaciéon de servicios
era constitutiva no de un cese por finalizacién de campaila, sino de un despido impro-
cedente. Ahora bien, en cuanto a las consecuencias del cese, al constar que la trabajadora
estaba nuevamente prestando servicios, se condena iinicamente a la empresa al abono de
los salarios de tramitacién durante el tiempo en que la trabajadora no presto servicios.

C) Contrato de relevo-Jubilacion parcial

En primer lugar, la STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2007, I.L. ] 995, interpreta uno
de los requisitos del control de relevo que es el desempefio de un “trabajo similar”. Como
tal se entienden los trabajos correspondientes al mismo grupo o categoria profesional del
sustituido aunque la retribucién no sea igual en atencién a la antigtiedad.

La STSJ de Madrid de 15 de enero de 2007, I.L. J 996, reconoce el derecho de una
trabajadora del Ministerio de Defensa a que se estime su peticién de pasar a una situacion
de jubilacién parcial por razones de conciliacion de la vida familiar, quedando obligada
la administraciéon a concertar el correspondiente contrato de relevo, sin que se pueda
supeditar absolutamente este derecho a la existencia de crédito presupuestario para todos
los ejercicios anuales hasta la edad de jubilacién ordinaria de la trabajadora.

4. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Irregularidades en la contratacion

En este terreno, cabe reseflar algunas sentencias en punto a la figura del indefinido pero
no fijo. En primer lugar, la STS de 30 de mayo de 2007, I.L. J 873, que aplica esta figura
a unas contrataciones realizadas por el Instituto Nacional de Estadistica, si bien al tratarse
de actividades ciclicas, se reconoce con caracter discontinuo.

En segundo lugar, algin pronunciamiento del Tribunal Supremo mantiene, en
coherencia con la aplicacién de los principios de contratacion del sector ptblico pese a
la transformacién de la naturaleza de la entidad Correos y Telégrafos, que el derecho de
opcidn en caso de despido reconocido a los trabajadores sélo lo ostentan los trabajadores
fijos de origen, no los indefinidos pero no fijos (STS de 5 de junio de 2007, L.L.J 773).
En cambio, no se mantiene esta interpretacion en el caso de una empresa municipal de
limpieza cuyo convenio colectivo reserva el derecho de opcidn a favor del trabajador
despedido. De este modo, en la STS de 21 de junio de 2007, recurso 194/2006, se
establece que no es dable sostener que el precepto convencional no resulta de aplicacion
a los contratos temporales que se convierten en indefinidos por irregularidades
sobrevenidas durante la vida de la relacion contractual.Y ello por cuanto se entiende que
la empresa “si bien fue una empresa ptblica estaba constituida bajo la figura de la una
sociedad mercantil, sujeta desde entonces al régimen de contratacién laboral propio de
las empresas privadas”.
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Finalmente, existe algin pronunciamiento que reconoce el derecho a cobrar el
complemento de antigtiedad a este personal, y no exclusivamente al fijo (STSJ de Cataluiia
de 20 de abril de 2007,1.L.] 1197).

Jost MARfA 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:
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de trabajo. A) Modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Cambio de horario. Co-

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2007 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 734 a 1241).

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

a) Incentivos por cumplimiento de objetivos. Si los objetivos no han sido
previamente fijados, el devengo de dicho complemento ha de entenderse
vinculado al tiempo de trabajo

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de febrero de 2007, L.L. J 947, analiza como
se devenga un complemento por objetivos en aquellos casos en los que éstos no han
sido previamente definidos. El supuesto enjuiciado es el siguiente: Varios Capitanes de
buque de una compaiiia del sector del transporte de viajeros por mar tenian reconocido
el derecho a un incentivo por cumplimiento de objetivos. Conforme a lo que se habia
acordado, este complemento salarial se devengaria con cardcter anual y se abonaria en el
ejercicio siguiente al de su devengo. Su cuantia, variable, debia ser fijada por la Direccién
de la empresa para cada trabajador afectado, en funcién del grado o nivel de consecucién
de los objetivos gerenciales, técnicos o comerciales al frente del buque.

Uno de los Capitanes solicito, el 31 de julio de 2001, pasar a la situaciéon de excedencia
forzosa por haber sido designado para el ejercicio de un cargo publico. Finalizado el afio
2001, sus compafieros (que prestaban servicios en su misma categoria profesional y cu-
brian idéntico trayecto) percibieron el incentivo por gestién. No obstante, el trabajador
excedente no recibié cuantia alguna, por lo que presenté demanda ante el Juzgado de lo
Social reclamando su importe.




El asunto llegé en suplicacién al Tribunal Superior de Justicia de Canarias, quien —partien-
do del caracter cerrado de la estructura salarial- consider6 que este concepto retributivo
solo podia ser conceptuado como complemento de puesto de trabajo.Y ello en base a las
siguientes consideraciones: En primer lugar, porque la empresa no habia acreditado que
el devengo de este complemento salarial y su cuantificacién dependieran de la consecu-
cién de objetivos previamente fijados, ni de la evolucién econémica de la empresa. En
segundo lugar, porque es indiferente el nombre que le hayan dado las partes.

En consecuencia, si es un complemento de puesto de trabajo su devengo esta condi-
cionado —no a la consecucién de determinados objetivos— sino al tiempo trabajado en
dicho puesto. Por tanto, en la medida en que el trabajador habia prestado servicios como
Capitan de buque entre los dias 1 de enero y 31 de julio de 2001 (7 meses completos)
tendria derecho a que se le abonasen siete doceavas partes del incentivo por gestién que
ha devengado durante ese periodo.

Por otro lado, para determinar la cuantia a abonar al trabajador por este concepto, al no
haber aportado la empresa ningun criterio de calculo, el juzgador parte de la media de
lo percibido por este concreto concepto salarial por los otros Capitanes, companeros del
actor, que cubrian la misma ruta y que, al igual que €I, estaban excluidos del convenio
colectivo.

b) Complemento salarial por cuamplimiento de objetivos. El derecho a su percibo ha
de fundarse en una realidad contrastada

En el caso enjuiciado por la STS] de Castilla y Le6n de 22 de febrero de 2007, 1.L.J 816,
el trabajador prestaba servicios como supervisor de circulacion en la estacion de tren de
Briviesca (Burgos). Con motivo de su participacién en una convocatoria de traslados, le
fue asignada una plaza en Miranda de Ebro a la que debia haberse incorporado el 1 de
marzo de 2004; si bien el traslado no se produjo hasta febrero de 2006. Disconforme con
esta dilacién en la materializacioén del cambio de centro, el trabajador presenté demanda
contra la empresa en reclamacion de cantidad en concepto de demora de traslado. El Juz-
gado de lo Social estim6 la demanda, condenando a la empresa a abonar al trabajador la
cantidad de 5.078,77 euros.

Meses después, el trabajador presentd ante el Juzgado una segunda demanda; en esta
ocasioén, reclamando el abono de la diferencia salarial entre la cantidad realmente abona-
da en concepto de cumplimiento de objetivos y la cantidad que hubiera obtenido si se
hubiese incorporado a su nuevo destino en la fecha inicialmente prevista (el 1 de marzo
de 2004). EI TSJ de Castilla y Le6n ratifica la sentencia de instancia desestimatoria de la
demanda al entender que la afirmacién de recurrente en el sentido que de haber estado
en Miranda de Ebro habria cumplido los objetivos “es mds una manifestacién de inten-
cién que una realidad contrastada. Lo tnico cierto es que no presto servicio en Miranda
de Ebro, por lo que los objetivos, como es logico, no fueron cumplidos y, por tanto, no
tiene derecho a su retribucién”.
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B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Incumplimiento de los presupuestos
legalmente exigidos: cantidad global por los conceptos de liquidacion, saldo y
finiquito pactada en conciliaciéon administrativa

En el supuesto que resuelve la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de febrero de 2007, L.L.
J 1009, se insiste, de nuevo, en la necesidad de cumplir con los presupuestos legalmente
exigidos por el articulo 33 ET para que pueda prosperar la reclamacion ante el FOGA-
SA. Concretamente se desestima que el FOGASA responda de las cantidades pactadas en
conciliaciéon administrativa por despido en el que se reconoce su improcedencia por la
empleadora, posteriormente declarada en situaciéon de insolvencia, cuando se fija una
cantidad global por los conceptos de liquidacién, saldo y finiquito, sin concretar ni es-
pecificar la suma que podria corresponderse con el concepto de salario en cualquiera de
sus acepciones.

Para responder negativamente a esta cuestion se cita la doctrina jurisprudencial plasmada
en SSTS de 17 de enero de 2000, I.L. J 28, y de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472, entre
otras, en donde sefial6 el TS que al fijarse en acto de conciliaciéon una cantidad global por
el concepto de salarios de tramite, saldo y finiquito, sin especificar, ni concretar indivi-
dualizadamente cada uno de dichos conceptos, y consecuentemente cual de ellos tiene
naturaleza retributiva, decae la posibilidad de que prospere la pretension por ausencia de
los presupuestos legalmente exigidos para ello. E1 TS] de Castilla-La Mancha indica que
refuerza la anterior conclusiéon en este caso que ni siquiera se hace referencia al concepto
de salarios en esa fijacion global de lo adeudado, sino tan s6lo a una cantidad global por
“liquidacién, saldo y finiquito”.

b) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Indemnizacion pactada por empresa
insolvente en conciliacion judicial. Solicitud anterior a la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio

En STSJ de Andalucia (Sevilla) de 30 de enero de 2007, I.L. J 1165, se aplica la doc-
trina jurisprudencial plasmada en STS de 23 de noviembre de 2005, I.LL. ] 2086, y en
anteriores SSTS de 26 diciembre 2002 y de 23 de abril de 2004, I.L. J 2716 y 389,
respectivamente.

En los pronunciamientos indicados se sefial6 que la doctrina en la materia ya habia sido
unificada, a partir de la STS de 4 de julio de 1990, recaida en un recurso “en interés de la
ley”, votada en Sala General, y cuya doctrina se siguié por otras SSTS posteriores, como
las de 22 de diciembre de 1998, de 17 de enero de 2000 y de 26 de diciembre de 2002,
en donde se concretd que lo que el precepto estatutario pone a cargo del FOGASA son
las prestaciones que sustituyen obligaciones incumplidas por un empresario insolvente
en materia de salarios e indemnizaciones por cese, y que estos conceptos dinerarios no
se atienden sin mas sino que es preciso disponer de un titulo habilitante que la norma




exige, eximiendo al FOGASA de responsabilidad subsidiaria en caso de indemnizaciones
acordadas en conciliacién judicial por despido improcedente.

Por lo que respecta a la doctrina sentada por la conocida Sentencia del TJCE, de 12 de
diciembre de 2002, por la que se resuelve una cuestiéon prejudicial planteada por la Sala
de lo Social del TSJ de Castilla-La Mancha acerca de si el articulo 33.1 ET respetaba o
no el Derecho Comunitario, y, en concreto, la Directiva 80/987/CEE del Consejo, el TS
indic6 que en dicha Sentencia se resolvié una consulta relacionada con los salarios de
tramitacion, y que el principio de igualdad de trato que utilizé el TJCE en el indicado
pronunciamiento no podia extenderse a este supuesto concreto en que lo tinico que se
reclamo y se pact6 en la conciliacién judicial fue una “indemnizacién por despido” que
en modo alguno tiene la consideracion de salario de conformidad con nuestra legislacion
—articulo 26 ET—.

EI'TS] de Andalucia (Sevilla) concreta que a tenor de la doctrina jurisprudencial indicada,
al haberse pactado la indemnizacién en conciliacién judicial el FOGASA no tiene atri-
buida ninguna responsabilidad subsidiaria del pago de ésta, situaciéon que no se puede
entender modificada por la nueva redaccion del articulo 33.2 ET, introducida por el Real
Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, que incluye las conciliaciones judiciales entre los
supuestos de responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial en el abono de
las indemnizaciones en caso de insolvencia de la empresa, por no poder aplicar dicha
norma al caso por motivos temporales y segin lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
Cuarta del Real Decreto-Ley 5/2006, en donde se sefiala que “Las prestaciones del Fondo
de Garantia Salarial que se establecen en la nueva redaccion del articulo 33 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores seran aplicables a las solicitudes de prestaciones que se pre-
senten a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley”, es decir, a partir del 15
de junio de 2006.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Festivos

El trabajo en festivos impuesto masivamente en los contratos de trabajo en contra de lo
regulado en el convenio colectivo de aplicacién vulnera la libertad sindical en su vertiente
de derecho a la negociacién colectiva. Asi lo entiende la STJ de Andalucia (Sevilla) de 13
de febrero de 2007,1.L.J 1095.

El conflicto enfrenta a la empresa Zara y al sindicato CCOO en el ambito geografico de
la provincia de Sevilla. El sindicato impugnante (CCOO) negocio el convenio colectivo
de aplicacién, el cual no contempla el trabajo en domingos ni festivos. Obviando esta
prohibicién, la empresa Zara en sus centros de Sevilla incluye masivamente en los con-
tratos de trabajo una clausula por la cual el trabajador se obliga a trabajar en domingos
y festivos tanto si esa prestacién de servicios constituye jornada ordinaria como si es
extraordinaria.
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La Sala de Andalucia recuerda a la empresa la doctrina del Tribunal Constitucional con-
forme a la cual el derecho a la negociacion colectiva forma parte central del derecho a la
libertad sindical regulada en el articulo 28 de la CE, toda vez que la primera constituye
un medio de accién social con el que el sindicato puede desempenar la funcién a la que
esta llamado por la Constitucion (SSTC 9/1988 y 121/2001, entre otras).

Desde este punto de vista parece claro que las clausulas impuestas por la empresa a los
Trabajadores Sevillanos como requisito de formalizacién del contrato, enmascaran una
renuncia de derechos con la que se hace prevalecer la voluntad individual de los traba-
jadores sobre la autonomia colectiva plasmada en el convenio legalmente pactado entre
los sindicatos y la representacion empresarial, quebrando asi el sistema de negociacién
colectiva configurado por el legislador. Por esta razon, la Sala previo reconocimiento de la
lesion del derecho fundamental a la libertad sindical, confirma la nulidad de las clausulas
contractuales, remitiendo a la empresa a la negociacion colectiva para regular el trabajo
en domingos y festivos.

B) Guardias localizadas. Retribucion como horas extraordinarias al personal eventual si asi lo fija el Acuerdo
de Concertacion Social

Habitualmente, se reconoce de forma pacifica el caracter politico de los Acuerdos de
Concertacién Social, lo que suele implicar la no denuncia judicial de su incumplimiento,
y ello al margen de las responsabilidades de otro orden que puedan acarrear la falta de
cumplimiento del contenido de estos acuerdos.

Ahora bien, en ocasiones, citados pactos si van a contar con un contenido decididamente
juridico, que los convierta en una manifestaciéon mas del derecho a la negociacién colec-
tiva ex articulo 37 de la CE.

Asi ocurre seflaladamente, cuando las propias partes reconocen el caracter de norma co-
lectiva al Acuerdo de Concertacién Social, momento en que el Acuerdo de Concertacion
podra tener la eficacia general de un convenio colectivo, si cumple los requisitos bien del
titulo IIT del RDLeg 1/1995 (caso de los trabajadores por cuenta ajena) bien de la actual
Ley 7/2007, de 12 de abril, si hablamos de los empleados publicos.

En estos casos, el Acuerdo de Concertacién Social tendrd como tnico limite las disposicio-
nes normativas que tengan caracter de derecho necesario absoluto o en su caso relativo.

En este contorno se plantea el supuesto que analiza la STS de 29 de mayo de 2007, L.L.
J 872, la cual confirma la estimacién de una reclamacién de horas extraordinarias por
guardias localizadas, realizadas por una trabajadora eventual del Servicio Gallego de Sa-
lud; en este concreto supuesto, se separa el TS de su doctrina previa, conforme la cual,
estas guardias localizadas se compensan adecuadamente con el complemento de atenciéon
continuada regulado en el RD-L 3/1987.




Larazén de la estimacién descansa en el Acuerdo de Concertacion Social de 1 de marzo de
2001 celebrado entre la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales del Servicio Gallego de
Salud y las centrales sindicales, los cuales otorgaron el caracter de negociacion colectiva
al proceso, regulando entre otras cosas el citado acuerdo las condiciones del personal que
lleve a cabo el servicio de atencién continuada.

Declara en definitiva inaplicable lo dispuesto en el RD-L 3/1987, ya que la mesa nego-
ciadora constituida al amparo de la Ley 9/1987 disponia de competencias para el calculo
de la jornada del personal eventual y la forma de retribucién del exceso de jornada de
este personal.

C) Permisos retribuidos. Tienen el caracter de recuperables, si el convenio colectivo de aplicacion no
especifica que hayan sido tenidos en cuenta a los efectos de determinar la jornada anual

;Deben recuperarse los tres dias de asuntos propios regulados como retribuidos en el
convenio colectivo de aplicacion?

Esta es la cuestion que analiza la STS de 29 de mayo de 2007, I.L. ] 1035, en relacién al
convenio colectivo de la empresa Telefénica Moviles de Espana.

Para esta Sentencia si el convenio colectivo fija la jornada anual y no especifica que los tres
dias de permiso retribuido han sido computados como de trabajo efectivo a los efectos de
fijar esa jornada anual, los dias de licencia deben ser recuperados, pues, de lo contrario,
no se cumpliria la jornada anual establecida en convenio colectivo.

No se discute el caracter retribuido de los permisos, sino por el contrario, si éstos deben
ser recuperados a fin de cumplir la jornada anual prevista en convenio colectivo.

Para el sindicato impugnante los dias de libre disposicion previstos como licencia retri-
buida en el convenio colectivo no tienen el caracter de recuperables, por lo que el tra-
bajo impuesto por la empresa para recuperar esta jornada debia retribuirse como horas
extras.

No es ésta sin embargo la interpretaciéon que realiza la Sala de lo Social del TS. Para ésta
los permisos por asuntos propios son de libre disposicién del trabajador, pero no pueden
considerarse de trabajo efectivo, si el convenio colectivo no lo dice expresamente.

Rechaza también la Sala el argumento sindical de que citados permisos vienen regulados
como permisos “retribuidos” junto con las ausencias previstas legalmente tales como
cambio de domicilio, enfermedad de parientes, etc. Para la representacion social, si estos
permisos retribuidos no deben recuperarse, los permisos de libre disposicion regulados
en el mismo precepto, tampoco.

No opina asi el TS que acoge en este punto el argumento patronal que justifica el distinto
trato otorgado a unos permisos y a otros, porque los permisos por asuntos propios no
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son causales sino habituales, lo que permite tenerlos en cuenta a efectos de computo de
jornada, lo que no ocurre con las contingencias como nacimientos, fallecimientos, etc.,
los cuales por su caracter aleatorio no pueden ser objeto de prevision.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Proceso de clasificacion profesional: objeto

La jurisprudencia, SSTS de 2 de diciembre de 2002 (recurso de casaciéon para la unifica-
cién de doctrina 1153/2002), I.L. J 2584, de 6 de octubre de 2003 (recurso 6/2003),
LL.J 1481,y de 18 de marzo de 2005 (recurso de casaciéon 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 decision jurisdiccional se encuentra en la interpre-
tacion 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, afirma que el encua-
dramiento 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 Administracion General del Estado”, es decir, —lo que es particularmente
importante— cuando “la causa de pedir no tiene que ver con la sucesién de convenios
colectivos de aplicacion a la relacion 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 clasificacién
profesional” (FJ 2°).

Semejante problema e idéntica solucién, en relacién igualmente con la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir, se aprecia en la STS de 7 de junio de 2007 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 784/2006), I.L. J 1150, advirtiendo que “el acto
determinante de la eleccion de la modalidad procesal idonea es el de presentacion de la
demanda, de suerte que la pretensién que en ella se ejercite condiciona el cauce procesal
a seguir, independientemente de la procedencia o improcedencia de la cuestiéon de fondo
discutida, y de la denominacién que el actor le haya dado” (FJ 2°).Y concluyendo que
como en el caso debatido lo “Unico relevante para la resolucién judicial son las tareas
desempenadas por el actor, no la interpretaciéon de normativa convencional alguna” (FJ
3°) se trata de un pleito de clasificacion profesional. Procede consecuentemente la Sala
declarando la nulidad de actuaciones a partir de la sentencia de instancia, no recurrible
en suplicacién.




4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad externa. Concurrencia del supuesto legal

La doctrina sentada, entre otras, por las SSTS de 1 de diciembre de 1967 y 17 de diciem-
bre de 1970, 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
se han de realizar cuanto menos las funciones bdsicas y esenciales de ésta. Principio y doctrina
que ha resultado objeto de un sinfin de aclaraciones jurisprudenciales. Que ha sido, en
definitiva, perfilada en los Tribunales.Y que se aprecia, entre otras muchas, en la STSJ de
Madrid de 26 de febrero de 2007 (recurso 5078/2006), LL.J 1142, que confirma el
pronunciamiento de la instancia condenando al Ayuntamiento de Madrid al pago de las
diferencias salariales existentes por el desempefio de funciones de Director de Instalacién
por quien ostenta la categoria inferior de Jefe de Negociado. Considera el fundamento de
derecho segundo de esta Sentencia que la trabajadora lleva “a término lo que constituye el
nucleo esencial de la categoria profesional de Director de Instalacién, direccién y control
de personal, planificacién de las actividades deportivas y gestién econdémica y adminis-
trativa de instalacion, funciones que ha realizado habitualmente en el periodo reclamado,
mas amplias y con mayor carga de responsabilidad, iniciativa y autonomia que las que
competen a un jefe de negociado”.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Competencia de la jurisdiccion laboral. Comunidad Autonoma. Nulidad de la orden referente a concurso
de traslados para el personal lahoral

El presente conflicto surge como consecuencia del concurso de traslados en la CA de
Madrid, publicado en el BOCM, para determinados puestos correspondientes a deter-
minadas categorias profesionales. La STS de 29 de mayo de 2007, 1.L.] 747, sefiala que
“El acto administrativo impugnado en esta litis establece las condiciones de un concurso
de traslados, de cardcter interno, para el personal laboral de la Comunidad de Madrid,
por lo que afecta plenamente al ambito propio de las relaciones laborales que vinculan a
dicho personal con esta Comunidad, y en consecuencia ese acto administrativo tiene que
respetar y cumplir los mandatos de la legislacion laboral.Y el hecho de que, habiéndose
establecido en convocatoria ptblica unas determinadas reglas y criterios para un concur-
so de traslado, la entidad publica empleadora, convocante de dicho concurso, modifique
unilateralmente esas reglas y criterios cuatro meses después de la publicacién inicial de
tal convocatoria, no es, en absoluto, conforme con los principios rectores del Derecho
del Trabajo, ni con lo que dispone el articulo 3 del ET, y ademas vulnera el articulo 1256
del Cédigo Civil. Esta modificacién tampoco encuentra respaldo ni apoyo alguno en los
articulos 12 y siguientes del Convenio Colectivo para el personal laboral de la Comuni-
dad de Madrid, en relacién con los articulos 5 y siguientes y 66, y con el Anexo IX de
tal convenio, pues ninguna de estas normas prevén la posibilidad de que se lleve a cabo
unilateralmente por esta Comunidad Autébnoma, empleadora en este caso, una alteracion
de las condiciones de la convocatoria similar a la de autos (...)”; y continta en el examen
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de la cuestién de competencia “Téngase en cuenta que la cuestion debatida en este juicio
se incardina dentro del campo propio del Derecho del Trabajo, pues afecta a las condi-
ciones y elementos de los contratos de trabajo que vinculan a la Comunidad de Madrid
con determinados empleados suyos. No cabe duda, por consiguiente, que se trata de
pretensiones que se promueven ‘dentro de la rama social del Derecho’, y de ‘cuestiones
litigiosas” suscitadas ‘entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato
de trabajo’ (...)” “Es verdad que en el presente caso la decisiéon impugnada es un acto
administrativo de la Comunidad de Madrid, lo que ha dado lugar a que la norma sobre
la que se ha centrado fundamentalmente el debate en esta litis, haya sido el mencionado
articulo 105.2 delaLey 30/1992 , pero esto no significa, en absoluto, que los Tribunales
de la Jurisdiccién Social carezcan de competencia para conocer de la misma, ni que tal
competencia tenga que ser asumida por la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa por
esa causa.

En el caso de autos, con toda evidencia, se trata de contratos de trabajo, es decir, de rela-
ciones juridicas de naturaleza laboral, con la particularidad de que el empleador o empre-
sario es una Administracién ptblica (la Comunidad de Madrid); por tal causa, la decision
empresarial aqui impugnada revistié la forma de acto administrativo. Pero, en su conteni-
do y esencia, esa decision es de indiscutible naturaleza laboral, y este contenido y esencia
es lo que realmente determina cual es el Orden jurisdiccional competente para conocer
de este litigio. La condicién de acto administrativo que formalmente revistié esa decision
empresarial, produce determinadas consecuencias juridicas, que pueden llegar incluso
al pronunciamiento anulatorio dispuesto por la sentencia recurrida, pero no modifica la
naturaleza esencial de la relacién juridica controvertida, ni modifica la competencia del
Orden Social de la Jurisdiccién”.

B) Traslado de centro de trabajo. Indemnizacion a los trabajadores por resolucion de la relacion laboral.
Estimacion

Los trabajadores prestaban servicios para la empresa HSLU, en la explotacién minera Paula
num. 164 sita en Riaza (Segovia), produciéndose el despido, en tal juicio se declaré la im-
procedencia de los despidos. Por la empresa se opt6 por la readmisién, lo que fue comu-
nicado a los trabajadores, el 12 de mayo de 2006, que debian reincorporarse a su puesto
de trabajo sito en Malagén (Ciudad Real) el dia 18 de mayo de 2006, y posteriormente, el
dia referido, a través de burofax, el representante de los trabajadores puso de relieve que la
readmision no es legal, que no puede trasladarse a Ciudad Real ni residir alli, y que inter-
pondria la oportuna reclamacién. Instada ejecucion por readmision irregular se decidio
no haber lugar al incidente, e interpuesto recurso de reposicion, fue desestimado. Los
trabajadores instaron demanda de extincion con derecho a la indemnizacién de 20 dias al
amparo del articulo 40 ET, lo que fue estimado. La STSJ de Castilla Le6n (Burgos) de 11
de enero de 2007, I.L. J 830, sefiala después de destacar el contenido del articulo 40 ET,
que, “A diferencia de la regulacién civil, en la que el lugar de la ejecucion de contrato tie-
ne naturaleza accesoria, normalmente, en el contrato de trabajo la naturaleza de su objeto




hace que la localizaciéon del trabajo alcance un especial relieve, pues una vez concertado
el lugar de la prestacion es en su entorno en donde el trabajador organiza su vida, y de
ahi que el legislador, en el intento de armonizar los intereses de ambas partes, establezca
una modulacién de los poderes del empresario con mayores mecanismos de control y
compensacion cuanto mayor sea la repercusion en el estatuto juridico del trabajador de
las variaciones que se pretendan introducir en su contrato.Y en este sentido los cambios
de centro de trabajo que no comporten un cambio de residencia, no se contemplan en el
articulo 40 del ET , ni antes ni después de su actual reforma, por lo que han de entender-
se comprendidos dentro de las facultades que integran el ius variando del empresario, sin
menoscabo, no obstante, del derecho del trabajador a ser indemnizado en los perjuicios
que la decisién empresarial pudiera irrogarle.

A sensu contrario, cuando nos encontramos con un traslado que implique cambio de residen-
cia, —lo que es el caso, dado que el centro de trabajo pasa a estar en la provincia de Sego-
via para estar en Ciudad Real— (...)” se trata de un traslado en los términos de la citada
norma, esto es, la extincién del contrato con derecho a indemnizacion, pues lo suponen
aquellos casos en los que el desplazamiento diario desde el domicilio hasta la localidad
donde radique el nuevo centro de trabajo resulte notablemente gravoso (32 km; 45 Km),
en este caso, mas aun, cuando la distancia es superior a 150 Km.

C) Excedencia voluntaria. Reingreso. Oferta de reingreso en localidad distinta a aquélla en que prestaba
servicios antes de la excedencia. Es oferta de reingreso no un supuesto de movilidad geografica. No
incorporacion: Extincion del contrato sin derecho a indemnizacion

En el presente supuesto se examina el conflicto como consecuencia de trabajador que
prestaba servicios para la empresa desde el 1 de diciembre de 1989 con la categoria de
Encargado de 1% su centro de trabajo se hallaba en Almansa y desde alli fue trasladado
al area de servicio de Soto, en Segovia; el 2 de septiembre de 2002 el trabajador solicitd
excedencia voluntaria por tres afos, lo que la empresa le concedi6 en los términos pre-
vistos en el articulo 30 del Convenio Colectivo de Hosteleria, todo ello para el periodo
de 1 de octubre de 2002 al 30 de septiembre de 2005; en fecha de 18 de septiembre de
2004 el trabajador solicité su reincorporacién anticipada, lo que la empresa negd por
inexistencia de vacante, recordandole su derecho a repetir su solicitud 30 dias antes de la
finalizacién del periodo de excedencia; el 29 de septiembre de 2005 el trabajador reiterd
su peticion, que la empresa también respondioé negativamente por inexistencia de vacan-
tes, manifestandole que en el momento en que se produjera una vacante, se pondrian en
contacto con €l; el 29 de septiembre de 2005 el trabajador promovié dos papeletas de
conciliacion: una en materia de despido y la otra en materia de reincorporacion en plan-
tilla, habiendo la empresa indicado en acto de conciliacién de 14 de octubre de 2005, en
relacion a la reincorporacién, que existe una vacante en el centro de Guarroman (Jaén) y
que se le oferta el reingreso con efectos del 24 de octubre de 2005; el trabajador optd por
no trasladarse a Jaén y solicité la extincién indemnizada de su contrato; el 13 de enero de
2006 el Juzgado de lo Social dicté sentencia desestimando la pretension del actor de que
la comunicacién anterior constituia un despido; la empresa dispone de cuarenta y cinco
centros de trabajo en todo el territorio nacional. Por sentencia se declaré extinguido el
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contrato con la indemnizacion de 20 dias por afio de servicio. Recurrida en suplicacion la
STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2007, 1.L. ] 991, analiza la distinta jurisprudencia
en razon al planteamiento de si estamos ante un traslado por ofertar puesto de trabajo en
lugar distinto al que ocupaba y sefiala, “la negativa del trabajador a reincorporarse en el
puesto ofertado, pretendiendo ocupar otro, para el que carece de derecho, implica la re-
solucion del contrato por su propia voluntad (STS de 4 de diciembre de 1987, R] 8829);
el trabajador con contrato indefinido no esta obligado a aceptar la reincorporacion si se
le ofrece para cubrir un puesto con caracter temporal (STS de 26 de junio de 1986, RJ
3744), pero si lo acepta ello no supone la modificacién de la primitiva prestacion de ser-
vicios, convirtiendo en temporal una relacién indefinida (STSJ de Murcia de 2 de octubre
de 1992, AS 5046; STS] del Pais Vasco de 6 de julio de 1993, AS 3378; STS] de Baleares de
26 de septiembre de 1994, AS 3547)”. En esencia lo que lleva a cabo la empresa es una
oferta al demandante de un puesto de trabajo de su categoria en una provincia distinta,
lo que precisaba, desde luego, cambio de residencia, puesto que se modificaba el lugar
de trabajo de la provincia de Segovia a la de Jaén. La cuestion a decidir es si ello consti-
tuye un traslado del articulo 40 ET o si, por el contrario, se trata de una oferta valida de
vacante o, incluso, si se trata de oferta inhdbil y mantendria en este caso el trabajador su
derecho al reingreso.

“Hemos de admitir que la empresa ha hecho una valida oferta de reingreso, al ofertar
puesto de trabajo que implica cambio de residencia, puesto que se trata de una posibilidad
real de reingreso dentro de la empresa, pues el reintegro no se limita al centro de trabajo.
Posibilidad que se nos muestra como la mas acertada, si seguimos la tltima sentencia del
TS que tenemos referenciada, de entre las mas arriba citadas, cual es la de 18 de octubre
de 1999 —RJ 9012—, que se incliné por esta solucion ante similar controversia. En conse-
cuencia, no se ha producido traslado alguno del trabajador por orden de la empresa, sino
valido ofrecimiento de vacante, que no constituye movilidad geografica, lo que trae como
consecuencia que el rechazo del trabajador a esta oferta no le dé derecho a la indemniza-
cién que pretende, por no ser de aplicacion el articulo 40 ET”

D) Ayuntamiento. Tutela de derechos fundamentales. Nulidad de traslado de puesto de trabajo

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de febrero de 2007,1.L.J 1093, examina el supues-
to de un trabajador de Ayuntamiento, prestando servicios en un centro, Colegio publico,
miembro del comité de empresa y representante del personal no docente en el Consejo
Escolar, quien publico en el tablén de anuncios unos panfletos criticando el funciona-
miento del Centro, en concreto el nimero de alumnos que debe existir en clase y después
de ello es trasladado al Departamento de Deportes. La sentencia después de examinar la
doctrina constitucional sobre la carga probatoria en los procesos de tutela de derechos
fundamentales como el derecho a la libertad sindical, llega a la conclusién de que las
circunstancias denunciadas por el trabajador suponen el indicio de que la medida de
traslado responde a una vulneracién del derecho fundamental en cuanto a sus labores
representativas como a su derecho a expresarse libremente.




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

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Cambio de horario. Comunicacion confusa. Produce
indefension

En el presente conflicto la trabajadora, quien prestando servicios desde 1990 como
secretaria de direccion, suscribio el 28 de enero de 2002 un documento denominado
de “modificacién de condiciones de trabajo”, por el que quedd sujeta al Convenio Co-
lectivo de Oficinas y Despachos de Bizkaia, fijindose un periodo vacacional vy, clausula
tercera, una jornada normal, de 8 a 15:30 horas y otra de verano de 8 a 14:30 horas. El
23 de mayo de 2005 se le remitié carta, en la que se le comunicaba que a partir del 27
de junio de 2005 pasaba a desempenar servicios en el centro de trabajo sito en Zamudio,
en concordancia con el horario del personal que alli desempeniaba su actividad. El 5 de
julio de 2005 la empresa reitera comunicacion en la que le indica que accede a flexibi-
lizar su horario durante el periodo de julio y agosto, segtin la peticién que se le habia
realizado por la actora, y el 30 de agosto de 2005 se le vuelve a comunicar que habiendo
finalizado el periodo estival, a partir del 5 de septiembre el horario que debia realizar
era el vigente para ese afio en el centro de Zamudio. Por ultimo, en nueva carta de 5 de
septiembre de 2005 expresamente se le sefiala que el horario de trabajo en el centro de
Zamudio es en jornada completa de lunes a jueves de 8 a 13.00 horas y de 14 a 17:55
horas, y en media jornada los viernes o ultimo dia laborable de la semana de 8 a 13:45
horas. La sentencia de instancia desestimé la demanda entendiendo que la comunica-
cién de cambio de horario que se le remitié el 5 de septiembre de 2005 era realmente
la plasmacién del cambio que se habia realizado el 27 de junio de 2005, y que se habia
ajustado a los pardmetros del articulo 41 ET. La STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero
de 2007, I.L. ] 843, examina la oposicién al recurso de la demandante, en concreto, la
caducidad e irrecurribilidad y sefiala que “Conforme al articulo 41.3 ET, la condicion
de trabajo individual debe ser modificada mediante la notificacién al trabajador afectado
y a sus representantes legales, con una antelacién de al menos 30 dias a la fecha de su
efectividad. Estos dos requisitos se han cumplido, y, desde esta perspectiva meramente
formal, la sentencia es confirmable. Ahora bien, para que una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo se pueda ajustar al articulo 41 ET, y de conformidad a lo que
sefala el TS en sus Sentencias de 6 de marzo de 2001 y 10 de mayo de 2000, sélo la de-
cisién patronal puede ser considerada modificativa a efectos procesales y sustantivos, en
la medida en que pueda ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado
cumpliendo las exigencias del articulo 41 ET.

