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Editorial

AFINIDADES ENTRE LA LEY Y LA JURISPRUDENCIA:
EL EJEMPLO DE LA LEY ORGANICA 3/2007, DE 22 DE MARZ0,
PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

Las “desavenencias” entre la Ley y la jurisprudencia han estado a la orden del dia en los
ultimos afos en la realidad de nuestro Derecho. El terreno de juego de esta lucha han
venido siendo tradicionalmente las Leyes de Acompanamiento, que afio a afio se venian
ocupando de corregir los excesos tuteladores de la accién jurisprudencial y, mas en con-
creto, las generosas interpretaciones procedentes del Tribunal Supremo. El reintegro de
prestaciones percibidas indebidamente por los beneficiarios de la Seguridad Social; el
cémputo de las cotizaciones correspondientes a periodos anteriores al alta ingresadas con
posterioridad en el RETA; el célebre tema del encuadramiento de los administradores; la
proteccién del desempleo parcial por reduccién de jornada; la necesidad de autorizacion
administrativa para la declaracién de situacion de desempleo en estos casos; el acceso a la
pensién de jubilacion desde el subsidio de desempleo asistencial desempleo, o la ejecu-
cién de sentencias en materia de Seguridad Social son algunos episodios de esta lucha.

La reaccion de la ley frente a la sentencia se ha puesto de relieve en la regulacién de
diversas materias. La mas reciente se ha producido con ocasién de la Disposicién Final
Tercera de la Ley 42/2006, que modifica el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social y aflade un parrafo segundo al apartado 1 del articulo 43, sefialando
que: “Si el contenido econémico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado
con ocasion de solicitudes de revisién de las mismas, los efectos econémicos de la nueva
cuantia tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacién
de dicha solicitud”, que ha venido a corregir la interpretacion judicial del articulo 43.1
LGSS para limitar los efectos de la revision de las cuantias econémicas de las pensiones
ya reconocidas, adoptando legalmente una interpretacién mas restrictiva que la aportada
por el Tribunal Supremo. Asi pues, la tradicional linea de tendencia en las relaciones entre
la Ley y la jurisprudencia ha sido la intervencién correctora de la primera frente a las
derivas tuteladoras de la segunda, la misma, se ha dado, fundamentalmente, cuando las
interpretaciones jurisprudenciales llevaban consigo incremento de gasto pero no cuando
las mismas afectaban a los intereses particulares. La intervencion de respuesta del legis-
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lador se ha concentrado, de este modo, en el terreno de la Seguridad Social, como pone
de relieve sin asomo de duda la ultima intervencion legal en esta materia.

Pero, en el fondo, detrds de estas actuaciones hay una cierta “Némesis de la Ley”, como
lo ha calificado DESDENTADO. En la mitologia griega, Némesis es la diosa de la justicia
retributiva, de la venganza. Aunque, sin duda, la supremacia de la ley comprende el
poder de rectificar las interpretaciones judiciales que se estiman incorrectas, eliminando
las ambigiiedades legales que las hacen posibles o simplemente modificando el sentido
de los correspondientes preceptos, lo cierto es que al actuar del legislador no ha estado
ajeno una cierta revancha frente a la acciéon interpretativa de la jurisprudencia.

Pero la Némesis puede considerarse mds exactamente como la diosa de la “redistribu-
cién” o del equilibrio. Frente a la respuesta no han faltado tampoco excepciones que han
buscado el equilibrio en la integracion de los criterios establecidos por la jurisprudencia
en el texto de la Ley. Buen ejemplo ha sido la nueva redaccion dada al articulo 43.1 ET por
la Ley 43/2006. En efecto, la aprobacién de dicha norma, se ha dicho, tuvo como objeto
la necesidad de proyectar los resultados alcanzados por la jurisprudencia en la definicién
de la compleja y controvertida figura de la cesién ilegal de trabajadores. Opcién undni-
memente aceptada, como se deduce con facilidad de los distintos documentos elabora-
dos por Gobierno e interlocutores sociales en los meses anteriores al Acuerdo.

La reciente aprobacién de la LOIMH supone, en relacién con el estricto punto que ana-
lizamos, una significativa excepcion. Las desavenencias se dejan a un lado y la LOIMH
asume los avances que en materia laboral venian consolidandose desde una vanguardista
interpretacién jurisprudencial.

Resulta una realidad incontestable que, si bien es cierto que el trabajo femenino ha
adquirido una legitimidad social sin duda irreversible, es asimismo innegable que su
condicién sigue sin ser similar a la de los hombres. La Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOIMH), aborda,
mas alld de la discriminacién por desigualdad de trato, la igualdad sustancial entre muje-
res y hombres, a través de politicas publicas y acciones administrativas para la igualdad.
Desde la proclamada perspectiva de un “derecho de las mujeres”, tal y como subraya su
propia Exposiciéon de Motivos, la Ley trata de favorecer su situacion, a través de un con-
junto de medidas que responden al ambicioso objetivo de prevencion y eliminacion de
conductas discriminatorias que perjudican a la mujer, y de politicas activas de igualdad a
favor de la mujer. Se proyecta asi el principio de igualdad sobre los diversos ambitos del
ordenamiento y de la realidad social, mediante una regulacién “transversal” y horizontal
que alcanza a diferentes materias y dambitos normativos. La Ley supone un nuevo paso
en el logro de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres que la propia Constitucién
se propone, al proclamar la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico
(articulo 1 CE), al prohibir la discriminacién por razoén de sexo (articulo 14 CE), y al
imponer a los poderes publicos promover las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva (articulo 9.2 CE).




La participacién de la mujer en el mercado laboral aumenta, especialmente en las edades
centrales, coincidiendo con la vida familiar. También aumenta el porcentaje de mujeres
asalariadas, hecho que confirma que su situacion laboral esta cada vez mas formalizada y
socialmente reconocida. Aumenta el numero de mujeres empleadas con estudios superio-
res y su presencia se hace patente en casi todos los sectores econdémicos. Sin embargo, si
bien es cierto que las mujeres acceden al trabajo, no deja de ser menos cierto que aun se
sittian lejos del poder, feudo que ain mantiene la poblacién masculina. La tasa de incor-
poracion de la mujer a cargos directivos es muy reducida. El fenémeno de glass ceiling suele
explicarse a partir de la persistencia de estereotipos sexuales que apartan a las mujeres
de ciertos puestos, que las confinan a un repertorio de actitudes socialmente aceptable.
Confinadas en las carreras funcionales, privadas de la experiencia necesaria para cumplir
funciones estratégicas en el seno de las empresas, las mujeres sélo acceden de manera
excepcional a la ctspide de la jerarquia; el glass ceiling se convierte en glass wall.

La nueva Ley Organica esta llamada a producir un enorme impacto en la dindmica interna
de las empresas. Pese a que desde la literatura econémica se afirma que no es necesaria
la intervencién del Estado en este terreno porque el propio mercado puede resolver el
problema y que este tipo de legislaciones perjudican a las mujeres al reducir sus posibi-
lidades de negociacién e impedirles aprovechar sus posibilidades de obtener un trabajo
ofreciendo distintas condiciones que las que se ofrecen a los hombres, lo cierto es que la
intervencion legislativa en esta materia constituye una paso necesario ante la lentitud de
los cambios en el modo de ver y de concebir el papel de la mujer en nuestra sociedad y
en la de las empresas.

Los anteriores valores, probablemente, han animado al legislador a huir de su tradicional
oposicion a las interpretaciones jurisprudenciales para, de manera contundente, hacer
suyas algunas significadas lineas interpretativas. La LOIMH mantiene la posibilidad de
disfrutar la hora de permiso dividida en dos fracciones y de sustituirla por una reduc-
ci6n de jornada en media hora, pero aflade una nueva posibilidad: disfrutar el permiso
de forma acumulada en jornadas enteras, aunque, en este ltimo caso, es preciso que el
convenio colectivo prevea esa posibilidad o que se alcance un acuerdo entre empresario y
trabajador. Esta posibilidad, que habia sido recogida en numerosos convenios colectivos,
contaba con el visto bueno jurisprudencial desde que la STS 20 de junio de 2005 (recur-
so 83/2004) afirmase la plena conformidad legal del Convenio Colectivo de la empresa
Aldeasa, SA para los aftos 2003 a 2006.

Una segunda cuestion en la que se observa la sintonia entre juez y legislador es la relativa
al problema que se plantea cuando la trabajadora se encuentra disfrutando de una reduc-
cién de jornada por guarda legal de menor y se produce la extincién de su contrato de
trabajo en circunstancias que determinan su derecho a percibir una indemnizacién. La
cuestiéon es decidir cudl es el salario que debe tomarse como referencia para calcular la
indemnizacién. Esta cuestion ya fue resuelta por el Tribunal Supremo en su STS de 11 de
diciembre de 2001 (recurso 1817/2001), en la que sefial6é que, en caso de despido del
trabajador durante el tiempo en que estd disfrutando de jornada reducida por cuidado
de hijos o familiares, la indemnizacién que proceda debera calcularse sobre el salario que
el trabajador o trabajadora percibia antes de iniciar la reduccién de su jornada. Esta es la
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solucién que acoge, ahora expresamente, la LOIMH en su DA Undécima.21, en la que
se dispone que en estos supuestos de reduccion de jornada, “el salario a tener en cuenta
a efectos del célculo de las indemnizaciones previstas en esta ley, serd el que hubiera
correspondido al trabajador sin considerar la reducciéon de jornada efectuada, siempre
y cuando no hubiera transcurrido el plazo maximo legalmente establecido para dicha
reduccién”.

Un tercer tema en el que convergen doctrina judicial y Ley es el relativo al durante
mucho tiempo polémico tema de la coordinacién entre el disfrute de las vacaciones y
bajas vinculadas con la maternidad. La doctrina judicial habia venido entendiendo que la
circunstancia de que durante las vacaciones 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 trabaja-
dor. No obstante, la STJCE de 18 de marzo de 2004 (Asunto Merino) sent6 una solucion
distinta, al afirmar 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. Dicha doctrina,
acogida primero por el Tribunal Supremo en su STS de 10 de noviembre de 2005 (recur-
so 4291/04) y luego por el Tribunal Constitucional en su STC 324/2006, ha quedado
incorporada definitivamente a la Ley a través de la LOIMH, que contempla el derecho de
disfrutar las vacaciones después de una baja por maternidad o por incapacidad temporal
derivada de embarazo, parto o lactancia natural, aunque haya terminado el afio natural
al que corresponden las vacaciones (articulo 38.3 ET).

Un cuarto terreno para las identidades puede hallarse en la linea interpretativa: especial-
mente polémica ha resultado la cuestiéon de como afecta al calculo de la cuantia de las
prestaciones de la Seguridad Social el hecho de que en el periodo inmediatamente ante-
rior al despido o a la extincién de contrato el trabajador o trabajadora haya disfrutado
de una reduccién de jornada por guarda legal conforme al articulo 37.5 ET. La solucién
otorgada por el TS en este punto habia sido la de valorar exclusivamente las bases de
cotizacién correspondientes al momento inmediatamente anterior a la solicitud de la
prestacién y no las existentes con anterioridad a la reduccién de la jornada (SSTS de 2 de
noviembre de 2004, recurso 5013/2003; 4 de enero de 2004, recurso 3108/2003; 23
de noviembre de 2004, recurso 166/2004; 21 de febrero de 2005, recurso 420/2004,
y 14 de marzo de 2005, recurso 257/2004). Pero esta interpretacién fue rectificada
posteriormente por el articulo 211.1 LGSS y ahora se confirma por la nueva redacciéon
que se otorga por la LOIMH al articulo 211.5 LGSS. Igualmente, el citado precepto viene
a resolver la duda relativa a la posibilidad de aplicar idéntico criterio cuando el benefi-
ciario preste sus servicios en jornada a tiempo parcial. En este sentido, el legislador ha
equiparado el trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial, favoreciendo, sin duda, la
efectividad de la perseguida conciliacién de la vida familiar y laboral, en solucién que ya
venia siendo afirmada por la doctrina de suplicacion.




El articulo 9 LOIMH, en linea con la doctrina plenamente consolidada de nuestro
Tribunal Constitucional (la primera sentencia que tuvo que pronunciarse sobre el asunto
fue la STC 7/1993, si bien la que incorpora por vez primera dicha expresion es la de
STC 14/1993, continuandose en las SSTC 54/1995, 140/1999, 168/1999, 191/1999,
101/2000, 196, 197 y 199/2000, 198/2001 o, en fin, con ciertas particularidades, en
la STC 5/2003, alcanzando hasta las SSTC 16/2006, 44/2006 y 65/2006), ha otorgado
carta de naturaleza normativa a la garantia de indemnidad frente a represalias basadas en
el sexo de la persona. La nueva norma incorpora la citada garantia en linea con lo ya esta-
blecido por las Directivas 90/80 y 2006/54, que encomiendan a los Estados miembros
el establecimiento de medidas legales destinadas a proteger a los trabajadores frente a
actuaciones discriminatorias con las que los empresarios reaccionen frente a reclamacio-
nes judiciales (cualquiera que sea la naturaleza del érgano judicial: STJCE de 5 de febrero
de 2004, caso Schneider) o no, en demanda del cumplimiento del principio de igualdad
de trato (articulo 7). La STJCE de 22 de septiembre de 1998, caso Coote, declaro la obli-
gacion de los Estados miembros de otorgar proteccion jurisdiccional al trabajador frente
al empresario que, como represalia por haber reclamado judicialmente la aplicacion de
la Directiva 76/207/CE, se negd a proporcionar referencias del mismo.

Dentro de la Ley de Procedimiento Laboral, y en linea con las exigencias de la Directiva
2002/73/CE, se establece la compatibilidad, que ya habian reconocido los Tribunales,
entre la sancién de nulidad de la decisién discriminatoria y la indemnizacién de los
perjuicios derivados de la lesién de derechos fundamentales (articulos 27.2, 180.1 y
181 Ley de Procedimiento Laboral). La LOIMH admite expresamente la compatibilidad
entre la indemnizacion por extinciéon o modificacion del contrato y la que corresponda
por lesion de derechos fundamentales, por haber sufrido discriminaciéon o por acoso, la
conclusion legal tiene como claro telén de fondo la STS de 17 de mayo de 2006 (recurso
4372/2004), que si admite la compatibilidad entre indemnizaciones. Ademas, se permite
expresamente la acumulacion de este tipo de acciones con las de despido.