Y ello nos conduce directamente a lo que consideramos es el nucleo principal de la cues-
tién, que no es otro que la identificacién de la comunicacion de mayo de 2005, a los efec-
tos de poder encuadrarla dentro de una indudable voluntad modificativa, consecuencia
del procedimiento del articulo 41 ET.

En efecto, la comunicacién de 23 de mayo de 2005 aunque a posteriori pueda apreciarse
que tenia el plazo de 30 dias y que fue comunicada al trabajador representante de sus
companeros, en la misma no puede establecerse que supusiese un intento de llevar a
cabo por el cauce legalizado la modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Si lo
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analizamos detenidamente se estd comunicando un cambio tanto de centro como de
horario, pues la trabajadora debera ajustarse al nuevo horario, se sefiala que la nueva
Ley de Trazabilidad obliga a la implantacion en las empresas del sector alimentario de la
seguridad agroalimentaria, y que a partir del 27 de junio de 2005 la actora se encargara
de la gestién de stoks en fabrica con especial dedicacién a la implantacién y seguimiento
de la trazabilidad de los productos comercializados exigidas por la legislacion vigente.
Al realizarse la diligencia de entrega incluso se afadia, en orden a la recepcion, ‘tanto
de la carga como del importe de la indemnizacién’. Ni se argumentaba la causa, y ello
era obligado (econdmica, técnica, organizativa), ni tampoco parece precisarse que fuese
algo definitivo, pues se alude a implantacién y seguimiento; y, de otro lado, no existe
una definicién especifica de términos ni de intencionalidad empresarial a los efectos
de posible movimiento de defensa o actuacién por parte de la trabajadora”, ello supo-
ne que la acciéon no esta caducada pues se ha articulado a través de un procedimiento
ordinario, en orden a la impugnaciéon de una comunicacién ya que no se ajusta a los
parametros del articulo 41 ET, con independencia de que pueda tener su base en otro
expediente que si que se ajustod, y por ello, segtn criterio consolidado del TS (por todas
las Sentencias del TC de 19 de julio de 2004, y TS de 27 de mayo de 2004 y 18 de junio
de 2001), cuando existe una articulacién del proceso de modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo, la parte no esta limitada por el plazo de caducidad, ni tampoco el
procedimiento debe ser el especial de tal circunstancia del articulo 138 LPL, de donde se
desprenden dos consecuencias: primero, el rechazo de la excepcién de caducidad, y, en
segundo término, la posible via de recurso de suplicacion, y ello con independencia de
la afectacion que la plasmacion de la comunicacion tiene respecto al cambio ya ofertado
en mayo de 2005.

La Sala revoca la sentencia al entender que “esa carta producia indefension si trata de
hacerla valer la empresa como un operativo del articulo 41 ET, pues no se deduce sin
lugar a dudas, y desde una perspectiva a favor de la parte débil del contrato, ese caracter
indubitado. No olvidemos que conforme a reiterada doctrina (STS de 10 de mayo de
2006), el derecho del trabajo tiene una finalidad protectora y tuitiva de la parte mas
débil de la relacion laboral que es el trabajador, y que en modo alguno el derecho y la
tutela judicial efectiva puede considerarse ‘cepo para los no prevenidos’ (STS de 23 de
enero de 2006). De aqui el que derivemos que el conocimiento que tuvo la actora del
cambio, no fue dentro de los pardmetros especificos de oposicién que podian esgrimirse
de una modificacién sustancial, y de aqui, consecuencia logica, el que pueda existir una
revisiéon de aquel cambio ofertado, y de las plasmaciones posteriores. Asi, el cambio de
5 se septiembre de 2005, que enlaza con el de 27 de junio de 2005, debid ajustarse a
esos parametros de modificacion fundada que determinase una posibilidad de examinar
los motivos y justificaciones, con cardcter etéreos, vagos e indefinidos alegados por la
empresa, y que no llevaron consigo un conocimiento por parte de la trabajadora de la
modificacion ofertada con caracter definitivo, que variaba el sistema acordado el 28 de
enero de 2002”.
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B) Modificacion de las condiciones de trabajo. Alteracion de los aspectos fundamentales de la relacion
laboral. Extincion indemnizada. Recurso de suplicacion. Error de hecho. Desestimacion

En el supuesto que se examina la trabajadora venia prestando servicios con un contrato para
obra o servicio determinado en razén a la subcontrataciéon llevada a cabo por la empresa
Tiscali, ésta comunicé a la empresa demandada la suspension del trabajo en el departamen-
to de Retention, integrandose sus funciones en el de Front. La empresa notific a la actora
su nuevo horario a partir del 13 de abril de 2005, a desempefiar en turno partido de 9 a
18 horas. Comunicacién idéntica se notifico al Comité de Empresa y Secciones Sindicales.
La trabajadora con fecha 19 de abril de 2006 interesé su reubicacion en otra campaia de
duracién determinada por obra o servicio. La empresa con fecha 23 de mayo de 2006 for-
maliz6 contrato de trabajo de duracion determinada por circunstancias de la produccion, de
un mes de duracién para el apoyo a la campana “Recepcién, Grabaciéon de los cupones de
los billetes vendidos™ para la campafia denominada “Transmediterrdanea” contratada por el
cliente Compania Transmediterranea. Esta campana se desarrollaba con horario continuado
de manana y el contrato de esta trabajadora continu6 al menos hasta el 30 de junio de 2006.
Posteriormente se suscribieron dos contratos de duracion determinada como otros distin-
tos en razén a nuevas subcontrataciones. La trabajadora imparte un taller en la Concejalia de
la Mujer del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz, los martes, en horario de 17 a 21 horas;
y en el Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid dos Talleres los miércoles con horario de 17 a
21 horas. La madre de ésta, de 72 afos tiene un diagnéstico de enfermedad de alzheimer
estadio leve moderado. Impugnada la decision por la trabajadora al entender la existencia de
modificacién sustancial injustificada y subsidiariamente la extincion del contrato por sen-
tencia del Juzgado de lo Social se estimo la pretension subsidiaria. Recurrida en suplicacion
tanto por la empresa como la trabajadora, la STS] de Madrid de 9 de mayo de 2007, L.L.
J 1127, sefial6 frente al recurso de la empresa cuyas razones se basaban en la inexistencia
de la modificacién sustancial que por tal no cabe la extincién indemnizada al amparo del
articulo 41.3 ET. Respecto a la sustancialidad de la modificacién de condiciones de traba-
jo la sala no lo pone en duda pues la misma empresa lo reconoce en la notificacion de la
modificacién y respecto a la otra cuestion a pesar de que la empresa refiera que son dos los
presupuestos para la extincién “el incumplimiento empresarial y el perjuicio laboral”, lo
cierto es que del “tenor literal del articulo 41.3 ET y de la Jurisprudencia que lo interpreta,
no se desprende la necesidad de concurrencia de un requisito tal como el sefialado, relativo
a un incumplimiento contractual por parte del empresario, sino que lo tnico relevante
para determinar el derecho a la extincién indemnizada del contrato, es la concurrencia de
un perjuicio para el trabajador, cuya prueba le incumbe, siendo ademas necesario que nos
encontremos ante una modificacion sustancial de condiciones de trabajo de las previstas en
el apartado a), b) o c) del articulo 41.1ET y ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
50.1.a) del mismo texto normativo”. En el presente supuesto se acredita el perjuicio sufrido
por la trabajadora, por cuanto consta expresamente acreditado que ésta “imparte un taller
en la Concejalia de la mujer del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz, los martes en horario
de 17 a 21 horas y en el Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid, dos talleres los miércoles con
horario de 17 a 21 horas”, en su consecuencia ostenta el derecho a rescindir el contrato.

Para la Sala de lo Social las razones de la empresa han sido razonablemente justificadas
y por tal existe una causa organizativa justificada.
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7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: personal estatutario

La STSJ de Valencia de 30 de enero de 2007, L.L. ] 806, analiza un supuesto de reingreso
de un Jefe de Servicio de Oftalmologia, sefialando que habra de estarse a lo establecido en
la Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto-Ley de 8 de enero de 1999 y segun esta
norma: “El reingreso al servicio activo del personal que no tenga reservada plaza se efec-
tuard mediante su participacion en la convocatoria de concursos de traslado conforme a
lo establecido en el articulo 17 de este Real Decreto-Ley.

Asimismo, el reingreso podra producirse con caracter provisional por adscripcion a una
plaza vacante de la correspondiente categoria y especialidad en la misma area de salud, en
su correspondiente modalidad de atencién primaria o atencién especializada, en la que
le fue concedida la excedencia. En el supuesto de que no existan vacantes en dicha area
en su correspondiente modalidad, el interesado podra solicitar el reingreso en cualquier
otra. A estos efectos, tendran consideracién de vacantes las plazas basicas de cada catego-
ria desempenadas por personal temporal.

La plaza desempenada con caracter provisional se incluird en el primer concurso de tras-
lados que se celebre. Si quien la desempetie con destino provisional no obtiene plaza en
el concurso, habiendo solicitado todas las convocadas en la modalidad y area de salud,
podra optar por obtener nuevo destino provisional en alguna de las plazas que resulten
vacantes como consecuencia de la resoluciéon del mismo o por pasar nuevamente a la
situacion de excedencia voluntaria”.

Existen, pues, dos modalidades para el reingreso al servicio activo del personal estatutario
desde la situacion de excedencia voluntaria, pero ninguna de ellas permite el acceso a
plazas de Direccién de Servicio. En efecto la forma de provisién de estas plazas aparece
regulada en la Disposicion Adicional Decimocuarta del Real Decreto-Ley 1/1999, de 8
de enero, que dispone que los puestos de Jefes de Servicio y de Seccion ... se proveeran
mediante convocatoria publica, en la que podrin participar todos los facultativos con
nombramiento de personal estatutario que ostenten plaza en propiedad en las institu-
ciones sanitarias de la Seguridad Social, mediante un proceso de seleccion, basado en la
evaluacion del curriculo profesional de los aspirantes y en un proyecto técnico relacio-
nado con la gestiéon de la unidad asistencial. Los aspirantes seleccionados obtendran un
nombramiento temporal para el puesto de cuatro afios de duracion, al término de los
cuales seran evaluados a efectos de su conformidad en ésta.

De la normativa expuesta se desprende, por lo tanto, que la plaza de Jefe de Servicio no
puede incluirse en concurso de traslado y ademas tampoco puede considerarse plaza
vacante a efectos de la adscripcion provisional en el reingreso al servicio activo del facul-
tativo procedente de la situaciéon de excedencia voluntaria, por lo que el puesto de Jefe
de Servicio, de Oftalmologia, aunque se encuentre vacante, no puede ser ocupado por




el demandante en la forma por él pretendida, es decir, que se le adscriba al mismo, al
reingresar al servicio activo, lo que conlleva la desestimacién de la demanda, tal y como
ha efectuado la sentencia de instancia que procede confirmar previa desestimaciéon del
recurso contra ella interpuesto.

B) Excedencia voluntaria: concepto de “actividades similares” contenida en Convenio Colectivo

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 15 de marzo de 2007, I.L. J 821, analiza en un
concreto supuesto la interpretacion que deba darse al articulo 50 del Convenio Colectivo
Nacional de Atencion de Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién de la Auto-
nomia Personal, cuando establece que “se podra solicitar la excedencia voluntaria cuando
se acredite un ano de antigliedad en la empresa. En ningun caso, salvo concesién concreta
al respecto, podra solicitar excedencia para incorporarse a prestar servicios a entidades
similares a las comprendidas en este convenio”. En concreto se trata de una mera cuestiéon
factica acerca de si concurre o no la prohibicién de incorporacién a “actividades simila-
res”, cuestion que se resuelve en sentido negativo.

C) Excedencia voluntaria: reingreso denegado indebidamente. Indemnizacion de daiios y perjuicios

Para la STS de 19 junio de 2007 (recurso 2160/2006), conforme a lo dispuesto en el
articulo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores, el que se encuentre en situaciéon de exce-
dencia voluntaria tiene derecho a la posterior readmision, cuando exista plaza de igual o
similar categoria a la suya o que hubiera o se produjera en la empresa. Consecuentemen-
te, una readmision tardia por parte de la empresa da derecho al trabajador a reclamar por
el concepto de danos y perjuicios los salarios devengados durante el tiempo del retraso, y
otros superiores si llegaran a acreditarse, con fundamento en el articulo 1101 del Cédigo
Civil.

La sentencia se hace eco de la doctrina consolidada, segtin la cual, el dia inicial del
cémputo de los salarios indemnizatorios por la mora empresarial deberan contarse desde
la fecha de la solicitud de readmision tras la excedencia, si es que entonces existia vacante
apropiada para el reingreso.

D) Excedencia voluntaria: reingreso en localidad diferente

La STSJ del Pais Vasco 16 de enero 2007,1.L.J 991, analiza el supuesto de la negativa del
trabajador a reincorporarse en el puesto ofertado. La empresa ofert6 al demandante un
puesto de trabajo de su categoria en una provincia distinta, lo que precisaba, desde luego,
cambio de residencia. La cuestién que se plantea estriba en decidir si ello constituye un
traslado del articulo 40 ET, o si, por el contrario, se trata de una oferta vilida de vacante
o, incluso, si se trata de oferta inhabil y mantendria en este caso el trabajador su derecho
al reingreso.

La sentencia comentada se inclina por la segunda posibilidad, dado que la empresa ha
hecho una valida oferta de reingreso, al ofertar puesto de trabajo que implica cambio de




crénicas de jurisprudencia

residencia, puesto que se trata de una posibilidad real de reingreso dentro de la empresa,
pues el reintegro no se limita al centro de trabajo.

En consecuencia, no se ha producido traslado alguno del trabajador por orden de la em-
presa, sino valido ofrecimiento de vacante, que no constituye movilidad geografica, lo
que trae como consecuencia que el rechazo del trabajador a esta oferta no le dé derecho
a la indemnizacién que pretende, por no ser de aplicacion el articulo 40 ET.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario™

1. Consideracién preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extincion contractual.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros
5a 8 del ano 2007.

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

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

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La STS de 14 de mayo de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de
la doctrina 85/2006), I.L. J 723, desestima la existencia de despido ante un supuesto de
reduccién de jornada.

Es criterio de la Sala:

“Incluso con anterioridad a la doctrina unificada, que la expresion ‘despido’ no debe enten-
derse constrenida al que tenga origen disciplinario, ya que su significado también com-
prende —por lo general- cualquier otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al
trabajador, aunque estuviese fundado en causa ajena al incumplimiento contractual; por lo
que el despido constituye un concepto genérico y diversificable, por razén de su causa, en
especies distintas, tal como se desprende de los articulos 49 y 52.c) ET, el Convenio nimero
158 de la OIT (BOE de 29 de junio de 1985) y Directiva 75/129 (reformada por la 92/56)
(asi, para la Jubilacién forzosa del trabajador, SSTS de 26 de febrero de 1990 —ril—; 29 de
diciembre de 1992 —recurso de casacién para la unificacién de doctrina 1501/1992—; 27
de julio de 1993 —recurso de casacién para la unificacién de doctrina 3430/1992—; 23 de
octubre de 1993 —recurso de casacion para la unificacién de doctrina 3758/1992—; 29 de
noviembre de 1993 —recurso de casacion para la unificacién de doctrina 1145/1993—; 2
de marzo de 1994 —recurso de casacién para la unificacién de doctrina 187/1993—; 20
de julio de 1994 —recurso de casacién para la unificacién de doctrina 1392/1993—; y 23
de diciembre de 1996 —recurso de casacion para la unificacién de doctrina 383/1996—.Y
para extincién por desistimiento en personal de alta direcciéon en Marina Mercante, la STS
de 9 de abril de 1990 —ril-). Pero en todo caso, la Sala ha precisado que la figura del despi-
do exige de una decisién del empresario, expresa o tacita, de dar por concluida la relacién
de trabajo; y que ésta se configura como tnica (articulos 1, 4 y 5 ET), aunque susceptible
de sufrir alteraciones por decision unilateral del empleador, que cuando afectan a la jornada
pueden integrar modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y dar lugar a que
operen los mecanismos previstos en el articulo 41 ET.Y tratindose —en concreto— de una
reduccién de jornada en doce horas semanales (por pérdida de una contrata en el sector de
limpieza de edificios y locales), tal decisién puede constituir la referida modificacién sus-
tancial, pero en modo alguno un despido, al no producirse manifestacién expresa o tacita
del empleador en tal sentido y —por el contrario— mantenerse viva, aunque modificada, la




----------------- VI. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo ---------—--——---

relacion de trabajo existente entre las partes [SSTS de 7 de abril de 2000 —recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina 1746/1999—; y 20 de noviembre de 2000 —recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 1417/2000 (...)]”.

Relativa a la extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabgjador (articulo 50 E.T), la
STSJ de Extremadura de 25 de enero de 2007 (recurso 691/2006), I.L. ] 798, niega la
existencia de dimisiéon de una trabajadora ante un supuesto de extincion del contrato tras
su reincorporacion después de una baja por maternidad. Segtn la Sala, la dimisién volun-
taria de su puesto de trabajo decae, porque “la actora mostré su disconformidad con la
extincién contractual”.

En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 (recurso 38/2007),
LL.J 868 y deValencia de 22 de febrero de 2007 (recurso 4534/2007),.L.] 892, niegan
la existencia de dimisién de dos trabajadores ante sendos supuestos de impago empresarial
de salarios durante un periodo superior a tres meses, vulnerando el articulo 31 del ET.

Asimismo, las SSTSJ de Valencia de 13 de febrero de 2007 (recurso 4484/2007), I.L.J
900, y del Pais Vasco de 23 de enero de 2007 (recurso 2847/2007), L.L. J 992, niegan
la existencia de dimisiéon de dos trabajadores ante dos supuestos de extincién del contra-
to debido a un grave incumplimiento empresarial basados, respectivamente, en agresion
fisica al trabajador y grave hostigamiento, con dafo para la salud de los trabajadores afec-
tados.

Diversas resoluciones judiciales, razonan cémo para que la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo opere como causa de extincion del contrato es necesario que ésta
cause perjuicios al trabajador, inexistiendo presuncion iuris tantum de perjuicios cuando
éstos no han sido probados. En este sentido fallan las SSTSJ de Valencia de 31 de enero
de 2007 (recurso 3732/2006), I.L. J 805, de Madrid de 28 de marzo de 2007 (recurso
6312/2006),1.L.]J 1110, de Madrid de 14 de mayo de 2007 (recurso 1621/2006), LL.
J 1135 vy, finalmente, de Cataluiia de 8 de febrero de 2007 (recurso 8033/2006), L.L.
] 1236.

Razonan las Salas que:

“La doctrina correcta, desde una adecuada herméutica del precepto estatutario en cuestion,
debe ser la de que se produzcan y aprecien por el Juzgado sentenciador, la existencia de
perjuicios para el trabajador a causa del repetido cambio de las condiciones de trabajo para
que, en base a ello, acttie el mecanismo resolutorio contractual que le concede la norma
estatutaria. Es evidente, conforme a una interpretacion literal del parrafo 3 del sehalado
articulo 41 del texto estatutario, que la facultad de rescisién contractual por la modifica-
cion de las concretas condiciones esenciales de trabajo a que, el mismo se refiere, se halla
condicionada a la existencia de perjuicios para el trabajador, por lo que si no se dan por
concurrentes, aquéllos, no puede tener viabilidad dicha rescision contractual. No es dable
establecer, en tal sentido, una presuncién iuris tantum de perjuicio para el trabajador en todo
supuesto de modificacién de las sefialadas condiciones esenciales de trabajo, sino que, por
el contrario y conforme a la normal interpretacién del articulo 41.3 del Estatuto de los
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Trabajadores, debe admitirse por el Tribunal sentenciador la existencia de tales perjuicios,
seglin el resultado de lo actuado en juicio. La impugnante alega una serie de perjuicios,
pero ninguno de ellos resulta probado (afectacion de la vida familiar, existencia de un hijo
de corta edad cuya atencién resulta mermada, etc.) En definitiva, siendo la modificacién
sustancial no se ha acreditado el perjuicio producido por lo que el recurso no puede pros-
perar al no haber incurrido la sentencia dictada en ninguna de la infracciones denuncia-
das.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

A la cuarta de las causas motivadoras del despido disciplinario, consistente en la transgresion
de la buena fe contractudl [articulo 54.2.d) ET], se refiere expresamente la STSJ de Catalufia
de 9 de febrero de 2007 (recurso 8216/2006), I.L. ] 1206, que revoca la sentencia de
instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un trabajador que ha faltado a
su trabajo, la Sala considera la existencia de faltas injustificadas tipificadas como falta muy
grave.

Asimismo, diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos dis-
ciplinarios por ofensas verbales o fisicas a pacientes de un centro hospitalario y personas
que trabajan en la empresa [articulo 54.1.c) ET]. La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid)
de 14 de febrero de 2007 (recurso 2360/2006), I.L. J 809, confirma la declaracién de
procedencia del despido de un trabajador que incurre en un incumplimiento contractual
grave y culpable al ofrecer un trato vejatorio y ofensivo a los pacientes.

En idéntico sentido, la STSJ de Valencia de 30 de enero de 2007 (recurso 4169/2006),
I.L.]J 807, estima la procedencia del despido de un trabajador basado en la utilizacién de la
tarjeta de confianza de la empresa acumulando puntos con las ventas a clientes, por incu-
rrir en un incumplimiento grave y culpable de sus obligaciones contractuales. Asimismo,
la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2007 (recurso 1265/2006),1.L.J7 1181,
falla la procedencia del despido efectuado a un trabajador, por transgresion de la buena fe
contractual de cardcter grave y culpable al modificar los cuadrantes de horas extras de los
trabajadores.

Asimismo, la STSJ de Catalufia de 13 de febrero de 2007 (recurso 8581/2006), LL.
J 1204, estima la procedencia del despido efectuado a una trabajadora, en el supuesto en
que la misma desempefia una actividad por cuenta propia a pesar de estar incursa en un
proceso de Incapacidad Temporal. La Sala argumenta, aplicando la teoria de la proporcio-
nalidad, que la falta cometida estd revestida de la gravedad y culpabilidad suficientes como
para ser constitutiva de despido.

Las STSJ de Canarias (Santa Cruz deTenerife) de 26 de abril de 2007 (recurso 199/2007),
I.L.J 883 y de Valencia de 6 de febrero de 2007 (recurso 4345/2007), I.L.J 890, fallan
la procedencia de los respectivos despidos disciplinarios, basados en la transgresion de la
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buena fe contractual. La primera de ellas, enjuiciando la sustracciéon de un frasco de perfu-
me sin ser abonado su importe. La segunda, analizando el caso de un trabajador aparejador
que sin causa acreditada no acude al trabajo de construccién en mas de una semana, ni
controla la obra con riesgo para los edificios colindantes.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2007 (recurso 1742/2006),
I.L. J 1005, declara la procedencia de un despido disciplinario basado, asimismo, en la
transgresion de la buena fe contractual y conducta fraudulenta del actor que realiza una
disposicion indebida de fondos de clientes, debido a que “para apreciar el incumplimien-
to de la buena fe contractual no es necesaria la existencia de un lucro personal o de dafios
a la empresa”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.¢) ET

La interpretacion del despido por causas econdmicas o por necesidades técnicas, orga-
nizativas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] es llevada a cabo por la STS
de 7 de junio de septiembre de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacién para unificacion
de doctrina 191/2006), I.L. J 778. Al no apreciar una minima similitud de las situacio-
nes entre las sentencias comparadas, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina interpuesto contra sentencia impugnada. Esta llegd a
la conclusion de que el despido “objetivo” del recurrente fue adecuadamente calificado
como procedente, al tener origen la decision extintiva del contrato de trabajo en el cese de
negocio sin subrogacién de otra empresa, de tal forma que el despido del actor se debi6 a
la amortizacién del puesto de trabajo.

Para la Sala:

“Los casos mas frecuentes de finalizacion de las contratas de limpieza son éstos en que las
mismas concluyen por cumplimiento del plazo de duraciéon estipulado en ellas, y en los
que, como se acaba de indicar, la nueva empresa titular de la contrata se subroga en los
derechos y obligaciones de la empresa saliente; y esta subrogacion implica que en estos
casos no existe ninguna amortizacién de puestos de trabajo, pues tales puestos siguen
existiendo, si bien bajo la titularidad de la nueva contratista. La amortizaciéon de plazas o
puestos en las contratas de limpieza comentadas s6lo se produce en los casos en que éstas
terminan, no por cumplimiento del mencionado plazo, sino por cierre del centro o por
cese de la actividad efectuados por la empresa comitente (que es precisamente el supuesto
acaecido en la sentencia recurrida). Pero resulta que estos casos de cierre o cese de activi-
dad de la empresa principal son supuestos excepcionales y poco frecuentes; de lo que se
desprende que en las contrastas de limpieza referidas la amortizacién de puestos no se da
de forma normal ni habitual, sino en casos contados y esporadicos. De ahi que en estas
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contratas de limpieza no pueda aplicarse el criterio antes citado relativo a las empresas de
contratas de caracter general, pues precisamente la condicién excepcional y no habitual de
los cierres de centro y ceses de actividad de aquéllas y de la correspondiente amortizacion
de puestos, si que provoca en las empresas contratistas de limpieza ‘dificultades que impi-
den el buen funcionamiento de las mismas’, lo que determina su encaje de forma clara en
los supuestos que prevé el articulo 52.c) del ET. Asi pues, en estas especificas contratas de
limpieza, cuando las mismas no concluyen por cumplimiento de su plazo de duracién, sino
por rescision de la contrata dispuesta por la empresa comitente por cerrar ésta el centro en
que se llevaba a efecto tal contrata, o cesar la actividad de dicho centro, y en consecuencia
se produce la amortizacién de los puestos en que prestaban servicios los empleados de la
contratista por causas ajenas totalmente a la voluntad de ésta, resulta que nos encontramos
ante un supuesto de causa organizativa o productiva de despido objetivo, toda vez que el
mantenimiento en la empresa contratista de limpieza de los citados trabajadores, a pesar de
haber desaparecido los puestos de trabajo que ocupaban, produce en esta empresa graves
dificultades que impiden su buen funcionamiento. Por ello, en estos particulares casos,
debe mantenerse la plena aplicaciéon también de la doctrina jurisprudencial expuesta en
parrafos anteriores, que establecieron las citadas sentencias de esta Sala de 21 de julio de
2003, 19 de marzo de 2002 y 13 de febrero de 2002. Por todo lo expuesto, debe concluirse
que es correcta la decisiéon adoptada por la sentencia recurrida.”

La STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de marzo de 2007 (recurso 3/2007),1.1L.J 1107, argu-
menta como para fundamentar el despido no es necesario que la crisis econémica 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. Para que la extincién sea im-
procedente debe constar la desconexion entre el puesto del trabajador y la causa.

La Sala, en su FJ 2°, razona:

“Para considerar improcedente la extincién debe constar de manera muy clara la desco-
nexién entre el puesto del trabajador seleccionado y la causa, pues en principio y con
los limites generales antes aludidos habra de reconocerse la posibilidad de eleccién de la
empresa en virtud de sus facultades de direccién y control y de movilidad funcional.”

Las SSTSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007 (recurso 4686/2006), I.L. ] 893 y de
Aragén de 31 de enero de 2007 (recurso 1171/2006), I.L. J 1219, declaran la proce-
dencia de dos despidos por causas objetivas ante la existencia de pérdidas econémicas
importantes cuya consecuencia es el reajuste entre las fuerzas del trabajo y las necesidades
de la produccién.

Para las Salas:
“Los hechos descritos evidencian una situaciéon importante de crisis econdémica de tal

manera que la necesidad objetivamente acreditada de amortizar el puesto de trabajo con-
curre en su manifestacién mads apremiante de pérdidas continuadas del negocio. En estos
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supuestos, la acreditaciéon de la razonabilidad en términos econdémicos del acuerdo de
extincién de uno o varios contratos de trabajo suele ser mas facil ya que tal medida reduce
directamente los costes de funcionamiento de la empresa aumentando con ello las posibi-
lidades de superacién de su situaciéon negativa.”

La STSJ de Valencia de 30 de enero de 2007 (recurso 4092/2006), I.L. ] 803, al abordar
el estudio de la finalidad del despido por causas objetivas basado en causas econémicas, lo
identifica con la superacién de situaciones econémicas negativas. La Sala alega que el em-
presario no esta obligado a adoptar medios complementarios, sino que basta con acreditar
que la amortizacién del puesto ayuda a superar la situaciéon econdmica.

La Sala apoya su fallo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

“Las causas economicas se concretan en el resultado de la explotacién sobre su equilibrio
de ingresos y gastos, de costes y beneficios; que conforme al texto legal siempre ha de ser
negativa. Respecto a la eventual exigencia de un plan de viabilidad, la doctrina jurispru-
dencial ha establecido que el empresario no esta obligado a adoptar, ni mucho menos a
probar, la existencia de otros medios complementarios incluidos en un plan de viabilidad,
sino solo a acreditar que la media ayuda, razonablemente, a superar, nunca a garantizar, la
situacion negativa.”

En el mismo sentido, la STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007 (recurso 4574/2006),
I.L.J 894, juzga improcedente la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas del
trabajador demandante, debido a la inexistencia de despido por amortizacion del puesto
de trabajo puesto que la empresa contintia con todo su personal laboral en los departa-
mentos de talleres y almacén.

Para la Sala:

“Como se razona en la sentencia de instancia, las causas que se expresan en la carta de
despido objetivo, no pueden dar lugar al mismo, ya que empezando con la segunda, la
reestructuracion de los turnos de trabajo que elimina los sistemas y procesos que existian
no justifican tal medida extintiva, sino en todo caso una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, aparte de que no se explica que el nuevo sistema de turnos dé lugar
a la causa organizativa que determina la legalidad de la extincion del contrato del actor. En
cuanto a la causa principal del despido objetivo, consiste en haber quedado sin contenido
el puesto de trabajo de jefe de taller; la sentencia de instancia entiende que no se justifica tal
medida por el hecho de haber pasado a la responsabilidad de otra empresa la gestion de los
talleres y almacén, ya que entre otras razones el despido objetivo del actor se produce hasta
un afio y medio después del contrato con la misma, asi como ello ha supuesto ascensos y
aumentos salariales, a lo que hay que anadir las razones que se expusieron anteriormente,
de que la empresa sigue manteniendo los departamentos de talleres y almacén con todo su
personal laboral, por lo que no es posible que las funciones de los maximos responsables
de los mismos sean transferidos a personal ajeno a la empresa.”
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Asimismo, la STSJ de Catalufia de 24 de abril de 2007 (recurso 578/2006),1.L.J 1196,
declara improcedente la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas de los traba-
jadores demandantes, al no estar justificada ni haber acreditado la concurrencia de la causa
en que se basa para acordar la extincién de su contrato.

La Sala argumenta:

“La calificacién de despido improcedente es la que resulta aplicable a un despido en el
que no se acredita la causa invocada por el empresario, sea ésta disciplinaria o de otra
naturaleza, cuando no se estd en ninguno de los supuestos del articulo 108.2 de la LPL.
El denominado despido fraudulento, de creacion jurisprudencial, no resulta ya conciliable
con la nueva regulacién de los efectos del despido. Esta doctrina es aplicable también a los
supuestos en los que, como en el presente caso, se establece el motivo real del despido,
pero éste no tiene la proteccién del ordenamiento, porque cuando no hay causa legal para
la extincién del contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas como
determinantes de la nulidad del despido la calificacién aplicable es la de improcedente.”

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

A) La caducidad de la accion

Las SSTS de 12 de junio y 31 de mayo 2007, Sala Cuarta (recursos de casacién para unifi-
cacién de doctrina 5450/2006 y 4076/2005),1.L.] 776 y 1222, respectivamente, recha-
zan la excepcién de caducidad de la accion de despido, argumentando que en el cémputo
del plazo los sabados son dias inhabiles y, por ello, no computables.

Asimismo, la STSJ deValencia de 15 de febrero de 2007 (recurso 4530/2006),1.L.] 897,
desestima la excepcion de caducidad de la accién de despido, en el supuesto en el que, a
pesar de no aportarse certificado de intento de conciliacion, se deduce su existencia de las
alegaciones de la empresa, por lo que, en virtud del principio de conservacion de los actos
procesales, no procede la declaraciéon de nulidad de las actuaciones.

La Sala argumenta:

“Es claro, asimismo, que la conciliacion extrajudicial se llevo a cabo. La empresa no denun-
cia su falta y, antes al contrario se desprende de sus alegaciones que el acto se realizé. Asi las
cosas, seria inutil, puramente formalista y opuesto al principio de conservacion de los actos
procesales que hoy recoge el articulo 230 de la supletoria LEC sancionar la infraccién por
el juzgador del articulo 81 de la LPL con la nulidad de lo actuado a partir de la admisién a
tramite de la demanda al solo fin de otorgar al actor ocasién de remediar la falta de acredi-
tacién de un requisito cuya concurrencia no se debate. La estimacién del recurso, por ello,
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debe limitarse a rechazar la caducidad de la accién que aprecia la sentencia y a devolver las
actuaciones al érgano judicial de instancia, para que, sin repeticién del juicio, dicte nueva
resoluciéon donde califique con plena libertad de criterio el despido litigioso y se pronuncie
sobre las consecuencias inherentes.”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Cataluiia de 9 de febrero de 2007 (recurso 8216/2006), I.L. J 1206, revoca
la sentencia de instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un trabajador
que ha faltado a su trabajo, la Sala considera la existencia de faltas injustificadas tipificadas
como falta muy grave.

La Sala argumenta:

“las faltas de asistencia al trabajo devienen injustificadas, y tipificadas en el articulo 35.1 del
Convenio Colectivo como una falta muy grave, susceptible de ser sancionada por la emplea-
dora con el despido, debiendo la Sala declarar que la calificacion empresarial es adecuada,
y por ende, los despidos han de ser calificados como procedentes”.

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos disciplinarios
por ofensas verbales o fisicas a pacientes de un centro hospitalario y personas que traba-
jan en la empresa [articulo 54.1.c) ET]. La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 14 de
febrero de 2007 (recurso 2360/2006), I.L.J 809, confirma la declaraciéon de procedencia
del despido de un trabajador que incurre en un incumplimiento contractual grave y cul-
pable al ofrecer un trato vejatorio y ofensivo a los pacientes.

Para la Sala la conducta probada del trabajador

“Constituye un incumplimiento contractual grave y culpable, recogido en el articulo
54.2.c) del Estatuto de los Trabajadores consistente en la agresiéon fisica a empresario o
representante, que desde luego no viene justificada en modo alguno en previa provocacién
del agredido, tal como se desprende del relato de los hechos de la sentencia; incumplimien-
to que justifica la medida disciplinaria del despido adoptada por el empresario; por lo que
el recurso debe desestimarse, confirmandose la sentencia de instancia por ser conforme a
derecho.”

Asimismo, la STSJ de Valencia de 30 de enero de 2007 (recurso 4169/2006),1.L.J 807,
estima la procedencia del despido de un trabajador basado en la utilizacion de la tarjeta de
confianza de la empresa acumulando puntos con las ventas a clientes, por incurrir en un
incumplimiento grave y culpable de sus obligaciones contractuales. En sentido analogo, la
STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2007 (recurso 1265/2006), I.L.J 1181,
falla la procedencia del despido efectuado a un trabajador por transgresion de la buena fe
contractual de cardcter grave y culpable al modificar los cuadrantes de horas extras de los
trabajadores.
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Para las Salas

“el hecho probado de la sustraccion del producto de desecho que la demandada dedicaba
a la venta, que han quedado probados, revela, por su parte un claro incumplimiento con-
tractual grave y culpable subsumible en los articulos 54.2.d) y 55.4 del ET, determinante
de la sancién de despido que la ha sido impuesta”.

Asimismo, la STSJ de Catalufia de 13 de febrero de 2007 (recurso 8581/2006), LL.
J 1204, estima la procedencia del despido efectuado a una trabajadora, en el supuesto en
que ésta desempena una actividad por cuenta propia a pesar de estar incursa en un proceso
de Incapacidad Temporal. La Sala argumenta, aplicando la teoria de la proporcionalidad,
que la falta cometida esta revestida de la gravedad y culpabilidad suficientes como para ser
constitutiva de despido.

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

Asimismo, las SSTS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de abril de 2007 (recur-
so 199/2007), LL. ] 883 y de Valencia de 6 de febrero de 2007 (recurso 4345/2007),
LL.J 890, fallan la procedencia de los respectivos despidos disciplinarios, basados en la
transgresion de la buena fe contractual. La primera de ellas, enjuiciando la sustraccién de
un frasco de perfume sin ser abonado su importe. La segunda, analizando el caso de un
trabajador aparejador que sin causa acreditada no acude al trabajo de construccién en mas
de una semana, ni controla la obra con riesgo para los edificios colindantes.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2007 (recurso 1742/2006),
I.L. J 1005, declara la procedencia de un despido disciplinario basado, asimismo, en la
transgresion de la buena fe contractual y conducta fraudulenta del actor que realiza una
disposicion indebida de fondos de clientes, debido a que “para apreciar el incumplimien-
to de la buena fe contractual no es necesaria la existencia de un lucro personal o de dafios
a la empresa”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 20 de febrero de 2007 (recurso 2418/2006), LL.
J 1098, analiza la improcedencia del despido efectuado en un supuesto de contratacién
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temporal. Afirma que el contrato de interinidad se termina cuando se incorpora la persona
objeto de sustitucién y no por la baja en la empresa de persona distinta a la sustituida.

Para la Sala:

“La comunicacién de despido que se le hace al trabajador demandante es debido a que es
también baja en la empresa otra distinta trabajadora, que no es la que era titular del puesto
que ocupaba interinamente. Luego no era viable pretender, con apoyo en tal circunstancia,
la terminacién de la vinculacién interina existente con la demandante, tal y como acerta-
damente entendio la Sentencia recurrida. Puesto que el contrato de tal naturaleza solamente
se termina cuando se reincorpora quien es objeto de la sustitucién.”

De otro lado, diversas resoluciones judiciales, al fallar a favor de la improcedencia del despi-
do, analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante y la sancién que
ha de mediar para la calificaciéon de un despido procedente. Asi, la STSJ del Pais Vasco de
20 de febrero de 2007 (recurso 2729/2006), L.L.J 863, al analizar un supuesto de despido
improcedente, argumenta que la sancion ha de responder a la exigencia de proporcionalidad
y adecuacién entre el hecho cometido y la sancién impuesta. La Sala falla a favor de la impro-
cedencia del despido efectuado porque no se ha podido determinar en la carta de despido
los hechos constitutivos de éste y los probados son de escasa gravedad, por lo que el despido
del actor es sancion desproporcionada. De otro lado, la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de
febrero de 2007 (recurso 1740/2006),1.L.]J 1010, falla a favor de la improcedencia de un
despido aplicando la doctrina gradualista. Para la Sala el hecho de que un trabajador realice
un desfase en el inventario, existente desde antes del inicio de la prestacién de servicios, se
ve desprovisto de proporcién entre la infraccion y la sancién de despido.

Asimismo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2007 (recur-
so0 87/2007), I.L. ] 942, declara el despido improcedente ante la inexistencia de transgre-
sién de buena fe entre dos empresas (de la demandada y de aquella donde presta el actor
su segunda actividad) al no tener éstos el mismo objeto, ni realizar las mismas actividades,
ni ser de la misma naturaleza, ni realizarse por el actor su actividad de forma oculta.

Para la Sala:

“La buena fe contractual obliga al trabajador a no hacer ‘concurrencia desleal’ al empresario
(articulos 5y 21 del ET).Y también es verdad que la lesién de la buena fe contractual puede
producirse, como ha sefalado la jurisprudencia, por la existencia de un acto o ‘elemento
intencional’ revelador de una pretendida conducta desleal. La lealtad a la empresa obliga al
empleado, entre otras cosas, a no aprovecharse indebidamente de su reputaciéon o esfuerzo;
a no beneficiarse de forma ilicita con la informacién sobre productos, procesos y clientes
que pueda proporcionar la pertenencia a la misma; y a mantenerla informada de manera
puntual de las propias actividades profesionales que puedan afectar a sus intereses. Por su
parte los articulos 21.1 y 54.2.d) ET son los que plantean la cuestion medular del litigio y
recurso. Con ello se trata de determinar el concepto de concurrencia desleal y la incidencia
de esta conducta en la causa del despido tipificada como ‘transgresiéon de la buena fe con-
tractual’. La concurrencia se da, sin duda, cuando se despliega una actividad productiva en
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empresa distinta y que tiene el mismo objeto que la que padece la competencia (...) No
hay una tipificacién legal de deslealtad, pero ésta se da, sin duda, cuando la empresa no
presta su consentimiento a esta concurrencia.”

La STS de 14 de junio de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para unificacién de doctrina
2301/2006), I.L.J 933, falla la improcedencia del despido de un trabajador, contratado por
obra o servicio determinado, ante la falta de operatividad de la causa alegada por la empresa
y consignada en el contrato. Entiende el Tribunal que la causa de extincién es la liquidacion
de la empresa, al margen de la finalizacién de la obra o servicio objeto de aquél.

La Sala fundamenta este supuesto en los siguientes términos:

“Al encontrarse la demandada en fase de liquidacién al margen de cualquier subvencién
para formacion profesional que es causa distinta de la prevista en el articulo 49.1.c) del ET,
pues no estd operando entonces la causa consignada validamente en el contrato, cual es la
realizacion de la obra o servicio objeto de contrato —articulo 49.1.c) del ET en relaciéon con
los articulos 15.1.a) ET y 8.1.a)—, sino cualquiera de las previstas en los apartados i) y 1) del
citado precepto, en razon a haber sobrevenido otras circunstancias, cual es la liquidacion
de la entidad demandada, que hace inviable la continuidad de la prestacion de servicios del
actor, asi como la de los demas trabajadores al servicio de la empresa, aunque no hubiese
concluido la realizacién de la obra o servicios pactados.”

De otro lado, la STSJ de Cantabria de 19 de febrero de 2007 (recurso 81/2007), LL.
J 880, al analizar un supuesto de despido improcedente, por incumplimiento de objetivos
empresariales, cuando éstos eran practicamente imposibles de obtener por ningun traba-
jador de la plantilla, argumenta que las resoluciones dictadas en ejecucion de sentencia se
llevan a efecto pese a su impugnacioén y declara el despido improcedente.

La Sala fundamenta este supuesto:

“Como quiera que dicha resolucién contractual no es mas que un modo legal de ejecutar
la sentencia, aunque la resolucién judicial que la determine sea objeto de recurso; pues asi
se desprende del contenido del articulo 244.1 de la LPL en cuanto que prevé que, salvo los
supuestos de excepcion previstos en la Ley, las resoluciones dictadas en ejecucion se llevaran
a efecto no obstante su impugnacién. De todo ello se concluye que el trabajador no esta obli-
gado a permanecer en su puesto de trabajo en tanto el Auto de ejecucion de sentencia que
declara extinguida la relacién laboral alcance firmeza; ni, consiguientemente, pueda ser des-
pedido si deja de realizar la prestacion laboral, una vez se le notifico el Auto de ejecucion.”

Asimismo, la STSJ deValencia de 15 de febrero de 2007 (recurso 4530/2006),1.L.]J 897,
declara la improcedencia del despido disciplinario, al confirmarse que el actor se limitd
a quejarse ante sus compaieros. Por tanto, su conducta no afect a su servicio publico al
no trascender del ambito interno de la propia empresa, no incidiendo en las prestaciones
del demandante.




La Sala argumenta:

“El motivo debe prosperar, y con ello el recurso, dado que la conducta que se imputa al
actor, tal y como resulta acreditada en el hecho probado tercero de la Sentencia de ins-
tancia, no tiene la entidad y gravedad suficiente para constituir una falta muy grave san-
cionable con el despido, por cuanto las expresiones proferidas y la aptitud observada en
todo momento no pueden ser tipificadas ni de insultos o amenazas y mucho menos de
coacciones o agresiones, tal como se contempla en el articulo 54.2.c) del ET”

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STS de 21 de junio de 2007, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacién de la
doctrina 194/2006), I.L.J 1123, en un caso de despido improcedente reconoce el dere-
cho de opcién a un trabajador por aplicacién del convenio colectivo.

El razonamiento de la Sala es el siguiente:

“de conformidad con al articulo 56 del convenio colectivo citado, en el caso de declararse
improcedente el despido, el trabajador tendrd la opcién de retorno al trabajo, y si bien es
cierto que existe una reiterada doctrina jurisprudencial de que la opcién a favor del trabaja-
dor (prevista como mejora por las normas paccionadas), no puede alcanzar a los empleados
temporales cuando el contrato se convierte en indefinido por irregularidades sobrevenidas
durante la vida de la relacién laboral, dicha doctrina, no es aplicable al caso de autos, pues
el despido se reconoce improcedente, por no haber concluido la obra o servicio para la
que fue contratado el actor, sin que en ningun caso se hubiere declarado la relacién como
indefinida, por supuestas irregularidades en los contratos temporales celebrados como
eventuales o interinos”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

La STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2007 (recurso 119/2007), I.L. J 962, falla
la nulidad de un despido por vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. La Sala argumenta que tal derecho puede verse lesionado cuando su ejercicio, o
la realizacién de actos previos para su ejercicio, produzca una conducta de represalia por
parte del empresario, en este caso, el despido.

Razona la Sala que:

“En relacién con la posibilidad de que una decisién empresarial de despido sea lesiva del
articulo 24.1 CE, este tribunal declaré: a este respecto debe recordarse, una vez mds, que
este Tribunal ha rechazado reiteradamente la identificacién entre defecto o irregularidad
procesal e indefensién, pues no toda infraccién o defecto procesal es causante de la vulne-
racion del derecho contemplado en el articulo 24.1 de la Constitucién, sino sélo aquél o
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aquella que, por anular las posibilidades de alegacion, defensa y prueba, cause una verdade-
ra y real indefension de la parte. En el presente caso hay que considerar que, dado el con-
texto en el cual se enmarcaron las actuaciones particulares, dificilmente la publicacién en
estrados de las resoluciones omitidas hubiera logrado resultados diferentes, en esta materia,
de los nulos alcanzados por aquéllas que si se publicaron, sin que la recurrente aporte
indicio alguno, por minimo que éste sea, que permita siquiera vislumbrar la existencia de
alguna posibilidad real de que la publicidad de aquellas resoluciones mediante el sistema de
publicacién en estrados (ya desaparecido en nuestra nueva Ley procesal civil) pudiera haber
resultado eficaz en el caso considerado. Pero es que, ademas, la queja ahora suscitada por
la recurrente no fue planteada en su escrito de solicitud de nulidad de actuaciones, segin
consta en las actuaciones remitidas a este Tribunal, y por ello cabe apreciar respecto de ella
la causa de inadmision establecida en el articulo 44.1.a) LOTC, puesto que la queja de la
recurrente se pretende hacer valer directamente, ex novo, ante este Tribunal, con ignorancia
del principio de subsidiariedad que preside el proceso de amparo.”

Por el contrario, la STSJ de Catalufia de 9 de febrero de 2007 (recurso 6810/2006), L.L.
J 1202, desestima la nulidad de un despido por vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva ejercitado en procedimientos distintos.

La Sala falla:

“Por lo que se refiere a alegada lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE), el enjuiciamiento de este Tribunal ha de partir de su reiterada doctrina conforme a la
cual la prohibicién de que el empresario utilice sus facultades organizativas y disciplinarias
para sancionar el legitimo ejercicio por parte del trabajador de sus derechos fundamentales
encuentra una aplicacion especifica en los supuestos en los que la extinciéon del contrato o
el despido se configura como una represalia al previo ejercicio por parte del trabajador de
acciones judiciales contra la empresa dirigidas a la reclamacién o proteccion de sus dere-
chos laborales. El derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface, pues, mediante la
actuacién de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad,
que significa que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos a
ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas
o privadas para la persona que los protagoniza (...) En el ambito 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 fin, la garantia de indemnidad insita en el articulo 24.1 CE cubre no solo el ejercicio
de la accién judicial, sino también los actos preparatorios o previos a la misma, toda vez
que, segun doctrina igualmente consolidada de este Tribunal, el derecho a la tutela judicial
efectiva es perfectamente compatible con el establecimiento de condicionamientos previos
para el acceso a la jurisdiccién y, en concreto, con la exigencia del agotamiento de la recla-
macién administrativa o de la conciliacién previa, segun proceda. Los mencionados actos
previos no pueden permanecer al margen del derecho fundamental de tutela judicial, pues,
de otro modo, se dificultaria la plena efectividad del derecho.”
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La STSJ de Valencia de 13 de febrero de 2007 (recurso 4427/2006), L.L. ] 886, estima
la nulidad de un despido por causas discriminatorias, en el caso de un trabajador, que se
reconoce minusvalia en grado de discapacidad del 37% por dolencia psiquica. En senti-
do andlogo, la STSJ de Andalucia de 13 de febrero de 2007 (recurso 2469/2006), LL.
J 1096, estima la nulidad de un despido por causas discriminatorias a un trabajador afec-
tado de una enfermedad parecida a la esquizofrenia, pero diferente a ella.

Las Salas fallan:

“Por todo ello, el despido realizado debe ser calificado como de nulo, de conformidad con
el articulo 55.5 del ET, con la consecuencia legal de su inmediata readmision en el antiguo
puesto de trabajo, con abono de los salarios dejados de percibir.”

Por el contrario, la STS] de Madrid de 9 de mayo de 2007 (recurso 484/2006), LL.
J 1129, revoca la sentencia de instancia y desestima la nulidad de un despido, calificindo-
lo de improcedente, al no constar alegaciéon de moévil discriminatorio ni de violacion de
derecho fundamental. Tampoco aporta indicios que generen sospecha de su existencia.

Razona la Sala:

“En el presente caso, del relato fictico y de la fundamentacién juridica de la resolucién
recurrida, no consta la alegacién por parte del demandante de ningtin moévil discrimina-
torio o de haberse producido su despido con violacién de derechos fundamentales, de ahi
lo sorprendente y lo incorrecto que resulta de la calificacién del despido por la juzgadora
a quo como nulo, de haberse invocado por el trabajador que un despido es discriminatorio
o lesivo de cualquier derecho fundamental. Deberia aportar para ello indicios que generen
una razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor del alegato discriminatorio, y nada
de eso consta en el supuesto enjuiciado. El despido no puede ser calificado de nulo, pero
sin duda alguna debe ser declarado improcedente, teniendo en cuenta la naturaleza de los
contratos de trabajo suscritos.”

En el mismo sentido, la STSJ del PaisVasco de 13 de febrero de 2007 (recurso 2833/2006),
LL.J 1106, falla a favor de la inexistencia de nulidad de un despido, al no concurrir el
hecho del que pueda derivarse una presuncién o apariencia de discriminacién.

La Sala argumenta:

“(...) no habiendo comunicado en ningin momento dicha circunstancia a la empresa
demandada; por lo tanto si toda argumentacién respecto al despido nulo que hace el recu-
rrente estd orientada a que la empresa conocia que el candidato elegido iba a renunciar a
su cargo y que éste le iba a sustituir, habiendo quedado suficientemente acreditado que la
empresa No conocia esta circunstancia, no concurre el hecho del que pueda derivarse una
presuncién o apariencia de la discriminacion alegada, es por ello por lo que el motivo ha
de ser desestimado”.
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La STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2007 (recurso 5744/2006),1.L.J 1111, desestima
la nulidad del despido efectuado a una trabajadora embarazada, cuyo estado no conocia
la empresa.

La Sala fundamenta el fallo:

“La interpretacion del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores ha de acometerse par-
tiendo de la letra y del espiritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha promul-
gado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamiento inter-
no. 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 ‘aplicacién 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 prohibir 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 aparta-
do 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 remisién 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 prac-
ticas nacionales’. Es evidente por tanto, que con la reiteracién normativa sobre los mismos
conceptos, lo que en realidad 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, es procedente plantear el problema que se puede suscitar por el desconoci-
miento por la empresa del embarazo, como de seguido se razonara.”

Por el contrario, la STSJ de Cataluiia de 9 de febrero de 2007 (recurso 7799/2006), L.L.
J 1227, estima la nulidad del despido efectuado a un trabajador, afiliado a un sindicato
minoritario que no suscribe el ERE, cuando la empresa solapa el verdadero motivo de des-
pido, en forma de despido objetivo. Para ello, la Sala descarta la justificacién del despido
objetivo y declara su nulidad.

“(...) No habiéndose probado que la decisién empresarial de despido objetivo obedezca
a causa justificada y acreditado el conocimiento por la empresa de la condicion de afiliado
sindical por parte del actor y su actuacién en calidad de tal, ha de llegarse a la misma con-
clusién que el Juzgador de instancia y el recurso ha de desestimarse”.

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) Actividad sindical. B) Conducta

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica reune las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2007 de la Revista Infor-
macion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 734 a 1241).

1. LIBERTAD SINDICAL

A) Actividad sindical

La particular conexién que existe en nuestro ordenamiento juridico-laboral entre la re-
presentacion sindical y la representacion unitaria genera con cierta frecuencia algunos
conflictos. Asi, el Tribunal Supremo en su STS de 7 de mayo de 2007, I.L. J 870, se ha
pronunciado sobre la posible lesién del derecho de libertad sindical del sindicato deman-
dante por parte de otro sindicato que impide designar como representantes para ocupar
las vocalias que le corresponden en el comité intercentros y en la comisién negociadora
del convenio colectivo a trabajadores afiliados a otro sindicato. En concreto, los trabajado-
res designados por el sindicato SDI habian estado afiliados a CCOO, sindicato por el que
fueron elegidos representantes de los trabajadores, y posteriormente se afiliaron a CGT,
organizacion que ni siquiera concurrié a las elecciones. En la instancia se entendié que
esta actuacion resultaba fraudulenta, negandose por ello el derecho del sindicato a desig-
nar libremente a los trabajadores. La cuestion litigiosa se refiere, por tanto, a la posibilidad
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del resto de sindicato que componen los érganos sefialados de exigir a la organizaciéon
demandante que designe a los vocales a que tiene derecho entre sus afiliados. Pues bien,
entiende la Sala que esta actuacion de las organizaciones demandadas constituye una le-
sién de la libertad sindical, pues estd sobradamente admitido que el cambio de afiliacion
no conlleva la pérdida de la condicién de representante de los trabajadores, de modo que
nada puede reprocharse al inicial cambio de afiliacién en este caso, sin que el hecho de
que el sindicato al que se cambian no se haya presentado a las elecciones tenga tampoco
repercusién juridica. Por lo demas, en la medida en que las normas no impiden tampoco
que un sindicato designe a los vocales a que tiene derecho en los 6rganos correspondien-
tes entre afiliados a otra organizacién sindical, la conducta denunciada debe considerarse
lesiva del derecho fundamental, aunque al no haber presentado éste indicios del dafio
cuyo resarcimiento persigue, no puede reconocérsele indemnizacion alguna.

Una situacién parecida se plantea en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de enero de
2007, 1.L.J 1170. Los hechos que dieron lugar a esta sentencia son los siguientes: el co-
mité de empresa de RENFE operadora estaba compuesto por 23 miembros, de entre los
cuales 9 pertenecen al sindicato CCOQ, 8 al sindicato SEMAF, 3 al sindicato CGT y tres al
sindicato UGT. Esta distribucion se llevé a cabo teniendo en cuenta los resultados de las
elecciones de 2003. En 2005 se celebro pleno del Comité Provincial de Empresa en el que
se aprobo la propuesta de Reglamento de CCOO y UGT, en el que se establecen una serie
de comisiones de trabajo las cuales estarian formadas por delegados de personal elegi-
dos por y entre los miembros del comité de empresa. En concreto, se fijaron comisiones
regladas y comisiones no regladas. En tres de las cuatro comisiones regladas el sindicato
CGT no contd con ningln representante, a pesar de tener tres miembros en el comité
de empresa. Y lo mismo ocurrié en la Comision de Gréaficos, que es la tinica comision
no reglada. Ante esta situacion el sindicato CGT interpuso demanda por vulneracion de
la libertad sindical al no haberse designado ninguno de sus miembros para formar parte
de las mencionadas comisiones a pesar de contar con tres miembros en el comité de
empresa, los mismos con los que contaba el sindicato UGT al cual si se le atribuyo repre-
sentacion en algunas de las comisiones citadas. El Tribunal dio la razén al demandante al
considerar que tanto CGT como UGT cuentan con el mismo numero de miembros en el
comité de empresa y, en cambio, s6lo CGT sufre la situacion descrita sin que exista ningu-
na razén objetiva que justifique dicho tratamiento diferenciado en detrimento de la CGT.
En consecuencia, el Tribunal considera vulnerado el derecho de libertad sindical.

B) Conducta antisindical

Son numerosas las ocasiones en las que el TS ha tenido que analizar un comportamien-
to empresarial dirigido a limitar u obstaculizar la actuacién sindical por parte de un
trabajador, comportamiento que puede presentar un caracter directo o indirecto. Una
muestra de este ultimo tipo de comportamiento son los hechos que dieron lugar a la
STSJ de Castilla-La Mancha 7 de febrero de 2007, I.L. ] 1003, cuyo origen se encuentra
en un comportamiento empresarial consistente en el cambio de puesto de trabajo de
una trabajadora que prestaba servicios en la seccion de textil de un hipermercado para




convertirse en la jefa de la seccién de electrodomeésticos. La trabajadora era miembro del
comité de empresa y habia participado activamente en una serie de conflictos que se
habian producido en la empresa durante el aflo 2005. En febrero de 2006, coincidiendo
con la cobertura de tres vacantes de jefaturas de seccién, la actora recibié comunicacion
de que a partir del dia siguiente pasaba a asumir las funciones de jefa de la seccién de
electrodomésticos. La trabajadora se nego6 a firmar el documento en el que se ponia de
manifiesto dicha modificacion. Dos dias mds tarde la trabajadora caus6 baja por trastor-
no depresivo mayor moderado, relacionado con problemas laborales. En la instancia, el
Juzgado que conocio del asunto declaro la conducta de la empresa lesiva del derecho de
libertad sindical y ordend el cese de dicha conducta discriminatoria y antisindical. Ante
esta decision la empresa condenada interpuso recurso de suplicacion, que fue desestima-
do porque el Tribunal considera que, tras la intensa actividad sindical llevada a cabo por
la trabajadora, el cambio de puesto incoado por la empresa es ajeno a una razén objetiva
y ademas carece de toda proporcionalidad. En realidad, dicha modificacién obedece a un
intento de represalia por su conducta, lo cual supone una clara vulneracién del derecho
de libertad sindical.

También se discute la posible vulneracién de la libertad sindical en la STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 13 de febrero de 2007, I.L. ] 1095, sentencia que tiene su origen en una
demanda de vulneracion de la libertad sindical interpuesta por la Confederacion Sindical
de CCOO contra Zara Espafia, SA. La empresa Zara Espafia, SA cuenta con diversos centros
en distintos puntos de Espana. Asi, en Sevilla posee diez centros de trabajo a los cuales se
les aplica un convenio colectivo que, salvo determinadas excepciones, considera festivos
el jueves, viernes y sabados santos completos, todas la tardes de los dias de feria de Sevilla
capital, la mafiana del sabado y la tarde del 24 de diciembre. Ante esta disposicién nor-
mativa la empresa Zara Espaiia, SA consigna e impone en todos los contratos de trabajo de
los trabajadores que éstos aceptan trabajar en domingo y dia festivo y condiciona la firma
del contrato de trabajo a la aceptacién de dicha clausula por parte de los trabajadores. La
empresa Zara Espafia, SA considera que el convenio no obliga a cerrar la empresa en las
fechas mencionadas, por lo que esta empresa abre sus centros y obliga a trabajar a todos
los trabajadores en virtud de la aplicacién de su contrato de trabajo. En la misma linea la
empresa obliga a trabajar dia completo en aquellas fechas que el convenio considera festi-
vos por la tarde. El sindicato CCOO interpuso demanda de tutela de la libertad sindical en
la que solicita que se declare contraria a los derechos fundamentales de libertad sindical
y negociacion colectiva la practica de la empresa Zara Espania, SA consistente en celebrar
masivamente contratos individuales de trabajo en los que se recogen las clausulas ante-
dichas. Entiende el Tribunal que con la clausula establecida en los contratos de trabajo se
esta imponiendo una jornada de trabajo ordinaria contraria a lo regulado por el convenio
colectivo. En consecuencia, el trabajo de los centros comerciales no sélo no es un espacio
libre de regulacion legal o contractual como pretende la empresa, sino una materia que
esta regulada expresamente en el convenio colectivo y en una norma legal cuya ejecu-
cién practica no puede ser dejada a la autonomia individual a través de los contratos de
trabajo sino que debe ser objeto de negociacién colectiva con los representantes de los
trabajadores al suponer una modificacién de la jornada ordinaria pactada en el convenio
colectivo. Asi pues, entiende el Tribunal que la empresa con las clausulas contractuales
pactadas trata de eludir la intervencién de los sindicatos en la regulacion de estos excesos
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o modificaciones de jornada, lo que supone tanto una vulneracién del derecho de nego-
ciacién colectiva como del derecho de libertad sindical.

También considera vulnerada su libertad sindical el demandante del supuesto que ha
dado lugar a la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de enero de 2006, I.L.J 1172. En esta
sentencia se discute la posible nulidad de un despido en una empresa de transporte. Para
el trabajador su despido merecia la calificacién de nulo porque, en su opinion, se habia
producido por estar afiliado al sindicato CGT. Sin embargo, a lo largo del juicio se puso
de manifiesto que el despido del trabajador tenia su origen en la comisiéon de numerosas
irregularidades entre las que cabe mencionar la entrega de billetes bonificados o billetes
que la empresa regala a cambio del precio ordinario del billete. Asi mismo, el trabajador
a la hora de realizar los informes pertinentes reducia de forma habitual y considerable
el nimero de pasajeros que llevaba en sus viajes. Todos estos hechos fueron constatados
por un Inspector de la empresa al que le acompaniaba el Director de operaciones. En con-
secuencia, el Tribunal considera que nos encontramos ante un incumplimiento grave y
culpable del contrato de trabajo por parte del trabajador, que merece la sancién de despi-
do y no ante un comportamiento empresarial contrario a la libertad sindical. A todo esto
hay que afiadir que el empleador desconocia la condicién de afiliado del trabajador. Por
todo ello, el Tribunal considera que el recurrente no ha aportado indicios suficientes de la
lesion de la libertad sindical y en consecuencia desestima el recurso.

Tampoco aporta, a juicio del Tribunal, un principio de prueba que razonablemente per-
mita considerar que la empresa ha actuado guiada por intereses ilicitos quien interpuso
la demanda que dio lugar a la STSJ de Catalufia de 9 de febrero de 2007,1.L.J 1198. En
el caso se demandaba a la empresa CAPRABO, que cuenta con dos centros de trabajo des-
tinados a almacén en dos municipios diferentes de Barcelona. Cada uno de estos centros
cuenta con su propio comité de empresa. Los dos comités estan formados por represen-
tantes de FETICO, CCOO y UGT. No obstante, en el comité de empresa de Hospitalet el
sindicato FETICO es mayoritario, lo que ha llevado al demandante a considerar que si los
trabajadores de este centro gozan de una mejor politica retributiva que los de Abrera es
consecuencia de dicha situacion, esto es, la presencia mayoritaria de FETICO en el co-
mité de empresa, sindicato al que la empresa trata de favorecer. Como ya se adelantaba,
el Tribunal entendié que el demandante no habia aportado indicios que destruyeran la
existencia de las razones objetivas en las que se basaba dicha diferencia de trato. En con-
secuencia, el tribunal desestimo el recurso al considerar que no se habia producido una
lesion de la libertad sindical.

C) Elecciones sindicales

En el supuesto de la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 15 de febrero de 2007, LL.
J 813, se cuestiona la compatibilidad con los derechos de libertad sindical e igualdad de
la negativa de la Subdelegacién del Gobierno en Burgos a tramitar un preaviso electoral
del sindicato USO, teniendo en cuenta la previa existencia de un Acuerdo estatal de tres
sindicatos mas representativos en el ambito de las Administraciones Publicas (CSI-CSIF,




UGT y CCOO), ratificado en Castilla y Le6n, para racionalizar y ordenar el procedimiento
electoral y su calendario.

Partiendo de la doctrina constitucional sobre los derechos de libertad sindical e igualdad,
en relaciéon con las diferencias de trato entre los sindicatos mds representativos y los que
no retunen tal condicion, justificadas cuando resultan objetivas, adecuadas, razonables y
proporcionadas a la finalidad perseguida, y no suponen la exclusion de sindicatos menos
representativos de derechos necesarios para el desempefio de las funciones que les son
propias, la Sala desestima la pretension del sindicato actor. A este respecto, entiende que
la negativa de la Subdelegacién del Gobierno en Burgos a tramitar el preaviso electoral del
sindicato actor estaba justificada por la previa existencia y cumplimiento del Acuerdo de
racionalizacién y ordenacion del proceso y del calendario electoral, ratificado y registra-
do tanto a nivel estatal como en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, lo que ex-
cluye el pretendido mévil antisindical, y que, una vez que el calendario acordado incluia
los preavisos electorales, éstos debian tomarse como primera convocatoria de los corres-
pondientes procesos electorales, valida frente preaviso instado por el sindicato USO, de
techa posterior a la adopcién y registro, con la consecuente publicidad y conocimiento,
del discutido Acuerdo y su ratificacién (articulo 5 RD 1846/1994, de 9 de septiembre).

D) Régimen interno de los sindicatos

La STS de 5 de junio de 2007, 1.1.J 757, reiterando el criterio mantenido por la anterior
STS de 19 de septiembre de 2006, con trascripcion literal de su doctrina, en un supuesto
sustancialmente igual, declara la competencia del orden jurisdiccional social en relacion
con una demanda de nulidad de una reunién de la Direccién Estatal del Sindicato de Po-
licias Municipales de Espafia (SPPME) y sus correspondientes actas y acuerdos, frente al
orden contencioso-administrativo, reconocida en la instancia por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, por estimar que se estan cuestionando materias propias del régimen
interno de un sindicato [articulo 2.h) LPL], y no, al menos no directamente, derechos
de libertad sindical de los funcionarios publicos ni, mucho menos, cuestiones relativas
a su relacion de servicios con la Administracion, competencia de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa [articulos 3.c) LPL y 1.3.a) ET]. Por lo demas, la Sala aflade que la
competencia también seria del orden social si el planteamiento de la cuestion se hiciera
como vulneracién de los derechos de libertad sindical, por primar la consideraciéon de
actuacion sindical interna y no tratarse de una tutela frente actuaciones antisindicales de
la Administraciéon empleadora.

Como se recuerda en la STSJ de Valencia de 13 de febrero de 2007, I.L. 899, la organi-
zacién interna de las entidades de base asociativa suele responder a la idea de permitir
que sus miembros decidan sobre la actividad de éstas, si bien es estrictamente necesario
que la voluntad colectiva sea eficazmente ejecutada. A tal efecto, el 6rgano de decisién
tiene la misién de formar la voluntad de la mayoria, y al de administracién corresponde
desenvolver la capacidad de obrar de la persona juridica, pudiendo la gestion separarse
de la representacion, pero en todo caso para que uno de los miembros de la organizaciéon
pueda actuar eficazmente en representacion de ésta, en el caso de autos para impugnar
un convenio colectivo, es preciso que acredite debidamente que esta actuacion responde
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a la voluntad social a través del medio mas idoneo, justificando que la decision se adoptd
por el 6rgano competente o resulta de un acuerdo adoptado en la forma prevista en los
estatutos correspondientes. Acreditacion que no acontecio en este caso.

Se recuerda también en esta sentencia que para el Tribunal Supremo quienes participan en
la negociacion y la conclusion de un convenio tienen representacion suficiente para ello,
mientras que quienes impugnan la legalidad de los actos de negociacién soportan la carga
de probar tanto su propia condicién representativa como la falta de representatividad de
quienes participan o han participado en la negociacién colectiva impugnada.

Como ya ha puesto de manifiesto el TS en numerosas ocasiones, el derecho fundamental
de asociacién cuenta con un contenido complejo en el que se incluye el derecho de au-
toorganizacién. Esta idea es reiterada en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 20 de febrero
de 2007, L.L.J 940, que impide al juez entrar a revisar la calificacién que de las conductas
consideradas sancionables han hecho los 6rganos de la asociacion de que se trate, salvo
para constatar el cumplimiento de las garantias procedimentales previstas en los estatutos
correspondientes. Asi las cosas, debe el 6rgano judicial limitarse a determinar si la san-
cién impuesta ha sido acordada por el procedimiento previsto en los estatutos, con las
suficientes garantias, y por el 6rgano competente y si esta debidamente tipificada la con-
ducta como sancionable en las normas estatutarias. No alcanzan, por ende, las garantias
previstas en el articulo 25 CE a las sanciones impuestas por los sindicatos a sus afiliados,
al limitarse éstas al derecho punitivo del Estado. En este caso, se deja sin efecto la sancion
impuesta por el sindicato por no haberse observado el tramite procedimental previsto en
las normas de garantias para imponer sanciones, que exigian el nombramiento de una
comisién investigadora, integrada por un presidente designado por Comision Ejecutiva
Federal y dos vocales, uno designado por el denunciante y otro por el denunciado. La
finalidad de esta comisién era garantizar los principios de contradicciéon y defensa del afi-
liado, reuniendo el material probatorio, emitiendo informes y posibilitando un acuerdo
conciliatorio ante la Comisién Ejecutiva Federal, remitiéndose lo actuado a la Comision
de Garantias Federal so6lo si no se alcanza el sefialado acuerdo. El afiliado denuncia la no
constitucion de la comision de investigacion, entendiendo la Sala que procede anular la
sancién impuesta porque con tal actuacién se le impidié nombrar un vocal para parti-
cipar en ella y controlar la obtencién de las pruebas que se iban a emplear en su contra,
imposibilitindole también para llegar a un acuerdo conciliatorio que evitase la sancion.