La LOIMH ha previsto expresamente la compatibilidad entre la indemnizacién por extin-
ci6n o modificacion del contrato de trabajo y la indemnizacién por el dafio derivado de
la lesién de un derecho fundamental. La DA decimotercera ha afadido un nuevo parrafo
al articulo 27.2 LPL. Con la actual redaccion, el articulo 27.2 LPL —después de declarar la
prohibicién de acumular a otras la accién por tutela de derechos fundamentales— sefala:
“Lo anterior se entiende sin perjuicio de la posibilidad de reclamar, en los anteriores jui-
cios, la indemnizacién derivada de discriminaciéon o lesion de derechos fundamentales
conforme a los articulos 180 y 181 de esta Ley”. Igualmente, se modifica el articulo 180
LPL, de manera que si el juez estima la demanda y aprecia la vulneracién de un derecho
fundamental, ordenara la reparacién de las consecuencias derivadas del acto, incluida
la indemnizacién que procediera, que “serd compatible, en su caso, con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificacién o extincién del contrato de trabajo de
acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores.” El legislador expresamente
reconoce la compatibilidad entre la reparacion del dano derivado de la lesién de un dere-
cho fundamental con la indemnizacién que pudiera corresponder por la modificacién o
extincion del contrato de acuerdo con lo establecido en el ET.
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den iniciar una nueva andadura. ;Vano espejismo o nueva realidad? El tiempo habra de

Los anteriores datos parecen indicar que las relaciones entre Ley y jurisprudencia pue-
juzgarlo.

IeNAcIO GARCiA-PERROTE ESCARTIN

Jests R. MErcADER UGUINA
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Julio Verne, la Ley 43/2006 y el presupuesto
para la exencion de responsabilidad
empresarial derivada de subcontratacion
establecido en el articulo 42.1 ET

Resumen

MARIA JOSE HERNANDEZ VITORIA

Magistrada del TSJ de Madrid

Julio Verne, la Ley 43/2006 y el presupuesto para la exencion de responsabilidad empresarial derivada de

subcontratacion establecido en el articulo 42.1 ET

Desde que entro en vigor el Estatuto de los
Trabajadores en el ano 1980 ha existido pole-
mica sobre la interpretacion del régimen de
responsabilidad solidaria entre empresa prin-
cipal, contratista y subcontratista establecido
en su ariculo 42, tanto en lo relativo al propio
alcance de esa responsabilidad, como en lo
referente al sistema de exencion de respon-
sabilidad que contempla ese precepto. El pre-
sente articulo aborda este ultimo problema y
busca una solucion a partir de una optica que

Abstract

pretende no estar contaminada por ninguna
decision jurisprudencial ni postura doctrinal.
El camino lleva asi, necesariamente, a las
fuentes de la regulacion del articulo 42 ET, a
la indagacion de los debates parlamentarios
desarrollados a lo largo de los tres momen-
tos legislativos que han desembocado en la
actual configuracion normativa de ese pre-
cepto: su texto original en la Ley 8/1980 y las
dos reformas del mismo acometidas en las
Leyes 12/2001 y 43/20006.

Julio Verne, the law 43/2006 and the budget for the exemption of managerial responsibility derived of
subcontracting established in the article 42.1 of the statute of the workers

Since the Statute of the Workers took effect
in the year 1980 polemic has existed on

the interpretation of the regime of solidary
responsibility among main company,
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doctrina

contractor and subcontractor settled down
in its article 42, so much in the matter of the
propergraspofthatresponsibility,asregarding
the system of exemption of responsibility
that contemplates that precept. The present
article approaches this last problem and it
looks for a solution starting from an optics
that seeks not to be contaminated by any
jurisprudential decision neither doctrinal

Sumario;

posture. The road takes this way, necessarily,
to the sources of the regulation of the article
42 ET to the inquiry of the parliamentary
debates developed along the three legislative
moments that have ended in the current
normative configuration of that precept: its
original text in the Law 8/80 and the two
reformations of it that took place in the Laws
12/01 and 43/06.

I. Introduccion. II. Remontando la corriente legislativa. A) Un pseudoantecedente en




I. INTRODUCCION

A punto de entrar en vigor la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
reguladora de la Subcontratacién en el Sector de la Construc-
cién, constatamos que su articulo 7.2 viene a establecer un
nuevo supuesto de responsabilidad empresarial —solidaria—
respecto de obligaciones laborales y de seguridad social en de-
terminados casos de subcontratacién en el citado ambito pro-
ductivo. Saludemos toda iniciativa legislativa cuyo proposito
sea la efectiva mejora de la seguridad laboral, y esperemos que
la aplicacién de ese precepto no encuentre las dificultades que
ha sufrido la de los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET, cuyas
reglas siguen presentando hoy en dia unas interpretaciones tan
dispares que se hace dificil comprender como las dos recien-
tes reformas legislativas que han afectado a la subcontrataciéon
laboral —Leyes 32/2006 y 43/2006— han dejado pasar otras
tantas oportunidades para clarificar aquellos preceptos.

Se puede decir que la delimitacién del ambito de la responsa-
bilidad empresarial derivada de la descentralizacién produc-
tiva a través del sistema de contratas y subcontratas encuentra
sus principales dificultades en estas causas:

1. Su deficiente regulacion.

A) Por la pluralidad de normas que abordan esta materia, cada
una desde una optica que parte de sus propios presupuestos
(situaciones que dan lugar al nacimiento de la responsabilidad,
clase de responsabilidad, periodo de duracién de la misma,
etc.)

LA LEY DE LA
SUBCONTRATACION EN EL
SECTOR
DE LA CONSTRUCCION
ESTABLECE UN NUEVO
SUPUESTO
DE RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL
SOLIDARIA RESPECTO
DE LAS OBLIGACIONES
LABORALES Y
DE LA SEGURIDAD SOCIAL




doctrina

Junto al citado articulo 42 ET y Ley 32/2006' se ocupan del tema el articulo 104.1 LGSS*
y el articulo 127.1 LGSS?, debiendo considerar también la normativa sobre recaudacion
de recursos del sistema de la Seguridad Social, integrada por su Reglamento General* y la
OM 1562/2005, de 25 de mayo, que lo desarrolla.

B) La falta de rigor en la regulacion.

Los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET han despertado desde su origen un semillero de
dudas. Fstas comienzan por tener que averiguar si ambos apartados deben ser objeto de
lectura conjunta —por referirse a una unica obligacién empresarial— o independiente —por
establecer cada uno de ellos una obligaciéon auténoma— y pasan por otros muchos aspec-
tos, que incluso han dado pie a algtn recurso de amparo, como el resuelto por auto del
Tribunal Constitucional de 11 de mayo de 2005, en referencia a los limites de la respon-
sabilidad empresarial de quien contrata la ejecucion de su propia vivienda, cuya cuestion
de fondo no fue resuelta por considerarse tema de legalidad ordinaria.

2. La jurisprudencia no ha compensado suficientemente el déficit del ordenamiento ju-
ridico, ya que:

A) No ha llevado a cabo una interpretaciéon profunda del conjunto de todos los citados
preceptos en juego.

B) En ocasiones han sido contradictorios los pronunciamientos de las Salas Tercera y
Cuarta, y los de esta ultima no han dado respuesta explicita a cuantas cuestiones suscitan
los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET.

Dentro de la Sala Tercera del Tribunal Supremo la Sentencia de 28 de octubre de 1996 —R]
77 14— se abona a la tesis de que la empresa principal tiene el deber de comprobar que el
contratista se halla al corriente respecto de las obligaciones previas a la contrata, siendo
ese deber de aseguramiento unico y anterior a la suscripcion de ésta, de forma que, dan-

(1) Ley 32/2006, de 18 de octubre (BOE del 19), reguladora de la Subcontratacién en el Sector de la Construccion en
vigor desde 20 de abril de 2004, segtin su Disposicion Adicional Tercera.

(2) Articulo 104 LGSS (redaccién dada por el articulo 12 Ley 52/2003): “El empresario es sujeto responsable del cumpli-
miento de la obligacién de cotizacién e ingresara las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su totalidad.

Responderan, asimismo, solidaria, subsidiariamente o mortis causa las personas o entidades sin personalidad a que se refieren
los articulos 15y 127.1 y 2 de esta ley”.

(3) Articulo 127.1 LGSS: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para las contratas
y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante, cuando un empre-
sario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago de una prestacion a tenor de lo previsto en el articulo
anterior, si la correspondiente obra o industria estuviere contratada, el propietario de ésta respondera de las obligaciones
del empresario si el mismo fuese declarado insolvente”.

(4) Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio (BOE del 25), por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion
de la Seguridad Social.
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dose ese presupuesto, la exoneracion se referiria a las obligaciones previas a la contrata®.
Por el contrario, las Sentencias de fechas 12 de julio de 1994 (RJ 5610), 30 de julio de
1996 (R] 6364), 4 de marzo de 1997 (RJ 1862) y 20 de junio de 1997 (R] 5302) —las
cuatro referidas a las mismas empresas afectadas por un proceso de subcontratacién—*
se adscriben a la tesis del deber por parte de la empresa principal de comprobar que el
contratista se halla al corriente respecto de las obligaciones surgidas con anterioridad a
la contrata, alcanzando en ese caso la exoneracién a todas las obligaciones surgidas a lo
largo de la misma, si la respuesta por parte de la Administracién fuera la misma que en
el caso anterior.

Por su parte la Sentencia de la Sala Cuarta de 19 de mayo de 1998 (RJ 4730)” sostuvo una
doctrina a la que luego han remitido las Sentencias de 14 de febrero de 2000 (RJ 2036)

(5) STS (3%) de 28 de octubre de 1996: “Y, en definitiva, resulta claro que la virtualidad exoneradora de la certificacién
negativa por descubierto en la entidad gestora o del transcurso del plazo de treinta dias, que establece el apartado 1 del
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, se refiere a la responsabilidad por las cantidades que pudieran adeudarse a la
Seguridad Social con anterioridad a la adjudicacion de la subcontrata, nicas de las que se podia certificar, no a la responsa-
bilidad exigible precisamente por cotizaciones no satisfechas a la Seguridad Social por el subcontratista como consecuencia
de las obras subcontratadas, a las que se refiere el apartado 2 del mismo precepto del Estatuto”.

(6) STS (3*) de 12 de julio de 1994: “Dejando al margen la inexistencia de subcontratacién —que como queda dicho no es
necesaria para la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 ET— entendemos que la sentencia apelada es conforme a Dere-
cho, al concurrir en el caso todos los requisitos que, para la responsabilidad solidaria respecto de las cuotas de la Seguridad
Social establece el articulo 42 ET. La insistencia de la apelante en que examinemos sus alegaciones de instancia lleva a afir-
mar que el relato de hechos probados de la sentencia laboral firme de 30 de julio de 1983 anteriormente citada transciende,
sin duda, el dmbito estrictamente salarial y el principio tuitivo de los trabajadores que, interesadamente, se le pretende atri-
buir como inspiracién en la demanda. Dicho relato, asi como el juego tipico de instrumentos notariales de la misma fecha
que atestigua la personificacion meramente formal de “Transportes Herencia’, constituye, por contra, sobrado fundamento
para fundamentar las actas y la responsabilidad solidaria declarada en ellas. Sin ser necesario plantear ahora la hipotesis de
una posible subsuncién de los hechos en el articulo 43 ET —de consecuencias, en definitiva, equivalentes respecto de la
solidaridad y validez de las actas de la Inspeccion—nos basta para confirmar el fallo de instancia, en una valoracién conjunta
de los distintos elementos de prueba y de las alegaciones de las partes: a) Declarar probado que ‘Portland Iberia SA’~ como
empresario principal- encomendé a ‘Transportes Herencia, SA” —contratista secundario— la realizacién de transportes de
cemento para el desarrollo de su actividad, claramente subsumibles en el articulo 42.1 ET y no comprendidos en sus
excepciones; b) Que ‘Portland Iberia, SA’ no comprobo si el contratista secundario estaba o no al corriente en el pago de
las cuotas de Seguridad Social, obligaciéon legal que, por cierto, basta para rechazar de plano las quejas sobre indefensién
planteadas en la demanda y ¢) Que, en consecuencia, ‘Portland Iberia, SA” ha sido correctamente obligada —ex articulo 42.2
ET— a pagar las cuotas por los trabajadores y periodos establecidos en las Actas, de las que es responsable solidario”.

(7) STS de 19 de mayo de 1998: “Concretando el dmbito de esa responsabilidad el precepto, en el primer parrafo, nos habla
de la obligacion del contratista principal a comprobar que la persona o entidad con la que se contrato esta al corriente en el
pago de las cuotas de la Seguridad Social. El articulo determina en concreto cudl es la forma del cumplimiento de este deber
de diligencia, con el que se persigue la proteccion del trabajador y se compele a quien aspire a la contrata al cumplimiento
de sus obligaciones en relacién con la cobertura que proporciona la Seguridad Social a sus trabajadores, y determina en
qué momento se exonera de su responsabilidad con relacion a esas cuotas, que estan referidas indudablemente a periodo
anterior a la contrata ya ‘que tiene que comprobar que esta al corriente en el pago de cuotas’. No se refiere pues a ninguna
prestacion, de un beneficiario a cargo de la Seguridad Social.

El parrafo segundo estd enlazado con el primero pues tiene la referencia ‘al plazo antes sefalado respecto a la Seguridad
Social’ y ello nos resalta que aunque su ambito temporal sea el de la realizacién de la contrata, o subcontrata en los términos
del parrafo, y durante el aiio siguiente a la terminacién del encargo, el dmbito de responsabilidad solidaria Ginicamente estd
referida a las obligaciones de naturaleza salarial, de la que se habla por primera vez en el articulo, y de las deudas referidas
a la Seguridad Social, durante la vigencia de la contrata, con el limite referido a lo que corresponderia si se hubiera tratado
de personal fijo de su plantilla.