Por tltimo, en cuanto a la competencia de jurisdiccion a la hora de conocer de un litigio
en el que se discutia sobre el deposito de una modificacion de los Estatutos del Sindicato
Profesional de Policias Municipales de Espafia, el TS en su STS de 12 de junio de 2007,
I.L.J 878, recaida en casacion ordinaria, y siguiendo la senda marcada por la STS de 19
de septiembre de 2006, ha declarado la competencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo para el conocimiento de un litigio. Para cimentar su competencia destaca la
Sala que se trata de un litigio intra sindical, cuyo conocimiento corresponde a este orden
jurisdiccional con independencia de la condiciéon laboral o funcionarial de los afiliados
a la organizacién, por aplicaciéon del articulo 2.h) LPL, que legitima al orden social para




conocer de los litigios que surjan en el seno de ambas clases de sindicatos. Esta legitima-
cién tnicamente se excepciona, atribuyendo la competencia a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, en los litigios sobre tutela de los derechos de libertad sindical y huelga
relativa a los funcionarios publicos. Precisamente esta excepcién podria poner en jaque
la competencia del orden social en este caso, al poder argumentarse que la pretensién
anulatoria encubre en realidad un pleito sobre tutela de libertad sindical. Posibilidad
que, sin embargo, considera la Sala que no varia su competencia, toda vez que no se
trata de defender el derecho de libertad sindical de los funcionarios ptblicos frente a su
empleador, la Administracion, sino de decidir una contienda interna sindical, que, por su
propio contenido, sélo en el mas amplio de los sentidos esta relacionada con el ejercicio
del derecho de libertad sindical [articulo 4.1.c) LOLS]. Tampoco concibe la Sala que su
competencia quede afectada por la exclusion formulada en el articulo 1.3.a) ET, habida
cuenta que ésta se refiere estrictamente al plano laboral, dejando sin regular a qué orden
jurisdiccional corresponden las pretensiones relacionadas con el régimen juridico de los
sindicatos constituidos por los funcionarios ptblicos.

2. PROCESO DE CONFLICTO COLECTIVO

R) El proceso de conflicto colectivo: delimitacion y objeto

A pesar de la consolidada doctrina judicial existente acerca del ambito de utilizacion
del proceso de conflicto colectivo, seguimos asistiendo al planteamiento de numerosos
litigios en los que se discute dicho extremo. Asi en la STSJ de Extremadura de 13 de
febrero de 2007, I.L. ] 856, se declara la inadecuacién de la modalidad procesal de con-
flicto colectivo, aunque sélo parcialmente, para articular una pretension de condena en
una impugnacién de una modificacién de condiciones de trabajo. En este caso se trataba
de una demanda de conflicto colectivo por la que se instaba la declaracién de nulidad
de una decisiéon empresarial de reducir la duracién del descanso “para el bocadillo” del
personal de limpieza adscrito a una contrata, y la condena al abono de la diferencia eco-
némica correspondiente, estimandose la inadecuacién del proceso de conflicto colectivo
para esta segunda pretension, de condena, por su caracter individualizado o particular, y
por venir condicionada, en su caso, por la necesaria audiencia de las partes concretamente
afectadas.

En la misma linea, la STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007, I.L. J 858, declara
la inadecuacion parcial del proceso de conflicto colectivo en relacién con una demanda
por la que se instaba que se declarase nula o injustificada una modificacién del calenda-
rio laboral de un grupo de trabajadores y que se condenase a la empresa demandada a
la reposicion de éstos a sus condiciones anteriores, admitiendo esa modalidad procesal
para la pretension declarativa, por afectar genéricamente a un grupo homogéneo de tra-
bajadores, pero no para la pretension de condena, por afectar a intereses individuales de
trabajadores concretos que deberian ser oidos. En relacion con la adecuacién del proceso
de conflicto colectivo para resolver litigios sobre jornada y horario, por una parte, la Sala
entiende que pese a tratarse de una materia individualizada o individualizable, lo que se
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cuestiona es una practica o medida general de la empresa y no su concreta determinacion
respecto de cada trabajador.

Por otra parte, también estima la adecuacion del proceso de conflicto colectivo frente al
de impugnacién de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (articulo
138 LPL), toda vez que la decisiéon modificativa cuestionada no se adopt6 conforme a lo
previsto en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, por no haberse consultado con
los representantes de los trabajadores (articulo 41.4 ET), y, por tanto, no era reconoci-
ble como tal. A este respecto, la Sala considera que una vez que la modificaciéon no sélo
afectaba al horario, sino también a la jornada, el procedimiento para adoptar la decisién
modificativa deberia haber sido el de caracter colectivo, que no se cumplié, y no el indi-
vidual, limitado a la modificacién de horarios o funciones de determinado umbral numé-
rico de trabajadores (articulo 41.2 ET). Algo parecido se plantea en la STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 10 de enero de 2006, I.L. ] 1169, en la que se discutia la legalidad de la
regulacién recogida en el convenio colectivo acerca del precio de la hora extraordinaria
y el de la hora de presencia para las diferentes categorias de trabajadores de una empresa
de transportes. En la sentencia se pone de manifiesto que el procedimiento utilizado,
esto es, el procedimiento de conflicto colectivo no es el adecuado porque lo que se estd
haciendo, en realidad, es impugnar el contenido de un convenio en el que se regula la
materia mencionada y para ello hay que utilizar el procedimiento de impugnaciéon de
convenios colectivos y no el de conflicto colectivo, puesto que, en definitiva, aunque se
trate de modalidades procesales proximas en su concepcién, no son idénticas, de hecho
presentan significativas diferencias en cuanto a los requisitos de iniciacion, legitimacion y
participacién del Ministerio Fiscal, las cuales forman parte del orden ptblico procesal del
que no pueden disponer las partes. Por estos motivos se desestima la demanda.

Tras exponer la conocida doctrina jurisprudencial sobre el objeto del proceso de con-
flicto colectivo, como conflicto actual, de caracter juridico, y subjetivo y objetivamente
colectivo (afectacion de un grupo genérico u homogéneo de trabajadores, portadores de
un interés general e indivisible o no fraccionable, sin perjuicio de la eventual y ulterior
individualizacién reflejo de sus consecuencias), en el que se incardina, como especiali-
dad, el de impugnacién de modificaciones sustanciales de trabajo de caracter colectivo, y
cuya eleccién no es disponible para las partes en el proceso, por tratarse de una cuestion
de orden publico, apreciable de oficio, la STS] de Cantabria de 16 de enero de 2007, L.L.
J 796, declara la inadecuacion de esta modalidad procesal en relacién con la impugnacion
de una medida empresarial de movilidad geografica de dos trabajadores, por no tratarse
de una decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colec-
tivo, sino de una cuestion individual que debe examinarse en los casos concretos, con
presencia de los trabajadores afectados.

Merece la pena destacar, no obstante, en esta sentencia, el especifico deslinde que hace
entre el conflicto colectivo y el conflicto plural, como yuxtaposicién o suma de conflic-
tos individuales, en relacién con el “nivel de determinaciéon de la pretension ejercitada”,
en el sentido de que “en los supuestos de intereses colectivos individualizables (...) El




conflicto colectivo debe tener (...) por objeto una pretensiéon declarativa acorde con el
caracter general de la controversia, mientras que, en el conflicto individual o en el plural,
la pretensién debe apuntar a un pronunciamiento concreto de condena o de reconoci-
miento singular de una situacién juridica”.

En la STSJ del Pais Vasco de 10 de enero de 2007, I.L. J 972, se discute la adecuacion
al procedimiento de conflicto colectivo de la pretensién formulada en la demanda con-
sistente en que se declare el derecho del personal eventual de la empresa que no esta
de alta en ésta durante todo el aflo, a disfrutar de los dias de exceso de la jornada en la
parte proporcional correspondiente, impugnando con ello la practica empresarial de no
reconocer ningun dia de exceso de jornada a estos trabajadores. A tal efecto, recuerda la
Sala que la normativa reguladora del proceso de conflicto colectivo limita la competen-
cia del orden social a las controversias que versan sobre la aplicacién e interpretacion
de una norma estatal o convencional o de una practica empresarial de caracter juridico,
quedando fuera los conflictos econémicos, de intereses o de regulacion, entre los que se
encuentran los que persiguen el cambio de las condiciones laborales establecidas en un
convenio colectivo, cuya soluciéon corresponde a la negociacion colectiva en ejercicio de
los instrumentos de autotutela previstos en los articulos 28.2 y 37.2 CE. Entiende la Sala
que el conocimiento del conflicto en cuestién corresponde al orden social porque tiene
en realidad como objetivo la determinacion de la jornada anual ordinaria de los trabaja-
dores eventuales interpretando al efecto lo dispuesto en el convenio aplicable.

3. HUELGA

R) Efectos de la huelga

En el supuesto de la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 11 de enero de 2007, 1.1.] 832,
se cuestiona, a la luz de los principios de igualdad y no discriminacién y en un proceso
individual, la legitimidad del descuento salarial realizado por la Universidad de Burgos
durante una situacion de huelga, por haberse operado respecto del personal de adminis-
tracion y servicios y no respecto del personal docente e investigador. Partiendo de que
la huelga fue convocada por las mismas organizaciones sindicales, con el mismo objeto,
en los mismos dias y para ambos grupos de trabajadores, la Sala declara la nulidad del
descuento salarial, por no encontrar razén alguna para que operase respecto de un grupo
de trabajadores y no del otro, teniendo en cuenta, ademas, que el tratamiento discrimi-
natorio ya se puso de manifiesto en las medidas de control de la asistencia del personal
en los dias de huelga, realizadas respecto del personal administrativo y no respecto del
personal docente.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Contenido “normativo” del convenio colectivo. Limites. A) Respeto a la ley. En

De las sentencias resefiadas, reproducidas en los niimeros 5 a 8, ambos incluidos, de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2007, de Lex Nova, merecen destacarse aqui, por las
cuestiones tratadas, las del TS de 1 y 7 de junio de 2007, la primera aportando intere-
santes precisiones acerca de las materias que admiten o no su regulacién por convenio
colectivo extraestatutario; la segunda relativa a los limites al establecimiento de grupos
profesionales por convenio colectivo. También la STSJ de Valencia de 22 de febrero de
igual afio, que tiene oportunidad de volver a recordar que no cabe la adhesion individual
a un convenio colectivo ajeno que conduce a la exclusién del convenio propio.

1. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LIMITES

R) Respeto a la ley. En relacion con el establecimiento de categorias y grupos profesionales

La libertad de los sujetos negociadores para establecer grupos profesionales no permi-
te que éstos puedan configurarse prescindiendo de la regulacién legal de los titulos o
licencias que habilitan para el ejercicio de las tareas propias de quienes se integren en
ellos. No cabe constituir un grupo profesional que incluya a trabajadores que carecen de
los aludidos titulos habilitadores. Asi, en relacion con el establecimiento de un grupo de
“técnicos de mantenimiento de aeronaves” que se opone a lo dispuesto en el Real Decreto
284/2002, de 22 de marzo, que requiere la obtencién de “licencia o titulo habilitante
para el desempefio de las funciones de técnico de mantenimiento de aeronaves civiles”,
STS de 7 de junio de 2007, I.L.J 1121:
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“El articulo 2 [del citado Real Decreto] define la ‘licencia’ como ‘titulo habilitante para el
desempenio de las funciones de técnico de mantenimiento de aeronaves civiles’ de donde
se desprende que dicho Real Decreto no acepta la posibilidad de que existan ‘técnicos de
mantenimiento de aeronaves’ sin licencia o, lo que es igual, que el nomen de técnico de
mantenimiento de aeronaves lo reserva para quienes tengan la licencia correspondiente.
Es, por tanto, a partir de esta constataciéon como debe estimarse que el convenio colectivo,
cuando da ese nombre a técnicos carentes de ese titulo, estd incumpliendo aquellas normas
reguladoras de esta profesion (...). Es cierto que a tal efecto el articulo 22 del ET habilita
a los negociadores de un convenio para regular con entera libertad la constitucion de los
grupos profesionales, pero no es menos cierto que en ello, como en todo, debe respetar las
normas imperativas, como dispone con caracter general el articulo 85.1 del propio ET; por
ello, si existe una norma de desarrollo de un Convenio internacional que dispone quiénes
pueden ostentar la condiciéon de ‘técnicos de mantenimiento de aeronaves’, no puede
aceptarse que en un convenio colectivo se desfigure esa denominacién para atribuirsela a
otro tipo de profesionales.”

B) Respeto al principio de igualdad

No conculca éste la clausula convencional que establece una indemnizacién superior a la
legal para el caso de despido colectivo acordado con los trabajadores y omite una previ-
sion similar para el despido objetivo, incluido, pues, el basado en la causa ¢) del articulo
52 del ET. “Las situaciones comparadas no son iguales”. Mientras que la extincién am-
parada en el articulo 52.c) del ET “opera por la sola voluntad del empresario”, siendo su
decision unilateral “la que provoca la extincién (con independencia de la calificacién que
luego merezca si es impugnada judicialmente), la extincién autorizada en expediente de
regulacién de empleo requiere, para que se imponga la indemnizacién minima prevista
en el precepto [del convenio] de 1,5 meses de salario por afio de servicio, que exista un
acuerdo entre la empresa y los trabajadores afectados (...)"” (STS de 5 de julio de 2007,
en unificacion de doctrina, LL. J 1082).

2. ADHESION

Sobre la nulidad e ineficacia de la cldusula del contrato de trabajo en el que sus partes se
adhieren a un convenio colectivo distinto del propio, cuya aplicacién excluyen, STSJ de
Valencia de 22 de febrero de 2007, I.L. ] 898, recordando la solucién adoptada por igual
Tribunal y Sala en anteriores ocasiones:

“Como ya se dijo por esta Sala en la Sentencia nim. 1512/2004, de 14 de mayo (...),
ni el trabajador ni la mercantil demandada pueden disponer de (sic) la aplicaciéon de un
convenio colectivo diferente al que corresponde a su dmbito de aplicacion, ya que tales
convenios obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambi-
to y durante todo el tiempo de su vigencia (...) y sin posibilidad de exclusién por un
contrato individual que remita a un convenio colectivo no aplicable a la propia actividad
reconocida como ejercida por la entidad demandada. En esta misma linea, la Sala, en
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Sentencia nim. 2778/1998, de 11 de septiembre (...) ha sefialado que «Si bien es cierto
que el articulo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores reconoce el principio de autonomia
de la voluntad individual, no lo es, sin embargo, de modo libérrimo e incondicionado,
sino, precisamente, sin que ‘en ningun caso puedan establecerse en perjuicio del traba-
jador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios
colectivos’. Es por ello que las partes del contrato de trabajo no pueden determinar, con
fundamento en su autonomia individual, el marco normativo regulador de la relacién de
trabajo que establezcan, sino que éste se impone a los contratantes en virtud de las facul-
tades normativas del Estado ejercidas a través de las disposiciones legales [articulo 3.1.a)
del Estatuto de los Trabajadores] y del reconocimiento constitucional de la autonomia
colectiva y del derecho a la negociacién entre los representantes de los trabajadores y de
los empresarios [articulo 37.1 de la Constitucién] en relacién con el 3.1.b) del Estatuto
de los Trabajadores], pudiendo convenir los contratantes la mejora de las condiciones que
deban regir la relacién de trabajo que concierten pero con sujecién al marco normativo
aplicable de conformidad con el contenido de la prestacién laboral concertada. No siendo
posible a las partes del contrato elegir o seleccionar el marco normativo regulador de la
relaciéon de trabajo que conciertan, que les viene impuesto.”

3. CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS

Se resefian, a continuacién, algunos de los aspectos mas destacados de la STS de 1 de
junio de 2007,I.L.J 1116.

Aunque existe un debate doctrinal sobre si este tipo de convenios posee naturaleza nor-
mativa o contractual, la jurisprudencia se inclina por lo segundo.

“No hay unanimidad en la doctrina acerca de si la eficacia de esta especie de contratos (sic)
es normativa o simplemente contractual, pues en linea de principio el articulo 37.1 de
la Constitucién autoriza la validez de ambas tesis, en cuando alude a la ‘fuerza vinculante
de los convenios’, en general; la duda también le ha asaltado al Tribunal Constitucional,
como puede verse en sus Sentencias 177/1988, 171/1989 y 27/2004, pero, al igual que
la sentencia de esta Sala de 30 de mayo de 1991, se inclina por atribuirle la eficacia propia
de los contratos.”

Una vez admitida esa naturaleza contractual y sin perderla de vista, no hay inconveniente
en emplear la expresion “contenido normativo” para referirse a las clausulas del convenio
reguladoras de las condiciones de trabajo.

“El concepto ‘contenido normativo’ de los pactos puede resultar equivoco si se le desvincula
de su ambito de aplicacién; el término normativo significa el efecto regulador aplicable a
una determinada materia de un conjunto de disposiciones que han sido previstas por la ley
o por los particulares; las clausulas normativas de los convenios estan destinadas a regular
los derechos y obligaciones de las personas y entidades afectadas por dichos pactos, pues
éste es, justamente, el papel que han desempenado las clausulas de los contratos, y el pacto
colectivo extraestatutario lo es, que se conciertan con la finalidad de compatibilizar los
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intereses contrapuestos de las partes, que se someten voluntariamente a una disciplina
que ellos mismos han instaurado, lo que permite afirmar que los convenios de efica-
cia limitada, en el ambito propio en el que son aplicables, tienen naturaleza y eficacia
contractual y contenido regulador en el sentido indicado, es decir, inicamente respecto
de los sujetos afectados por el contrato, pues esa fuerza la reciben del articulo 37.1 de
la Constitucion y del consentimiento de los negociadores. Son clausulas normativas en
cuanto regulan derechos y obligaciones de aquéllos a quienes se extiende el concreto
contrato colectivo.”

En cualquier caso, cuando el convenio tiene, por razéon de los sujetos que han intervenido
en su negociacion, eficacia limitada, no puede entrar en materias cuya regulacion ha de
afectar, necesariamente, a la totalidad de los trabajadores, como sucede con la clasifica-
ci6on profesional y el régimen de los ascensos, de la que tratan los articulos 22 y 24 del
ET, respectivamente.

“En estos asuntos la nueva regulacién pretendida no se va a limitar a disciplinar la relacién
de trabajadores o grupos de trabajadores concretos, sino [que alcanzard] a la totalidad de
ellos, por cuya razon el articulo 22 citado, para la clasificacion profesional, y el articulo
24, para la promocién, se han remitido para su regulacién a pactos de eficacia general,
y en ese sentido ha de entenderse la referencia al convenio colectivo y a los acuerdos de
la empresa con los representantes de los trabajadores, pues en ambos supuestos quienes
pactan lo hacen en su calidad de empresarios, de una parte, y de representantes legales o
sindicales de los trabajadores, de otra, con la finalidad de que los acuerdos que alcancen
afecten a todos los representados en el dambito correspondiente y a quienes en el futuro
accedan al mismo. Siendo eso asi, la regulacién de las materias a la que nos referimos no
puede asumirla un pacto que, de suyo, tiene fuerza normativa limitada, precisamente para
que surta efectos mas alla del ambito representativo que encarnan los negociadores.”

Tampoco puede regular la implantacién, la constitucién, las competencias y el funciona-
miento del comité intercentros, que son materias cuyo tratamiento figura reservado a los
convenios colectivos estatutarios.

“Cabe senalar ahora la imposibilidad de que un pacto extraestatutario regule la implanta-
cion, la constitucion, las competencias y el funcionamiento del comité intercentros, por
ser esta materia de reserva para el convenio colectivo estatutario o de eficacia general,
segtn lo dispuesto en el articulo 63.3 del Estatuto de los Trabajadores, lo que de suyo es
bastante para declarar la nulidad de la clausula que trata de esta materia en el pacto de
eficacia limitada.”

Las restricciones anteriores desaparecen cuando la regulacién proporcionada se limita a
reproducir lo que dispone la ley o los términos de la regulacién contenida en un anterior
convenio colectivo estatutario que se encuentra en situacion de ultraactividad.

“Se pretende la anulacién de cuatro articulos del pacto, referidos al régimen disciplinario
de la empresa, con el argumento de que ésa no es materia propia de un pacto extraesta-
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tutario. Sin dejar de ser eso cierto, el motivo de impugnacién (...) carece de fundamento,
porque (...) el pacto se limita a reproducir los términos ya fijados en el convenio colectivo
estatutario, estribando la diferencia en la mera tipificacién de la falta relativa al acoso moral
o sexual, cualquiera que sea su motivacién u origen. No puede tacharse de ilegalidad (sic)
un pacto que se limita a incluir en su clausulado lo que dispone el convenio colectivo
estatutario y lo que contiene la ley, porque el acoso al que se refiere el articulo 48 [del
convenio extraestatutario] es una conducta que ya aparece sancionada en el articulo 8,
numero 13, de la Ley sobre infracciones y sanciones del orden social (...) como garantia
que ya figuraba en el articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores, y que en la actualidad
se ha reforzado con la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.”

En fin, cabe disponer la constitucién de comisiones paritarias, en cuyo caso la posibilidad
de limitar a los sujetos firmantes del pacto el derecho a formar parte de ellas no difiere
respecto a la admitida en el supuesto de los convenios estatutarios. Puede recurrirse a la
expresada posibilidad cuando las funciones de la comision paritaria no exceden de las de
pura administracién.

4. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO POR LAS COMISIONES
PARITARIAS

Excede de las atribuciones de la comisién paritaria de los convenios estatutarios la posi-
bilidad de modificacién del contenido de éstos, los cuales tampoco pueden conferirsela.
Cuando el convenio encomienda a la comisién paritaria la determinacién de la forma
y condiciones en que se encuadrardn en él los trabajadores afectados por un convenio
extraestatutario anterior aquélla no puede adoptar una soluciéon que conduzca a la expre-
sada modificacion. Esta se produce cuando se acuerda que no se apliquen a los referidos
trabajadores determinadas reglas del convenio estatutario, como son las relativas a la an-
tigtiedad. Un acuerdo de tal naturaleza es nulo, tanto por suponer una modificacién del
contenido del convenio como por resultar, “a todas luces, contrario al principio de igual-
dad en la aplicacién de las normas, consagrado en el articulo 14 de la CE y en el articulo
17 del ET (sic), toda vez que supone un trato desigual y peyorativo de estos trabajadores
con respecto al resto de sus compaiieros, sin que exista razén justificativa alguna para esa
diferenciaciéon” (STS de 30 de mayo de 2007, I.L. ] 1054).

Sobre la posibilidad de que los convenios colectivos extraestatutarios puedan disponer
la constitucién de comisiones paritarias y limitar la presencia en ellas a los firmantes de
aquéllos cuando las facultades de tales comisiones no excedan de las propias de la admi-
nistracion del pacto, STS de 1 de junio de 2007,I.L.J 1116.

JAVIER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestién. 5. Financiacion.

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.
2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.
3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia en la materia.
4. GESTION

Los dos pronunciamientos que comentaremos versan sobre el alcance de las competen-
cias que ostentan las MATEPSS en materia del subsidio de incapacidad temporal. En el
primer caso, el Tribunal Supremo aborda la competencia de la MATEPSS para calificar el
origen de la contingencia de Incapacidad Temporal en caso de discrepancia con el INSS;
mientras que en la segunda sentencia se analiza su facultad para acordar la extincion del
subsidio en un supuesto en que el trabajador desarrolla una actividad profesional durante
la baja.
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Asi, en el primer caso la trabajadora inici6 la situacion de incapacidad temporal derivada
de accidente de trabajo ocasionada por un “esguince cervical” producido en accidente
de trafico in itinere. Un mes mas tarde fue dada de alta por los servicios sanitarios de la
MATEPSS vy al dia siguiente el Servicio de Salud la dio de baja por incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun. Tramitado el expediente para determinar el origen de la
contingencia, el INSS en su resolucién calificé la incapacidad temporal como derivada de
accidente de trabajo.

La MATEPSS recurre en unificacién de doctrina la decisién del INSS reclamando su com-
petencia para determinar el origen de la contingencia en virtud de la modificacién intro-
ducida por el RD 428/2004, de 12 de marzo, al Reglamento General de colaboracion en
la gestién de las MATEPPS (RD 1993/1995, de 7 de diciembre).

La STS de 12 de junio de 2007, I.L. ] 1153, reconoce que la modificacién introducida
por el RD 428/2004 en el Reglamento General de colaboracion de las MATEPSS otorga
a las Mutuas competencias para declarar el derecho al subsidio, previa determinacién de
la naturaleza causante de la contingencia de incapacidad temporal (articulos 61.2, 80.1
y 87.2 del RD 1993/1995). Ahora bien, la STS citada mantiene también en esta ocasion
lo que viene siendo doctrina reiterada segin la cual en caso de discrepancia sobre la na-
turaleza del riesgo originario corresponde al INSS y no a la Mutua aseguradora.Y ello es
asi porque el INSS en cuanto entidad gestora con competencia general para “la gestiéon
y administracién de las prestaciones econoémicas del sistema de la Seguridad Social” (ar-
ticulo 57 LGSS) se reserva las facultades de decisién a un nivel superior en materia de
calificacion de la contingencia.

A juicio del Tribunal Supremo es claro en este sentido que el articulo 1 del RD 1300/1995
atribuye al INSS la facultad de evaluar, calificar y revisar la incapacidad y reconocer el derecho
a prestaciones economicas contributivas de la Seguridad Social por incapacidad permanente,
en sus distintos grados, asi como “determinar las contingencias causantes de las mismas”. En
definitiva, corresponde al INSS calificar en dltima instancia el cardcter profesional o no de la
contingencia pues, de lo contrario, supondria situar en pie de igualdad a la entidad gestora
con las MATEPSS en su condicion de colaboradoras. Si ello fuese asi, daria lugar a “situacio-
nes de desproteccién total del beneficiario, cuanto todas ellas se negaran a asumir —aunque
sea de manera no definitiva— la responsabilidad por una contingencia” (entre otras, SSTS de
27 de febrero de 2007, de 8 de febrero de 2007, de 15 de noviembre de 2006, de 22 de
noviembre de 1999, de 19 de marzo de 1999, de 28 de enero de 1998, de 27 de enero de
1998, de 2 de febrero de 1998, de 6 de marzo de 1998, de 28 de abril de 1998).

— Incompetencia de la MATEPSS para acordar la extincién del subsidio de incapacidad
temporal como consecuencia del desarrollo de la actividad laboral. Caracter sancionador
de la medida.

En la STSJ de Catalunia de 12 de febrero de 2007,1.L.]J 1225, la actora, de alta en el Ré-
gimen Especial de Trabajadores Autébnomos, recurre en suplicacion la decision de la MA-
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TEPSS de acordar la extincién del derecho a subsidio de incapacidad temporal por desa-
rrollar su actividad laboral durante el periodo de baja médica. EITS] reproduce la doctrina
expuesta en la STS de 9 de octubre de 2006 donde si bien se reconoce la competencia de
la Mutua para gestionar el subsidio de incapacidad temporal incluida su extincién entien-
de que no puede adoptar decisiones con cardcter sancionador. Conforme a los argumen-
tos expresados en la sentencia del TS citada, los articulos 131 bis y 132 LGSS responden a
distinta naturaleza pues mientras que “los supuestos de extincion del derecho a subisidio
(...) guardan intima relacién con las vicisitudes del hecho causante (...) los de pérdida o
supension del derecho ostentan basicamente (...) cardcter sancionador”. Entiende el TS],
en consecuencia, que la decision de la Mutua excede de las tareas de gestion que le vienen
atribuida por norma por lo que “sélo tiene posibilidad de suspender la percepciéon del
subsidio de IT por el tiempo que haya durado actividad laboral acreditada”.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

No responsabilidad empresarial en el pago de la prestacion de jubilacién en la que exis-
te infracotizacién. Cese en la situacion de pluriempleo sin comunicacién a la empresa.
Responsabilidad del INSS. La empresa recurrente habia sido declarada responsable del
pago parcial de la pension de jubilacion por existir infracotizaciéon en un supuesto de
pluriempleo. En el caso, el trabajador habia permanecido durante varios afios (de febrero
de 1985 a noviembre de 1994) en situacién legal de pluriempleo, con el consiguiente
reparto proporcional de la cotizacion del trabajador entre las dos empresas para las que
trabajaba. Tras el cese de la situacion de pluriempleo, ni el trabajador ni la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social comunicaron a la empresa la nueva situacion, la cual siguid
cotizando en cantidad inferior a la exigible por aplicacién del tope de cotizacién por
pluriempleo.

La STS de 26 de junio de 2007, I.L. ] 920, que resuelve el caso entiende que las circuns-
tancias concurrentes eximen de responsabilidad a la empresa ya que al no tener cono-
cimiento del cambio en la situacién del trabajador dificilmente pudo actuar con dnimo
fraudulento o malicioso. Por el contrario, atribuye la responsabilidad al INSS puesto que
la Administracién de la Seguridad Social si que tuvo conocimiento por via telematica del
cese en la situacion del pluriempleo. La responsabilidad debe asumirla, pues, el INSS “sin
perjuicio del posible derecho del INSS a reclamar a la empresa las correspondientes dife-
rencias de cuotas, en la parte no prescrita”.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

La STS de 11 de junio de 2007, I.L.J 1122, analiza la presuncién de accidente de trabajo
en el caso de un infarto de miocardio acontecido durante la prestacién de servicios. Aun-
que los sintomas apareciesen antes del inicio de la prestacién laboral, ello no desvirtia
la calificacién. En estos casos no se puede valorar la accion del trabajo como causa de la
lesion cardiaca —dada la etiologia de este tipo de lesiones— sino el marco dentro del lugar
y tiempo de trabajo. En relacion a esta misma causa, puede también consultarse la STSJ
de Castilla-La Mancha de 2 de enero de 2007, I.L.] 1188. Por el contrario, no constituye
accidente de trabajo la taquicardia sinusual anterior a su incorporacién al trabajo, a pesar
de que el trabajador ya se encontrara preparado e incluso vestido con ropa de trabajo,
segun la STSJ de Aragén de 30 de enero de 2007, I.L.J 1212.

El accidente de trabajo producido por patologia psiquica derivada de estrés laboral es
analizado por la STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007, I.L. ] 846, en la cual se
concluye que el empresario es responsable de los riesgos psicosociales que puedan acon-
tecer en el puesto de trabajo, en un caso de conflictividad laboral con los compaiieros de
trabajo. Asi pues, las conductas derivadas de acoso ambiental y la falta de respuesta de la
empresa como organizacion, la hace responsable del accidente de trabajo que se genera,
al estar expuesta la trabajadora a una situacién de aislamiento y tension a lo largo de
varios afos.

También constituye accidente de trabajo el empeoramiento de una patologia lumbar cau-
sada en su dia por un accidente de trabajo, y debido a los accesos bruscos de tos por bron-
quitis, segun la STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, L.L. ] 867, por aplicacién
del articulo 115.2.g) LGSS.

Respecto al elemento temporal del accidente de trabajo, la STSJ de 13 de febrero de
2007, I.L. J 853, concluye que no se produce en la jornada laboral, por comenzar ésta a
las 7 h, y el trabajador caer desplomado a las 6:40 h a las puertas de la empresa. Sefala
la sentencia que, en esta circunstancia, no constaria el dato que relacione la muerte por
insuficiencia cardiorrespiratoria con el trabajo.

B) Recargo de prestaciones

La STS de 6 de junio de 2007, I.L. J 783, vuelve a reiterar la doctrina segtin la cual, en
relacién al recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, el transcurso de
los 135 dias de duracién maxima sin resolver, no produce la caducidad del expediente.
El plazo para que la Administracion de la Seguridad Social dicte resolucién en un pro-
cedimiento de reconocimiento del recargo es de 135 dias, conforme al anexo del RD
286/2003, pero el incumplimiento de este plazo no produce la caducidad del procedi-
miento que prevé el num. 2 del parrafo primero del articulo 44 de la Ley de Régimen
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
El recargo no implica, con independencia de su finalidad preventiva, la imposiciéon de
una sancion al empresario infractor, sino el reconocimiento de un derecho patrimonial
a favor de la victima. Sobre la caducidad del expediente, vid., asimismo, la STSJ del Pais
Vasco de 6 de febrero de 2007, L.L. ] 841. En esta misma linea, y también en relacién a la
tardia resolucion del expediente como posible causa de caducidad de éste y consiguiente
nulidad de la Resolucién que impone el recargo de prestaciones, no se genera tal efecto,
incluso aunque hayan transcurrido los 135 dias que sefiala la Orden Ministerial de 18 de
enero de 1996 (STSJ de Aragén de 3 de enero de 2007, I.L. ] 1207).

En la STS de 16 de mayo de 2007, I.L. ] 1030, se condena al trabajador a devolver la
diferencia entre el recargo del 50% y el del 30%. El tramite a seguir es el de ejecucion de
sentencias.

En la STSJ de Extremadura de 30 de enero de 2007, 1.L.] 797, se dan los requisitos para
condenar a la empresa principal solidariamente, ya que los trabajos se desempenan en
su centro de trabajo. Si la empresa se ha adjudicado una obra para su ejecucion, y decide
libremente subcontratarla a otra empresa de su misma actividad, lo que ocurra en ese lu-
gar de trabajo no le es ajeno, sino que forma parte de sus responsabilidades de ejecucion.
Sobre un caso de responsabilidad solidaria, vid., asimismo, la STSJ de Canarias de 14 de
marzo de 2007, I.L. ] 904, en un caso de obras de construcciéon y trabajos en altura en
el exterior, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la garantia en funcién
de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del
empresario para todos los que prestan sus servicios en un conjunto productivo que se
encuentra bajo su control. Otro supuesto de responsabilidad solidaria se analiza en la
STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2007, LL. ] 963, en la que se sefiala que faltaba
la proteccion colectiva frente al riesgo de caida en alturas, siendo el listén colocado por
el oficial claramente insuficiente, y aplicindose, por tanto, el articulo 24.3 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales. Por su parte, la STS] de Andalucia de 9 de febrero de
2007,1.1.7 1091, exime de responsabilidad a la promotora y condena a la empresa cons-
tructora, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo segtn la cual las actividades de la
empresa promotora y constructora no son las mismas, y ni siquiera pueden entenderse
las de éstas inherentes en el ciclo productivo de aquélla.

La STSJ deValladolid de 14 de febrero de 2007, I.L. ] 808, sefiala que no se produce nin-
guna indefensién por el hecho de que el sancionado no haya podido ejercitar su defensa
porque haya fallecido, y los herederos no hayan tenido un conocimiento directo de los
hechos. La Direccion Provincial del INSS de Valladolid no ha impuesto ninguna sancién
en este caso, sino un recargo de prestaciones a cargo de la empresa infractora, cuya na-
turaleza juridica es un tanto compleja, teniendo una consideracion sui generis que le aparta
de la sancién propiamente dicha.

En la valoracion del recargo que hace la STSJ de Castilla y Le6n de 22 de febrero de 2007,
I.L.J 817, se desestima el recargo de prestaciones en un 40% porque no existe un plus de
culpabilidad en la conducta de la empresa. En este caso se dan las circunstancias de que
llegé el capataz de la empresa y pregunt6 al trabajador si habia efectuado las operaciones
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de manera ordenada. La STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2007, 1.L. ] 982, fija tres
criterios para la valoracién del recargo: a) mayor o menor posibilidad del accidente; b)
mayor o menor gravedad previsible de sus consecuencias para el trabajador; ¢) mayor o
menor déficit de medidas destinadas a impedirlo. Otras sentencias que se ocupan de la
valoracién porcentual del recargo son las SSTSJ del Pais Vasco de 30 de enero de 2007,
I.L.]J 988 y de 30 de enero de 2007, I.L. ] 989.

Las STSJ de Andalucia de 27 de febrero de 2007,1.L.J 1100 y de 27 de febrero de 2007,
IL.J 1102, que analiza el tema desde la perspectiva de la concurrencia de la imprudencia
profesional del trabajador, y sefiala la informacién y formacién del trabajador como paso
previo a la obligacion del empresario de prever las imprudencias no temerarias o distrac-
ciones del trabajador.

Para la STSJ de Valencia de 28 de febrero de 2007, 1.L.J 895, no existe imprudencia del
trabajador en el manejo de la miquina, ya que su accion es derivada de la falta de forma-
cién e informacion, lo que hace responsable a la empresa. Asi, la trabajadora manejaba
una maquina de colocar bisagras en las puertas para la que no habia recibido informacién
alguna, ni tedrica ni practica, en materia preventiva.

El incumplimiento de las medidas de seguridad por parte de la empresa ha de entenderse
en sentido amplio, no solo las expresas y particulares previsiones normativas, pues debe
tenerse en cuenta que al empresario le corresponde adoptar cuantas medidas sean necesa-
rias para la debida prevencion de los riesgos, y que tal deber general o deuda de seguridad
no siempre reclama la presencia de una medida especifica prevista o impuesta, segun la
STSJ de Andalucia de 8 de febrero de 2007, 1.L.7 1088.

En la STSJ de Cataluna de 6 de febrero de 2007, I.L. J 1232, se estima el recurso de la
empresa —que impugna el recargo por falta de medidas de seguridad— puesto que no
existe infraccién de medida alguna relativa a la seguridad y salud que pueda fundamentar
el recargo. Por otra parte, la sentencia considera que la falta de formacién del trabajador
no es causa del accidente.

C) Indemnizacion en concepto de responsabilidad civil

Esta cuestion se analiza por la STSJ del Pais Vasco de 23 de enero de 2007, L.L. ] 986,
segun la cual el empresario esta sujeto a un deber de indemnizacién de danos y perjui-
cios causados por razéon de accidente de trabajo o enfermedad profesional, cuando exista
una participaciéon empresarial decisiva en la concatenacién o produccién del accidente y
resulte constitutivo de una infraccién culposa o dolosa de su deber de seguridad.

Segtn la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2007, I.L. J 1180, que analiza
un supuesto de indemnizacién por dafios en caso de accidente de trabajo, de la cuantia
de ésta no se ha de detraer la cantidad percibida en concepto de subsidio de IT, porque
la prestacién por este concepto tiene por objeto un subsidio una cantidad dineraria que
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pretende paliar la situacién de necesidad producida por la falta de ingresos, al no poder
el trabajador desarrollar su actividad laboral debido a una alteracién de su salud. La per-
cepcién por IT no tiene un cardcter indemnizatorio, sino que se trata de una renta de
sustitucién, por lo que no hay que proceder a su descuento.

La STS]J de Castilla-La Mancha de 2 de enero de 2007, I.L. ] 1184, analiza el supuesto de
exencion de responsabilidad por el incumplimiento del trabajador de las instrucciones de
seguridad recibidas, aunque simplemente se hubiese instruido a la trabajadora a través de
una charla de aproximadamente media hora de duracién, entregandoles informacién es-
crita sobre las condiciones de seguridad, ya que en las funciones a desempefar —limpieza
de locales— no era posible una informacién exhaustiva.

D) Enfermedad profesional

En la STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007, L.L. ] 842, se da un supuesto de en-
fermedad profesional a consecuencia de un asma bronquial extrinseco y alergia a resinas
epoxidicas, que implican asma bronquial asociado debido a la existencia de las indicadas
resinas en su ambiente laboral. Es interesante que la sentencia resalta que la falta de que-
ja de la trabajadora, en modo alguno, puede atribuirse a una omisién que exonere a la
empresa de responsabilidad alguna. También la STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de
2007, 1.L.]J 851, analiza la diferencia entre la epicondilitis y la periostosis como enferme-
dades profesionales, siendo esta ultima una variante de la epicondilitis y muy frecuente
en los colectivos de chapistas, herreros, caldereros, albafiles y canteros, entre otros.

En la STSJ de Valencia de 6 de febrero de 2007, I.L. J 891, se analiza el caso de una en-
fermedad profesional y de la responsabilidad profesional en un supuesto de sucesién de
empresas. Asi, el daflo que se produce en la salud de una persona por trabajar varios afios
en un ambiente capaz de desarrollar una enfermedad pulmonar no nace de un acto tnico
en el tiempo, sino de un conjunto de actos que se van sucediendo progresivamente.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

En supuesto de reintegro de gastos médicos, la STJ del Pais Vasco de 13 de febrero de
2007, I.L.]J 840, desestima la existencia de urgencia vital por entender que la opcién por
una intervenciéon mads favorable, avanzada y menos agresiva que en la medicina publica
(pues la técnica ofrecida desde la medicina privada preservaba el mantenimiento de la
voz) colocé voluntariamente al beneficiario fuera del ambito de proteccién de la Seguri-
dad Social. Dicho tribunal declara que dicha opcién, si bien puede estar justificada desde
un punto de vista humano, no da lugar al reintegro interesado por el beneficiario. En su
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razonamiento, cuestiona que la pérdida de la voz pudiera suponer un riesgo inminente
de pérdida de un 6rgano o miembro fundamental para el desarrollo normal de la vida,
recordando que el recurrente no solicité una segunda opinién dentro de la medicina pu-
blica ni la autorizacién previa a la Administracion sanitaria dirigida a obtener la cobertura
necesaria.

En la STS de 29 de mayo de 2007, 1.L.J 871, dictada en unificacién de doctrina, se des-
estima el reintegro de gastos médicos y sanitarios ocasionados por cambio de sexo. En
su fundamentacién recuerda que la asistencia sanitaria debida por la Seguridad Social
tiene unos limites, sin que pueda constituir el contenido de la accién protectora del sis-
tema, caracterizado por una limitacién de medios y su proyeccion hacia la cobertura de
vocaciones universales, la aplicacién de aquellos medios no accesibles ni disponibles en
la Sanidad Espafiola, a cuanto lo solicite. Conforme al Anexo III Real Decreto 63/1995 y
alaLey 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
mantiene que, por el momento y para el caso de la CA de Madrid, se estd en presencia de
una prestaciéon no financiable con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales destina-
dos a la asistencia sanitaria, mientras no existan las correspondientes normas que asi lo
establezcan, como ocurre en algunas CCAA.

La STSJ de Aragén de 31 de enero de 2007, I.L. J 1217, analiza el reintegro de gastos
médicos en un supuesto en el que una anciana de 89 afos de edad sufrié un accidente
vascular muy grave cuando paseaba por una via urbana, ingresando en una clinica cercana
al lugar del accidente. A resultas de tal accidente permanecié en la Unidad de Cuidados
Intensivos cinco dias, y cuando tuvo estabilizadas sus constancias vitales, continuando en
estado de extrema gravedad, fue trasladada a planta, donde permanecié un mes y cuatro
dias. La sentencia citada entiende, a diferencia del recurrente, que la situacion de “urgen-
cia vital” no desaparece cuando la actora es trasladada a planta, pues forma parte de un
tratamiento unitario que trae causa en el accidente vascular muy grave.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En la STS de 31 de mayo de 2007, I.L. J 1037, dictada en unificacién de doctrina, ante
un supuesto de baja médica derivada de accidente no laboral en vacaciones retribuidas
disfrutadas con posterioridad a la finalizacién del contrato de trabajo, determina que la
entidad responsable del pago de prestaciones de incapacidad temporal es la Mutua Asegu-
radora que cubria ese riesgo, tanto por contingencias comunes como profesionales, en la
empresa en la que el trabajador prestaba sus servicios.

La STS de 6 de junio de 2007, I.L. J 775, dictada en unificacién de doctrina, mantiene
que no puede cuestionarse que los facultativos de los Servicios Ptblicos de Salud no sélo
pueden sino que deben extender la oportuna baja, si el beneficiario de la Seguridad Social
retine los requisitos del articulo 128.1 LGSS. De existir controversia sobre la contingencia
origen de la incapacidad temporal, corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad So-
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cial su determinacién a través del oportuno expediente administrativo, con intervencion
de las partes interesadas, para lo cual tiene plena competencia. Si en su caso, la MATEP o
cualesquiera otra parte legitimada se halla en desacuerdo con la decision de la Entidad
Gestora, puede impugnar la decisién administrativa en via judicial, tal como acontece en
el presente caso. En parecidos términos, pueden igualmente consultarse la STS de 7 de
junio de 2007,1.L.J 1150; STSJ de Cataluiia de 12 de febrero de 2007, .L.J 1224.

La STSJ de Catalufia de 12 de febrero 2007, 1.L.J 1225, con relacion a la extincién del
derecho al subsidio de incapacidad temporal que la MATEP acuerda por desarrollar el be-
neficiario “su actividad laboral” en los dias y horas alegados, entiende que dicha decision
extintiva debe revocarse en razon de la legal improcedencia de una medida sancionadora
que excede de la funcién gestora que tiene atribuida, de tal manera que en el concreto
supuesto de actividad laboral por cuenta propia o ajena realizada por el beneficiario, sélo
tiene la posibilidad de suspender la percepcién del subsidio por IT por el tiempo que
haya durado la actividad laboral acreditada.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STSJ de Cataluiia de 12 de febrero de 2007,1.L.] 1238, examina el recurso presentado
por el INSS contra la decisién del Juzgado Social de Granollers de otorgar a un afiliado al
RETA el incremento correspondiente a una Incapacidad Permanente Total “cualificada”.
Argumenta el INSS que tal incremento es aplicable inicamente a las situaciones causadas a
partir del dia 1 de enero del 2003, por asi establecerlo con meridiana claridad el Real De-
creto 463/2003, de 25 de abril, que desarrolla la mejora introducida por la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre. En efecto, la Disposicién Adicional Unica del citado real decreto dice:
“El incremento de la pensién de incapacidad permanente total para la profesion habitual,
a que se refieren los articulos 58 y 63.3 del Reglamento General del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social, 75.4 y 99.c) del Reglamento General del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, y 38.1 del Decreto 2530/1970, de 20
de agosto, en la redaccion incorporada por este real decreto, unicamente sera de aplicacion
a las situaciones de incapacidad permanente que se declaren a partir del 1 de enero de
2003”. En este caso, la pension de Incapacidad Permanente fue concedida el 30 de marzo
de 2000, con efectos desde junio de 1999, si bien el cumplimiento de la edad de 55 afios,
que es causa efectiva para obtener el citado incremento, tuvo lugar en noviembre de 2004,
es decir, casi un aflo después de la fecha indicada en la norma.

La sentencia, con apoyo en la STC 76/1990, rechaza que tenga caracter discriminatorio
el establecimiento de una fecha de efectos inicial de la norma referida a la fecha en que
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se causo la pension por Incapacidad Permanente, —a la sazén de dia 1 de enero de 2003,
por ser la fecha en que entr6 en vigor la ley 53/2002—, ya que fuese cual fuese la fecha
de entrada en vigor de la mejora implantada, siempre habra situaciones anteriores no
beneficiadas por una mejora, que en este caso responde a la voluntad de acercar progre-
sivamente lo dispuesto para los afiliados al RETA a lo establecido en el Régimen General,
que no es término igualitario de comparacion dadas las caracteristicas distintas que tiene
un trabajador por cuenta ajena y uno por cuenta propia, que tras la declaracién de in-
capacidad puede seguir realizando tareas complementarias o accesorias de su actividad
auténoma.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL
Competencia e incompetencia de la Jurisdiccién Social

Segtn la STSJ del Pais Vasco de 9 de enero de 2007,1.1.] 994, la jurisdiccién laboral no
es competente a la hora de declarar la obligacién de la empresa de dar de alta y cotizaciéon
en el RGSS. El supuesto es de un disefiador textil que trabaja principalmente en su domi-
cilio por cuenta y bajo la dependencia de la empresa. Por otra parte, se salva con ello un
defecto: que se hubiese enjuiciado dicha pretension sin que fuese parte laTGSS, que es el
otro sujeto de la relacién de Seguridad Social en su doble vertiente de aseguramiento y
cotizacion, en garantia de su derecho a la tutela judicial efectiva.

Juria Lopez LOPEZ
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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.

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

los supuestos de hecho protegidos. a) Viudedad. b) Orfandad. c) Pensi6n en favor de

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 niimeros 5 a 8 del 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
] 734 a 1241).

1. DESEMPLEO

C) Nivel contributivo

b) Requisitos de acceso a la proteccion

En el caso resuelto por la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de enero de 2007,
I.L.J 829, la empresa en la que trabaja la demandante presenta solicitud de expediente de
regulacion de empleo, consistiendo el mismo en la extinciéon de determinados contratos
de trabajo y en la transformacion de fijos ordinarios en fijos discontinuos, siendo este
ultimo el supuesto que afecta a la demandante.

Como sabemos, el contrato de trabajo de fijos-discontinuos ha pasado a tener un régi-
men juridico diferenciado del previsto en el contrato de trabajo a tiempo parcial, para
integrarse en el articulo 15.8 ET. Si bien, lo cierto es que el contrato de fijos-discontinuos
no deja de ser una modalidad de contratacién a tiempo parcial, habida cuenta de que el
citado articulo considera como tal el que se concierte para la realizacion de trabajos que
tengan el cardcter de fijos discontinuos y que no se repitan en fecha cierta, dentro del
volumen normal de la actividad de la empresa.

Por otro lado, el articulo 12.4.e) del ET establece que “la conversiéon de un trabajo a
tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial, y viceversa, tendra siempre caracter
voluntario para el trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como con-
secuencia de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo al amparo de la
letra ) del apartado 1 del articulo 41”. Aflade, ademads, que el trabajador no podra ser
despedido ni sufrir ningtin otro tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de
rechazar esta conversion.

Ahora bien, respecto al derecho o no de la demandante a percibir la prestacién por des-
empleo, derivada de la época de inactividad laboral producida inmediatamente después a
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la conversion de su contrato, hemos de decir que no es determinante el que la conversion
de su contrato obedeciera a su voluntad, pues el articulo 208.4 LGSS dispone que “se
encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores fijos discontinuos en los
periodos de inactividad productiva”, sin que se haga mencién alguna a la voluntariedad
en la inactividad temporal.

Por lo tanto y como conclusién hay que decir que dado que la actora adquirié la condi-
ci6n de fijo discontinuo antes de la interrupcién del contrato por llegada de la temporada
baja y que el periodo de inactividad posterior a ello se halla considerado como situacién
legal de desempleo, no cabe argumentar existencia de fraude de ley, declarandose el
derecho de la actora a percibir la prestacion por desempleo.

A la misma conclusioén se llega en la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid), de 9 de marzo
de 2007,IL.J 1165.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

El caso planteado ante el Tribunal, en la STSJ de Catalufia de 21 de febrero de 2007, L.L.
J 1007, resuelve el recurso interpuesto por el actor al que se la ha denegado en primera
instancia el derecho a la percepcién de prestacion por desempleo, por haberla solicitado
tras un breve periodo como auténomo y alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, posterior al despido como trabajador por cuenta ajena, momento en el cual
el trabajador se hallaba en situacién de incapacidad temporal por enfermedad comun.

Por otro lado, hay que resaltar que no consta que el actor efectuara la solicitud de la pres-
tacién por desempleo antes de los quince dias que la ley establece para hacerlo, sino que
en el momento en que lo hizo, el actor ya no procedia de la situacion legal de desempleo,
sino de la de trabajador autonomo que causa baja en el RETA.

Por tanto, como pone de manifiesto el Tribunal, nos encontramos ante un supuesto que
no encaja en el articulo 208.1 LGSS, por lo que no puede entenderse que el actor se
encontrara ya, en la fecha de la solicitud, como si se habia encontrado con anterioridad,
en situacion legal de desempleo.

Sin embargo, el hecho de que este supuesto no esté expresamente previsto en las nor-
mas juridicas sobre desempleo, no impide, como ha entendido el Tribunal Supremo en
Sentencia de 11 de julio de 2006, que, seguida una actividad por cuenta ajena de otra
por cuenta propia, deba ser ésta de peor condicién, sancionando la diligencia en la auto-
ocupacion con la pérdida de la prestacion por desempleo.

Por tanto, debe entenderse que el articulo 209.1 LGSS cuando establece “deberan solicitar
a la entidad gestora competente el reconocimiento del derecho a las prestaciones, que
nacera a partir de la situacion legal de desempleo, siempre que se solicite en el plazo
de los quince dias siguientes”, debe interpretarse en el sentido de que el computo del
plazo de quince dias, se inicia en la fecha en que se extingue la prestacion de la actividad
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laboral por cuenta ajena, cuando tal extincién no es seguida por inmediata actividad
laboral por cuenta propia y, que en el supuesto de que la extincién de la relacién laboral
es seguida de forma inmediata por trabajo por cuenta propia, ha de iniciarse a partir de
la fecha en que finaliza esta actividad”.

Ahora bien, en el caso concreto resuelto en esta sentencia, también entra en juego el
periodo en que el actor se encontrd en situacion de incapacidad temporal, por lo que la
solucion adecuada es entender que el actor tiene derecho a la prestaciéon por desempleo,
si bien, con descuento del periodo de simultaneidad de las situaciones de incapacidad
temporal y desempleo, dada la incompatibilidad de ambas situaciones.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso
— Jubilacién parcial

Diversas Sentencias se plantean el problema juridico relativo al reconocimiento o no
del derecho a acogerse a la jubilacién parcial, como modalidad particular de acceso a la
pension de jubilacion con mantenimiento del empleo a tiempo parcial, a aquellos asegu-
rados que han desarrollado la porcién mas larga de su carrera de seguro en el Régimen
de Trabajadores Autonomos (RETA), que también han acreditado un cierto tiempo de su
vida profesional en el Régimen General, pero que han cubierto en este altimo el periodo
minimo de carencia “genérica” exigido en la legislacién de Seguridad Social. Este pro-
blema se plantea en la STS de 29 de junio de 2007, u.d.,, I.L. ] 951, que, sin embargo,
no resuelve el fondo del asunto al apreciar que no existe contradiccion.

En relacion con esta cuestion, la STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, I.L. ] 844,
declara que la pensiéon de jubilacién parcial no es una prestacion diferente a la pension
de jubilacién contributiva sino una modalidad de ésta, con determinadas particularida-
des en cuanto a su régimen juridico respecto al propio de la pension de jubilacion total.
Lo decisivo no es el régimen en que se causa el derecho a dicha pension sino el modo
en que presta sus servicios el trabajador a tiempo parcial. De forma que si el trabajador
que pretende la jubilacién parcial lo es por cuenta ajena en el momento de jubilarse, eso
es determinante a efectos de causar derecho a la prestacion de jubilacién parcial y no el
concreto régimen por el que se causa la pension.

Por su parte, la STSJ de La Rioja de 16 de febrero de 2007, LL. J 1000, resuelve la
cuestion planteada relativa a determinar si el trabajador ostenta el derecho a la pension
de jubilacion parcial que reclama aunque no pueda causar la misma en el Régimen
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General, por falta de carencia suficiente, y si en otro Régimen, en el que ha estado de
alta y cotizado como trabajador por cuenta propia, en virtud del computo reciproco
de cotizaciones. Establece la Sentencia citada que para el reconocimiento de la pension
reclamada el elemento decisivo para la cobertura de la jubilacion parcial no es tanto el
régimen por el que se causa la pensiéon como la secuencia de la carrera de seguro desa-
rrollada por el trabajador, de manera que si éste ha mantenido una vinculacién efectiva
(préxima y de cierta entidad) con el Régimen General al tiempo de la solicitud de la
pensién, ha de ser ésta reconocida, sirviendo de criterio indicador de esa vinculacion
efectiva el cumplimiento de la carencia especifica prevista para la pensién de jubilacién
en dicho Régimen General.

La misma cuestién se plantea en la STSJ del Pais Vasco de 23 de enero de 2007, LL.
J 985, pero desde la perspectiva de determinar si existe o no fraude de ley en la contra-
tacién del demandante por la empresa codemandad, es decir, si dicha contratacion lo ha
sido con caracter meramente instrumental para la obtencién de la pension de jubilacion
parcial en los términos en que ésta se le ha reconocido. En la sentencia se distingue
cuando el supuesto tiene el caracter de fraudulento y cuindo no. Al respecto, declara
la sentencia, en relacién con el caso que es objeto de la misma, que efectivamente el
demandante se ha visto muy beneficiado por el hecho de acceder a la jubilacién par-
cial desde el Régimen General y no desde el RETA, pero ello, en si mismo, no permite
presuponer el fraude de ley, dado que el trabajador hubiera podido igualmente acceder
desde el RETA a la jubilacién parcial, aunque en condiciones menos ventajosas; que ha
suscrito un contrato de trabajo que se ha mantenido durante unos nueve meses y que
no consta que éste fuera instrumental para el logro de la percepciéon reclamada. Por el
contrario, la sentencia mantiene la posicién contraria en un supuesto distinto, en el que
el demandante, tras haber sido perceptor del subsidio de desempleo para mayores de 52
afios y haber permanecido durante casi siete afios sin una vida laboral activa, accede a un
contrato de trabajo indefinido a tiempo completo, formalizdndole la empresa al cabo de
47 dias un contrato a tiempo parcial con una reduccién de su jornada y salario anterior
en un 85% al objeto de que accediera a la jubilacion parcial.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones

En relacién con la naturaleza de las prejubilaciones y sus consecuencias juridicas, es
clarificadora la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 30 de marzo de 2007, 1.L.]J 907, que
resuelve recurso de suplicacién interpuesto por una serie de trabajadores que volun-
tariamente se prejubilaron en Telefonica y que posteriormente reclamaron diferencias
retributivas en las liquidaciones por compensaciones economicas efectuadas por la
empresa demandada. En primer lugar, se pronuncia la Sentencia, siguiendo la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo, sobre el caracter de extinciéon y no de suspension de la
relacion laboral en este supuesto de prejubilacion. En este sentido, declara la Sentencia
que el pacto de prejubilacion examinado comport6 el cese definitivo en la actividad por
parte del demandante, incentivado por la empresa, alcanzado un acuerdo —cuya volun-
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tariedad por parte del trabajador ni su validez o nulidad se cuestionan— que, a falta de
causa especifica propia en nuestro ordenamiento legal laboral, puede tener encaje en
el articulo 49.1.a) ET regulador de la extincién contractual por mutuo acuerdo de las
partes en un momento en que aquél no tenia la edad suficiente para jubilarse anticipa-
damente conforme a la normativa de la Seguridad Social y estableciéndose por parte de
la empresa compensaciones en forma de indemnizaciones, unas a tanto alzado y otras
diferidas, rentas de sustitucién o mejoras voluntarias a cargo de la empresa. Téngase en
cuenta que esta Sentencia recoge la doctrina del Tribunal Supremo de que la aceptacion
por parte del trabajador de la prejubilacion constituye un cese voluntario; a diferencia del
supuesto de prejubilaciones producidas como consecuencia de un expediente de regula-
cién de empleo, que el Tribunal Supremo, conforme a su doctrina revisada a partir de la
Sentencia de 24 de octubre de 2006, considera que se trata de una jubilacién anticipada
de caracter involuntario derivada del cese en el trabajo.

La otra cuestiéon examinada en la Sentencia del TS] de Canarias (Las Palmas) de 30
de marzo de 2007, I.L. ] 907, es la naturaleza de las liquidaciones o compensaciones
pactadas por prejubilacién, concluyendo que éstas no constituyen mejoras voluntarias
de la Seguridad Social, pues para que éstas existan debe previamente o al mismo tiem-
po darse prestacion de Seguridad Social que se mejore, y los actores, cuando cesaron
voluntariamente en la relacion laboral con motivo de una prejubilacion incentivada no
tenian reconocida prestacion alguna de la Seguridad Social. El consentimiento de las
partes negociadoras en los convenios colectivos de empresa no lo fue para establecer
unas mejoras voluntarias de la Seguridad Social en el tema de las prejubilaciones, sino
que el consentimiento se dio sobre el pago de una cantidad para aquellos trabajadores
que voluntariamente aceptaran los planes de prejubilacién incentivadas, como forma de
reducir la plantilla sin tener que acudir a un expediente de regulacion de empleo. Es en
el convenio colectivo donde se pacta la prejubilacion a cambio de percibir las cantidades
que en el propio convenio y en el contrato individual se fijan. Como consecuencia de
ello, la naturaleza juridica de las liquidaciones por prejubilaciones es de caracter salarial
o contractual, no de Seguridad Social. Y de ahi que, a falta de otra normativa concreta,
deba aplicarse el plazo general de prescripcion de las acciones derivadas de un contrato
de trabajo (articulo 59 ET).

De nuevo en relaciéon con la inclusién de dos pagas extraordinarias de beneficios (en
relacién con las gratificaciones de beneficios que supuso la fusion para los empleados
del BCH, y que percibian los del BS) en el importe de la prestacién por jubilaciéon de
un trabajador prejubilado, se pronuncia la STS de 22 de junio de 2007, u.d., I.L. J 931.
Conforme a reiterada doctrina, se declara la inclusiéon de las dos pagas extraordinarias,
considerando que éstas tienen naturaleza salarial y constatando que el actor nunca acep-
to la prejubilacion a cambio de una cantidad intocable expresada numéricamente, sino
mediante el mantenimiento y abono de lo que conceptualmente constituia su haber
bruto computable. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 14 de mayo de 2007,
u.d., I.L. J 1022; de 16 de mayo de 2007, I.L. J 1027; de 28 de mayo de 2007, L.L.
J 1033; de 2 de julio de 2007,1.L.] 1071; de 28 de junio de 2007,1.L.J 1126, yde 3 de
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mayo de 2007,1.L.J 741, que reiteran igualmente la aplicacién del plazo de prescripcién
previsto en el articulo 59.2 del ET.

Cuestion que vienen planteando numerosas resoluciones judiciales es el coeficiente
reductor que deba aplicarse a la jubilacién anticipada como consecuencia de un acuer-
do de prejubilacion. Diversas Sentencias del Tribunal Supremo mantienen el caracter
voluntario del adelantamiento de la condicion de pensionista, considerando que no se
excluyen del régimen propio de la voluntariedad (aplicacion del coeficiente del 8% por
afo de antelacién a la fecha ordinaria de 65 afios) los supuestos de prejubilacion pactada
colectivamente, en los que la empresa satisfaga una cantidad igual o superior al importe
de la prestacion de desempleo que hubiera correspondido al trabajador y la cuota por
Convenio Especial con la Seguridad Social. Sin que esto pueda plantear ningtin problema
de discriminacion respecto al régimen previsto para la jubilacion anticipada que trae su
causa en el Mutualismo Laboral, por lo que el principio de igualdad no se vulnera por las
distintas previsiones del articulo 161.3 y de la Disposicion Transitoria Tercera, ambas de
la LGSS. En este sentido, SSTS de 29 de mayo de 2007, u.d., L.L.] 1016; de 7 de febrero
de 2007,1.L.J 1228, y de 6 de junio de 2007, I.L.J 1147.

Por el contrario, en base a la doctrina del Tribunal Supremo, revisada a partir de la
Sentencia de 24 de octubre de 2006, la STS de 21 de junio de 2007, u.d., I.L. J 1124,
considera que, cuando la prejubilacién se produce como consecuencia de un expediente
de regulacion de empleo, se trata de una jubilacion anticipada de caracter involuntario
derivada del cese en el trabajo, por lo que se debe aplicar el coeficiente reductor del 7%.
En el caso concreto, la jubilacién anticipada esta prevista en pacto colectivo, el despido
del trabajador esta autorizado por la Direccion General de Trabajo y el paso a la jubilacion
viene precedido de una situacién de desempleo, que por hipdtesis excluye la volun-
tariedad del trabajador desempleado en la pérdida de la ocupaciéon que la genera. En
consecuencia, considera la Sentencia que no puede hablarse, por tanto, de que el origen
de la jubilacién sea voluntario, en cuanto que no existe mutuo acuerdo extintivo, sino
aceptacion de ventajas pactadas colectivamente respecto de una decisiéon extintiva acor-
dada unilateralmente por el empresario, en el marco de un expediente de regulacion de
empleo. En el mismo sentido, STS de 23 de mayo de 2007, u.d., I.L. ] 744, que aplica
un coeficiente reductor del 6%.

— Condiciones de la jubilacién anticipada

Como cuestion litigiosa que se plantea en la STS de 31 de mayo de 2007, u.d.,I.L.J 877,
es si procede o no la aplicacion de los coeficientes reductores de edad a fin de obtener
la edad de 65 anos, prevista, como edad pensionable general, en el articulo 161 de la
LGSS, cuando se da la doble circunstancia de no haber cumplido 60 afios de edad en la
fecha del hecho causante y el beneficiario no se encuentra en alta o situacién asimilada
al alta. Se trata de un trabajador que es titular de una pensién de jubilacién temporal
hasta el cumplimiento de los 60 afios de edad, a cargo de Holanda, pero lo determi-
nante es que dicho trabajador no tenia cumplidos 60 afios en el momento del hecho
causante, ni 65 en la fecha de la solicitud y sin estar en alta, ni en situacién asimilada,
por lo que no pueden serle aplicables los coeficientes reductores de edad en aplicacion
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del articulo 161.5 LGSS, como ya resolvié el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de
marzo de 2003. Establece ademas la Sentencia que no hay norma alguna en el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar que establezca una situacién de asimilacién al alta de
los declarados invalidos permanentes, por lo que les es aplicable el articulo 125 LGSS, en
ninguno de cuyos supuestos de asimilacion se encuentra la situacion de los declarados
invalidos permanentes.

D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias

Sobre las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, la STS]J de Baleares de 6 de febrero
de 2007, I.L. ] 998, se pronuncia declarando, en un caso concreto, en relacién con el
Convenio Colectivo de la Construccién de Baleares, que la negociacion colectiva no sélo
establece la existencia de una mejora de las prestaciones de la Seguridad Social, sino que
permite que las indemnizaciones pactadas segun la contingencia, sean cubiertas median-
te los seguros ofertados por las entidades financieras por la domiciliacién bancaria de la
némina, como forma de cobertura del riesgo asumido por las empresas de la construc-
cién, siempre y cuando dicho seguro cubra especificamente la mejora pactada en el con-
venio colectivo. No se trata de un seguro privado suscrito por el actor y la compaiia de
seguros que asume la cobertura de la mejora del convenio, sino de un seguro colectivo
que se pacta entre la empresa demandada y la entidad financiera para la cobertura de la
mejora pactada, como procedimiento que cubre la obligacién asumida por la empleado-
ra de asegurar las indemnizaciones pactadas en la norma colectiva.

En la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de enero de 2007, I.L. J 1164, se clarifica que
las prestaciones complementarias de la Seguridad Social gozan de la misma naturaleza
que éstas al formar parte de la accién protectora de la Seguridad Social, por disposicion
expresa de la LGSS (articulos 161 y siguientes). Sin embargo, como pone de relieve la
Sentencia, a veces se han suscitado dudas en aquellos supuestos en que la prestacion
voluntaria y complementaria no se ha llegado a generar, porque con anterioridad al
hecho causante (por ejemplo, jubilacién) el beneficiario ha cesado en el puesto de
trabajo por causa a ¢l no imputable, cambiandose la expectativa de prestaciéon en una
indemnizaciéon compensatoria, como se plantea en el supuesto enjuiciado en esta
Sentencia (indemnizacién en forma de capital actuarial sustitutiva de la prestacién com-
plementaria). Esta indemnizacién sustitutoria esta regida por las normas del Estatuto de
los Trabajadores y complementarias y no por las especificas de la LGSS. Este derecho si es
susceptible de transaccion, porque ya no se esta transigiendo sobre un derecho causado
o consolidado a prestacién periddica sino sobre una expectativa fallida reconvertida en
indemnizacion. La Sentencia declara asimismo que el plazo de prescripcién sera el de 5
anos del articulo 43.1, pues no estamos en presencia de reintegro de prestaciones sino
de reconocimiento de éstas.
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También sobre la naturaleza de las Mejoras Voluntarias y sus efectos juridicos se pronun-
cia la STSJ de Cantabria de 15 de enero de 2007, I.L. ] 794. Esta Sentencia establece que
la naturaleza juridica de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social poseen las carac-
teristicas propias de las prestaciones de la Seguridad Social, integrandose en su accién
protectora, y una vez instauradas son obligatorias. La diferencia con los compromisos por
pensiones es que las mejoras voluntarias forman parte e integran el Sistema publico de
Seguridad Social y se rigen por la normativa en la que tienen su origen, y los compromi-
sos por pensiones se encuadran en el sistema privado de prevision complementaria. En
el caso concreto, se reconoce que el demandante es titular de unos derechos consistentes
en mejoras voluntarias de la Seguridad Social, con el alcance y naturaleza de condiciéon
mas beneficiosa, que no ha de ser impedido por sucesivas sucesiones empresariales, con-
forme al articulo 44.1 del ET. Este derecho no es una mera expectativa de derecho que
tenga que ser garantizada por la nueva empresa, ya que en este caso concreto la mejora de
la Seguridad Social descansa en la concesion y reconocimiento unilateral de la empresa
cedente, como condicién mds beneficiosa, que tiene que cumplir el nuevo empresario,
y que es un derecho que asiste al trabajador, sin que pueda ser objeto de modificacion
por decision tnica del empleador.

En sentido similar se pronuncia la STSJ de Murcia de 15 de enero de 2007, I.L. J 802,
respecto de una mejora voluntaria de la Seguridad Social, introducida de manera unila-
teral por el empresario, como mejora directa a cargo de la empresa de las prestaciones
por incapacidad a que tiene derecho el trabajador. Se considera asi que, si ésta tiene natu-
raleza de la Seguridad Social, se ha de regir por las propias normas de Seguridad Social,
por lo que estd prohibido cualquier tipo de transaccién judicial o extrajudicial sobre
dicha mejora voluntaria de la Seguridad Social. A mayor abundamiento se sefiala que al
tratarse de una mejora complementaria de la accién protectora de la Seguridad Social,
participa de la naturaleza de las prestaciones del Sistema, entre las que debe contemplarse
su irrenunciabilidad.

b) Planes de pensiones

Con base en la Disposicion Transitoria Tercera del TRLRPEP, la STS] del Pais Vasco de 27
de febrero de 2007, I.L. J 837, declara que los términos de ésta no reconocen ningun
derecho al rescate de la participaciéon en fondos internos constituidos por entidades
aseguradoras, al amparo de la posibilidad excepcional que su apartado 2 autoriza. En
relaciéon con el caso concreto objeto de pronunciamiento, la Sentencia considera que,
admitiendo el caracter contractual del derecho a la pensién por jubilaciéon previsto en
el reglamento del fondo interno de pensiones de jubilacién de la demandada, ese dere-
cho se configura en términos inequivocos de que tinicamente se genera si el trabajador
es empleado de la empresa al cumplir los 65 afios y cesa entonces en ésta, sin derecho
alguno a rescate en caso de que se pierda la condicién de participe, cualquiera que sea
su causa.