Hay que resaltar, en relacién con estas deudas, que las mismas inicialmente estan referidas a las cuotas, como ocurre en el
parrafo primero y por el enlace entre las dos partes del articulo del que hicimos mencién. El precepto estd enumerando
obligaciones referidas a la Seguridad Social, entendida como Ente gestor de prestaciones, y que unicamente pueden referise
a esas cuotas o a prestaciones anticipadas por la Seguridad Social, —y ello se admite aqui a efectos dialécticos—, prestaciones
nacidas precisamente de estos descubiertos, pues el precepto en esta materia de Seguridad Social no se refiere a deudas
con el trabajador, sino a obligaciones con la Seguridad Social, que como veremos son subsidiarias cuando se trata de las
prestaciones del sistema”.
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y 22 de diciembre de 2000 (R] 2001/1873), las cuales no acaban de resolver todos los
claroscuros del articulo 42 ET en lo referente al presupuesto para la exoneracion de res-
ponsabilidad empresarial en caso de subcontratacién, quiza porque no abordan especi-
ficamente ese problema, sino que se refieren a si dentro de esa responsabilidad solidaria
cabe o no incluir las mejoras de seguridad social.

Por ello, con el animo de hacer una pequena contribucién a la interpretacién de las nor-
mas sobre exencion de responsabilidad empresarial en casos de subcontratacién laboral,
se escribe este comentario, partiendo de la conviccién de que para que ese proposito
llegue a buen puerto hay que remontarse al origen del ET. Hablo de llegar a buen puerto
en varios sentidos; por supuesto, en el de fijar unas conclusiones razonablemente acep-
tables, pero también en el de plantear un viaje tan largo y sugestivo como el que su dia
imaginara Julio VERNE al escribir “Veinte mil leguas de viaje submarino”.

Como en esta novela, nuestro viaje es submarino porque hay que navegar exclusivamente
por las aguas profundas del articulo 42 ET; esto es, sin apoyo alguno en las construcciones
doctrinales referidas a la figura que nos ocupa, de modo que la falta de cita de las mismas
no responde en absoluto a la mds minima falta de consideracién hacia ellas, sino al simple
proposito de embarcar sin estar influenciada por ninguna idea preconcebida, propoésito
cuya consecucion requiere que nuestra aguja de marear se reduzca sélo a los debates par-
lamentarios sostenidos en torno al precepto de referencia en el momento de su redacciéon
inicial en el afio 1979, sus posteriores reformas legales de los afios 2001 y 2006 y las dis-
posiciones legales a las que se hicieron mencién en esos debates.Y es un viaje de 20.000
leguas porque, dada la velocidad con la que hoy en dia se ensancha nuestro ordenamiento
juridico, un retroceso legislativo de casi treinta afios supone cruzar en el tiempo una dis-
tancia similar a la que en su dia tuvo que recorrer en el espacio el capitan Nemo.

II. REMONTANDO LA CORRIENTE LEGISLATIVA

R) Un pseudoantecedente en la regulacion de la responsabilidad empresarial por subcontratacion

Entre los afios 1954 y 1971 fue implantado en diversos sectores industriales de nuestro
pais el denominado “carné de empresa con responsabilidad”. Para hacernos idea de su
regulacion bastara leer la primera de las normas que exigié este carné para el ejercicio de
la actividad industrial de la construccion, el Decreto de 26 de noviembre de 1954 (BBO-
OE de 19 y 20 de diciembre)?®.

(8) Decreto de 26 de noviembre de 1954 (Ministerio del Ejército), CONSTRUCCION. Carné de empresa con responsabi-
lidad (BBOOE de 19 y 20 de diciembre de 1954):

“Articulo 1°. Se autoriza a la Delegacién Nacional de Sindicatos para establecer el ‘Carné de Empresa con Responsabilidad’,
que serd indispensable para el ejercicio de la actividad industrial de la construccién.

A tal efecto, toda empresa que pretenda constituirse debera proveerse del citado carné antes de iniciar la referida actividad
industrial.
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Si nos detenemos a buscar el sentido del conjunto de la regu-
lacién de esta norma reglamentaria se aprecia: A) un mandato
expresado a través de una regla general; B) varias excepciones a
ese mandato; C) un proposito finalista en las reglas anteriores.

EL DEBER DE OBTENER
El mandato es obvio: el deber de obtener el carné de referencia :
. L. . EL CARNE DE EMPRESA
es condicion imprescindible para el desarrollo de la actividad
industrial de la construccion. CON RESPONSABILIDAD

ES CONDICION

Cuatro son las excepciones a este mandato —contenidas en el IMPRESCINDIBLE
articulo 4—, y la posible justificacién de cada una de ellas res- PARA EL DESARROLLO DE
ponde a razones muy diversas. La primera (que se refiere al LA ACTIVIDAD

Estado, la Provincia, el Municipio y los Organismos de ellos
dependientes cuando realicen obras por razones de su pro-
pia administracién) responde, entre otras consideraciones, a
la tradicional (e ingenua) idea de las Administraciones como
sujetos capaces de gestionar responsablemente los recursos pu-

DE LA CONSTRUCCION

Articulo 2°. La falta del carné a que se refiere el articulo anterior no permitira la adjudicacién de obras por contrata del
Estado, Provincia y Municipios, Organismos dependientes de los mismos, ni de los particulares, sin mas excepciones que
las contenidas en los apartados ¢) y d) del articulo cuatro.

Articulo 3°. La concesion de referido carné quedard, en todo caso, condicionada a lo siguiente:
1°. Sera esencial y absolutamente gratuita, si bien podra exigirse el abono del coste material del mismo.
2°.Su ntimero en ningdn caso sera limitado.

3°. No podra ser negado a quien se inicie en el ejercicio de la actividad industrial de la construccién si ante la Organizacién
Sindical demuestra tener capacidad econémica o de crédito suficiente para ello. Podrd, asimismo, otorgarse a quien, carente
de medios econémicos, posea, a juicio de la Organizacién Sindical, acreditada conducta moral y social.

Contra la negativa de su concesion podra ejercitarse, en el plazo de cinco dias, recurso ante la Direccion General de Tra-
bajo.

Articulo 4°. No necesitan proveerse del referido carné:

a) El Estado, la Provincia o el Municipio y los Organismos de ellos dependientes, cuando realicen obras por Administracién.
Sin embargo, serd exigido a los destajistas, subdestajistas y cualesquiera otras personas o entidades de naturaleza analoga.

b) Las empresas industriales o agricolas de cualquier clase, de naturaleza distinta de la construccién que por administracién
realicen obras necesarias para sus propias actividades o para edificacién de viviendas para sus trabajadores, con la misma
limitacién que la establecida en el apartado anterior.

c) Los trabajadores de los oficios de la construcciéon con mas de seis aflos de antigiiedad en la misma que trabajen perso-
nalmente y no utilicen méas que dos trabajadores.

Articulo 5°. El incumplimiento de este Decreto por parte de las empresas serd sancionado por las Delegaciones Provinciales
de Trabajo por el procedimiento establecido en el articulo 67 del Reglamento de 21 de diciembre de 1943. Asimismo
podran dichos Delegados, por iniciativa propia o a instancia de la Inspeccién Nacional de Trabajo, proponer al Ministerio
de Trabajo disponga la paralizacién de las obras que se realicen por constructores que carezcan del ‘Carné de Empresa con
Responsabilidad’, ajustandose al procedimiento que establece el articulo 69 del propio Reglamento.

Articulo 6°. Quedan autorizados la Secretaria General del Movimiento y los Ministerios afectados para dictar las disposicio-
nes que fueran precisas para la ejecucion de lo establecido en el presente Decreto.

Disposicion Transitoria.—Las empresas de la construccion actualmente constituidas deberan solicitar en el plazo de tres
meses la concesion del carné que por el presente Decreto se establece, lo que bastard para continuar sus actividades hasta su
concesion definitiva, y en caso de serles denegado podran ejercitar el recurso sefialado en el articulo tercero.”

[17] e




doctrina

blicos que se les asignan, de forma que, desechado el temor a la eventual insuficiencia
—por defectuosa gestion— de esos recursos, tampoco lo habra para dudar de la capacidad
econdmica de estas personas publicas para hacer frente a sus deudas; coherentemente, no
es preciso sistema alguno que garantice la solvencia como empresarios de esas Adminis-
traciones. La segunda excepcién (empresas de naturaleza distinta a la de la construccion
que realicen las obras necesarias para sus propias actividades o para edificacién de vivien-
das para sus trabajadores) apunta a empresas instaladas en zonas aisladas y a las infraes-
tructuras precisas para su actividad; se trata de un supuesto de condiciones de trabajo hoy
en dia inusual, pero relativamente frecuente en el pasado, cuya huella podemos encontrar
en los restos de conjuntos urbanisticos integrados por fabricas y casas de las personas que
en ellas trabajaban sin practicamente hacer vida fuera de ese recinto industrial (para faci-
litar las cosas, basta recordar la pelicula “Novecento™). La tercera excepcién (trabajadores
de la construccién de cierta antigiiedad que participan personalmente en su industria y
no cuentan con mas de dos trabajadores a su servicio) va claramente dirigida a beneficiar
al pequefio empresario no organizado en forma de sociedad capitalista. La explicaciéon de
la cuarta excepcion (pequefias empresas que trabajan en localidades rurales) se aproxima
a la de la anterior. Todas ellas tienen en comun el haber sido establecidas en funcién de
rasgos conectados con las caracteristicas propiamente industriales de la empresa.

La finalidad del deber de obtencién del carné de empresa con responsabilidad se adivina
en funcion de la regulacién del articulo 3, apartado 3°, del Decreto de 26 de noviembre
de 1954, el cual se divide en dos incisos. El primero acuerda que el carné de empresa res-
ponsable “No podra ser negado a quien se inicie en el ejercicio de la actividad industrial
de la construccién si ante la Organizacion Sindical demuestra tener capacidad econémica
o de crédito suficiente para ello”. Hasta aqui todo bien; la norma deja entrever que su
finalidad es impedir la constitucién de sociedades carentes de los recursos precisos —o
de la posibilidad de obtenerlos por la via del préstamo— para desarrollar su actividad
productiva. Pero, si realmente ésta fuera la unica o principal finalidad de la regulacién
del carné de empresa con responsabilidad, ;como casa con el inciso final del apartado
de referencia, a tenor del cual dicho carné “Podra, asimismo, otorgarse a quien, carente
de medios econémicos, posea, a juicio de la Organizacion Sindical, acreditada conducta
moral y social”?’.

(9) Esta prevision se repite en el articulo 3.3.b) del Decreto 3012/1972 (BOE de 7 de noviembre), sobre carné de empresa
con responsabilidad para actividades de produccién y comercio de carbén y leas.

Por su parte el articulo 2.c) de la OM de 21 de noviembre de 1959 (BBOOE de 16 y 18 de enero de 1960), sobre carné de
empresa con responsabilidad en empresas de teatro, circo y variedades, acuerda que su concesién “No podra ser negado
a los que inicien el ejercicio de las actividades de empresario de teatro, circo o variedades si demuestran, ante el Sindicato
Nacional del espectaculo, tener capacidad econémica o crédito suficiente para ello, asi como las debidas condiciones de
solvencia moral y social”.

En igual sentido el articulo unico de la OM de 22 de enero de 1960 (BOE de 12 de septiembre), al dar nueva redaccién
al articulo 31 de la Reglamentacién nacional de trabajo de la industria cinematografica, dispuso que dicho articulo 31,
apartado e).1%, tuviese el siguiente contenido: “Su expedicién competera al Sindicato Nacional del Espectaculo, quien lo
hard gratuitamente (salvo el abono del costo material del mismo), sin limitacién en cuanto al numero y sin posibilidad de
denegarlo a los que demuestren ante dicho Organismo tener capacidad econémica o crédito suficiente, asi como las debi-
das condiciones de solvencia moral y social para el ejercicio de la industria en cuestién, pudiendo alzarse contra la negativa
a su concesion en el plazo de cinco dias ante la Direccion General de Trabajo, que resolvera inapelablemente”.




La respuesta a esta pregunta, a mi entender, es que la posibilidad de obtener el carné de
referencia mezclaba ingredientes de proteccién de los acreedores sociales de la empresa
—entre ellos los trabajadores— con mecanismos de control politico.Y eso es asi porque la
entonces vigente Organizacién Sindical ejercia en el mundo del trabajo un mecanismo de
control en favor del sistema politico de esos que a lo largo de la historia mantienen todos
los regimenes autoritarios de uno u otro signo (7, desgraciadamente, en muchos casos,
no soélo ese tipo de sistemas), el cual consiste en propiciar que las personas, empresas e
instituciones afines al partido instalado en el Poder gocen de unos privilegios de los que
carecen los demas. Asi se entiende que el carné de empresa con responsabilidad pudiera
concederse a quien, aunque careciese de medios econémicos, poseyera a juicio de la Or-
ganizacion Sindical acreditada conducta moral y social.

Esta interpretacion de que en el Decreto de 26 de noviembre de 1954 existia una par-
cela de control politico de las empresas afectadas por la exigencia de proveerse de carné
acreditativo de su responsabilidad, como presupuesto para el ejercicio de una actividad
industrial, se refuerza a la luz de las siguientes caracteristicas:

1%. La autoridad gubernativa que propuso la aprobacién de la indicada norma reglamen-
taria y las razones con las que fue justificada: el Ministerio del Ejército, sin previa Exposi-
cién de Motivos ni justificacion alguna.

2% La autoridad a la que se confia el control del carné de empresa con responsabilidad: la
Delegacion Nacional de Sindicatos.

3% El desarrollo de la norma, que se encomienda a la Secretaria General del Movimiento
y “los Ministerios afectados”.