En la STS de 3 de mayo de 2007, u.d., L. J 1041, se plantea la cuestién de determinar
si resulta posible compatibilizar la indemnizaciéon por despido improcedente con la
prestacion por Incapacidad Permanente Total o Absoluta o Gran Invalidez prevista en el
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Reglamento del Plan de Pensiones del Sistema de Empleo que disciplina el sistema de
previsién social complementaria en la empresa demandada. Declara la Sentencia que,
siendo la finalidad de la mejora voluntaria prevista en el Convenio Colectivo de CLH,
SA y regulada en el Reglamento de Pensiones compensar al trabajador que extingue
su contrato por incapacidad permanente, no puede éste simultanear dicha prestacion
con la indemnizacién por despido que ya le ha resarcido por los perjuicios derivados
de la extincién por tal causa. Queda claro en esta Sentencia que, en el caso concreto, el
presupuesto generador del derecho a la mejora aqui debatido lo constituye (articulo 25
del Reglamento) la declaracién de incapacidad permanente siempre que el participe del
Plan cause por tal motivo baja en la empresa, situaciéon que aqui no se ha dado puesto
que el actor, tras ser declarado afecto de incapacidad permanente total ejercié la opcion
de incorporarse a otro puesto de trabajo y denegada por la empresa su peticiéon acciono
por despido, reconocido como improcedente, siendo asi el despido la causa de dicha
extincion. Considera la Sentencia que la extincion contractual no se debid sino muy indi-
rectamente a la declaracion de incapacidad puesto que su verdadera causa fue la decision
empresarial de no recolocar y despedir al trabajador demandante.

Por su parte, la STS de 2 de julio de 2007, u.d., I.L. ] 1072, se pronuncia sobre el dere-
cho de un trabajador a suscribir el Plan de Pensiones, lo que depende de los términos
que en €l se hayan establecido. De esta forma, en el sistema de previsién pactado por el
Banco y los sindicatos, la determinaciéon del campo de aplicacion del plan viene dada
por dos elementos: la condiciéon de personal en activo y el mantenimiento de esa con-
dicién en el momento en que se inicia el periodo de adhesién. Dicho Plan establece que
éste “afecta a todas las personas que estén vinculadas, en activo, al Banco y que tengan
capacidad de adherirse al Plan de Pensiones en el momento en que se inicie el periodo
de adhesién”, precisindose ademds que se considerard que se encuentran en activo las
personas cuya relacion laboral no se encuentre extinguida por despido, baja voluntaria u
otras causas, entendiendo que estan en activo también las personas cuya relacion laboral
se encuentra suspendida.

El valor liberatorio de un recibo de finiquito en acto de conciliacion respecto a los dere-
chos consolidados en un plan de pensiones es declarado en la STS de 9 de julio de 2007,
u.d., I.L. J 1074. En efecto, la Sentencia establece como cuestién previa, recogiendo la
doctrina sentada por el propio Tribunal Supremo en proceso de conflicto colectivo, que
los derechos consolidados en un Plan de Pensiones pueden ser objeto de transaccién.Y
ello es lo que, segtin la Sentencia, se produce en este caso concreto, ya que los demandan-
tes, en acto de conciliacion, firmaron un documento que constituye la expresién de una
transaccion, respecto a la que ninguna imputaciéon se realiza de que fuese suscrito con
violencia, dolo o intimidacién. La interpretacion de su alcance debe realizarse siguiendo
las pautas establecidas en los articulos 1281 y siguientes del Codigo Civil. Dicho Acuerdo
hace inequivocamente referencia expresa a la baja en el Régimen de Prevision Social de
la Entidad adquiriendo el compromiso de no pedir ni reclamar nada mas, produciéndose
respecto a éste una inactividad por los demandantes durante cinco afios.
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3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
¢’) Gran invalidez

El elemento diferencial es la necesidad de asistencia de una persona para la realizacion
de los actos mas esenciales de la vida (articulo 137.6 LGSS), tales como vestirse, des-
plazarse, comer o analogos. La Jurisprudencia ha interpretado como acto esencial para
la vida: “el imprescindible para la satisfaccion de una necesidad primaria e ineludible
para poder fisiolbgicamente subsistir o para ejecutar aquellas actividades indispensables
en la guarda de la seguridad, dignidad, higiene y decoro fundamentales para la humana
convivencia”; matizandose, por otro lado, que “debe entenderse que bastara la imposi-
bilidad de realizar uno cualquiera de tales actos esenciales para que dandose la necesidad
de ayuda externa, se pueda efectuar la calificaciéon de gran invalidez”; ademads “siendo
intrascendente para tal declaraciéon que la asistencia deba ser permanente o continuada o
no continuada” (STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2007, I.L. ] 1006).

b) Requisitos del beneficiario

La STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, I.L. ] 848, establece la determinacion de
la fecha del hecho causante para causar el derecho a las prestaciones de IP a efectos de lo
que dispone el articulo 138.1, parrafo 2°, LGSS, que impide el reconocimiento del dere-
cho a tales prestaciones “cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga
la edad prevista” en el apartado 1.a) del articulo 161 LGSS y “retina todos los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social” (65 afos).
A estos efectos la fecha del hecho causante de la IP se entiende que se corresponde con
la fecha en que emitié dictamen el EVI, por lo que no procede el reconocimiento del
derecho a las prestaciones de IP si en ese momento el beneficiario ha alcanzado la edad
de jubilacion.

El dato determinante es el cumplimiento de la edad de 65 afos, pues —con base en estas
normas— la STS de 13 de junio de 2007, u.d., I.LL. ] 917, establece la posibilidad de que
pueda solicitar una IP el trabajador jubilado anticipadamente que no haya cumplido la
edad de 65 afios. En el pronunciamiento se aplica la doctrina de la STS de 22 de marzo
de 2006 (recurso 5069/2004), que hace una interpretacion literal del articulo 138.1
LGSS, al considerar que el precepto se remite con claridad a los 65 afios para determinar
el momento en que comienza la imposibilidad para lucrar una pensién de IP; y también
una interpretacion restrictiva del mismo dado que “al ser un precepto marcadamen-
te limitativo de derechos, no permite ninguna interpretacién que amplie o haga mas
extensa esa limitacion de derechos” y por ello no se pueden mantener en la actualidad
los criterios restrictivos de la jurisprudencia relativos a los supuestos de jubilacién anti-
cipada (en la situacién anterior a la puesta en observancia de la Ley 24/1997, de 15 de
julio, que establece el mandato del articulo 138.1, parrafo 2°, LGSS).
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La STSJ de Castilla y Leén de 10 de enero de 2007, I.L. ] 824, resuelve la determinacion
de la profesion habitual en el caso concreto (se discutia si era la de auxiliar adminis-
trativo, que habia desempenado durante 534 dias en el periodo de tiempo anterior a la
baja meédica, o la de dependienta de comercio, que habia desempefiado anteriormente
durante 1.254 dias). El primer problema se plantea cuando se trata de precisar cudl es la
profesion del trabajador. El articulo 137 LGSS habla de “profesién que ejercia el interesa-
do o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada”. Este texto no es aplicable
a falta del desarrollo reglamentario previsto en el articulo 137.3 LGSS, por lo que sigue
vigente el texto anterior al 5 de agosto de 1997, segtin el cual se entendera por profesion
habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo, la desempefiada normalmente por el
trabajador al tiempo de sufrirlo y en caso de enfermedad comun o profesional, aquella
a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo de tiempo,
anterior a la iniciaciéon de la incapacidad, que reglamentariamente se determine. Con
ello la legislacion de Seguridad Social define lo que ha de considerarse como “habitual”,
pero no da una definicién del concepto de “profesién”, para lo que ha de acudirse a
la clasificacién nacional de ocupaciones (CON-1994) aprobada por el RD 917/1994,
por su caracter objetivo y su generalidad. El articulo 11.2 de la Orden de 15 de abril de
1969, dispone que se entendera por profesion habitual, en caso de enfermedad, comun o
profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los
doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad temporal de
la que derive la invalidez, afladiendo que, a tales efectos, se tendran en cuenta los datos
que consten en los documentos de afiliacién y cotizacién [regla matizada por la STS de
7 de febrero de 2002 (recurso 1595/2001), en el sentido de que no han de computarse
para ello los periodos de incapacidad o desempleo para llenar esos doce meses]. La STS
de 9 de diciembre de 2002 (recurso 1197/2002), establece una doctrina —prescindien-
do del plazo reglamentario de los 12 meses— segun la cual se entiende que “profesion
habitual” es la desarrollada a lo largo de la vida activa, aunque en un ultimo estadio, que
ha de ser breve por si mismo y también si se contrapone al muy prolongado anterior,
haya accedido a otra mads liviana. Como indica la sentencia del TSJ: “El TS no ha cifrado
parametros o criterios concretos para fijar el limite de ruptura, a partir del cual se ha de
considerar mutada la referencia profesional a tomar en consideracion para la declaracién
de invalidez, pero esta claro que para dejar de aplicar el criterio objetivo de los doce
meses seflalado en la norma reglamentaria no basta con que el tiempo desempefiado en
la profesion anterior sea superior a aquel desempefiado en la nueva profesion, sino que
el periodo de desempefio de esta ultima, sea ‘breve’, conjuntando tanto la duracién del
periodo de la tltima profesién, como la comparacion de éste con el periodo de desem-
peno de la profesion anterior”. Aplicando los pormenorizados criterios de la citada sen-
tencia del TS, se desestima la pretension de que la profesion a considerar sea la anterior
que se desempen6 por mayor tiempo.

En lo relativo al requisito de alta o asimilada para acceder a la prestaciéon de IPA, la STS
de 31 de mayo de 2007, u.d., LL. J 1036, resuelve la cuestién de determinar en qué
fecha debe entenderse cumplido este requisito. Conforme a la doctrina jurisprudencial
(STS de marzo de 2002), cuando la LGSS se refiere a la exigencia del alta al momento
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de sobrevenir la contingencia o situacién protegida, abre una alternativa que no queda
plenamente precisada, especialmente en aquellos supuestos, como la IP, en los que la
situacion protegida no deriva directamente de la actualizacién de la contingencia deter-
minante, ya que ésta determina normalmente la existencia de situaciones previas de
IT. Para el TS “estas divergencias pueden plantear problemas graves de articulacién de
la proteccion, pues si se aceptara que el alta ha de exigirse en el momento del hecho
causante —entendiendo por tal el dia del dictamen de la unidad de valoracién médica de
la invalidez, el momento en que las lesiones adquieren caracter permanente o el de la
solicitud, segtn las distintas hipotesis— podrian producirse supuestos generalizados de
desproteccién contrarios al sentido y finalidad de la norma, pues en la invalidez provi-
sional que no se configura como situacién asimilada al alta, el trabajador ha causado baja
y ésta podria ademas producirse como consecuencia de incidencias de la relacién laboral
acaecida después de la contingencia determinante, pero antes del comienzo de la situa-
ci6on protegida que se inicia con el hecho causante”. Por ello, se acepta la soluciéon que
recoge el articulo 19.a) de la Orden de 15 de abril de 1969, en el que se establece que
la cobertura del periodo de carencia ha de producirse en la fecha en que se caus6 “baja
en el trabajo a consecuencia de las contingencias determinantes de la invalidez”. Esta
regla, “aunque referida al periodo de cotizacién, ha de extenderse también al requisito
de alta”. En el caso concreto, no se considera exigible el requisito de alta en el momento
de la solicitud de la prestacion, cuando consta que la actora decidié voluntariamente
abandonar la situacién de IT y causar baja en la empresa “ante la imposibilidad de reali-
zar su trabajo”, y que esa imposibilidad fue ratificada por los servicios médicos, escasos
meses después, tras diagnosticar una enfermedad calificada de “muy grave y dificil diag-
noéstico” y “absolutamente incapacitante”, que habia comenzado su desarrollo antes de
renunciar a su actividad laboral, “sin que la actora se aliviara en ningiin momento de ella,
pese a su alta voluntaria y al nuevo intento de trabajar”. Concluyendo que “la actora se
encontraba en alta en el momento en que comenzod a manifestarse el efecto invalidante
del que deriva el grado de incapacidad permanente absoluta”, y que “fue precisamente
dicha patologia, que le impedia ya desarrollar cualquier tipo de trabajo, la que sin duda
le movid a no inscribirse como demandante de empleo, dada la inutilidad practica de
dicha inscripcion”.

) Prestaciones econémicas
b’) Base reguladora de las prestaciones

La STS de 5 de julio de 2007, u.d., I.L. J 1069, tiene por objeto determinar si en la
base reguladora de la prestacion de IP en el grado de absoluta para todo trabajo deben
computar las bases minimas o por el contrario las bases sobre las que el INEM debi6 coti-
zar por desempleo, por el periodo en que el trabajador estuvo percibiendo prestaciones
por IT-desempleo después de ver extinguido su contrato de trabajo hallindose en situa-
cién de incapacidad temporal. Esta cuestion se resuelve en aplicacion del articulo 222.1
LGSS (en la nueva redaccién dada por el articulo 34.1° de la Ley 24/2001) segun el cual
“cuando el trabajador se encuentre en situacién de incapacidad temporal y durante la
misma se extinga su contrato, seguira percibiendo la prestacion por incapacidad tempo-
ral en cuantia igual a la prestaciéon por desempleo hasta que se extinga dicha situacion,
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pasando entonces a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la extincion se
haya producido por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 208 y a
percibir, si retine los requisitos necesarios la prestacion por desempleo contributivo que
le corresponda de haberse iniciado la percepcion de la misma en la fecha de extincion
del contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo”, afiadiendo que “en todo caso, se
descontara del periodo de percepcién de la prestacion como ya consumido, el tiempo
que hubiera permanecido en la situacién de incapacidad temporal a partir de la fecha
de extincion del contrato de trabajo” y que “la Entidad Gestora de las prestaciones por
desempleo efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social (...) por todo el periodo que
se descuente como consumido”. El TS considera que el precepto distingue entre dos
situaciones: la del trabajador que estando en IT ve extinguido su contrato de trabajo y
permaneciendo en situacién de IT no pasa a causar derecho a prestaciones por desem-
pleo, y la del trabajador que estando en IT y ve extinguido su contrato de trabajo pasa
después a percibir prestaciones por desempleo. En el primer caso, ademas de prever que
la prestacion por IT se siga percibiendo en pago directo y por la que no existe la obliga-
cién de cotizar, la percibira en la cuantia correspondiente a la prestacion por desempleo
que pudiera haberle correspondido, sin disponer nada mas, por lo que para tal periodo
habra de regir la regla del articulo 140.4 de la LGSS cuando haya que computar dicho
periodo para el calculo de una base reguladora (esto es, el computo de las bases minimas
en cuanto que no es aplicable a esta situacién la doctrina del paréntesis prevista para otras
situaciones). Por el contrario, cuando después de aquella situacion de IT el trabajador, por
ser dado de alta, pasa a percibir prestaciones por desempleo en el caso de que le corres-
pondan, aquel periodo lo descuenta del que le corresponderia percibir como desempleo
si bien en este caso si que prevé que el INEM cotice a efectos ulteriores por el periodo
descontado. Al tratarse de regulaciones distintas para ambas situaciones, en el caso exa-
minado el trabajador no pasa a situaciéon de desempleo tras la IT, se considera que deben
computarse las bases minimas y no las correspondientes al desempleo. Esta solucién se
justifica por el TS en tanto que se trata de “una desigualdad de trato derivada del hecho
de que quien se halla” en dicha situacién “no ha pasado realmente a ser desempleado,
puesto que en tal caso no podria percibir prestaciones por IT dada la incompatibilidad
intrinseca existente”, sino que “se trata de un desempleado en potencia a quien no se
le exige por tanto acreditar el cumplimiento de los requisitos que el articulo 207 LGSS
requiere a quien pretende tener derecho a prestaciones por desempleo”, considerando
que son “dos situaciones tan distintas las que contempla el legislador que la diferencia
de trato que da a la una y a la otra se halla completamente justificada desde el principio
de igualdad del articulo 14 de la Constitucioén, sin que tampoco pueda considerarse
contraria a las previsiones del articulo 41 de la Constitucién (...)".

d) Dindmica de la proteccion

La STS de 17 de mayo de 2007, u.d., I.L. ] 1055, con base legal en el articulo 143.2 LGSS,
interpreta literalmente el precepto y establece que la fijacion del plazo minimo de revisiéon
de una IP es competencia del INSS, aunque ésta haya sido reconocida por sentencia judicial.
Tras una resolucién del INSS denegatoria de la prestacion, que judicialmente se revisa con-
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cediendola sin fijacién del plazo para revisar la incapacidad (y no se revisa en lo relativo a
tal plazo que obviamente no se contiene en la resolucién denegatoria), se considera que “es
ajustado a derecho el acto administrativo posterior en el que se fija el plazo a partir del cual
se puede instar la revision del estado incapacitante, sin perjuicio del ulterior control judicial
del mismo”. Ello porque de “seguirse la tesis contraria se estableceria un régimen diferente
para las resoluciones administrativas y las judiciales que reconozcan el derecho a presta-
ciones 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”. En este sentido, la STS
de 6 de junio de 2007, u.d., LL. J 1146, donde se sefala que “la circunstancia de que la
sentencia judicial sea declarativa de incapacidad, interfiere en la competencia del INSS, ni
ello implique una modificacién o alteraciéon de una resolucién que ha adquirido firmeza
y en la que no se fijo plazo para revisar la invalidez, al tratarse de resoluciones distintas,
no incompatibles; de haber querido el Legislador establecer como obligacién del Organo
Judicial la de fijar en la sentencia que reconoce un grado de incapacidad permanente, el
plazo para instar la revision de dicho grado hubiera introducido el oportuno precepto en la
LPL”; como también que “la decisién judicial se ha producido en el contexto de la revision
de un acto administrativo antijuridico, que supone un pronunciamiento parcial respecto al
acto administrativo revisado, limitado a la existencia de una situacion de incapacidad per-
manente y alcance del grado de incapacidad, y que por tanto, al no alcanzar o pronunciarse
sobre el plazo de revision, permite el acto administrativo posterior sobre dicho extremo,
sin perjuicio del ulterior control judicial”.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

De nuevo el TS se pronuncia sobre la compatibilidad de la IPT con el desempefio de
profesion habitual distinta de la valorada para el reconocimiento de la incapacidad.
Conforme a esta asentada jurisprudencia: 1°) La IPT tiene un cardcter estrictamente
profesional (ex articulos 137.2 y 139.2 LGSS); 2°) La compatibilidad viene establecida
en el articulo 141.1 LGSS, si bien con sujecion a un desarrollo reglamentario cuya insu-
ficiencia acerca de esta cuestion no puede dar lugar a la negacién del derecho legal del
beneficiario; 3*) La norma reglamentaria que complementa el precepto es el articulo
24.3 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969, cuya vigencia no ha sido afectada
por el Real Decreto de 21 de junio de 1995, que precisamente autoriza en los supues-
tos de que se trata a reducir de mutuo acuerdo el salario hasta un maximo del 50% del
importe de la pension si se produjera una reducciéon de la capacidad laboral en el nuevo
puesto de trabajo asignado; 4°) No es posible someter a nuevo analisis de calificacion
cada desempefio profesional ulterior a la declaracién de la incapacidad permanente total
para una determinada profesién porque tal actuacién no sélo careceria de soporte nor-
mativo alguno, sino que seria contraria a los preceptos recién mencionados; 5°) Cuestiéon
distinta pudiera ser la ineptitud psico-fisica para el desempeiio de otra profesion distinta
de aquella a la que se refiere la declaracién de IPT y por las mismas deficiencias que
la determinaron, en virtud de lo dispuesto en las normas sobre prevencion de riesgos
laborales, mediante su aplicaciéon y con efecto no dirigido a la privacién o suspension
del derecho a percibir la pension de incapacidad permanente total (STS de 13 de junio
de 2007, u.d., L. J 930).
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C) Lesiones permanentes no invalidantes

En los casos de hipoacusia bilateral, la clave de la decisién sobre la aplicacién del baremo
radica en valorar si la hipoacusia padecida, tal como resulta de las pruebas de audiome-
tria realizadas, afecta o no a la “zona conversacional”. Si la respuesta es afirmativa res-
pecto de los dos oidos, la indemnizacién que corresponde es la prevista en el nam. 10
del baremo; si la respuesta es afirmativa para un oido y negativa para el otro, el importe
de la indemnizacién es el fijado en el nim. 9; la indemnizacién establecida en el ntm.
8 (duplicada en casos de afectacion de ambos oidos) debe ser la asignada para casos
de hipoacusia simple que no afecta a la zona conversacional [STS de 20 de junio de
2007, u.d., I.L.J 913, en aplicacién de la doctrina unificada contenida en la STS de 2 de
noviembre de 2005 (recurso 2596/2004)].

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

En relacién con la exigencia de que el causante se encuentre en alta o en situacion asi-
milada al alta [articulo 172.1.a)] y el debate de si la percepcién por fallecimiento de
una pensién no contributiva de invalidez debe ser considerada, por si misma y sin mas
requisitos, situacién asimilada al alta, o si por el contrario es necesario que ademas
conste la voluntad del asegurado de permanecer vinculado al mundo laboral, la STS de
6 de junio de 2007, I.L. ] 1148, de forma acertada y siguiendo la doctrina contenida en
la STS de 20 de diciembre de 2005, considera que la propia concesion de una invalidez
de la modalidad no contributiva autoriza, por si misma y sin mas exigencias, a tener por
plenamente acreditada la situacién de grave enfermedad, su condicién incapacitante y el
justificado apartamiento del mundo del trabajo del que la percibe, con la consiguiente
imposibilidad de cotizar; “la concurrencia de tales circunstancias permite extender a los
pensionistas de invalidez no contributiva la doctrina de asimilacién al alta que esta Sala
ha aplicado a otras situaciones en que el alejamiento del sistema se ha producido por
similares circunstancias de infortunio o ajenas a la voluntad del causante, como —entre
otros—, los casos de existencia probada de una grave enfermedad que conduce al hecho
causante, por la que es fundamentalmente explicable que se hayan descuidado los resor-
tes legales prevenidos para continuar en alta”. Aflade, para confirmar esta tesis, que “no
seria logico hacer de peor condicion a estos efectos, a los invalidos no contributivos que
a quienes perciben auxilios econémicos de asistencia social de cardcter periodico” (ar-
ticulo 22 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio).

En relacién con el requisito de previo matrimonio para tener derecho a la pension de
viudedad (articulo 174 de la LGSS), en un supuesto en el que iniciados los tramites pre-
vios para contraerlo con la persona con la que previamente se convivia, finalmente éste
no puede celebrarse por haber fallecido su pareja antes del dia sefialado para la boda,
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la STS de 3 de mayo de 2007, I.L. J 1025, interpreta en casacion para la unificacion de
la doctrina, que aunque el matrimonio es consensual, la forma del consentimiento es
esencial al mismo. En efecto, el Alto Tribunal considera que “conste el consentimiento
de modo indubitado y ptblico tiene una especial trascendencia para los contrayentes,
sus posibles descendientes y la sociedad toda”. Por ello es necesario que los minimos
formales sean cumplidos, y por ello es claro, concluye, que la naturaleza del matrimonio
impide que el consentimiento presunto o propésito de contraer matrimonio sea equiva-
lente al consentimiento formal que constituye la médula esencial de la institucién.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. Nieves MoRrReNO ViDa
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MaRria VINAS ARMADA
SusaNA DE 1A Casa QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objeto de la presente crénica es dar cuenta de las novedades producidas en el Dere-
cho Administrativo Laboral durante el ultimo periodo analizado, tanto a nivel normativo
como judicial.

En el primer terreno, hay que hacer mencién a la aparicién de dos nuevas leyes que
introducen variaciones en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS). La primera modificacién, de alcance mas general, es la pro-
ducida por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre, por la que se reforma el Estatuto de
los Trabajadores, en materia de informacién y consulta de los trabajadores y en materia
de proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario: en
ella, y pese a su titulo, el legislador aprovecha para dar nueva redacciéon a los apartados
1,2 y 3 del articulo 48 LISOS, sobre atribucién de competencias sancionadoras, a efec-
tos simplemente de actualizar las cuantias que determinan la asignacion de la potestad
sancionadora a una u otra autoridad. La segunda modificacién, de cardcter mds concreto,
encuentra origen en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, sobre regulacion del régimen
de las empresas de insercion, y al hilo de la cual, se introducen los siguientes cambios en
materia sancionadora: se afiade un apartado 13 al articulo 2 LISOS, a fin de insertar estas
empresas como sujetos responsables; también se modifica, en coherencia, el concepto de
infraccién laboral contenido en el articulo 5.1 LISOS, y finalmente, se adiciona una nueva
Seccion 5% en el capitulo II, integrada por el articulo 19 bis LISOS, mediante el que se tipi-
fican las infracciones de estas empresas de insercién. Junto a las anteriores, no estd de mds
hacer referencia a la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen
de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad: la razén de destacar la apro-
bacién de esta norma no es porque modifique la legislacion laboral, sino precisamente
porque en su DA Segunda se advierte que las infracciones y sanciones “en el orden social”
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en materia de igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad seguiran
rigiéndose por la LISOS.

Por lo que se refiere ya a la labor judicial, en las siguientes paginas se comentan las sen-
tencias publicadas en los nimeros 5, 6, 7 y 8 (2007) de la Revista Informacion Laboral-Jurispru-
dencia. De entre las mismas, dos destacan de manera especial: por su origen, una de ellas
esla STC 159/2007, de 2 de julio, I.L. ] 1059, en relacién al derecho a la tutela judicial
efectiva y los criterios para aplicar el plazo de interposicién del recurso contencioso-ad-
ministrativo; la otra, es la STS de 18 de abril de 2007, u.d., Sala Tercera, I.L. ] 961, sobre
el nacimiento del derecho a la prestacién de incapacidad temporal durante la suspension
por sancién de la prestacion de desempleo.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

En relacién a esta materia ha de hacerse mencién a la STS de 20 de junio de 2007, Sala
Tercera, I.L. ] 955, en la que, una vez mas, el Tribunal Supremo da cuenta de los consoli-
dados criterios sobre el acceso al recurso de casacion de las impugnaciones de resolucio-
nes administrativas derivadas de actas de liquidacién. En tal sentido, se recuerda céomo,
dado que en estos casos la cuantia del proceso viene determinada por las cotizaciones
mes a mes, no procede en el supuesto enjuiciado admitir el recurso respecto al total del
descubierto correspondiente a un determinado afio —cifrado en mdis de 260 millones de
pesetas—, sino unicamente respecto a las deudas correspondientes a dos meses concretos
en que las cotizaciones si superan los 25 millones de pesetas.

Mas alla de cuestiones de fondo sobre la cotizacién, esta STS de 20 de junio de 2007 entra
también a valorar el desarrollo del expediente liquidatorio, en concreto a efectos de de-
terminar la incidencia que sobre su validez puede tener el hecho de que los documentos
en que la empresa presentaba alegaciones y que habian sido conocidos por la Inspectora
al extender el acta no fueran después remitidos ni a la autoridad administrativa que habia
dictado la resolucion ni al tribunal a quo. A juicio del Tribunal, no puede entenderse que
esta circunstancia haya generado indefension alguna a la recurrente, dado que, tratandose
de documentos elaborados por la propia empresa, ésta bien pudo, si no aportarlos ella
misma ante el érgano judicial, si al menos utilizar en su defensa las alegaciones conteni-
das en dichos documentos.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En el periodo examinado encontramos tres sentencias a resefiar en este apartado. De ellas,
seguramente las dos primeras presentan menor interés, si bien, no por la tematica, sino




por reiterar ideas ya expuestas en crénicas anteriores. Esto es lo que ocurre con la STSJ
de Catalufa de 20 de febrero de 2007, Sala Social, I.L. ] 1199, relativa a las garantias que
acompafan la promocién de la actividad administrativa de fiscalizacién. En concreto, fun-
dandose en la doctrina constitucional sobre el tema, esta Sentencia reconoce la vulneraciéon
de la garantia de indemnidad de un trabajador que fue objeto de despido ex articulo 52.c)
ET tras haber interpuesto denuncia ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. En la
medida en que, a su juicio, la extincién carece de razonabilidad por no haberse acreditado
las causas alegadas por la empresa, el Tribunal procede a declarar su nulidad, por entender
que la decision empresarial vino realmente motivada por la denuncia del trabajador.

Ya en relacion al desarrollo del procedimiento administrativo sancionador, tampoco re-
sulta demasiado novedoso el contenido de la STS de 24 de octubre de 2007, recurso u.d.,
174/2006, Sala Tercera, incluida entre la Jurisprudencia seleccionada en el nim. 8/2007
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. En ella, el Tribunal insiste en su asentada doc-
trina sobre la determinacion del dies ad quem del plazo de caducidad de seis meses previsto
por el articulo 20.3 RD 928/1998 para el desarrollo del procedimiento administrativo
sancionador en el orden social. De acuerdo con esta doctrina, la Sentencia vuelve a su-
brayar que dicho plazo de caducidad tiene su término en la fecha de notificacion de la
resolucion sancionadora y no en la fecha en que ésta se dicta.

Mucho mas interés presenta la tercera de las sentencias a comentar, tanto por la relevancia
de su érgano emisor, como por el caracter fundamental del derecho discutido: se trata de
la STC 159/2007, de 2 de julio, I.L. ] 1059, dictada a proposito del plazo para interponer
recurso contencioso-administrativo frente a una resolucién administrativa sancionadora
con origen en una infraccién sobre prevencion de riesgos laborales. El asunto resuelto en
esta Sentencia tiene origen en las decisiones judiciales del correspondiente Tribunal Supe-
rior de Justicia, mediante las que se inadmitid, por extemporanea, la demanda en proce-
dimiento contencioso-administrativo que, al amparo de los articulos 52.2 LJCA y 135.1
LEC, habia presentado la empresa antes de las quince horas del dia siguiente habil al de la
notificacion del auto por el que dicho Tribunal declaraba caducado el recurso por no ha-
berse interpuesto demanda dentro del plazo concedido al efecto. Frente a estas decisiones
judiciales, la empresa interpone recurso de amparo por considerar vulnerado su derecho
a la tutela judicial efectiva. En su resolucion, el Tribunal Constitucional advierte que no
es competencia propia, sino de la jurisdiccién ordinaria, aclarar si el articulo 135.1 LEC
es o no aplicable con caracter supletorio en el ambito de la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa. Su labor —indica— se limita a decidir si la interpretacién y la aplicacion de
las normas reguladoras de la causa de inadmision alegada por el 6rgano judicial se hizo
o no de manera formalista y con un rigor desproporcionado a los fines que se tratan de
proteger con el establecimiento por la ley de dicha causa de inadmision. Pues bien, desde
esta perspectiva, el Tribunal Constitucional concede el amparo a la recurrente por con-
siderar que la interpretacion y aplicacién que el 6rgano judicial realiza de los articulos
52.2y 128.1 LJCAy 135 LEC impiden a la interesada disponer en su integridad del plazo
legalmente establecido para presentar la demanda:

“la interpretacién que realiza el 6rgano judicial de los preceptos aplicables produjo una
restriccion del plazo legal de acceso a la jurisdiccion incompatible con la vigencia del
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derecho a la tutela judicial efectiva. Al igual que hemos afirmado ya en varios pronuncia-
mientos emitidos ante supuestos andlogos, las resoluciones ahora impugnadas no ofrecie-
ron respuesta a la cuestiéon capital de ‘cémo y dénde el demandante, en aplicacién de esa
pretendidamente completa regulacion de la materia, deberia haber presentado la demanda
fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro para preservar su
derecho a disponer del plazo en su integridad’ o, en relacién con ello, cémo se coordinan
para tal preservacion lo dispuesto en los articulos 133.1, final del inciso primero, LEC (el
dia del vencimiento expirara a las veinticuatro horas), 135.1 LEC (los escritos sujetos a
plazo pueden presentarse en el 6rgano judicial al que se dirigen hasta las quince horas del
dia siguiente al del vencimiento), 135.2 LEC (en las actuaciones ante los Tribunales civiles
no se admitird la presentacion de escritos en el Juzgado de guardia) y 41 del Reglamento
5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales (‘Los
Juzgados de Instruccién en funciones de guardia, cuando en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 135.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no admitan la presentaciéon de un
escrito, vendran obligados a entregar al presentador del mismo, a solicitud de éste, una
certificacién acreditativa del intento de presentacién, con mencién del escrito, del érgano
y del procedimiento a que se refiere y de la no admisiéon del mismo en el Juzgado de
guardia en aplicacién del citado precepto legal’) segin la redaccién dada por el Acuerdo
reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder Judicial (por todas,
STC 335/2006, de 20 de noviembre, FJ 4°) que es la aplicable al caso que nos ocupa.
Como concluimos en la STC 348/2006, de 11 de diciembre, FJ 3°, esta carencia marca el
limite de nuestro enjuiciamiento, pues hemos de detenernos en la constataciéon de que,
mediante una argumentaciéon que no supera el canon de razonabilidad, el 6rgano judicial
ha impedido a la demandante de amparo disponer de la integridad del plazo establecido
legalmente para presentar su demanda, vulnerandose asi el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (FJ 3°)”.

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. Infracciones en materia de Seguridad Social

En relacion a los tipos concretos tipificados en la LISOS y sus consecuencias, han de des-
tacarse dos sentencias sobre sanciones impuestas a perceptores de prestaciéon o subsidio
de desempleo.

Sentando una relevante doctrina, de una parte, encontramos la STS de 18 de abril de
2007, SalaTercera, u.d., I.L.] 961, que se pronuncia respecto al interrogante de si el bene-
ficiario tiene derecho a percibir prestacién econémica de incapacidad temporal cuando el
hecho causante de ésta se produce durante el periodo en que, como consecuencia de una
sancion, aquél tiene suspendido el derecho a la percepcién de la prestacion de desempleo.
En concreto, la situacién se plantea con ocasion de la comisién de una infraccion leve
por no renovar en plazo la demanda de empleo, que fue sancionada con la suspension
por un mes de la prestacién de desempleo, a la que, de conformidad con el articulo 47.3
LISOS —en su anterior redaccion dada por la Ley 45/2002—, se anadi6 la pérdida de los
derechos que como demandante de empleo tuviera reconocidos el beneficiario, al tiempo




que se dejaba sin efecto su inscripcion como desempleado. Pues bien, en tales circuns-
tancias, el debate juridico se plantea por cuanto durante la suspension de la prestacion de
desempleo no concurriria un requisito basico para acceder a la prestacién de incapacidad
temporal como es el de estar en situacién de alta o asimilada al alta (articulos 124.1 y
130 LGSS). Al respecto, el Tribunal advierte que negar absolutamente el derecho a la
prestacion de incapacidad temporal a partir de una infraccién leve como la expuesta iria
en contra tanto del principio de proporcionalidad que rige en el Derecho Sancionador,
como también de los principios que configuran el régimen prestacional de la Seguridad
Social. Sin embargo, a fin de respetar estos principios y dar una interpretacién integrado-
ra del entonces vigente articulo 47.3 LISOS y los articulos 124.1 y 130 LGSS, la Sentencia
concluye que, en los casos como el descrito en que el inicio de la incapacidad temporal
coincide con la suspensién de la prestacion de desempleo, los efectos suspensivos de la
prestacion de desempleo alcanzan también a la prestacion de incapacidad temporal, pero
sin poder extenderlos mds alld, de forma que, transcurrido el periodo de sancién-sus-
pensién impuesto —en este caso, un mes— deben iniciarse los efectos econdémicos de la
prestacion correspondiente a la incapacidad temporal.

Respecto a las circunstancias concurrentes en el momento de producirse el litigio resuel-
to por esta STS de 18 de abril de 2007, u.d., hay que tener en cuenta que, tras la actual
redaccion dada al articulo 47.3 LISOS por la Ley 62/2003, se ha suprimido la referencia
a que las sanciones de suspension y extincion de la prestacion impliquen la pérdida de
los derechos reconocidos como demandantes de empleo y dejen sin efecto la inscripcion
como desempleados. Sin embargo, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo sigue
manteniendo su importancia a la vista de que, conforme al articulo 125 LGSS, se asimila
al alta la situacién legal de desempleo total “durante la que el trabajador perciba prestaciéon por
dicha contingencia”, al tiempo que el articulo 36 RD 84/1996 reconoce idéntica con-
dicién a quienes mantengan la inscripcién como desempleados en la oficina de empleo,
pero solo “una vez agotada la prestacion”.

Distintas son las cuestiones que, de otra parte, se plantean en la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 24 de enero de 2007, Sala Social, I.L. J 829, dictada en relacion a una
perceptora del subsidio de desempleo que, durante su disfrute, recibié un ingreso proce-
dente del rescate de un plan de jubilacién y que, como consecuencia de ello, fue objeto
de una resolucién del INEM por la que, en virtud de los articulos 25.3 y 47.1.b) LISOS,
se le imponia la sancién de extincion de dicho subsidio de desempleo, por considerar la
entidad gestora que la beneficiaria no habia cumplido con su deber de comunicar que
habia pasado a poseer rentas superiores a las fijadas por la ley para acceder a este derecho.
Ante la impugnacion de esta resolucion, el Tribunal Superior de Justicia procede a anular
la sanciéon por entender que en la conducta de la beneficiaria no concurre un requisito
necesario en el Derecho Administrativo Sancionador como es la culpabilidad en el incum-
plimiento. En su justificacion, el argumento mads interesante que ofrece la Sentencia es el
de considerar que:

“en un procedimiento administrativo sancionador es causa de exencién de responsabilidad
punitiva la existencia de un conflicto juridico razonable sobre el alcance de las obligacio-
nes que incumben al responsable de la infraccién”.




crénicas de jurisprudencia

De acuerdo con esta idea, el Tribunal explica que no cabe apreciar actitud culpable en el
sujeto imputado cuando su comportamiento esta amparado en una interpretacion razo-
nable de las normas juridicas, aunque finalmente resulte equivocada: por el contrario,
entiende que la culpa sélo se observara cuando la interpretaciéon defendida por el incul-
pado fuera irrazonable o se apartara de la doctrina judicial asentada sobre el particular. En
el caso enjuiciado, el Tribunal admite el caracter dudoso de si la percepcion del rescate
del seguro tenia el concepto de renta a efectos del articulo 215.3.2 LGSS, cuestiéon no
resuelta por doctrina unificada y que sirve a la Sentencia para no apreciar culpa en la ale-
gada falta de declaracién de rentas a la entidad gestora. Pero es que, ademas, ni siquiera
en el supuesto aprecia la Sala voluntad de ocultamiento de la renta percibida, dado que,
a su juicio, ninguno de los preceptos que regulan el tema concretan el plazo para hacer
la notificacién [articulo 231.1.e) LGSS, articulo 28.2 RD 625/1985], y en el caso consta
cémo, en el momento de cumplir con la comunicacién anual de rentas exigida por el ar-
ticulo 219.5 LGSS, la propia beneficiaria adjunté la declaracién tributaria donde figuraba
el ingreso percibido en concepto de seguro.

En el plano procedimental, esta misma STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de
enero de 2007 se apoya en la jurisprudencia del Tribunal Supremo para afirmar que la
entidad gestora tiene atribuida competencia y potestad suficiente para imponer sanciones
por infracciones leves y graves, asi como para requerir el reintegro de las prestaciones
abonadas indebidamente, sin necesidad de tener que iniciar el procedimiento previsto
en el articulo 145 LPL, sobre revisién de los actos declarativos de derechos en perjuicio
de sus beneficiarios. Por cierto que, respecto al plazo de prescripcion del reintegro de las
prestaciones indebidas, el Tribunal advierte que, conforme al actual articulo 45.3 LGSS,
hay que considerar que dicho plazo es hoy de cuatro aos, con independencia de la causa
que origino la percepcién indebida, y descartando por tanto la jurisprudencia que con
apoyo en normativa anterior habia admitido un plazo de prescripcion de tres meses en
caso de concurrir demora en la regularizacion de la situacién y buena fe en el beneficia-
rio.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO 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) Reclamacion de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 5 a 8 (ambos inclu-
sive) del afio 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Reclamacion de daiios y perjuicios. Estrés laboral

La STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007, I.L. J 846, declara la competencia de la
jurisdiccion social para conocer de la demanda interpuesta por el actor contra la empresa
y sus compaieros de trabajo, en la que se reclama una indemnizaciéon de dafios y perjui-
cios por el estrés sufrido como consecuencia de la conflictividad con los compafieros y
por el hecho de que la empresa, en el marco de la prevencion de riesgos laborales, incum-
pli6 su obligacién de otorgar al actor una proteccién eficaz frente a dicha situacion.

B) Encadenamiento fraudulento de contratos temporales. Reclamacion de prestaciones de desempleo de la
Entidad Gestora a la empresa

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de febrero de 2007, I.L. ] 1090, declara que la juris-
diccion social es competente para conocer de la demanda interpuesta contra una empresa
por el Servicio Publico de Empleo. Dicha Entidad Gestora reclama el reintegro de las pres-
taciones por desempleo abonadas a una trabajadora durante los periodos de inactividad
existentes entre varios contratos de trabajo temporales, que el Servicio Piblico de Empleo
consideraba realizados en fraude de ley.

C) Futbolistas profesionales. Despido improcedente

En un supuesto en el que un club de futbol comunicé a unos futbolistas qué dia se inicia-
ban los entrenamientos y posteriormente les denegé el acceso a éstos, la STSJ de Aragon
de 31 de enero de 2007, .. J 1220, declara la competencia del orden jurisdiccional so-
cial para conocer de la reclamacién por despido improcedente presentada por los actores.
El Tribunal considera que la relacién de los actores con el club tenia naturaleza laboral,
ya que percibian salarios superiores al minimo interprofesional, que en forma alguna
podian considerarse una mera compensacion de gastos.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Relacion ya extinguida con la Administracion. Accion que pretende la declaracion laboral de dicha relacion

La STS de 29 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1017, contempla un supuesto en el
que la parte actora pretendia que se calificara como laboral la relacién que mantuvo con
la Consejeria de Agricultura hasta el alo 2000, y ello con la finalidad de obtener mejor
puntuacion para acceder a una plaza interina. El STS declara que la jurisdiccion laboral
resulta incompetente, puesto que la demanda se presentd cuando los servicios ya habian
concluido, por lo que el conflicto planteado no se materializaba entre un empresario y un
trabajador. En el mismo sentido se manifiestan las SSTS de 5 de junio y de 26 de junio
de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 763 y 937.




B) Seleccion de personal. Bolsa de trabajo en Universidad

En un supuesto en el que un trabajador de la UNED reclamaba la constitucién de una
bolsa de trabajo para proceder a la seleccién del personal para cubrir temporalmente una
plaza vacante en la Universidad, la STS] de Madrid de 27 de febrero de 2007, 1.L.] 1143,
declara que la jurisdiccion laboral resulta incompetente, por cuanto la participacion en el
sistema de seleccion para formar parte de la bolsa de trabajo estaba abierta a participantes
pertenecientes a la propia Universidad y ajenos a ella.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. RESPONSABILIDAD DEL FOGASA.
NECESARIA CONCRECION DE CONCEPTOS SALARIALES EN EL ACTA DE
CONCILIACION

En un procedimiento de ejecucion de un acto de conciliacién por despido, la STSJ de
Castilla-La Mancha de 2 de febrero de 2007, 1.L.] 1009, declara que, ante la insolvencia
de la empresa, el FOGASA no resulta responsable de los salarios reclamados por el actor,
ya que en el acto de conciliacién se fij6 una cantidad global en concepto de “liquidacién,
saldo y finiquito”, sin concretar individualizadamente cada uno de los conceptos.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. NOTIFICACION POR EDICTOS

La STS de 12 de junio de 2007, Sala Tercera, I.L. ] 968, declara la nulidad de una provi-
dencia de apremio sobre liquidacién de cuotas que fue notificada por edictos por la TGSS.
EITS consider6 que laTGSS no habia actuado con la diligencia exigible, ya que en el mo-
mento de la notificaciéon por edictos, e incluso con anterioridad, tenia conocimiento del
nuevo domicilio de la empresa apremiada. Por su parte, la STC 158/2007, de 2 de julio
(recurso de amparo 6223/2004), I.L. J 1058, declara la existencia de una vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva en un supuesto en el que el juzgador realizo el
emplazamiento edictal sin desplegar previa actividad indagatoria en oficinas y registros
publicos. La vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva se declara igualmente en
la STC 162/2007 de 2 de julio (recurso de amparo 752/2005), .L.J 1061, en un su-
puesto en el que el procedimiento se sigui6 inaudita parte hasta que en fase de ejecucion se
produjo la primera comunicaciéon en un domicilio que ya constaba en autos y en el que
hubiera sido posible la citacién al acto de juicio.

6. EXCEPCIONES

R) Caducidad

Las SSTS de 31 de mayo y 12 de junio de 2007, ambas de la Sala Cuarta, L. J 1222 y
776, respectivamente, en atencion a la singular naturaleza del plazo de caducidad de la ac-
ci6on de despido y en virtud de lo dispuesto en el articulo 182 LOPJ, confirma el cardcter
inhabil de los sibados a efectos del computo de dicho plazo. La STS] de Valencia de 15
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de febrero de 2007,1.1L.] 897, en el marco de un procedimiento por despido de un socio
trabajador frente a la sociedad cooperativa, afirma la primacia de la normativa propia de
la sociedad cooperativa que entiende que la suspension de la caducidad inicamente tiene
lugar respecto de la reclamacién ante la asamblea general y no respecto de la conciliacién
ante el SMAC.

B) Cosa juzgada

La STSJ de Madrid de 18 de mayo de 2007, I.L. J 1139, rechaza la existencia del efecto
positivo de la cosa juzgada respecto de una sentencia que no llegd a alcanzar firmeza
porque las partes, con caracter previo, formalizaron un acuerdo extrajudicial. La STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 16 de enero de 2007, I.L ] 1166, citando al TC declara que “(...)
el efecto de cosa juzgada material no sélo puede predicarse con el desconocimiento por
un o6rgano judicial de lo resulto por otro en supuestos en que concurran las identidades
propias de la cosa juzgada, articulo 1252 CC, ahora articulo 222 LEC; también se produce
cuando se desconoce lo resuelto por sentencia firme en el marco de procesos que exami-
nan cuestiones que guardan con aquélla una relacién de estricta dependencia, aunque no
sea posible apreciar el efecto mencionado en el referido articulo 1252 CC (...)".

C) Falta de accion

Las SSTS de 17, 24 y 30 de mayo de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 1031, 1047 y
1018, respectivamente, reiterando lo ya establecido en numerosas sentencias de la misma
Sala, reconocen que un trabajador tiene accion de despido a pesar de no haber impugna-
do el acto de la autoridad laboral que aprobaba el despido colectivo, acto que fue anulado
con motivo de dicha impugnacién.

D) Falta de legitimacion activa

La STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007, I.L. J 849, considera que la empresa
carece de legitimacion activa para solicitar que se declare que la muerte de un trabajador
deriva de accidente de trabajo, puesto que no tiene interés suficiente al no ser titular de
los derechos de Seguridad Social propios de tal declaracién. Igualmente, la STSJ de Va-
lencia de 15 de febrero de 2007, I.L. ] 887, aprecia la excepcién de falta de legitimacion
activa de un trabajador integrante de un contrato de trabajo de grupo y afirma que la
legitimacion activa corresponde al jefe del grupo. La STSJ de Valencia de 13 de febrero
de 2007, I.L. J 899, declara la falta de legitimacion activa de una federacién empresarial
para impugnar un convenio colectivo, pues no acredita la voluntad de impugnacién de
los integrantes de la federacion. En cambio, la STC 153/2007, de 18 de junio (recurso
de amparo 423/2005), L.L.J 1194, reconoce la existencia de interés especifico de un sin-
dicato que impugno una Orden de adjudicacion de plazas de funcionarios y, por tanto, su
legitimacion activa en el recurso contencioso-administrativo que interpuso.




E) Inadecuacion de procedimiento

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 15 de marzo de 2007, I.L. ] 822, considera ade-
cuado el procedimiento de oficio iniciado por la Autoridad Laboral ante el Juzgado de
lo Social, en relaciéon con un pronunciamiento sancionador no concluido, al venir a ser
como una cuestion prejudicial sobre la posible sancién posterior. Del mismo modo, la
STS de 16 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L.] 1029, entiende adecuado el procedimiento
de conflicto colectivo, en un supuesto en que personal laboral eventual de Correos y Telé-
grafos pretende la interpretacion y aplicacion de determinados preceptos del convenio, ya
que “(...) conlleva un interés actual de configuracién general susceptible de ser analizado
con perspectiva homogénea para todo el colectivo afectado (...)”. La STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 10 de enero de 2007, I.L. J 1169, estima la excepcién de inadecuacion de
procedimiento puesto que, en caso de que la pretension ejercitada comporte la alteracion
de la regulacion del convenio colectivo, la via procesal adecuada es el procedimiento de
impugnacién de convenio colectivo y no el procedimiento de conflicto colectivo.

F) Listisconsorcio pasivo necesario

Las SSTS de 19 de junio de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L.J 911 y 1157, desestiman
la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario respecto de la empresa en un procedi-
miento en que se discute el porcentaje aplicable a una jubilacion anticipada, puesto que el
caracter voluntario o involuntario de la extincién laboral lo determina el érgano judicial
“(...) sin que, de ello, se derive, dentro del presente proceso, responsabilidad alguna para
la Entidad Bancaria [la empleadora] (...)"...

G) Litispendencia

La STSJ de Cataluia de 9 de febrero de 2007, 1.L.] 1202, en aplicaciéon de la jurispruden-
cia del TS establece que no existe litispendencia cuando se ha interpuesto una reclamacion
de despido, que comporta necesariamente una peticién de condena, estando en curso
una demanda en la que se solicita la mera declaraciéon de fijeza o cardcter indefinido de
una relacion individual de trabajo.

H) Prescripcion

Las SSTS de 3 y 28 de mayo de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.LL. J 741 y 1033, tras
analizar un acuerdo concreto de prejubilacion, declaran que la reclamacién de cantidades
derivadas de tal acuerdo estd sujeta al plazo de prescripcion de un ano del articulo 59.2
ET, no debiendo entenderse aplicable el plazo de cinco afios propio de las mejoras volun-
tarias. Entre muchas otras en el mismo sentido, las SSTS de 30 de abril de 2007, 31 de
mayo de 2007 yde 4, 5,7, 11 y 27 de junio de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. ] 957,
876,768,777,769, 934y 921, respectivamente, desestiman la prescripcion alegada: el
plazo aplicable a la reclamacién de cantidad por reclasificacién profesional interpuesta
por personal laboral temporal de la Junta de Castilla y Le6n tiene como dies a quo el dia en
que se publico el acuerdo colectivo de reclasificacion, y no el dia en que los trabajadores
fijos cobraron a cuenta las cantidades en cuestion. La STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de
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febrero de 2007, 1.L.] 1008, declara que la prescripcion existente inicamente puede be-
neficiar a quien la alega, por lo que no procede extender sus efectos a la otra codemanda-
da. La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 10 de enero de 2007,1.LJ 1169, remitiéndose a lo
establecido en la STS de 25 de noviembre de 1997, recuerda que las acciones de conflicto
colectivo son imprescriptibles mientras el convenio colectivo esté en vigor.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Denegacion. Prueba documental

En un supuesto en el que el demandante solicité en tiempo y forma una prueba docu-
mental que fue admitida por el Juzgado inicialmente, la demandada interpuso el perti-
nente recurso de reposiciéon —con fundamento en que dicha prueba vulneraba la Ley de
Proteccion de Datos de caracter personal— contra dicha admisién. Dicho recurso de re-
posicion fue impugnado por la parte actora y el juzgado finalmente inadmiti6 la practica
de dicha prueba analizando en la sentencia pormenorizadamente los motivos de dicha
inadmisién. Recurre en suplicacion el actor alegando, entre otros motivos, nulidad de
actuaciones por no haber admitido el juzgado de instancia la prueba propuesta en una
resoluciéon que nunca fue revocada. La STS] de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de
2007, I.L.J 1005, analiza la jurisprudencia del TC y desestima el motivo de suplicacion
por cuanto (i) la prueba solicitada no era pertinente, (ii) su ausencia no afectaba a la
defensa del actor y (iii) el recurso de reposicion contra la admision inicial de prueba fue
resuelto en la sentencia, por lo que la resolucién que inicialmente admitié la prueba no
fue definitiva ni firme hasta dicho momento.

B) Carga de la prueba

De conformidad con el articulo 217.2 LEC (en relacion con el articulo 26.2 ET), corres-
ponde al trabajador demandante acreditar el devengo de las dietas completas que reclama,
segtin declara la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de marzo de 2007, 1.L.J 818.
Corresponde a la empresa probar su falta de liquidez en el supuesto de un despido por
causas objetivas en el que la empresa no puso a disposicién de la parte actora la indemni-
zacioén legal correspondiente al amparo de lo previsto en el articulo 53.1.b) ET; asi lo ha
entendido la STSJ de Baleares de 7 de marzo de 2007, 1.L.J 1179.

C) Prueba indiciaria

Resulta interesante la STSJ del Pais Vasco de 30 de enero de 2007, 1.1L.]J 990, sobre la ar-
ticulacién de la prueba indiciaria en un proceso por despido nulo. Con fundamento en la
doctrina del TC, esta sentencia recuerda que dicha prueba se articula en dos planos: (i) en
primer lugar, el trabajador ha de aportar indicios razonables de lesion del derecho funda-
mental por parte del empleador, y para ello deberd poner de manifiesto en la demanda los
hechos claramente indicativos de la probabilidad de la lesién; (ii) una vez concurrente el




indicio, a la empresa incumbe la carga de probar que la decision extintiva nada tiene que
ver con la pretendida vulneracion por obedecer a causas reales suficientes para justificarla.
Por ultimo, el TS] indica que no es obstaculo para que exista la vulneraciéon de un derecho
fundamental, el hecho de que el demandante se haya equivocado en la identificacién del
derecho que entiende infringido (en el caso analizado se alegd discriminacién, cuando el
derecho lesionado fue el de libertad de expresion). Por su parte, en un proceso de tutela
del derecho de libertad sindical (incoado por haberse modificado el puesto de trabajo de
la actora), la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de febrero de 2007, I.L. ] 1003, declara
su vulneracion por parte de la empresa demanda. La actora aportd fuertes indicios de
represalia (era miembro del comité de empresa y en un aflo escaso habia participado en
una denuncia ante la Inspeccién de Trabajo, en la convocatoria de una huelga y en un
contencioso contra la demandada por razones de jornada y salariales) y la demandada
fue incapaz de demostrar que, en ese contexto, su decisiéon de cambiar el puesto de la
actora obedecia a una razén objetiva y proporcionada. Por su parte, la STSJ de Cataluila
de 9 de febrero de 2007, I.L.J 1198, con cita de varias sentencias del TS y del TC razona
también sobre la necesidad de que el demandante acredite indicios de la vulneracién de
los derechos fundamentales que alegue, no bastando por tanto la mera alegacién de la
vulneracion.

8. SENTENCIA. INCONGRUENCIA. INEXISTENCIA

En un proceso de conflicto colectivo, la STS] del PaisVasco de 13 de febrero de 2007, L.L.
J 859, declara que no se produjo incongruencia extra petitum aunque el pronunciamiento
fue mayor al solicitado en la demanda. Segtin razona la sentencia, “(...) el exceso cometi-
do no hace sino reconocer un derecho que ya estaba reconocido respecto de otros traba-
jadores, lo cual no deja en desamparo a los afectados por el conflicto colectivo suscitado,
que también ven resuelta su contienda con la empresa demandada (...)”. Tampoco estima
la existencia de incongruencia (en este caso, omisiva) la STSJ] de Cantabria de 17 de ene-
rode 2007,1.L.J 795. EITS], tras hacer un interesante repaso a la doctrina jurisprudencial
existente en torno a esta cuestion, declara que la sentencia de instancia contiene suficien-
te respuesta a lo planteado, aun cuando de forma tdcita o implicita. A su vez, la STSJ de
Cantabria de 27 de febrero de 2007, 1.L.] 963, con cita expresa de la STS de 13 de mayo
de 1998, declara la inexistencia de incongruencia omisiva en un proceso sobre recargo
de prestaciones: la sentencia recurrida da respuesta expresa a la causa de oposicion del
recargo y de su contenido se deduce la aceptacién de la infraccién y que la resolucion
administrativa fue suficientemente motivada. La STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007,
I.L.J 1131, analiza asimismo, entre otros, el motivo de suplicacién planteado por la em-
presa condenada, en el que se solicita la nulidad de la sentencia de instancia al entender
que aquélla incurrié en incongruencia extra petita. La sentencia de instancia declard la
vulneracion del derecho fundamental de la demandante a la igualdad ante la ley y a la no
discriminacién por razén de sexo, y la demandada alega que la demanda rectora de las
actuaciones se amparaba exclusivamente en una conducta de mobbing. Razona el TS] que no
existe desenfoque entre las peticiones de la actora y la sentencia recurrida pues aunque
en el petitum de la demanda no se hacia, incomprensiblemente, mencién expresa al dere-
cho fundamental de no discriminacion, lo cierto es que en el cuerpo de la demanda eran
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constantes las remisiones a éste. Por ello, no cabe concluir que el Magistrado a quo haya
realizado un examen inadecuado a lo planteado ni por ello generador de la correspon-
diente indefension a la parte demandada. Resulta interesante el Fundamento de Derecho
Primero de la STSJ de Catalufia de 23 de febrero de 2007, LL.J 1204, por cuanto —con
cita de sentencias de TS y TC— razona sobre la incongruencia omisiva alegada —y que no
estima el Tribunal— poniendo de manifiesto que a tales efectos “(...) de la sentencia sélo
debe tomarse en consideracién su parte dispositiva, lo que quiere decir que una sentencia
no es incongruente si su fallo se conforma por lo postulado por las partes (...)"

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION. EXENCION

La STSJ de Cataluiia de 5 de febrero de 2007, Sala Cuarta, I.L.J 1229, analiza un supues-
to, a los efectos de limitacién del devengo de salarios de tramitacién, en el que la empresa
transfiri6 a la cuenta del trabajador la cantidad correspondiente al despido improcedente.
El TS] entiende que no se han devengado salarios de tramitaciéon pues, si bien no hubo
depdsito judicial, esto se debié a que hubo un previa transaccion entre ambas partes y,
mediante la transferencia, la empresa dio oportuno cumplimiento a dicha transaccién,
actuando el trabajador contra sus propios actos.

10. RECURSO DE SUPLICACION

R) Acceso al recurso
a) Acciones meramente declarativas

La STS de 14 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 737, recuerda la doctrina ya sentada
en las SSTS de 30 de enero de 2002 y 15 de junio de 2004, entre otras, en relaciéon con
las reglas para acceder al recurso de suplicacién cuando la accién ejercida sea meramente
declarativa, o de acciones de condena que no tengan un contenido dinerario directo. En
estos supuestos, para determinar la procedencia o no del recurso, hay que estimar el valor
economico del recurso a efectos del limite cuantitativo del articulo 189 LPL. Para estable-
cer ese valor, habra de estarse a los efectos econémicos normales del agente generador, o
dicho de otra manera, a los efectos econdémicos que puede alcanzar el cumplimiento de
la declaracion.

b) Afectacion general

La STS de 25 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L.J 745, recogiendo la doctrina ya sentada
por esa Sala en sus SSTS de 3 de enero de 2006 y de 3 de octubre de 2003, sintetiza los
criterios interpretativos de la “afectacion general”, estableciendo que: (a) es un concepto
juridico indeterminado, (b) supone una situacién de conflicto generalizada, (c) su apre-




ciacién no exige que se hayan iniciado numerosos procesos judiciales, sino que exista
una situacion de conflicto, (d) la alegacién y prueba de la afectaciéon general no son
necesarias cuando se trata de “hechos notorios” o bien en aquellos casos en los que el
asunto “(...) posea claramente un contenido de generalidad no puesto en duda por nin-
guna de las partes (...)"”, (e) sélo cuando no se esté ante uno de los supuestos anteriores,
serd necesaria la alegacion y prueba de la afectacién maltiple, (f) “(...) al ser la afectacion
multiple un concepto juridico, en aquellos casos en los que esta Sala ha declarado de un
modo reiterado que una determinada cuestion afecta a un gran ntimero de trabajadores,
tal declaracién tiene el valor de doctrina jurisprudencial en relacién con otros procesos
en que se suscite idéntica cuestion (...)".

B) Cuantia litigiosa. Controversias sobre la base reguladora

La STS de 26 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 925, en aplicacién de su doctrina —entre
otras, SSTS de 29 de octubre de 2004, 12 y 22 de julio de 2005—, establece que “(...) en
los supuestos en los que la prestacion ha sido reconocida con anterioridad, y en el litigio
se cuestiona solo una diferente base reguladora o cualquier otra circunstancia que incida
en el importe de la prestacion que ya se disfruta, pero no se determina la cuantia de lo
reclamado, la sentencia de instancia debe tener el mismo tratamiento a efectos de recurso
que una reclamacion de cantidad en forma de prestacion periddica, y habra de atenderse
al importe anual de las diferencias (...)".

C) Modificacion de hechos probados. Documentos y pruebas inhabiles

La STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de febrero de 2007,1.L.J 1010, desestima la modifi-
cacion de hechos interesada al fundamentarse en documentos que ya fueron aportados a
los autos y valorados por el Juez de instancia, por cuanto la revisién de hechos probados
no faculta al Tribunal a efectuar una nueva valoracién global y completa de la prueba
practicada. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 30 de
enero de 2007, 1.L.J 1174.

D) Contra autos

La STS de 30 de abril de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 956, declara que son recurribles en
suplicacién los autos que pongan fin en la instancia a aquellos incidentes declarativos
suscitados en el proceso de ejecucion laboral, siempre que cumplan con los presupuestos
del articulo 189.2 LPL, es decir, cuando “(...) decidan cuestiones nuevas de cardcter sus-
tancial no decididas o contenidas en el titulo ejecutivo (...)".

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

Las SSTS de 29 de mayo, 5 de junio y 2 de julio de 2007, todas de la Sala Cuarta, LL.
J 1052, 782 y 1078, recuerdan su reiterada doctrina segin la cual, la finalidad institucio-
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nal del recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina, determina que no sea posible
en este excepcional recurso, revisar los hechos probados de la sentencia recurrida, ni
abordar cuestiones relativas a la valoracion de la prueba realizada en la instancia.

B) Contradiccion. Requisitos
a) Igualdad de hechos y controversias

De acuerdo con las SSTS de 29 de mayo y de 5 de junio de 2007, ambas de la Sala
Cuarta, I.L. ] 739 y 785, la contradiccion exigida para la interposiciéon de un recurso
de casacién para la unificacién de doctrina exige supuestos que guarden una esencial
igualdad de los hechos y pretensiones, por lo que “(...) su admisién a tramite no
procede cuando diferencias de los hechos enjuiciados puedan ser determinantes del
distinto signo de los pronunciamientos (...)"”. En este sentido, las SSTS de 7 y 12 de
junio y de 4 de julio de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L.J 1118, 1117 y 964, recuer-
dan la doctrina consolidada de la Sala segun la cual la contradiccién “(...) requiere no
solo que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos, sino
que éstos recaigan sobre controversias esencialmente iguales porque la contradiccion
no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las
controversias, sino de la oposicién de los pronunciamientos concretos recaidos en con-
flictos iguales (...)".

b) Sentencia de contraste

Las SSTS de 7 y 27 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 778 y 909, recuerdan que la
sentencia de contraste debe identificarse en el momento de la preparacién del recurso, no
siendo posible subsanar con posterioridad el incumplimiento de este requisito.

C) Fundamentacion en infraccion de Ley

La STS de 14 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 740, reitera su doctrina anterior
—entre otras—, las SSTS 15 de diciembre de 1999, y 29 de septiembre de 20003, sobre
la necesidad de que el recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina se funda-
mente en infracciéon de Ley, sin que el Tribunal de oficio pueda sustituir al recurrente
en la fundamentacién de las causas de impugnacion de la sentencia recurrida. Por su
parte, las SSTS de 20 de marzo, 30 de abril y 19 de junio de 2007, Sala Cuarta, L.L.
J 1064, 788 y 932, reiteran que la exigencia de alegar de forma expresa y clara la con-
creta infraccion de Ley, no se cumple solo con indicar los preceptos que se consideran
aplicables, sino que es requisito ineludible razonar, de forma expresa y clara, sobre la
pertinencia y fundamentacion del recurso en relacién con la infraccién o infracciones
que son objeto de denuncia.




12. RECURSO DE REVISION

R) Agotamiento de los recursos jurisdiccionales existentes

La STS de 5 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 789, considera cumplido el requisito de
haber agotado previamente los recursos judiciales establecidos en la Ley, pese a no haberse
interpuesto recurso de casacion para la unificacién de doctrina, ya que la revision de sen-
tencias firmes obedece a causas trascendentes ajenas al proceso, por lo que: “(...) ningin
sentido practico seria la exigencia de haber entablado recurso que habria de basarse en
hechos procesalmente inexistentes en el momento de dictarse sentencia, y en el que la
prosperidad de una casacién unificadora era ya, de principio, imposible (...)".

B) Documentos a efectos revisorios

La STS de 10 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L.J 1067, aprecia la caducidad de la accion
por la que se interpone recurso de revision, al fundamentarse en documentos de fecha
posterior a la sentencia cuya revisién se pretende. De esta forma, Gnicamente pueden
incluirse y servir de base a la revision pretendida aquellos documentos que sean de fecha
anterior a la sentencia que se impugna, lo que significa que carecen totalmente de eficacia
revisoria los que sean de fecha posterior a la sentencia.

13. EJECUCION DE SENTENCIA. INTERESES

La STS de 6 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 792, determina que la fecha inicial para
el computo de intereses en ejecucion de sentencia para la Entidad Gestora en el pago de
prestaciones es la de la notificacion del Auto que declare la insolvencia empresarial, mas
tres meses de gracia, y no la fecha de notificacién del requerimiento de pago.

14. COSTAS

La STS de 16 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1046, establece que, por la interpo-
sicién de recurso de suplicacién, no cabe la condena en costas a quien ha obtenido el
beneficio de justicia gratuita si, ademads, esa condena en costas no se ha motivado en la
sentencia con fundamento en una conducta temeraria de la parte vencida. Por su parte,
la STS de 31 de mayo de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 754, impone las costas al trabajador
recurrente por la desestimacién del recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina, y
ello por producirse la controversia en el seno de una relacién estatutaria, y no contar por
tanto con el beneficio de justicia gratuita.
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Derecho Comunitario. 2. Responsabilidad civil. A) Doctri-

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente resena jurisprudencial se da cuenta de las sentencias de distintos Tribunales
de Justicia relativas a la seguridad y salud laboral, publicadas en los nimeros 5 (octubre
2007), 6 (octubre 2007), 7 (noviembre 2007) y 8 (diciembre 2007) de la Revista Infor-
macion Laboral-Jurisprudencia.

Tal vez lo mas destacable sea la STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007 sobre las
conductas psicologicas de acoso ambiental y de conflicto interpersonal generadoras de
estrés laboral y la posible responsabilidad empresarial por falta de respuesta a esta pro-
blematica laboral, porque viene a abundar en una linea abierta por algiin otro pronun-
ciamiento judicial anterior sobre la obligacion de prevenir la aparicion de conductas de
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estrés laboral (STS] de Cantabria de 27 de julio de 2006, I.L. ] 1951) y a dar un paso mas,
al reconocer la posibilidad de exigir responsabilidad por danos derivados del incumpli-
miento de la obligacién de prevenir los riesgos psicosociales.

También ofrece interés el pronunciamiento (del que ya nos hemos hecho eco en el ante-
rior nim. 32 de Justicia labordl, al venir reproducida también en un numero anterior de L.L.,
en concreto en J 628, nim. 4, de septiembre de 2007) en la STJCE de 14 de junio de
2007,1.L.J 1191, a proposito del alcance de la obligacion general de los empresarios de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores prevista en la Directiva 89/391, que, al
aceptar la normativa de aplicacién por el Reino Unido que limita la obligacion a lo que
sea ‘“razonablemente viable”, ha venido a sembrar ciertas dudas sobre la virtualidad del
principio de “la maxima seguridad tecnologicamente factible” exigido por la Directiva
89/391.

Por lo demas, nos encontramos con los habituales pronunciamientos sobre cuestiones
aplicativas relacionadas con la concurrencia de los elementos configuradores de la res-
ponsabilidad civil y del recargo de prestaciones por falta de medidas.

1. DERECHO COMUNITARIO

La STJCE de 14 de junio de 2007, I.L. J 1191, resuelve, como ya expusimos en el
numero anterior de la Revista, num. 32 de Justicia laboral, el recurso presentado por la
Comision contra el Reino Unido por una incorrecta adaptacion del Derecho interno al
articulo 5 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, al haber incluido en la normativa
nacional la cldusula “en la medida en que sea razonablemente viable”, que, segin la
Comision, limita el alcance de la obligacion en el apartado 1 del referido articulo. La
Comision sostiene que el Reino Unido, al limitar asi las obligaciones del empresario,
permite que éste eluda su responsabilidad si logra acreditar que la adopcién de medidas
para garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores habria sido totalmente des-
proporcionada, en términos de costes, tiempo o de cualesquiera otras dificultades, con
respecto al riesgo asumido. El Tribunal entiende, sin embargo, que “la Comisién no ha
demostrado de modo suficiente con arreglo a Derecho que al circunscribir a los limites
de lo razonablemente viable la obligacién del empresario de garantizar la seguridad y
la salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo, el Reino
Unido haya incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 5,
apartados 1 y 4, de la Directiva 89/391”. El resultado es que, frente al principio de “la
maxima seguridad tecnolégicamente posible” a que estd en principio sujeto el empre-
sario por virtud de la Directiva, el Tribunal no descarta que sea suficiente con garantizar
la seguridad razonablemente factible, lo que implica liberar de responsabilidad al em-
presario, cuando haya desplegado la diligencia necesaria, aunque no haya garantizado
la seguridad que la tecnologia le permite.