4°. La justificacion de la derogacién de esta norma reglamentaria llevada a cabo por el
Decreto 358/1978, de 17 de febrero, en razén a que, instaurado en el alo 1977 un régi-
men de libertad sindical'’, “es procedente la revisién de aquellos aspectos de la legalidad
cuyo contenido venia vinculado a la existencia del anterior sistema sindical”, entre ellos
la exigencia del carné de empresa con responsabilidad, en cuanto su otorgamiento estaba
atribuido a la Organizacién Sindical que desaparecia. Esta explicacion lleva a pensar que
la desaparicién de la Organizacion Sindical no tenia que haber supuesto la supresion
del carné de empresa con responsabilidad si la finalidad preferente del mismo hubiera
consistido en garantizar la solvencia de las empresas; para cumplir ese objetivo hubiera
bastado con mantener el carné, si bien atribuyendo a otro Organismo técnico de caracter

A su vez el articulo 2.c) de la OM de 11 de marzo de 1963 (BBOOE de 16 y 18 de marzo), sobre necesidad del carné de
empresa con responsabilidad en industria manual del esparto, acuerda que la concesién del referido carné “No podra ser
negada a quien se inicie en el ejercicio de las referidas actividades industriales si ante la Organizacién Sindical demuestra
tener capacidad econdémica o de crédito suficiente para ello. Podrd asimismo otorgarse a quien carente de medios econo-
micos posea a juicio de la Organizaciéon Sindical acreditada conducta moral y social”.

(10) Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacién del derecho de asociacién sindical, y Real Decreto-Ley 31/1977, de
2 de junio, sobre extincién de la sindicacion obligatoria, reforma de estructuras sindicales y reconversién del organismo
auténomo Administracion Institucional de Servicios Socio-Profesionales.
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independiente las facultades con que hasta entonces contaba la Organizacién Sindical que
desaparecia.

En todo caso, lo que parece fuera de duda es que el establecimiento del carné de empresa
con responsabilidad no guarda relacion alguna con la subcontratacion laboral. Ese propo-
sito ni remotamente puede apreciase en ninguna de las 22 disposiciones que regularon
tal carné''. Basta detenerse en el titulo de tales normas para comprobar la inexistente

(11) Decreto de 26 de noviembre de 1954, por el que se autoriza a la Delegacion Nacional de Sindicatos para establecer el
carné de empresa con responsabilidad en la actividad industrial de la construccion y obras publicas.

Decreto 1031/1960, de 2 de junio, por el que se establece el carné de empresa con responsabilidad para la actividad de
derivados del cemento.

Decreto 3278/1968, de 26 de diciembre, por el que se establece el carné de empresa con responsabilidad para la actividad
profesional de fotografo industrial.

Decreto 1880/1971, de 23 de julio, sobre carné de empresa con responsabilidad para las actividades de industria y co-
mercio de madera y corcho.

Decreto 3012/1972, de 18 de agosto, por el que se establece el carné de empresa con responsabilidad para las actividades
de produccién de carbones vegetales y lefias, contratas de calor y de vapor para industrias y comercio de carbones mine-

rales, vegetales y lefias.

Decreto 3067/1972, de 18 de agosto, por el que se establece el carné de empresa con responsabilidad para la actividad de
peluqueria de caballeros.

Decreto 3068/1972, de 18 de agosto, por el que se establece el carné de empresa responsable para la actividad de proté-
sicos dentales.

Decreto 2956/1972, de 19 de octubre, por el que se establece el carné de empresa responsable para las empresas dedicadas
a la fabricacioén, instalacién y reparacién de maquinas o equipos para la produccién de frio y climatizacién.

Decreto 3070/1972, de 26 de octubre, por el que se establece el carné de empresa responsable para las actividades de
carpinteria metalica y cerrajeria de la construccion.

Decreto 529/1973, de 22 de marzo, por el que se establece la exigencia del carné de empresa responsable para la actividad
de fotogrametria.

Decreto 790/1975, de 10 de abril, sobre carné de empresa con responsabilidad en la actividad de fotografia industrial.

Decreto 2992/1975, de 7 de noviembre, por el que se establece el carné de empresa responsable para las actividades de
manufactura y comercio de vidrio plano, manufactura de vidrio soplete y fabricacion de rejas y ladrillos.

Orden Ministerial de 29 de marzo de 1956 que desarrolla el Decreto de 26 de noviembre de 1954.

Orden Ministerial de 21 de noviembre de 1959 por la que se establece el carné de empresa responsable para las actividades
de teatro, circo y variedades.

Orden Ministerial de 22 de enero de 1960 por la que se establece el carné de empresa responsable para la industria cine-
matografica.

Orden Ministerial de 20 de diciembre de 1960 por la que se desarrolla el Decreto 1031/1960, de 2 de junio.

Orden Ministerial de 11 de marzo de 1963 por la que se establece el carné de empresa responsable en la industria del
herrado de ganado.

Orden Ministerial de 11 de marzo de 1963 por la que se establece el carné de empresa con responsabilidad en la industria
manual de esparto.

Orden Ministerial de 2 de abril de 1963 por la que se establece el carné de empresa con responsabilidad para la actividad
de peluqueria de seforas.
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posibilidad de subcontratacion laboral en gran parte de los sec-
tores empresariales donde se exigia el repetido carné. Este es,
por ejemplo, el caso de las empresas de peluqueria de caballe-
ros, peluqueria de seforas, industria del herrado de ganado
—referida en exclusiva a herreros rurales—, industria manual del
esparto y, particularmente, empresas de fotografia; la subcon-
trataciéon en estas tltimas dificilmente era posible por el vin-
culo personal que debia existir entre el titular de la empresa y
la persona que materialmente la atendia, hasta el punto de que

estaba admitida la posibilidad de que el carné se extendiera a LRS EMPRESAS
los hijos y descendientes hasta segundo grado de los fotgrafos QUE CONTRATEN 0
profesiona]es. SUBCONTRATEN CON
OTRAS LA REALIZACION
B) Antecedentes verdaderos en la regulacion de la responsabilidad DE OBRAS 0 TRABAJOS
empresarial por subcontratacion CORRESPONDIENTES
.. A SU PROPIA ACTIVIDAD
a) El Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre DEBERAN EXIGIR A ESTAS
La comparacion del Decreto 3677/1970" con la regulacién QUE SE HAL':EN
del carné de empresa con responsabilidad muestra la vincula- EN POSESION

ci6én de aquél con las medidas de proteccidn de los trabajadores DEL CARNE DE EMPRESA
y su caracter de antecedente directo del articulo 42 ET. Aquella CON RESPONSABILIDAD
norma reglamentaria vino a reforzar las medidas contra la ce-
sién de trabajadores, previamente regulada en el Decreto-Ley
de 15 de febrero de 1952", y ordend en su articulo 4 que “Las
empresas que contraten o subcontraten con otras la realiza-
cién de obras o trabajos correspondientes a su propia actividad
deberan exigir a éstas que se hallen en posesion del Carné de
Empresa con responsabilidad, en los supuestos en que esté le-
galmente previsto, y que los subcontratistas estén al corriente

Orden Ministerial de 29 de enero de 1964 que establece el carné de empresa responsable para las actividades de recupera-
dores de restos hundidos, desguazadores de buques y recuperadores de chatarra.

Orden Ministerial de 10 de abril de 1969 por la que se establece el carné de empresa responsable para las actividades de
fontaneria, instalaciones de saneamiento e instalaciones y reparaciones eléctricas.

Orden Ministerial de 21 de diciembre de 1970 por la que se establece el carné de empresa responsable para los fotografos
profesionales.

(12) Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre (BBOOE 2 y 4 de enero de 1971), de Responsabilidades y sanciones por
actividades fraudulentas en la contratacién y empleo de trabajadores.

(13) Articulo 1 del Decreto-ley de 15 de febrero de 1952 (BBOOE de 20 de febrero y 1 de marzo de 1952), sobre Res-
ponsabilidades por incumplimiento de leyes: “Las empresas, bien sean personas juridicas o individuales que cedieren
temporalmente todo o parte de su personal a otros empresarios, tanto si lo efectian mediante el percibo de una compen-
sacion econdémica, o aun cuando fuese a titulo gratuito de servicios amistosos o de buena vecindad, estaran obligadas a
cumplir rigurosamente con respecto a sus trabajadores, todas las obligaciones legalmente previstas en el orden laboral y
en la esfera de la prevision social, abondndoles las retribuciones marcadas en los Reglamentos de trabajo aplicables, segin
las actividades a que se dediquen, y la funcién efectivamente desempefiada en cada instante. En el supuesto de que dichas
empresas incumplieran los mencionados deberes, los empresarios que utilicen personal cedido por aquéllas responderan
solidariamente de las obligaciones sociales exigibles, conforme a la regulacién laboral y a las disposiciones reguladoras de
la previsién social, sin que pueda alegarse de contrario la existencia de pacto o contrato exculpatorio”.

[21] e
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en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. En todo caso la Empresa principal sera
solidariamente responsable de las obligaciones contraidas por la subcontratista con sus
trabajadores y con la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la subcontrata”.
El cardcter técnico de la norma, por contraposicion al preferentemente politico del Decre-
to de 26 de noviembre de 1954, se evidencia en estos aspectos:

1°. La norma fue propuesta por el Ministerio de Trabajo, con expresa mencién en su Ex-
posicion de Motivos de las diversas razones juridicas que habian llevado a su aprobacion,
entre las cuales, aparte de la referencia a las peticiones de la Organizacién Sindical, se hace
cita de los antecedentes del mencionado Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952 asi como
de “los criterios informadores de la Ley de Seguridad Social en materia de responsabilidad
y su interpretacion extensiva, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo”.

2°. La misma Exposicién de Motivos precisa que su finalidad es regular las condiciones
basicas a las que han de ajustarse las relacione laborales y aplicar “los principios y orien-
taciones de dichas normas a situaciones no contempladas por el Decreto-Ley, pero que
requieren igualmente la accion preventiva y sancionadora de la Administracién”.

En suma, el Decreto 3677/1970 establecio por primera vez una serie de responsabilida-
des especificamente vinculadas al fenémeno de la descentralizacién productiva, que no
existian en la regulacion de las empresas con carné de responsabilidad. Por esta razon hay
que considerar al Decreto 3677/1970 antecedente remoto de la regulacién sobre respon-
sabilidad empresarial en caso de subcontratacién.

b) LaLey 16/1976, de Relaciones Laborales

El antecedente proximo es el articulo 19.2 de la Ley 16/1976'. Ese precepto —inte-
grado dentro de una Seccién, la sexta, que lleva por titulo “Garantias de estabilidad de
la relaciéon de trabajo”— hay que reproducirlo, pues, aunque sélo introdujo pequefias
variaciones (que se van a marcar con mayusculas) respecto al texto del articulo 4 del
Decreto 3677/1970, estas novedades tienen un indudable interés. El citado articulo 19.2
establecio: “Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacién de obras
o SERVICIOS correspondientes a su propia actividad, deberan exigir a éstas que se ha-
llen en posesién del carné de empresa con responsabilidad en los supuestos en que esté
legalmente previsto, y que los CONTRATISTAS Y subcontratistas estén al corriente en el
pago de las cuotas de la Seguridad Social. En todo caso, la empresa principal respondera
solidariamente de las obligaciones contraidas por loS subcontratistaS con sus trabajadores
y con la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la subcontrata”.

Hay varias notas a destacar en esta regulacion. En su primer inciso la ley ordena a la em-
presa principal que verifique la situacién de regularidad en la seguridad social de las em-
presas contratistas y subcontratistas con las que va a concertar una obra o servicio, y esta

(14) Ley 16/1976 de 8 de abril, (BBOOE de 20 y 21) de Relaciones laborales.
[22] ..
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orden es de interés por dos cosas: porque la equiparacion en el encargo de obra y servicio
es relevante en orden a definir el objeto de la contrata, y porque la obligacién de compro-
bacién se refiere tanto a empresas contratistas como subcontratistas. En el segundo inciso,
en cambio, la ley s6lo hace mencién a la responsabilidad de la empresa principal con los
subcontratistas, sin mencionar a los contratistas, aunque no puede pasar inadvertido que,
frente al texto del Decreto 3677/1970 —que hablaba del subcontratista en singular—, el
segundo inciso del articulo 19.2 paso¢ a hablar de los subcontratistas —en plural—, proba-
blemente con la intencién de englobar en ese plural al contratista y subcontratista.

Un dltimo aspecto a resaltar de la Ley 16/1976: Su Disposicion Final Primera procedié a
derogar todas las normas que se opusieran a ella, sin que entre éstas pudiera entenderse
incluida la normativa sobre carné de empresas con responsabilidad. Si asi hubiera sido,
no tendria sentido que después el Decreto 358/1978 hubiera tenido que declarar la pér-
dida de vigencia de aquella regulacion sobre carné de empresas con responsabilidad, pues
seria absurdo que una normativa que ya ha perdido su vigencia tuviera que derogarse. Se
refuerza asi la desvinculaciéon entre la regulacion de la subcontratacién y el régimen de
carné de empresas con responsabilidad.

En definitiva, el sistema de responsabilidad empresarial por subcontratacién previsto en
el articulo 42 ET tiene sus antecedentes en el articulo 4 del Decreto 3677/1970 y el ar-
ticulo 19.2 de la Ley 16/1976. No obstante, este hecho no puede llevarnos a pensar que
el régimen de responsabilidad actual sea similar al que aquellos preceptos establecian.
Estos sefialaban con toda claridad que la responsabilidad solidaria entre empresa principal
y contratista o subcontratista operaba EN TODOS LOS CASOS. Por el contrario, la actual
regulacion de los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET dice algo notablemente distinto.

Llegados aqui, es cuando debemos intentar determinar si en nuestro vigente ordena-
miento esa responsabilidad empresarial tiene o no caracter condicional, si el empresario
principal cuenta con algiin mecanismo real que le permita exonerarse, en todo o en parte,
de la responsabilidad solidaria por deudas laborales y de seguridad social en caso de sub-
contratacion. De admitir esa posibilidad de exoneracion, habra que concretar cémo y en
qué momento debe llevarse a cabo, y asi es como empieza el estudio de los debates parla-
mentarios que han llevado a la regulacién actualmente contenida en el articulo 42 ET.