2. RESPONSABILIDAD CIVIL

R) Doctrina

Sobre la cuestiéon relativa a la responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo la
STSJ del Pais Vasco de 23 de febrero de 2007, [.L.] 986, reitera que el empresario queda
sujeto al deber de indemnizacion de dafios y perjuicios causados por razén de accidente
de trabajo o enfermedad profesional “cuando exista una participaciéon empresarial decisi-
va en la concatenacién o produccién de tal acontecimiento y resulte constitutivo de una
infraccién culposa o dolosa de su deber de seguridad con independencia de la cercania
habida hacia el criterio de responsabilidad cuasi objetiva o por riesgo”.

B) Fecha de computo inicial del plazo de prescripcion

Segun la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 22 de febrero de 2007, 1.L.] 817, el plazo
de prescripcién de un afio para reclamar la indemnizacién por danos derivados de acci-
dente de trabajo se inicia no desde la fecha del alta médica, sino cuando se ha dictado la
correspondiente resoluciéon firme en proceso de invalidez, donde el beneficiario conoce
cudles van a ser las consecuencias de las secuelas y cuales los perjuicios que de ellas se van
a derivar. En el concreto caso examinado, esa fecha resulté ser la fecha en que adquirié
firmeza la sentencia dictada por la Sala en que se declaraba al trabajador afecto de la In-
capacidad Permanente Total.

C) Concurrencia de responsabilidad empresarial

En varias sentencias se ha estimado la concurrencia de responsabilidad empresarial por
dafios y perjuicios en la produccién del accidente o enfermedad profesional del traba-
jador tras la valoraciéon de los requisitos de dafo, causa, culpa y relacion de causalidad
necesarios para que concurra dicho supuesto. Asi:

— en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 22 de febrero de 2007, L.L. J 1099, en que el
accidente acaece cuando el trabajador bajaba por unas escaleras a una plataforma en una
planta por debajo del nivel del mar y se produce un apagén de luz eléctrica, cayendo en
el interior de una arqueta situada a dos metros del ultimo escalén; consta que la arqueta
se encontraba sin las barandillas protectoras y en su lugar se habia colocado una cinta de
senalizacion, no existiendo iluminacién de seguridad o emergencia;

—también en la STSJ de Aragén de 30 de enero de 2007,1.L.] 1216, en que el accidente
se produce cuando, al cortar una varilla metilica en un torno, el trabajador fue alcanzado
por dicha varilla, causandole estallido en el globo ocular, sin posibilidades de recupera-
cion visual, fracturdndole ademads los huesos nasales y hundiéndole el maxilar superior
derecho; el Tribunal estima que no se adoptaron las precauciones necesarias como acotar
la zona de influencia del torno en funcionamiento y otras que hubieran evitado el acci-
dente;
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— asimismo, en la STSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007, I.L. ] 842, en un su-
puesto de enfermedad profesional de una trabajadora contraida por el contacto con la
pintura, constando a la empresa que era hipersensible a la pintura y que no era apta para
el contacto con la pintura; quedo acreditado que en el actuar de la empresa existié co-
nocimiento y, por tanto, una voluntad consciente, libre y manifiesta de su proceder, sin
error por falta de conocimiento, siendo atribuible la omisién de garantias debidas a su
libre configuracién.

D) Inexistencia de responsabilidad solidaria

En la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 22 de febrero de 2007, I.L. J 1099, se rechaza la
extension de la responsabilidad en la produccion del accidente a la empresa principal por
no acreditar que los trabajos inherentes de la actividad contratada y de la contratista fue-
ran los mismos, como tampoco que la obra en que tuvo lugar el accidente se encontrara
en el centro de trabajo de la empresa principal.

E) Quantum indemnizatorio

La STSJ del PaisVasco de 23 de febrero de 2007, L.L. ] 986, reitera los criterios que deben
tenerse en cuenta en la determinacion de los dafios y perjuicios cuando se recurre a las
directrices marcadas por la Ley 30/1995 para reparar dafios y perjuicios ocasionados en
los accidentes de circulacién:

“a) Se toman los valores correspondientes al momento en que se fija la indemnizacién
(sentencias de 9 de de octubre de 2001y 30 de diciembre de 2002, recursos 1459/2001 y
2099/2002); b) la situacion de baja laboral se indemniza con el importe asignado a los dias
de baja no impeditiva, ya que la parte estrictamente reparadora de la pérdida de salario queda
compensada con la prestacion de seguridad social (Sentencia de 30 de abril de 2001 y 12
de noviembre de 2002, recursos 16/2001 y 1677/2002), que en el caso de los que fueron
con ingreso hospitalario se incrementan con la diferencia prevista en el Anexo entre la baja
hospitalaria (Sentencia de 28 de enero de 2003, recurso 2632/2002; ¢) no es obligado fijar
cantidad alguna por el factor de correccién correspondiente a perjuicios econémicos cuando
la tabla correspondiente no establece un porcentaje minimo de incremento (Sentencias de
12 de septiembre de 2000 y 28 de enero de 2003, recursos 915/2000 y 2632/2002); d)
la forma de compensar la prestacién basica de seguridad social por el reconocimiento de un
grado de invalidez permanente a consecuencia de las secuelas sufridas es no dando canti-
dad alguna como factor de correccién por tal concepto (Sentencias de 12 de septiembre de
2000, 30 de abril, 3 de julio y 9 de octubre de 2001, 12 de noviembre y 30 de diciembre
de 2002, 28 de enero de 2003); e) las mejoras de seguridad social derivadas del accidente
se descuentan integramente (Sentencias de 12 de septiembre de 200, recurso 915/2000, 3
de julio de 2001, AS 3731, 4 de diciembre de 2001, AS 1124/2002); f) no se compensa lo
que el trabajador perciba por recargo debido a falta de medidas de seguridad; g) la culpa del
trabajador en el accidente se valora con arreglo a los propios criterios previstos en esa nor-
mativa especifica, por lo que el derecho al resarcimiento a cargo del empresario incumplidor




del deber preventivo se reduce en la parte correspondiente a la participacién del accidentado
(Sentencia de 21 de octubre de 2001, recurso 908/2003).”

3. RECARGO DE PRESTACIONES POR FALTA DE MEDIDAS

R) Expediente administrativo
a) Tramitacion

La STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 14 de febrero de 2007, I.L. J 808, recuerda
que la naturaleza del recargo de prestaciones es un tanto compleja teniendo algunos
matices propios de la sancién, aunque, acaba teniendo una consideracién sui generis que
le aparta de la sancién propiamente dicha, y que la competencia para declarar la respon-
sabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad en el trabajo, asi como la fijacién
del porcentaje correspondiente corresponde al INSS [articulo 1.1.e) del Real Decreto
1300/1995, de 21 de julio], el cual debe seguir el procedimiento administrativo comun
al de las incapacidades con algunas escasas variantes (incorporacién de un informe de la
Inspeccién de Trabajo, y un tramite de audiencia al empresario responsable del recargo),
pero sin asimilarse en ningtn caso a un procedimiento sancionador.

b) Caducidad del expediente administrativo

Tal y como ha declarado en varios pronunciamientos anteriores, el Tribunal Supremo
vuelve a dejar sentado en un par de sentencias mas (SSTS de 17 de abril de 2007, I.L.
J 497, y 5 de junio de 2007, I.L. J 784) que en los expedientes administrativos por
recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad no opera la caducidad del ex-
pediente por el mero transcurso de los 135 dias previstos en el articulo 14.3 de la Orden
ministerial 18 de enero de 1996, al no ser aplicable el nimero 2 del parrafo primero del
articulo 44 de la LRJAP, segun el cual en los procedimientos en que la Administracion
ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad cuando haya vencido el
plazo maximo sin que se haya dictado y notificado resolucién, ordenandose el archivo,
porque el recargo no implica, con independencia de su finalidad, la imposicién de una
sancion al empresario infractor, sino el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor
de la victima o de sus beneficiarios. Lo que significa que el efecto de la falta de resolucion
en plazo, tnicamente es la de entender desestimada la peticiéon de imposicion del recargo,
sin que suponga que al interesado se le cierra la posibilidad de acudir a la via jurisdic-
cional. En el mismo sentido se han pronunciado también la STS]J del Pais Vasco de 30
de enero de 2007, L.L. J 989, STSJ de Andalucia (Sevilla) de 9 de febrero de 2007, L.L.
J 1091 y STSJ de Aragén de 3 de enero de 2007, 1.L.J 1207.

B) Prescripcion inobservada: ;especifica o general?

Se mantiene la controversia judicial sobre si las prescripciones inobservadas por la empre-
sa para que entre en juego el recargo sobre las prestaciones han de ser o no concretas y
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determinadas. La interpretacion restrictiva es defendida por la STSJ de Catalufia de 6 de
febrero de 2007, I.L. J 1232, que, siguiendo la doctrina de la Sala de lo Social del TS] de
la Comunidad Valenciana de 6 de mayo de 2003, declara que “el recargo no se rige por la
Ley 31/1995, y no bastard nunca una infraccién de sus normas generales para imponer el
recargo; esa infraccion si existe, podra dar lugar o no al recargo, en funcién de las propias
normas reguladoras de éste (...). Las consecuencias de la Ley 31/1995 sélo son adminis-
trativas (las sanciones que prevé) nunca prestacionales. Por eso es insuficiente la mencion
de los preceptos infringidos de esta Ley para imponer en cuestion en el orden social”. Por
el contrario, la STSJ de Andalucia de 8 de febrero de 2007, I.L. ] 1088, aboga por una
interpretacién amplia, al declarar que “también es posible entender que las medidas de
seguridad que han de ser omitidas por el empresario no tienen por qué estar detalladas
en las normas de policia administrativa pues la deuda de seguridad no siempre reclama
la presencia de una medida especificamente prevista e impuesta”.

C) Falta de medidas de seguridad

a) Inexistencia de infraccion

No se aprecia infraccién de medidas de seguridad en el caso de un accidente producido
por caida del trabajador por el hueco del ascensor al estar la puerta abierta y el ascensor
en un piso superior al objeto de bombear el agua caida por lluvias recientes, si bien pro-
tegido dicho hueco por dos tablones en forma de aspa, por considerar que la obra estaba
terminada y no era aplicable el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad en obras pues el hueco del ascensor
no tenia una altura superior a dos metros (STSJ de Cataluila de 6 de febrero de 2007,
LL.J1232).

b) Existencia de infraccion

En cambio, se estima incumplimiento empresarial de las medidas de seguridad e higiene
en el trabajo en los siguientes supuestos:

—Accidente sufrido por un trabajador que estaba en una plataforma de un andamio meta-
lico, situado a una altura superior a cuatro metros, realizando tareas de soldadura, cuando
al tratar de ayudar a un compaiero en peligro por el fuerte viento que se levanté, se volcd
el andamio sobre él, lesiondndole. Se declara probado que existié una mala fijacion del
andamio, incumpliéndose lo dispuesto en los articulos3, 4, Anexo 1.6 y II.1.7 del Real
Decreto 1215/1997, de 18 de julio y Anexo IV del Real Decreto 1627/1997, de 24 de
octubre (STSJ de Aragén de 3 de enero de 2007,1.L.J 1207).

— Accidente producido al caerse el trabajador de una escalera de mano cuando pretendia
cambiar una lampara situada a cuatro metros de altura. Se considera que se dio una orden
temeraria y al margen de toda medida de seguridad al no facilitar cinturén de seguridad,
ni poner a su disposicién una escalera mas estable, incumpliéndose las normas concretas




(articulo 9 del Real Decreto 486/1197 sobre las escaleras de mano) y las genéricas de
seguridad [STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de febrero de 2007, I.L. ] 1088].

— Especialista montador de un puente gria que sufre un accidente cuando encontrandose
sentado sobre una viga metalica que debia servir de rodadura de un puente grta, a unos 7
metros del suelo, por causas desconocidas cayo la viga sobre la que estaba precipitandose
al suelo y produciéndose lesiones que le provocaron el reconocimiento de la situacion de
gran invalidez. Consta que “en el momento del accidente el trabajador no usaba cinturén
de seguridad, ni existian instalados medios de proteccion colectiva, si bien disponian los
trabajadores de cinturones de seguridad y arneses existiendo en la nave donde ocurrié
el accidente amarres en la pared para que pudieran ser utilizados, sin que el dia del acci-
dente los operarios que prestan servicios en el puente grua los llevasen puestos debido a
que no los llevaban en la furgoneta de la empresa, y sin que nadie de la empresa indicase
a estos trabajadores la necesidad de emplear cinturones de seguridad”. El accidente se
produjo por falta de informacién adecuada a los trabajadores, mal anclaje de los tramex
de la plataforma y falta de medios de proteccién antiaccidente de caracter individual, tal
que cinturén debidamente anclado a punto fijo o a cable de vida (STSJ del Pais Vasco de
30 de enero de 2007, 1.L. ] 988).

— Trabajador que sufre un atrapamiento de los dedos de la mano derecha por el disco
de la maquina escuadradora con la que procedia a cortar un tablero. En el momento del
accidente la maquina se encontraba sin la carcasa ni el cuchillo divisor, siendo la causa
del accidente la falta de instalacion del resguardo o dispositivo que impidiese el acceso a
la zona peligrosa de la maquina. Se considera que hubo infraccién de los articulos 14.2,
14.5 (prever distracciones o imprudencias no temerarias), 17.1 LPRL, asi como el aparta-
do 8 del Anexo I del RD 1215/1997, de 18 de julio, que impone, cuando los elementos
moviles de un equipo de trabajo puedan entrafiar riesgos de accidente por contacto me-
canico, la obligacion de ir equipados con resguardos o dispositivos que impidan el acceso
a las zonas peligrosas (STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2007, L.L.] 983).

— Un ayudante de oficial escayolista que, mientras ayudaba en la colocacién del falso te-
cho de escayola en la cocina del apartamento, pierde el equilibrio y su cuerpo cae por el
hueco de la fachada que estaba totalmente desprotegido, cayendo hasta el suelo de la ca-
lle, desde unos diez metros de altura, falleciendo a causa del accidente. Faltaba la protec-
cion colectiva frente al riesgo de caida de alturas. Se considera que la empresa organizé el
trabajo y determiné un plan de seguridad insuficiente y que hubo ademas un deficiente
seguimiento en su ejecucion (STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2007, I.L.J 963).

D) Imprudencia no temeraria del trabajador e imprudencia profesional

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 1100, entiende que la re-
ferencia a la imprudencia no temeraria debe reconducirse a la idea de imprudencia simple
en la que, “si bien no se agotan todos los actos necesarios para evitar el peligro, éste no se
quiere o pretende sufrir, sino que se incurre en el mismo por una negligencia o descuido.
Junto a ello nos encontramos con las imprudencias profesionales que son consecuencia del
ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira”.
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E) Empresario infractor

a) Responsabilidad solidaria de la empresa principal y subcontratada

Se aprecia concurrencia de responsabilidad solidaria tanto de la empresa contratista como
de la principal en el caso antes resefiado (STSJ de Cantabria de 27 de febrero de 2007,
LL.J 963) del ayudante escayolista que sufre un accidente mortal al caerse por un hueco
de la pared de la cocina hasta el suelo de la calle desde unos 10 metros de altura, al carecer
de barandilla o de proteccién. Se considera que la contratada y empleadora del accidenta-
do debid procurar que sus empleados no se vieran sometidos al riesgo de caida en alturas
y que, a su vez, la empresa principal debi6 vigilar el cumplimiento de las medidas de
seguridad oportunas al centro (articulo 24 LPRL). “A ésta, aun cuando no le es exigible
la vigilancia continua para evitar el riesgo de alturas, si lo es el elemental de que no se
den comienzo las obras, hasta que se ejecuten las medidas de seguridad colectivas, que
impidan las caidas desde dichas alturas, por los huecos del edificio, medidas que en lugar
del accidente eran inexistentes, siendo una de las funciones incumplidas del coordinador
en materia de seguridad laboral, cuya designaciéon incumbe al empresario principal, tal
vigilancia del establecimiento efectivo”.

b) Inexistencia de responsabilidad de la empresa promotora

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 9 de febrero de 2007, 1.L.] 1091, exonera de responsabili-
dad en materia de recargo al promotor de la obra en la que falleci6 el trabajador accidentado,
aun habiendo contratado a un tercero para la construccion de la obra, por aplicacion de la
doctrina del Tribunal Supremo expresada en las Sentencias de 20 de julio de 2005 y 2 de oc-
tubre de 2006, que declara que las actividades de una promotora y una constructora no son
las mismas y ni siquiera pueden entenderse las de éstas, inherentes a su ciclo productivo.

F) Determinacion del porcentaje de recargo

La STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2007, L.L. ] 983, considera que el factor fun-
damental en la determinacién del porcentaje de recargo es la gravedad de la falta, la cual
debe ser valorada en atencién a los siguientes tres elementos: a) mayor o menor posibi-
lidad de accidente; 2) mayor o menor gravedad previsible de sus consecuencias para el
trabajador, y 3) mayor o menor déficit de medidas destinadas a impedirlo.

G) Responsabilidad de los herederos

En la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de febrero de 2007, 1.L.] 808, se plantea
si el fallecimiento del empresario infractor implica la extincién de la responsabilidad por
aplicacion del principio de personalidad de la sancion. El Tribunal lo rechaza, declarando
que, “producido el accidente de trabajo en vida del empresario individual, las responsabi-
lidades del accidente, una vez fallecido éste, han de asumirlas los sucesores en la actividad
empresarial”.




4. RIESGOS PSICOLOGICOS (ESTRES LABORAL) Y RESPONSABILIDAD POR
DANOS Y PERJUICIOS

En la STSJ del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007, I.L. J 846, se suscita la cuestién de
si procede o no la responsabilidad civil por dafios y perjuicios en un caso de conducta
de violencia psicologica, no calificable como mobbing, sino de situacién de mero conflicto
interpersonal, practicada sobre una trabajadora que estuvo expuesta a una situacién de
aislamiento y de tension a lo largo de varios afos, sin llegar a desembocar en una situa-
cién de acoso moral, lo que le provocd un trastorno psiquico por el que estuvo de baja
durante algtin tiempo.

En su andlisis, la Sala parte de que “la deuda de seguridad de la empresa con sus traba-
jadores no se agota en la proteccién frente a los riesgos objetivos del puesto de trabajo,
sino que obliga también a prevenir los riesgos especificos derivados de las caracteristicas
o estado de salud de la persona que lo ocupa, en garantia de su derecho a un nivel de
proteccion adecuado y eficaz en materia de salud y seguridad en el trabajo”, y que “esta
obligacién se extiende a todos los riesgos relacionados con las condiciones de trabajo,
incluidos los riesgos psicoldgicos y sociales, y entre ellos, los inherentes a las relaciones
interpersonales que se producen en el trabajo y, muy particularmente, los problemas y
conflictos surgidos entre los compaifieros de trabajo”.

A la luz de lo expuesto, el Tribunal considera que “la empresa incumplié su deber de
otorgar a la trabajadora una proteccion eficaz frente al estrés ocasionado por la conflic-
tividad laboral, pues siendo conocedora de la situacién y de que estaba expuesta a un
peligro cierto y real para su equilibrio mental, que ya la habia producido danos psiquicos,
no procedio a identificar y evaluar los factores desencadenantes de la tension laboral, ni
adopté medida alguna en las esferas individual, grupal y organizativa, tendente a eli-
minarla o minimizarla y a fomentar la integracién de la actora en el equipo de trabajo,
limitandose a ofrecer el traslado a Bilbao inmediatamente antes de causar baja médica
—lo que pudo precipitarla—, y a sancionarle con el despido por su inasistencia al trabajo
después de ser dada de alta, lo que pudo agravar la dolencia mental que le condujo a la
incapacidad absoluta para todo trabajo”.

En consecuencia, el TS] del Pais Vasco declara la responsabilidad civil de la empresa por
dafios y perjuicios derivados de dicho incumplimiento con fundamento en el articulo
1101 del Codigo Civil, al concurrir el indispensable nexo causal entre la situacion de ten-
sion laboral origen de la afeccion mental, la conducta de la empresa y los dafios sufridos
por la trabajadora.

Jost Luis Gor1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERRA HERNAIZ







notas bibliograficas

Notas bibliograticas

VVAA
Seguridad en el trabajo. Manual para la
formacion del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 10% edicién, enero 2008,

474 paginas]

El presente manual, que ya alcanza su décima
edicion, esta dirigido hacia aquellas personas

interesadas en ampliar sus conocimientos y

LEX NOVA

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 éptima
herramienta para ser utilizada por los téc-
nicos en prevencién de nivel superior de-
dicados a la disciplina de seguridad y por
los técnicos proyectistas cuya funcion 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 exposicion de facil entendimiento para
cualquier estudiante o profesional de la ma-
teria, hacen un analisis de los posibles y mas
habituales riesgos de distintas actividades
laborales, estructuradas en catorce capitulos,
los cuales vienen a ser una fiel representacion
de casi toda la poblaciéon trabajadora. Dicho
analisis se realiza tomando en consideracién
factores como el volumen de trabajo, niime-
ro de personas expuestas al posible perjuicio
y el propio riesgo o porcentaje de que éste
ocurra como consecuencia del desempefio
de tales funciones.

(Libros y Revistas)

El estudio de estas profesiones no es hermético, es de-
cir, no se cierra con la lista de actividades recogidas en
los capitulos del libro, ya que muchas de las recomen-
daciones sugeridas para éstas son extrapolables a otras
que tienen en comun con las primeras equipamientos,
puestos de trabajo, métodos profesionales, etc. Esto
pone de relieve el amplisimo terreno abarcado por el
contenido del manual.

Antes de entrar en cada materia concreta se ofrece al
lector una breve, pero precisa, introduccién para po-
nerlo en contacto con el tema que va a ser objeto de

posterior estudio en las sucesivas paginas.

Las distintas cuestiones abordadas se ven complemen-
tadas, en algunos casos, con textos legales, recogidos de
forma literal por razén de su importancia y cotidianidad
en el uso que de ellos se hace en el dambito preventivo.

En esta edicién se incluye un CD-ROM que, ademas de
recoger la normativa y la documentaciéon complementa-
ria y de posibilitar el acceso a la informacién que sobre
la materia se recoge en www.lexnova.es/prevencion,
contiene las cuestiones de evaluacion, donde el alumno
con medios informaticos puede utilizar poniendo, de
este modo, a prueba los conocimiento adquiridos.

En definitiva, sirviéndose de la obra se hallan respues-
tas y soluciones facilmente asimilables y comprensibles
para el lector a los multiples problemas y conflictos 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 publica-
cién haya alcanzado una 10* edicién como prueba del
éxito conseguido dentro de un mercado tan complejo
como el de la prevencion de riesgos laborales.
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A. DOMiNGUEZ LUELMO dentro del sistema del Derecho de Danos. Posterior-

Derecho sanitario y responsabilidad médica

[Lex Nova, Valladolid, 2% edicion, diciembre 2007,
863 paginas]

Esta obra que surgié como consecuencia del
planteamiento, cada vez mads frecuente, de
litigios en materia de responsabilidad civil

LEX NOVA

sanitaria, alcanza ya su segunda edicion. Esta

ofrece un comentario extenso y minucioso
delaLey 41/2002, de 14 de noviembre, so-
bre autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, que intenta regular
la figura del consentimiento informado en
todas sus vertientes mas conflictivas: legiti-
macion para prestarlo, alcance, forma, ex-
cepciones, etc.

DOMINGUEZ LUELMO (Profesor Titular
de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Valladolid y autor de varios trabajos
e innumerables articulos en las revistas mas
prestigiosas) proporciona al lector un til
instrumento para la comprensiéon de la Ley,
mas aun teniendo en cuenta que su ambito
de aplicacién se proyecta sobre los multiples
supuestos de violacién de los tradicionales
deberes médicos que conllevan inexorable-
mente la vulneracién de los derechos que
los pacientes poseen por la sola condicién
de serlo.

El libro, antes de abordar el andlisis por-
menorizado de cada precepto, comienza
su estudio con un apartado de “Conside-
raciones preliminares” que se adentra en
el tema de la imputacién como uno de los
aspectos mas problematicos que hoy en dia
sigue constituyendo un enigma tanto para
la doctrina como para la jurisprudencia,

mente, se inicia el comentario de la norma siguiendo
su misma estructura y desglosando sus exposiciones
en los antecedentes legislativos de cada precepto y en
su relacion con la normativa sanitaria existente (fun-
damentalmente con la Ley General de Sanidad aunque
también con otras leyes autonémicas). Asimismo, se
recogen con caracter exhaustivo las opiniones doc-
trinales vertidas sobre cada uno de los puntos y la
jurisprudencia existente, tanto del Tribunal Supremo,
como de Tribunales Superiores de Justicia y Audien-

cias Provinciales.

Los distintos capitulos de la obra, que se correspon-
den con los de la Ley (derecho de informacién sani-
taria, derecho a la intimidad, respeto de la autonomia
del paciente, historia clinica e informe de alta y otra
documentacion clinica), tienen como ejes basicos el
estudio de los derechos y obligaciones de los pacien-
tes y de los profesionales sanitarios asi como el con-
sentimiento informado o la proteccién de los datos
personales de los pacientes.

En definitiva, no solo estamos ante una monografia
meramente explicativa del texto de la Ley, sino que
también entre sus logros estd, por una parte, el ofrecer
al lector todo el material normativo, bibliografico y
jurisprudencial de la tematica, y, por otra, esclarecer
y tratar de solucionar de forma alternativa los diver-
sos problemas que subyacen a la disposicién. Cons-
tituye, por tanto, un verdadero paso adelante en el
tratamiento del Derecho sanitario en general y de la
responsabilidad civil médica en particular.

Por ultimo, destacar que el hecho de que se haya pu-
blicado una segunda edicion, la cual ha adoptado un
contenido a las novedades legislativas surgidas en al
materia entre ambas entregas, pone de manifiesto que
nos encontramos ante un manual de gran calidad que
ha sido bien valorado por los interesados, que aporta
una vision profunda del campo sanitario y de respon-
sabilidad médica.




Bste manual surge tas una reflexion y andlisis de la ac-

Formacion superior en prevencion de riesgos
laborales. Parte obligatoria y comun

[Lex Nova, Valladolid, 22 edicion, diciembre 2007,
698 paginas]

Los nuevos tiempos de la prevencion de ries-
gos laborales que llegan se caracterizan:

— Por una mayor demanda de profesionales
de la prevencion que pueden ser contratados
directamente.

— Y por prestar una atencion especial a las
pequefias y medianas empresas que son las
que tienen mas peso en la actividad econo-
mica y mayores dificultades en la aplicacién
de la Ley.

El presente manual, elaborado por técnicos
superiores de prevencion, inspectores de
trabajo, ingenieros y expertos en higiene
industrial, ergonomia y medicina de la em-
presa, estd dirigido, principalmente, a for-
mar a los técnicos superiores en prevencion
de riesgos laborales a partir de una version
adaptada a los nuevos tiempos, aportando
una mayor agilidad que favorezca la difusiéon
y el conocimiento de la normativa de pre-
vencién de riesgos laborales en las pequenas

organizaciones.

Conviene destacar que el presente libro es
fruto del esfuerzo realizado para recopilar
las materias mas sustanciales sin renunciar a
nada de lo contenido en el programa oficial
de formacién recogido en el RD 39/1997,
de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion.
Para ello, se incluye un CD-ROM que contie-
ne toda la normativa actual y que permitira
encontrar de manera facil y rapida la infor-
macién necesaria asi como el acceso a conte-
nidos on line de prevencion de forma gratuita.

ci6én formativa tratando, a lo largo de seis temas, de los
fundamentos de las técnicas de mejora de las condicio-
nes de trabajo, de las actuaciones y gestion de la pre-
vencion de riesgos laborales, haciendo en este apartado
una breve mencién a su aplicacién en sectores espe-
ciales como la construccion, la industria extractora, el
transporte, la pesca y la agricultura. Asimismo, se des-
tacan otras técnicas afines incluyendo, en éstas, cuestio-
nes tan importantes como la gestion medioambiental
en las empresas y la gestion de calidad de los productos
y, por ultimo, se hace referencia al ambito juridico de
la prevencion a nivel nacional e internacional y a la or-
ganizacion de la misma en Espafia.

El CD-ROM que acompana a este manual contiene una
aplicacién muy practica para cumplimentar los cues-
tionarios de autoevaluacién de cada tema que permiti-
ran valorar el nivel de conocimientos adquiridos.

La experiencia docente de los autores, que se denota
en la eleccion del formato de este manual y en la in-
clusion, al final de cada apartado, de un breve resumen
que facilite la comprensién y memorizacion de las ma-
terias, constituye la base fundamental sobre la que se
sustenta la utilidad y el éxito de esta segunda edicion
que, tras la buena acogida de la primera, persigue, con
la misma metodologias, facilitar el conocimiento de la
normativa en materia de prevencién de riesgos labora-

les que ya se lograra en su anterior edicién.

Coordinadores de seguridad y salud en el
sector de la construccion. Manual para la
formacion

[Lex Nova, Valladolid, 3? edicion, diciembre 2007,
968 paginas]

Tal y como se recoge en el Real Decreto
1627/1997, de 24 de diciembre, por el que
se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y de salud en las obras de cons-
truccién, la “Coordinacién de actividades
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empresariales” en este sector ha de ser ejecutada a
través del técnico competente designado por el pro-
motor, creandose al efecto la figura de los “Coordina-
dores de Seguridad y Salud”.

Por otro lado, la guia técnica sobre seguridad y salud
en las obras de construcciéon publicado por el INS-
HT, al amparo de lo dispuesto en la Disposicién Final
Primera del mencionado Real Decreto, senala que es
necesario y conveniente que el coordinador tenga la
formacioén adecuada en el campo de la prevencion de
riesgos laborales, debiendo ajustarse a los cometidos
que se determinan en la citada norma.

A tal efecto, el presente manual desarrolla el conteni-
do del programa de formacién minimo que han de
cursar los referidos coordinadotes y lo hace de mane-
ra practica y operativa a lo largo de sus tres apartados
(dmbito juridico, edificacién y obra civil).

Conviene destacar que para la elaboracién de esta
obra los autores, profesionales de reconocido presti-
gio en la materia, han tenido en cuenta, por un lado,
las tdltimas novedades legislativas incorporadas por
la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el Sector de la Construccion y su
desarrollo reglamentario, y por otro, la regulacion
que el IV Convenio Colectivo General del Sector de la
Construccion (2007-2011) ha dedicado a los aspec-
tos de seguridad y salud en dicho sector.

En definitiva, se trata de un manual que, sin dejar de
ser riguroso, por los contenidos que aborda, resulta
didactico y claro por la metodologia y el rigor técni-
co con que son abordados, permitiendo al lector co-
nocer primero y resolver después los multiples pro-
blemas con los que se ha de enfrentar el coordinador
de seguridad y salud, en el sector de la construccion,
siempre desde la perspectiva del fundamental papel
que le estd encomendado desempefiar en la implan-
tacion, el mantenimiento y la mejora de las condi-
ciones de seguridad y salud de los trabajadores en
dichas obras.

Esta tercera edicién, continua su marcado caracter
formativo, resaltando las principales ideas y afladien-
do restimenes en cada tema. Se incluye ademds un
CD-ROM, con la normativa y documentacién com-
plementaria, que permite el acceso a la informacion
que se recoge en nuestro sitio web de prevencién
—www.lexnova.es/prevencion— sobre esta materia.

Manual para la formacion de técnicos
de prevencion de riesgos laborales. Parte
obligatoria y comin del programa formativo
del nivel superior

[Lex Nova, Valladolid, 9 edicién, noviembre 2007,
1216 paginas]

La virtud principal de la obra, que en un solo
volumen ofrece al lector todos los aspectos
formativos fundamentales sobre la materia
de prevencién de riesgos en el trabajo, es
la de presentar una estructura paralela al
programa de formacién para el desempefio
de las funciones de nivel superior que se
establecen en el Reglamento de Servicios de
Prevenciéon (Real Decreto 39/1997, de 17
de enero), siendo en la actualidad uno de
los pocos manuales que sigue con absoluta
fidelidad el citado programa.

El elenco de autores que han elaborado la
obra (todos ellos de reconocido prestigio y
con sobrada experiencia profesional como
inspectores de trabajo, técnicos de preven-
cién, expertos en medicina del trabajo o
en ergonomia y psicosociologia aplicada)
estructuran la monografia en seis temas a
lo largo de los cuales desarrollan los conte-
nidos buscando la coincidencia légica con
su especializacién laboral y formativa. De
este modo, en los primeros tres apartados se
contienen los fundamentos de las técnicas
de mejora de las condiciones de trabajo asi




como las de prevencién de riesgos laborales —segu-
ridad en el trabajo, higiene industrial, medicina en el
trabajo y ergonomia— o cualesquiera otras actuacio-
nes en materia preventiva.

Asimismo, en los ultimos temas del libro se abordan
otros aspectos fundamentales, como la gestién de la
propia prevencion (planificacion, organizacion, eco-
nomia, etc.); técnicas afines, como, por ejemplo, la
calidad, el medio ambiente o la prevenciéon de riesgos
patrimoniales, y, por tltimo, el ambito juridico en el
que se enmarcan la prevencion y la legislacion basica
espanola sobre el asunto.

Aparte de lo anterior, merece especial mencién la
inclusion en cada apartado de restmenes recor-

datorios y cuestionarios para la autoevaluacion de
conocimientos cuyas soluciones se encuentran al
final de la obra vy, por otro lado, de un CD-ROM que
posee la doble funcién de recoger normativa y docu-
mentacién complementaria y posibilitar el acceso a
la informacién contenida en la pagina web www.
lexnova.es/prevencion.

En resumidas cuentas, todo el conjunto de la mono-
grafia pone de relieve que estamos en presencia de
uno de los manuales para la formacién de técnicos
de prevencion de riesgos laborales mas completos y
mejor estructurados, como asi lo demuestra el hecho
de que alcance con ésta su novena edicién, mas aun
si se tiene en cuenta el sector al que van dirigidas sus
lecciones.







NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho delTrabajo y de la Seguridad Social, ya sea espafiol o comunitario
o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberan estar redactados en castellano y escritos en Word u
otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12 y su extensién
no debera superar, salvo excepcién aprobada por el Comité de Evaluacién de la Revista,
las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En el encabezamiento
del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o autores y su filiacién
académica o profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espaniol e inglés. Si el resumen se presenta sélo en castellano, la
Revista lo traducira al inglés para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte informatico o
por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga num. 3, 47008 Valladolid,
TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac@lexnova.es, con indicacién de su
destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse en papel a la misma direccion
postal. Se hard constar expresamente en el envio el teléfono de contacto y la direcciéon de
correo electrénico del autor.

Evaluacién. Los originales seran evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista, a
efectos de su publicacion. El Comité podra requerir el informe de evaluadores externos, si
lo considerara necesario. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacién y
la fecha aproximada de publicacién, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacion se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correccién en un plazo maximo de 10 dias. No se admitira
la introduccién de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacion de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.
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