III. LA REDACCION ORIGINARIA DEL ARTICULO 42 ET EN LA LEY 8/1980,
DE 8 DE MARZO

R) El debate parlamentario
a) El proyecto de ley del Estatuto de los Trabajadores

Fue presentado por el Gobierno'® regulando el tema de la subcontratacién en el articulo
40 con el siguiente texto:

(15) Boletin Oficial de las Cortes Generales de 4 de julio de 1979.
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“Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras o servicios.

1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacién de obras o ser-
vicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto
recabardn por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacién negativa por
descubiertos en la entidad gestora, que debera librar dicha certificaciéon en el término de
quince dias. Transcurrido este plazo, quedard exonerado de responsabilidad el empresario
solicitante.

2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefalado respecto a la
Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas
y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el
periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese
tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto de trabajo.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construcciéon o reparaciéon que pueda contratar un cabeza de
familia respecto de su vivienda; asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizaciéon por razén de una actividad empresarial.”

b) Enmiendas en el Congreso

El 23 de octubre de 1979 el Boletin Oficial de las Cortes Generales da cuenta del conjunto
de enmiendas presentadas al articulado del ET. El total de ellas fue de 803, de las cuales
8 afectaban al articulo 40. Al titulo del precepto se referia la nim. 63 (Grupo Mixto),
proponiendo su sustitucion. A la totalidad del precepto, la nim. 40 (Grupo Socialista),
proponiendo su traslado dentro del propio texto legal. Al apartado 1, la num. 23 (Coali-
cién Democratica), de sustituciéon parcial; la nim. 262 (Minoria Catalana), de sustitucion
total, y la ntim. 528 (Grupo Comunista), de supresion parcial. Al apartado 2, la num.
63 (Grupo Mixto), de sustitucion parcial; la nim. 263 (Minoria Catalana), de supresion
total, y la nim. 529 (Grupo Comunista), de supresion parcial.

No es facil mucha precision sobre el contenido de estas enmiendas, pues surge la difi-
cultad de que en el periodo de debate de la que después llegaria a ser la Ley 8/1980 la
Comisién de Trabajo del Congreso carecia de Diario de sesiones, por lo que sélo cabe la
consulta de las actas de debate y alguna grabacion. Sin embargo, el sentido de las enmien-
das que presentan mayor interés para esclarecer qué fue lo regulado en 1980 en torno al
alcance de la responsabilidad empresarial en materia de subcontratacién y su exoneracion
queda notablemente aclarado con la informacién que se obtiene del debate del dia 18 de
diciembre de 1979, que pronto se va a comentar.
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Ciertamente, en la sesion del dia 5 de noviembre de 1979
celebrada por la indicada Comisién de Trabajo para el estudio
del proyecto de ley de Estatuto de los Trabajadores se acordo
rechazar todas las enmiendas referidas al articulo 40, excep-
to la 341, cuya decisién se pospuso al final del debate. No
obstante, en la sesion de esa misma Comision del dia 18 de
diciembre de 1979 el Grupo Comunista anuncié que preten-
dia sustituir las dos enmiendas que tenia formuladas (nams.
528 y 529) por otra transaccional. La forma en que se justifico
esta enmienda es de particular interés, ya que, como veremos,
fue la Unica que prospero y, por tanto, nos da una idea lo mds
exacta posible de la intencion del poder legislativo al regu-
lar la subcontratacién laboral. Por esta razéon transcribimos a
continuacién, de modo integro y literal, el texto del citado
Boletin Oficial donde se reflejan los argumentos con los que
se defendi6 esa denominada enmienda transaccional, con la
advertencia de que la negrita es de la autora de este trabajo.
Recoge dicho texto:

“Seflor Presidente, Seflorias, mi Grupo Parlamentario ha
presentado al articulo 40, que se relaciona con la responsa-
bilidad empresarial en caso de subcontrata de obras o servi-
cios, dos enmiendas, concretamente a los parrafos primero
y segundo.

El sentido de las enmiendas es de precisar las garantias de
los trabajadores afectados por la subcontratacion.

En efecto, si sus sefiorias leen con cierta minuciosidad el
numero 1 del articulo 40 observaran que si el empresario
principal, después de pasados quince dias, en el lapso de
los cuales ha pedido a la entidad gestora que certifique si
los trabajadores de la empresa en la cual van a prestar sus
servicios no esta dentro de la Seguridad Social, si pasados
—repito— esos quince dias esta entidad gestora no le contesta,
evidentemente quedara exonerado de cualquier responsa-
bilidad.

Desde nuestra perspectiva, evidentemente éste es un tema
muy serio; éste es un tema que si, de verdad, es regresivo
respecto a lo que el articulo 19, punto dos, de la Ley de
Relaciones Laborales del afio 1976 dice. En efecto, ese
articulo subraya que la empresa principal respondera solida-
riamente de las obligaciones contraidas por los subcontratis-
tas con sus trabajadores y con la Seguridad Social, durante el
periodo de duraciéon de la contrata.

LA ENMIENDA 341
AL ARTICULO 40 DEL
ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES
DA UNA IDEA
DE LA INTENCION
DEL PODER LEGISLATIVO
AL REGULAR
LA SUBCONTRATACION
LABORAL
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En este sentido, nuestra enmienda tiende a suprimir el dltimo parrafo del nimero 1, o sea,
aquel que hace alusién a la exoneracion de la responsabilidad del empresario solicitante,
una vez han transcurrido los quince dias y vincular a esto un parrafo del ntimero 2 del
mismo articulo, que tiene el mismo sentido.

En definitiva, para nosotros el empresario principal sigue siendo solidariamente responsa-
ble de que los trabajadores de la empresa con la cual contratan su servicios, realmente estan
en la Seguridad Social. Por eso nosotros, que tenemos también un afin de llegar a que esto
vaya conformdndose en una linea general, estamos dispuestos a presentar en este sentido
una enmienda in voce que, de alguna forma, concilie nuestra posicién con la de otros Grupos
de esta Cadmara.Y, efectivamente, estariamos dispuestos —repito— a presentar esta enmienda
in voce y retirar estas dos enmiendas: la 528 y 529 al articulo 40.

La enmienda in voce concretamente afiade tres palabras, en relacion al problema del certifica-
do que tiene que emitir la entidad gestora, que ha de ser ‘inexcusablemente’ y el término,
en vez de ser de quince dias, ha de ser de treinta dias improrrogables.

Ese es el sentido de nuestra enmienda in voce. Creemos que con estas tres palabras nos acer-
camos a nuestro punto de vista, si bien no llegamos a recorrer todo el camino; eso hay que
dejarlo bien sentado. Porque, aunque se diga ‘inexcusablemente’, sin embargo no quiere
decir que necesaria o absolutamente tiene que emitir la entidad gestora este certificado.
En ese sentido es una enmienda in voce un tanto transaccional, y, a pesar de que no recoge
todo lo que decimos nosotros en nuestra enmienda, sin embargo si se acerca bastante.

Por tanto, retiro las dos enmiendas y las sustituyo por esta enmienda in voce que viene a
recoger aspectos de lo que decia la ntimero 23 de Coalicién Democratica, que, como ha
dicho el diputado D. Antonio de Senillosa, de alguna forma también se sincronizaba con
esta enmienda in voce. Presentamos esta enmienda in voce a la Mesa en este momento y reti-
ramos las dos mencionadas.”

c) La aprobacion del proyecto de la ley del Estatuto de los Trabajadores por el
Congreso de los Diputados

El Pleno del Congreso de los Diputados en sesiones celebradas entre los dias 11 y 21 de
diciembre de 1979 aprobé el dictamen emitido por la Comisién de Trabajo referente al
Proyecto de ley del Estatuto de los Trabajadores. En lo que se refiere al articulo 40 el texto
original quedé modificado en dos sentidos: en el lugar que debia ocupar en el conjunto
de la ley (se le asigné el articulo nim. 42) y en la admisién de la propuesta transaccional
llevada a cabo por el Grupo Comunista, aceptando que el apartado 1 del articulo 42 inclu-
yera las tres palabras a las que aquélla se referia, de forma que el apartado 1 vino a decir:
“... Al efecto recabardn por escrito, con identificacién de la empresa afectada, certifica-
ci6én negativa por descubiertos en la entidad gestora, que debera librar dicha certificacién
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inexcusablemente en el término de treinta dias improrrogables. Transcurrido este plazo,
quedard exonerado de responsabilidad el empresario solicitante”.

d) El tramite ante el Senado

Con las modificaciones indicadas, el proyecto de ley se remitié en el mes de diciembre al
Senado, donde se dio un plazo para presentacion de enmiendas hasta el 12 de febrero de
1980, tras lo cual se emiti6 el dictamen de la correspondiente Comisién de Trabajo, que
no introdujo variacién alguna, constando en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de
6 de febrero de 1980 la siguiente precision sobre los articulos 42 y 43: “Sin discusion,
fueron aprobados segun el texto del dictamen”.

En consecuencia, el texto del articulo 42 definitivamente aprobado por el poder legisla-
tivo se corresponde con el propuesto en la enmienda transaccional del Grupo Comunista
antes comentada, y asi veria la luz en el Estatuto de los Trabajadores publicado en el BOE
del dia 14 de marzo de 1980.

B) Interpretacion sobre la regulacion originaria de los apartados 1y 2 del articulo 42 ET en la primitiva
regulacion de la Ley 8/1980

A través de los pasos indicados en la tramitaciéon parlamentaria de lo que vendria a ser el
texto original del Estatuto de los Trabajadores vemos que el proyecto inicial del Gobierno
en torno a la regulacion de las contratas solo sufrié dos modificaciones: la posicion del
precepto que regulaba la materia dentro de la ley (que del articulo 40 pasé a ocupar el
articulo 42) y la enmienda transaccional planteada por el Grupo Comunista. En lo que
ahora interesa, esta enmienda reclama el punto principal de nuestra atencién.

La evolucion de la postura mantenida por el Grupo Comunista muestra que su propues-
ta inicial partia de la base de que el dltimo parrafo del numero 1 del articulo 40 estaba
vinculado al primer parrafo del numero 2 del mismo precepto, y, como quiera que el
juego de ambos apartados suponia que, una vez pasados quince dias desde que la Entidad
Gestora no contestara el requerimiento de la empresa principal referido a la situacién de
cotizacion en que se encontraba la empresa con la que se disponia a subcontratar, aquélla
quedaba exenta de toda responsabilidad, las enmiendas 528 y 529 —ambas de supresion
parcial— pretendian eliminar parte del nimero 1 del entonces articulo 40 (supresion del
inciso “Transcurrido este plazo, quedara exonerado de toda responsabilidad el empresario
solicitante™) y parte del primer inciso del apartado 2 (“salvo el transcurso del plazo antes
seflalado respecto a la Seguridad Social™). El proposito de estas enmiendas era evitar que
el empresario principal pudiese quedar exento de responsabilidad en caso de subcontra-
tacion mediante el mecanismo de recabar ante la Seguridad Social la certificacién indicada
en el apartado 1 del articulo 40.

En un segundo momento, visto que esa enmienda no tenia ninguna posibilidad de pros-
perar, dado el rechazo de la Comisién de Trabajo del Congreso de los Diputados del dia 5
de noviembre de 1979, el Grupo Comunista intenta una transaccion, conforme a la cual
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viene a admitir la posibilidad de exencion del empresario principal mediante el mecanis-
mo de solicitud de un certificado que le diese cuenta de la situacién de regularidad en la
seguridad social de la empresa con la que va a subcontratar, pero a cambio de que el plazo
que debiera esperar aquella empresa para saber si quedaba libre de toda responsabilidad
no fuera tan corto como el inicialmente previsto. Por eso la denominada enmienda tran-
saccional plantea que el plazo para contestar a la citada solicitud por parte de la Adminis-
tracion de la Seguridad Social fuera de 30 dias, en lugar de 15.

Por otra parte, aun cuando la defensa de esta enmienda propuso que la redaccién de la ley
dijese que la certificacién deberia librarse por la Seguridad Social de modo inexcusable,
el mismo Grupo proponente de aquélla precisé que “aunque se diga ‘inexcusablemente’,
sin embargo no quiere decir que necesaria o absolutamente tiene que emitir la entidad
gestora este certificado”. Estas palabras entiendo que deben interpretarse en el sentido de
que la empresa principal que recaba la certificacion de referencia puede quedar exenta de
responsabilidad tanto en el caso de que la Entidad Gestora le informe sobre la inexisten-
cia de descubiertos por parte de la empresa contratista (informacién negativa) como si
no le informa (ausencia de informacién). De no entenderlo asi, es dificil llegar a captar
qué otro sentido puede tener la misteriosa frase del portavoz del Grupo Comunista antes
transcrita segun la cual la informacién inexcusable por parte de la Seguridad Social en
realidad es excusable.

Ademas hay otra pista que también nos conduce en esa misma direccion interpretativa: la
defensa de la enmienda transaccional reconoce que “viene a recoger aspectos de lo que
decia la numero 23 de Coalicién Democratica”. Pues bien, vamos a ver qué proponia
esta enmienda 23 y de qué modo acaba parcialmente confluyendo con la transaccién
propuesta por el Grupo Comunista.

La enmienda 23 proponia la sustitucion del contenido del segundo y tercer incisos del
numero 1 del articulo 40 por este texto: “Al efecto, se recabaran por escrito a la empresa
afectada certificaciéon negativa de descubiertos en la entidad gestora”, y se justificaba
con el argumento de que “No creemos que la exoneracion de responsabilidades en caso
de ineficacia del funcionamiento de los 6rganos burocraticos de la entidad gestora sea
el mejor método para el funcionamiento de los servicios publicos. Consideramos mas
oportuno establecer la obligacion del subcontratista en aportar estos documentos”. Es
decir, la enmienda 23 en ningin momento se propuso suprimir la posibilidad de que
la empresa principal pudiera exonerarse de responsabilidad frente a las obligaciones de
la contratista o subcontratista; antes bien, su proposito consistia en evitar que ese me-
canismo pudiera entenderse cumplido por el mero hecho de que la Administracién no
contestara al requerimiento del empresario principal, por lo cual proponia que no fuera
dicha Administracién la obligada a emitir el certificado de referencia, sino que fuera la
propia contratista quien debiera aportar la documentacion acreditativa de su situacion.
Con esta Optica se entiende que esa enmienda 23 se justificase con el argumento de que
la ineficacia del funcionamiento de los érganos burocraticos de la Entidad Gestora venia
a favorecer al empresario principal, lo que es tanto como admitir que el hecho de que la




Entidad Gestora no contestara la solicitud del empresario prin-
cipal eximia a éste de responsabilidad.

Desde esta perspectiva de exigencia al correcto funcionamien-
to de los servicios publicos es coherente que el ponente del
Grupo Comunista dijera que la transacciéon por él sugerida se
acercaba a la posiciéon de Coalicion Democratica. Ciertamen-
te, ambas enmiendas tratan de poner algtn tipo de freno a la
pasividad burocratica en la emisién del certificado que genera
la exencion de responsabilidad de la empresa principal; la en-
mienda 23 pretendia que fuera la contratista la que en todo
caso aportara dicho certificado, con el fin de evitar que la pasi-
vidad de la Administracion favoreciera al empresario principal;
la enmienda transaccional que viene a sustituir a las originarias
528 y 529 se va a contentar con que, aun manteniendo la exo-
neracién de responsabilidad por falta de emisién del certifica-
do reclamado por el empresario principal, se amplie el plazo
dado a la Seguridad Social para contestar al requerimiento que
se le practica, de forma que hasta que no transcurran 30 dias
el empresario solicitante no quede liberado de su responsabili-
dad solidaria, se haya o no contestado a su solicitud.

En cualquier caso, lo que parece innegable de cuanto antecede
es que el proyecto de ley que sali6 del Congreso de los Diputa-
dos —y se acept6 sin modificacién alguna por el Senado— vino
a establecer un régimen de responsabilidad empresarial en ma-
teria de subcontratacion que diferia respecto a la legislacion
precedente, pues, mientras en ésta la responsabilidad solidaria
de la empresa principal respecto a las obligaciones de la con-
tratista se imponia en todo caso, la Ley 8/1980 introdujo un
mecanismo de exencion para eludir esta responsabilidad, y lo
hizo de forma consciente y voluntaria.

En apoyo de esta ultima afirmacién recordamos de forma muy
especial las palabras del portavoz de la enmienda transaccional
del Grupo Comunista, Gnica que prospero respecto al proyecto
de ley remitido por el Gobierno y que, asumida por el conjun-
to del Congreso de los Diputados, hemos de entender refleja
fielmente el espiritu del legislativo de aquel entonces. Se dijo
en la defensa de esa enmienda que la regulaciéon del proyecto
del Estatuto de los Trabajadores era regresiva respecto a las ga-
rantias que hasta entonces estaban establecidas en materia de
subcontrata en la Ley de Relaciones Laborales y asi se asumi6
por el Congreso. Se admiti6 igualmente en el curso del debate
parlamentario a las enmiendas comentadas que era buena la
interpretacion asignada por el Grupo Comunista al texto pre-
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sentado como proyecto del Gobierno y que dicha interpretacion sostenia que “si el em-
presario principal, después de pasados quince dias, en el lapso de los cuales ha pedido a
la entidad gestora que certifique si los trabajadores de la empresa en la cual van a prestar
sus servicios no esta dentro de la Seguridad Social, si pasados —repito— esos quince dias
esta entidad gestora no le contesta, evidentemente quedara exonerado de cualquier res-
ponsabilidad”.

Coherentemente, no puede haber duda de que ese texto originario, luego enmendado
de forma escasamente relevante por el Grupo Comunista y finalmente aprobado como
redaccién original del articulo 42 contenido en la Ley 8/1980, supone que la solicitud
ante la Administracion de la Seguridad Social, por parte de la empresa principal, de la
certificacién referida a que la empresa con la que subcontrata se encuentra al corriente en
el cumplimiento del deber de cotizacién es un cauce adecuado para eximirse aquélla de
responsabilidad respecto a los incumplimientos laborales y de seguridad social contraida
por la empresa contratista o subcontratista con respecto a los trabajadores adscritos a la
ejecucion de la contrata.

Ahora nos detendremos en ver cémo las posteriores modificaciones de ese articulo 42 en
nada han alterado el contenido esencial de dicha regulacién.

IV. LA REFORMA DEL ARTICULO 42 ET A TRAVES DEL REAL DECRETO-
LEY 5/2001, DE 2 DE MARZO, Y LA LEY 12/2001, DE 9 DE JULIO, DE
MEDIDAS URGENTES DE REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO PARA EL
INCREMENTO DEL EMPLEO Y LA MEJORA DE SU CALIDAD

La reforma legal del afio 2001 vino a afiadir los apartados 3, 4 y 5 al articulo 42 ET, los
cuales no se transcriben por referirse a la informacién que debe proporcionarse a los re-
presentantes de los trabajadores y a la Tesoreria General de la Seguridad Social en caso de
subcontratacion, pero no a la responsabilidad entre empresas consecutiva a ese fenémeno
organizativo.

En lo que a ésta respecta hubo varios cambios en el texto del articulo 42 ET, ninguno
de los cuales vino a aclarar nada sobre los presupuestos que generan el nacimiento de la
responsabilidad de la empresa que contrata o subcontrata, ni la forma de exonerarse de
esa responsabilidad. Tampoco lo aclaro la Exposicién de Motivos de la Ley 12/2001, cuya
unica referencia a la subcontratacion se contiene en su parrafo séptimo'®.Y, sin embargo,
hubo algin momento del debate parlamentario previo a la aprobacién de la Ley 12/2001
(no asi, obviamente, en la fase previa a la aprobacién del Real Decreto-Ley 5/2001,
puesto que esta norma no tuvo ningtn debate parlamentario) donde se abordé ese tema.
Pasamos a examinarlo.

(16) “Otras modificaciones se dirigen a reforzar las garantias en los supuestos de subcontratacién y de sucesiéon de empre-
sas, en particular, a través de una mejora de los instrumentos de informacién y consulta de los trabajadores y sus represen-
tantes, que permita dotar a esas situaciones laborales de la debida transparencia y seguridad juridica” .

[30] e
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R) El debate parlamentario

a) Convalidacion del Real Decreto-Ley 5/2001 y presentacion del Proyecto de ley de
convalidacién

El dia 15 de marzo de 2001 fue publicado y sometido a debate y votacion del Congreso el
Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, acordandose su convalidaciéon de acuerdo con
el texto publicado en el “Boletin Oficial del Estado” el 3 de marzo de 2001 (correccion
de errores de 10 de marzo).

El 23 de marzo de 2001 la Mesa del Congreso de los Diputados acordé su remision a la
Comision de Politica Social y Empleo, para su aprobacién, asi como abrir un plazo de
ocho dias habiles para presentacién de enmiendas. Este plazo fue ampliado por tres veces,
mediante sendos acuerdos de fechas 30 de marzo de 2001 (ampliacién hasta el 3 de abril
de 2001), 3 de abril de 2001 (ampliacion hasta el 10 de abril de 2001) y 10 de abril de
2001 (ampliacién hasta el 17 de abril de 2001).

b) Enmiendas en el Congreso

El indice de enmiendas al articulado del Proyecto se publicd en el Boletin Oficial del
Congreso del dia 30 de abril de 2001. En ¢l vemos que, en lo referente a la reforma de la
normativa sobre subcontratacion contenida en el apartado Uno del articulo 2 del Proyecto
de ley, las enmiendas propuestas fueron seis: las ntimeros 18, 19, 20 y 147 procedian del
Grupo Mixto; la num. 167 del Grupo Popular; la nim. 210 del Grupo Socialista. De ellas
excluimos comentar las que no se refieren al tema de la responsabilidad empresarial por
subcontratacion (numeros 20 y 147). Respecto a la 167 baste decir que defendia que el
apartado tnico del articulo 2 se convirtiese en apartado “Uno”, afladiendo un apartado
“Dos” que abordase la reforma del articulo 44 ET. Nos centramos en las restantes pro-
puestas de enmiendas referidas a los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET (ntmeros 18, 19
y 20), de las cuales las dos primeras fueron presentadas por el Grupo Mixto a través del
Sr. Labordeta. Su contenido era éste:

Enmienda ntim. 18.—Modificacién del articulo 42, ntimero 1, con eliminacién de lo si-
guiente: “Transcurrido este plazo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario
solicitante”. La propuesta se acompaifiaba con esta justificaciéon: “Ampliar en el tiempo la
responsabilidad de las empresas contratistas”.

Enmienda nim. 19.—Modificacién del articulo 42, niimero 2, con el fin de eliminar desde
“salvo el transcurso” hasta “naturaleza salarial” y afiadir en su lugar “durante los dos afos
siguientes a la terminacion de su encargo, responderan solidariamente de las obligaciones
de naturaleza salarial, extrasalarial y de las indemnizaciones por despido o extincién de
contrato, incluidos los salarios de tramitacién”. Justificacién: “Ampliar la responsabilidad
de las empresas contratistas”.

Enmienda num. 20.—Modificaciéon del articulo 42 ET por un nuevo texto, del que transcri-
bimos el contenido que corresponde a los apartados 2 —que contenia modificaciones im-
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portantes respecto al Real Decreto-Ley 5/2001—y 3 —por incluir una definicién explicita
del concepto de “propia actividad” de la empresa principal—, no asi el del apartado 1 —que
no sufre modificacién alguna respecto al proyecto de ley—, ni los apartados 4 a 6 —que
se refieren a aspectos relativos al deber de informacién de las empresas que subcontra-
tan respecto a los representantes de los trabajadores y la Administracion de la Seguridad
Social—-. Los citados apartados 2 y 3 del articulo 42 ET venian propuestos en la enmienda
comentada de esta forma:

“2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes seflalado respecto a la
Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, responderd
solidariamente de las obligaciones contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la
contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en
la misma categoria o puestos de trabajo.

En el caso de que una contrata fuese objeto de subcontratacion, a cada contratista que
efectuase esta subcontratacion le serd de aplicacién lo previsto en este articulo para la
empresa principal.

El empresario principal no podra ejercer por la imputacion de esta responsabilidad, accion
alguna de repeticion o reembolso en via civil, penal o administrativa. Las cldusulas de los
contratos que incluyan la repeticion o reembolso automadtico de las responsabilidades
imputadas al empresario principal por incumplimientos de los contratistas o subcontratis-
tas son nulas y se tendran por no puestas.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la Construccién o reparacion que pueda contratar un cabeza de
familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizaciéon por razén de una actividad empresarial.

3. El contratista y, en su caso, el subcontratista, deberd disponer para la formalizacion y eje-
cucién de los contratos a que se refiere el apartado anterior de una organizacién produc-
tiva con existencia auténoma e independiente, que acredite su condiciéon de empresario.
Debera aportar a la ejecucion de estos contratos su propia direcciéon y gestion, asumiendo
el riesgo correspondiente. Ningtin contratista podra subcontratar todo o parte del obje-
to del contrato celebrado con el comitente titular del centro de trabajo sin autorizaciéon
expresa de éste, debidamente documentada contractualmente.

A efectos de este articulo se consideraran contratas correspondientes a la propia actividad
las que se refieran a las actividades relacionadas directamente con el proceso productivo
del empresario principal y las correspondientes a las actividades instrumentales necesarias
para el desarrollo de este proceso.”




Justificacion de la enmienda: “Se precisan y articulan con ma-
yor intensidad las responsabilidades de los empresarios concu-
rrentes, para evitar que las mismas se diluyan por la contrata-
cién en cadena y cambio de contrata”.

¢) Informe de la Ponencia sobre el Proyecto de Ley

El 4 de mayo de 2001 la Ponencia encargada de redactar el
Informe sobre el Proyecto de Ley de medidas urgentes de re-
forma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad eleva su estudio a la Comision. Procede
destacar, en lo relativo al articulo segundo, que “La Ponencia
propone a la Comisién la incorporacién de la enmienda 167
(GP), anadiendo un nuevo apartado relativo a la sucesiéon de
empresas”. Por lo tanto, el articulo segundo del proyecto de
ley quedaba dividido en dos apartados: el Uno, dando nueva
redaccién al articulo 42 ET; el Dos, modificando el articulo 44
ET. El resto de enmiendas propuestas no se acepto.

d) Decision sobre las enmiendas en el Congreso

El dia 8 de mayo de 2001 la Comisién de Empleo y Politica
Social del Congreso de los Diputados adopt¢ las siguientes de-
cisiones sobre las enmiendas referidas a la modificacion del
régimen de exencién de responsabilidad empresarial estableci-
do en los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET (las ntimeros 18 y
19, presentadas por el Sr. Labordeta del Grupo Mixto), con el
siguiente resultado (del que, por nuestra cuenta, marcamos en
mayusculas lo relevante):

“Enmiendas del Grupo Mixto, del sefior Labordeta. Votamos,
en primer lugar, las enmiendas 8 y 14...

Votamos, en segundo lugar, las enmiendas... 18, 19..., tam-
bién del sefior Labordeta.

Efectuada la votacién, dio el siguiente resultado: votos en
contra, 34; abstenciones, una.

El sefior presidente: QUEDAN RECHAZADAS.”
El mismo rechazo encontraron las citadas enmiendas en el Ple-

no del Congreso, cuyo Diario de sesiones correspondiente al
dia 17 de mayo de 2001 recoge:
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“Enmiendas ntmeros 15, 20, 24, 27, 28, 29, 31, 36 y 37, asimismo del sefior
Labordeta.

Comienza la votacion...
La sefiora presidenta: Quedan rechazadas.

RESTO DE LAS ENMIENDAS PRESENTADAS POR EL SENOR LABORDETA
Comienza la votaciéon. (Pausa.)

Efectuada la votacién, dio el siguiente resultado: votos emitidos, 295; a favor, 13; en con-
tra, 275; abstenciones, siete.

La sefiora presidenta: QUEDAN RECHAZADAS.”

Finalmente, el Proyecto de Ley 12/2001 fue aprobado sin modificaciones con respecto
al texto referido al articulo 42 ET propuesto por el dictamen de la Comisién, salvo una
irrelevante: en el primer parrafo del ntimero 4 se sustituy6 la palabra “concluya” por la
de “concierte”.

e¢) Tramitacion ante el Senado

El 1 de junio de 2001 entra en el Senado el Proyecto de ley. De las 188 enmiendas pre-
sentadas ante la Cdmara Alta el 8 de junio la num. 17 se referia al articulo 42 ET, pero a
su parrafo 6. No hubo ninguna que afectase a los apartados 1 y 2, y el Pleno del Senado,
en su sesion del dia 21 de junio de 2001, aprob6 el Dictamen de la Comisién de Trabajo
y Asuntos Sociales, remitiendo las enmiendas aprobadas al Congreso de los Diputados a
los efectos previstos en el articulo 90.2 de la Constitucién. El articulo segundo no sufrié
cambio alguno respecto al Proyecto de ley.

f) Aprobacion definitiva por el Congreso

El Pleno del Congreso de los Diputados en su reunion del dia 17 de mayo de 2001 aprobo
el Proyecto de Ley de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad, cuyo articulo 2, apartado Uno, introdujo la
siguiente redaccién de los apartados 1 y 2 del articulo 42 ET (volveremos a marcar en
mayuscula las novedades que se introdujeron respecto a la redacciéon original del ET):

“Articulo 42 ~SUBCONTRATACION DE OBRASY SERVICIOS”:

1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizaciéon de obras o ser-
vicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto
recabaran por escrito, con identificacién de la empresa afectada, certificacién negativa por
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descubiertos en la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, que debera librar
inexcusablemente dicha certificacién en el término de treinta dias improrrogables Y EN
LOS TERMINOS QUE REGLAMENTARIAMENTE SE ESTABLEZCAN. Transcurrido este plazo,
quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitante.

2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes senalado respecto a la
Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminaciéon de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los CONTRATISTAS
Y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el
periodo de vigencia de la contrata.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de
familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizacién por razén de una actividad empresarial.”

B) Interpretacion de las reformas operadas en los apartados 1y 2 del articulo 42 ET a través de la Ley
12/2001

Los cambios introducidos en materia de responsabilidad empresarial en caso de subcon-
trataciéon empresarial fueron cinco. El primero afectaba al titulo del precepto. El segundo
y tercero se referian al apartado Uno, a efectos de precisar que el certificado que debe
expedir la Administracién de la Seguridad Social a requerimiento del empresario que se
dispone a celebrar una contrata o subcontrata debe ir a cargo de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, y afadir que el libramiento a efectuar por ese Organismo se debia
emitir “en los términos que reglamentariamente se establezcan”. Los cambios cuarto y
quinto afectaban al apartado Dos: uno afiadia que la responsabilidad del empresario prin-
cipal se refiere a las obligaciones contraidas por las empresas contratistas, no sélo por las
subcontratistas; otro suprimia el limite cuantitativo al que alcanzaba la responsabilidad del
empresario principal.

Ninguno de estos cambios altero el régimen establecido en la redaccion original de la Ley
8/1980 ni en lo relativo a la posibilidad de que el empresario principal pudiera exonerar
su responsabilidad mediante la exigencia de certificacion ante la Administracion de la
Seguridad Social, ni en lo referente al alcance de esa exoneracién, y eso aun cuando al-
guna enmienda planteada ante el Congreso, en concreto las niimeros 18 y 19, abordaron
especificamente el tema.

Ciertamente, recordando el contenido de estas enmiendas se constata que la primera se
argument6 con el propédsito de “Ampliar en el tiempo la responsabilidad de las empresas
contratistas”, mientras la segunda se justificaba con la frase “Ampliar la responsabilidad de
las empresas contratistas”, sin mds precisiones. Pero, bajo la sencillez de estas explicacio-
nes, que aparentaban limitarse a ampliar temporalmente la responsabilidad de la empresa
principal, el calado de las propuestas era notable.
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Por un lado, se intentaba suprimir del todo la posibilidad de exencién de responsabilidad
del empresario principal por cualquier otra via que no fuera el transcurso de determina-
do plazo desde la terminacion de la contrata, segun se aprecia al hacer la lectura conjunta
de las dos enmiendas citadas, ambas presentadas por el Grupo Mixto, con numeracion
correlativa, lo que revela su profunda conexién. Asi la enmienda 18, suponia la total
desaparicion de la posibilidad de exencion de responsabilidad del empresario principal
a través del mecanismo de certificacion empresarial. Este propésito se completaba con la
enmienda 19, que afectaba al apartado 2 del articulo 42, cuya finalidad estribaba en man-
tener en todos los casos la responsabilidad solidaria entre empresa principal y contratista
durante los dos anos siguientes a la terminacion de la contrata.

Por otra parte, en lo que se refiere a la ampliacion de las materias a las que alcanzaba la
responsabilidad del empresario principal, el objetivo de la enmienda consistia en que no
se cinera a las obligaciones de naturaleza salarial, sino que también se hiciera extensiva a
las de caracter extrasalarial; y, cautelarmente, por si no se aceptase esa responsabilidad so-
lidaria por obligaciones extrasalariales, se intentd blindar en todos los casos la existencia
de responsabilidad solidaria entre empresa principal y contratista respecto a los salarios
de tramitacién y la indemnizacién por despido.

A la postre, si quisiéramos resumir el debate legislativo referido al articulo 42 ET dentro
de la Ley 12/2001, en lo que es de interés para este trabajo, bastarian dos ideas: 1) El
unico grupo parlamentario que propuso frente al proyecto de ley la supresién del meca-
nismo de exencién de responsabilidad de la empresa principal previsto en el articulo 41.1
ET fue el Grupo Mixto del Congreso a través de las enmiendas nimeros 18 y 19, si bien
—hay que resaltarlo— éstas no fueron después defendidas ni ante la Comisién de Empleo y
Politica Social ni ante el Pleno del Congreso. 2) El hecho de que esas enmiendas nimeros
18 y 19 fueran rechazadas por una mayoria de votos inapelable (13 votos a favor, 275 en
contra) solo puede entenderse en el sentido de que hubo una voluntad expresa por parte
del poder legislativo de mantener la exencién de responsabilidad del empresario princi-
pal por la via de la certificacion referida en el apartado 1 del articulo 42 ET.

Se apreciara de inmediato que en el debate parlamentario previo a la aprobacién de la
Ley 43/2006 el Grupo Mixto volvio a la carga con casi las mismas propuestas que habia
planteado en el afio 2001.

V. LA REFORMA DEL ARTICULO 42 ET A TRAVES DEL REAL DECRETO-LEY
5/2006, DE 9 DE JUNIO, Y LA LEY 43/2006, DE 29 DE DICIEMBRE, PARA
LA MEJORA DEL CRECIMIENTO Y DEL EMPLEO

La reciente reforma del Estatuto de los Trabajadores operada a través de estas normas, aun
modificando el articulo 42, tampoco ha aportado ninguna novedad en la regulacién de la
responsabilidad empresarial por incumplimientos en el marco de un proceso de subcon-
tratacién, ya que tales modificaciones afectan a los apartados 4, 6 y 7, sin afadir nada a los




apartados 1 y 2. Parece, por tanto, que la aclaracién de aquella
responsabilidad no llama la atencién del legislador, tal como se
aprecia en la justificacién de la reforma en este campo, que se
explica en el parrafo ocho del apartado IV de la Exposicién de
Motivos de la Ley 43/2006".

R) Debate parlamentario

La tramitacién del proyecto de Ley 43/2006 fue diferente a
la de la Ley 12/2001, pues cuando el dia 5 de septiembre de
2006 el Congreso convalido6 el Real Decreto-Ley 5/2006 auto-
riz6 a la Comision de Trabajo y Asuntos Sociales para su apro-
bacién con competencia legislativa plena, por lo que los trami-
tes parlamentarios de esta ley fueron mucho mas breves.

Hubo un plazo de 8 dias habiles para la presentacién de en-
miendas ante el Congreso, que se amplio en tres ocasiones. De
las formuladas sélo afectaba a la regulacion del apartado 7 del
articulo 12 —y, por tanto, a la regulacién del articulo 42 ET-la
numero 30, presentada por el grupo Mixto, nuevamente a tra-
vés del diputado Sr. Labordeta. Esa enmienda decia lo siguien-
te: “Modificacion del apartado 2 del articulo 42, suprimiendo
desde “salvo el transcurso” hasta “naturaleza salarial” y afadir
en su lugar lo siguiente: “durante los dos afios siguientes a la
terminacién de su encargo, responderan solidariamente de las
obligaciones de naturaleza salarial, extrasalarial y de las indem-
nizaciones por despido o extincién de contrato, incluidos los
salarios de tramitacién”. Justificacion de la enmienda: “Am-
pliar la responsabilidad de las empresas contratistas”.

Esta propuesta no fue asumida en el informe de la Ponencia del
Congreso sobre el proyecto de ley, y, por tanto, no paso al texto
aprobado por la Comisiéon con competencia legislativa plena
en sesion de fecha 17 de noviembre de 2006 (donde todas
las propuestas del Sr. Labordeta fueron rechazadas con 3 votos
a favor, 19 en contra y 15 abstenciones). En consecuencia, la
redaccién propuesta por el Gobierno sobre ese proyecto de ley
paso al Senado, donde tampoco sufrié ninguna modificacién,
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LA RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL
POR SUBCONTRATACION
DESCANSA EN LA IDEA
DE QUE UNA EMPRESA
QUE DESCENTRALICE
SU PRODUCCION
NO PUEDE
DESENTENDERSE
DE LOS DEBERES
QUE TIENE
CON SUS TRABAJADORES

(17) “En relacién con la subcontratacion de obras y servicios, se actualizan algunos elementos de la legislacion vigente con
el objetivo de asegurar que la organizacion empresarial de la produccién mediante diversas férmulas de descentralizacién
productiva sea compatible con la proteccién de los trabajadores, especialmente cuando se trate de empresas principal,
contratistas y subcontratistas que comparten de forma continuada un mismo centro de trabajo. Por otra parte, se procede
a deslindar la subcontratacién de obras y servicios entre empresas de las practicas que incurren en la figura de la cesién
ilegal de trabajadores, teniendo presente que, segin nuestra legislacion, la contratacion de trabajadores para cederlos tem-
poralmente a otra empresa sélo puede efectuarse legalmente a través de empresas de trabajo temporal. Con esta finalidad,
se incorpora al Estatuto de los Trabajadores una definicién de la cesién ilegal de trabajadores, que traslada a la ley la juris-

prudencia sobre esta materia.”
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procediendo el Pleno del Congreso de los Diputados a su aprobacién definitiva el 21 de
diciembre de 2006, siendo el texto finalmente publicado en el BOE de 30 de diciembre
de 2006.

B) Interpretacion del alcance de la Ley 43/2006 en la regulacion de los apartados 1y 2 del articulo 42 ET

Tras la Ley 43/2006 la regulacion de la responsabilidad empresarial por subcontratacion
se mantiene en iguales términos que en la Ley 12/2001. Esto demuestra que es inexisten-
te el proposito del legislador de proceder a su cambio. La materia sigue estructurada en
torno a los mismos ejes con los que se vino a definir esta norma en el afio 1980, siendo
hora de recapitular sobre los mismos.

Sabemos que el elemento directivo de una norma se corresponde con el valor o conjun-
to de valores que se tratan de tutelar a través de ella, mientras el elemento directivo se
identifica con el mandato que se dirige al destinatario de esa norma para compelerle a
su cumplimiento, con precision de las consecuencias que derivan de su inobservancia.
En el caso de la responsabilidad empresarial por subcontratacion el elemento justificativo
descansa en la idea de que el hecho de que una empresa descentralice su produccién no
le permite desentenderse del cumplimiento por parte de la empresa hacia la que exterio-
riza sus riesgos de los deberes que ésta tiene con sus propios trabajadores, puesto que,
en definitiva, el resultado de ese trabajo revierte en beneficio de aquélla'®. Sobre esta base
se estructuran los 3 ejes del elemento directivo de la figura juridica que se examina, in-
tegrandose aquéllos en un mandato, un medio instrumental para la consecucién de ese
mandato y una consecuencia para el caso del incumplimiento del mandato, los cuales se
concretan del modo siguiente:

1. Mandato que el legislador dirige al empresario principal: comprobar que la empresa
de su misma actividad con la que se propone subcontratar esta al corriente en el pago de
las cuotas de la seguridad social.

(18) Sentencia de casacion para unificacion de doctrina de 17 de mayo de 1996 (R] 4472): “... asegurar que los benefi-
ciarios del trabajo por cuenta ajena respondan de todas las contraprestaciones inherentes al mismo, evitando que el lucro
que de él puedan obtener vaya en perjuicio de la protecciéon social del trabajador”.

Sentencia de casacion para unificacién de doctrina de 9 de julio de 2002 (RJ 10538): “Al hilo de tales consideraciones, la
Sala, en interpretacion directa de lo dispuesto en el articulo 42.2 ET, estima que dicho precepto, al establecer con termi-
nologia tan imprecisa y genérica la responsabilidad solidaria del ‘empresario principal’ por las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los ‘subcontratistas’ con sus trabajadores, sélo puede interpretarse en el sentido ya apuntado por
nuestras sentencias anteriores, o sea, en el de entender que en la modalidad de descentralizacion productiva en que consiste
la contratacion o subcontratacion del todo o parte de una misma obra, lo que realmente se patentiza es la existencia de una
realidad factica que es la obra en si misma considerada en la que concurren varias empresas con un interés compartido
y comun y en el que las unas actian como auxiliares de las otras en cadena descendente, pero bajo el control econémico
y técnico prevalente del duefio de la misma o, en su caso, del contratista principal. En estos términos lo que el precepto
quiere evitar es que quien se halla mejor situado en esa cadena de contratacién (comitente, duefo de la obra o contratista
principal), que es quien controla realmente su ejecucién y quien en definitiva asume en mayor medida los beneficios
econémicos de la actividad que realizan otros en todo o en parte, quede inmune entre las posibles deudas de estos tltimos
frente a sus trabajadores ante su posible situaciéon de insolvencia, por lo que deviene razonable que desde el legislador, que
no le niega los beneficios, le exija también responder de las posibles deudas salariales o de seguridad social que puedan
haber generado aquellos subcontratistas situados en el final de cadena.”

[38] e
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2. Cauce instrumental para cumplir ese mandato: solicitud escrita por parte de la empresa
principal, ante la Tesoreria General de la Seguridad Social, de certificacién negativa de
descubiertos de la empresa contratista o subcontratista.

3. Sanciéon derivada del incumplimiento del citado mandato: responsabilidad solidaria
entre empresa principal y subcontratada de las obligaciones salariales y de seguridad so-
cial contraidas por la empresa contratista durante la contrata respecto a los trabajadores
vinculados a la misma.

Los elementos citados presentan problemas para su concrecion, y ésta es precisamente
la razén por la que se ha puesto tanto interés en pormenorizar los tres momentos legis-
lativos a lo largo de los cuales la norma ha quedado definida, pues la clave para la recta
comprension del mecanismo de exencion de responsabilidad empresarial derivada de
subcontratacion reside en el debate parlamentario que dio origen al articulo 42 ET y los
que le han seguido con ocasién de las dos reformas legislativas por medio de las cuales se
ha procedido a su modificaciéon, ya que esos tres momentos definen lo que se propuso es-
tablecer en el afio 1980 y lo que de modo consciente se ha querido mantener en los aflos
2001 y 2006; de otro modo, hubiera prosperado alguna de las diversas enmiendas legis-
lativas presentadas con el propésito de proceder a la modificacién de ese mecanismo.

Asi pues, recordando lo que ya advirti6 el representante del Grupo Comunista en la se-
sion de debate ante el Congreso del dia 5 de noviembre de 1979 (“... si el empresario
principal, después de pasados quince dias, en el lapso de los cuales ha pedido a la entidad
gestora que certifique si los trabajadores de la empresa en la cual van a prestar sus servicios
no esta dentro de la Seguridad Social, si pasados —repito— esos quince dias esta entidad
gestora no le contesta, evidentemente quedard exonerado de cualquier responsabilidad”),
advertimos que estas palabras son reveladoras, al entender de quien suscribe este trabajo,
de que la certificacién que debe requerir la empresa principal de la Administracién de la
Seguridad Social es tnica, no varias y de caracter periddico, y tiene que solicitarse antes
del inicio de la contrata, contando dicha Administracién con un plazo de 30 dias para
contestar a la solicitud que le formula la empresa principal. Si responde dentro de dicho
plazo en sentido de que la empresa a la que se refiere la informacién esta al corriente en
la cotizacién, el peticionario queda exento de toda responsabilidad —la ley no diferencia
entre responsabilidad frente a la Administracién de la Seguridad Social y el trabajador—,
como también queda exento si el certificado no se emite en plazo reglamentario.

Esto, que ya se decia en el debate parlamentario del afio 1980, con mayor motivo hemos
de entenderlo aplicable a partir del momento en que la Ley 30/1992" vino a establecer
en su articulo 35, apartado g), que entre los derechos de los ciudadanos en sus relaciones
con las Administraciones publicas figura el de “obtener informacién y orientacion acer-
ca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los
proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar”, lo que quiere decir que
los administrados no tienen el deber de soportar los efectos desfavorables para ellos que

(19) Ley 30/1992, de 26 de noviembre (BOE de 27), de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.
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proceden del incumplimiento de un deber legal de informacién a cargo de las Adminis-
traciones publicas —en el supuesto de contrataciéon empresarial o en cualquier otro—. Si
una Administracién tuviera dificultad en facilitar alguna certificacién que va a su cargo,
esto sera un problema del propio Organismo publico y, si fuere el caso, del poder ejecuti-
vo que incumple su deber de regular la certificaciéon que debe expedir la Administracion
dependiente de ese poder. Desde luego la dificultad para expedir una certificacion admi-
nistrativa no puede ser causa para enervar la aplicacién de una regulacion legal.

VI. UN PASO ADELANTE

R) Un precedente en la regulacion reglamentaria del sistema de exencion de responsabilidad empresarial en
materia de seguridad social

La Ley 12/2001 introdujo en el apartado 1 del articulo 42 ET la prevision referente a que
la certificacién requerida por el empresario principal a la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, en referencia a la situacién de la empresa con la que se propone subcontratar,
se deberia expedir “en los términos que reglamentariamente se establezcan”. Sin embar-
go, esta encomienda no ha sido cumplida por el titular del poder reglamentario, ya que
hasta la fecha tal norma no ha sido dictada.

Como tampoco ha cumplido la previsién introducida en la misma Ley 12/2001, dentro
del apartado 3 del articulo 42, referida al desarrollo reglamentario del deber de las em-
presas contratistas o subcontratistas de informar al indicado Servicio Comun de la Segu-
ridad Social de la identidad de la empresa principal con la que subcontraten.

Atin vamos a citar otro caso donde vuelve a incumplirse otro deber de regulacion regla-
mentaria que incide de modo directo en la responsabilidad empresarial por deudas de
seguridad social. En esta ocasioén no se refiere a la subcontratacion, sino a la sucesion de
empresas, pero lo acontecido en esta materia es suficientemente revelador de las razones
—que no las justificaciones— de por qué el titular del poder reglamentario no cumple los
mandatos que le dirige el poder legislativo con esa finalidad, y por eso nos vamos a de-
tener en su examen, partiendo de la base que nos proporciona el articulo 97.2 de la Ley
de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, el cual establecio:

“En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacién, industria o negocio, el adqui-
rente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las pres-
taciones causadas antes de dicha sucesién. La misma responsabilidad se establece entre el
empresario cedente y cesionario en los casos de cesion temporal de mano de obra, aunque
sea a titulo amistoso o no lucrativo.

(20) Texto articulado primero de la Ley de Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril
(BOE de 22 de abril de 1988).




Reglamentariamente se regulard la expedicién de certifi-
cados por la Entidad gestora que impliquen garantia de no
responsabilidad para los adquirentes.”

Este precepto fue incorporado literalmente al articulo 97.2 del
primer Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social*!
y después al articulo 127.2 del segundo Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social®’, con la tnica salvedad de que
este ultimo, en lugar de hacer mencioén a la Entidad Gestora, se
refiere a la Administraciéon de la Seguridad Social.

Asi pues, es abril de 1966 el momento en que el legislador
ordena el desarrollo reglamentario del sistema de certificacion
que determina la exoneracién de responsabilidad de la em-
presa sucesora respecto a las obligaciones de la sucedida. Ese
mandato se cumpli6 a través de la OM de 28 de diciembre de
1966, la cual vino a disponer:

—Articulo 25.b): “El adquirente, en los casos de sucesién en la
titularidad de la explotacion, industria o negocio, respondera
solidariamente con el anterior titular o con sus herederos del
pago de las cuotas devengadas antes de dicha sucesion”.

— Articulo 26: “Expedicién de certificados.

1. En los casos de sucesiéon en la titularidad a que se refiere
el apartado b) del ntimero 1 del articulo anterior el adqui-
rente podra solicitar del Instituto Nacional de Prevision la
expedicién de un certificado acreditativo de la situacién de
la Empresa en cuanto a sus obligaciones de cotizacion al
Régimen General de la Seguridad Social.

2. El Instituto Nacional de Prevision solicitard informe de la
Inspeccién de Trabajo y de la correspondiente Mutualidad
Laboral o Mutua Patronal, en su caso, y en el plazo de un
mes extenderd la certificacién a que se refiere el nimero
anterior.

La Ley 43/2006 y el presupuesto para la exencion de responsabilidad empresarial ----

NO SE HA CUMPLIDO
LA PREVISION DE LA LEY
12/2001 SOBRE EL DEBER

DE LAS EMPRESAS
DE INFORMAR
AL SERVICIO COMUN
DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE LA IDENTIDAD
DE LA EMPRESA
PRINCIPAL CON LA QUE
SUBCONTRATEN

(21) Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social aprobado por Decreto Legislativo 2065/1974, de 30 de mayo

(BBOOE de 20 y 22 de julio).

(22)Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio

(BOE del 29).

(23) Orden Ministerial (Trabajo) de 28 de diciembre de 1966 (BOE del 30), por la que se establecen normas para la apli-
cacién y desarrollo en materia de campo de aplicacion, afiliacion, cotizacién y recaudacion en periodo voluntario en el

régimen general de la seguridad social.
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3. El certificado implicard, segun los casos, la no responsabilidad para los accidentes o
la delimitacién de la responsabilidad existente. Si después de expedido el certificado se
comprobase la existencia de descubiertos de cotizacién de la Empresa anteriores a dicha
expedicion y correspondientes a trabajadores cuya alta en el régimen general no hubiese
sido declarada, tales descubiertos no afectaran a la responsabilidad del adquirente, a no
ser que éste se hubiera subrogado en los derechos y obligaciones del anterior empresario
respecto a los indicados trabajadores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79
de la Ley de Contrato del Trabajo de 26 de enero de 1944”.

Esta disposicion no se encuentra actualmente en vigor, habiendo dudas razonables sobre
cuando pudo llevarse a cabo su derogaciéon**. No obstante, lo importante es sefialar que
mientras si lo estuvo resultd practicamente inoperante, por las dificultades que entrafiaba
su aplicacién.

La norma preveia que la empresa que se propone suceder a otra solicite informacion a la
Seguridad Social sobre la situaciéon de cumplimiento de obligaciones sociales en que se
encuentra la empresa sucedida, debiendo contestar la Administracién en plazo de un mes,
lo que, indudablemente, coincide en lo esencial con la prevision del articulo 42.1 ET. A
continuacion el articulo 26 de la OM de 28 de diciembre de 1966 dice que el certificado
acreditativo de la situacion de regularidad de la empresa sucedida implicara la ausencia
de responsabilidad por los accidentes o la delimitacién de la responsabilidad existente, lo
que hemos de entender en el sentido de que, si se acreditase que la empresa sucedida es-
taba al corriente en la cotizacién al momento de la transmisién, la sucesora no adquirira
responsabilidad alguna vy, si hubiese descubiertos, la responsabilidad serd proporcional a
éstos. Vuelve, por tanto, a coincidir esta regulacion con la del articulo 42 ET. El problema
surge porque el repetido articulo 26 contempla la eventualidad de que, después de ex-
pedido el certificado expresivo del cumplimiento de las obligaciones de seguridad social
por parte de la empresa sucedida, se descubra la existencia de descubiertos no advertidos
antes, por afectar a trabajadores que no estaban en alta en seguridad social y que, por
lo mismo, no podia detectarse la falta de cotizacién referida a los mismos. Aflora asi un

(24) La Disposicion Final Primera de la OM de 23 de octubre de 1986, por la que se desarrolla el Real Decreto 716/1986,
de 7 de marzo (BOE de 15 de abril de 1992), que aprueba el Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del
Sistema de la Seguridad Social dejé sin efecto la Seccion segunda del Capitulo III de la OM de 28 de diciembre de 1966,
mientras la entrada en vigor del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (BOE de 27 de febrero), por el que se aprueba
el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social supuso la derogacién de los Capitulos II y IV de aquella Orden, subsistiendo los preceptos de la Seccién
primera del Capitulo III, entre ellos el citado articulo 26, cuya pérdida de vigencia no sobrevino hasta que asi lo acordd
la Disposicion Derogatoria Unica de la OM de 22 de febrero de 1996, la cual entré vigor el dia siguiente a su publicacién
(Disposicién Final Tercera).

En consecuencia, el régimen de certificacion a efectos de exencién de responsabilidad empresarial referido a obligaciones
de seguridad social en el caso de sucesién establecido en el articulo 97.2 LSS estuvo vigente a partir de 19 de enero de 1967
(entrada en vigor de la OM de 28 de diciembre de 1966) hasta una fecha sobre cuya concrecién existen dudas razonables,
segun entendamos o no que la regulacién del articulo 18.2 de la Ley 16/1976 supuso la tacita derogaciéon del segundo
parrafo del articulo 97.2 de la entonces vigente LGSS, y ello por cuanto la Ley de Relaciones Laborales introdujo una res-
ponsabilidad solidaria entre empresas en caso de sucesion que no podia enervarse en ningan caso, ni siquiera mediante
certificacion acreditativa de la regularidad en seguridad social de la empresa sucedida. Ahora bien, si, como consecuencia
de esta regulacién debiera entenderse que esa posibilidad de eximir de responsabilidad a la empresa sucesora desaparecié
en el aflo 1976, ;como entender que la actual Ley General de Seguridad Social , que data del alo 1994, siga haciendo
mencion a tal posibilidad?
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punto critico en el mecanismo de exoneracion de responsabilidad vinculado a la expedi-
ciéon de certificados referidos a la situacion de regularidad dentro de la seguridad social
de una determinada empresa, ya que la informacién que puede facilitar la Administracién
cuando se le pregunta sobre este extremo dificilmente puede alcanzar a aquellos trabaja-
dores cuya existencia desconoce por no haber sido dados de alta por la empresa a la que
se refiere la informacién que debe proporcionar.

Volviendo ahora al desarrollo reglamentario del sistema de certificaciéon que exime de
responsabilidad a la empresa principal en caso de subcontratacién, resulta que cuando la
ley dict6 un mandato en tal sentido ya conocia, por los antecedentes del articulo 127.2
LGSS, la problematica que conllevaba una decision de estas caracteristicas. Pese a ello, se
decidié por mantener el sistema de exencién de responsabilidad empresarial por via de
certificacién a cargo de la Seguridad Social, ordenando al poder ejecutivo su regulacién
reglamentaria. En coherencia, el incumplimiento de esta orden contenida en el articulo
42.1 ET lleva a pensar que una de dos: bien que el desarrollo establecido en este precepto
es una de esas previsiones malditas de nuestro ordenamiento juridico —maldita en el sen-
tido de cumplimiento imposible—, bien que tanto el legislador del afio 2001 como el del
ano 2006 desconocen de forma dificilmente comprensible la dificultad de su ejecucion,
habiendo datos objetivos para considerar como mas probable esta segunda explicacion,
segun parece deducirse del proceso de evoluciéon seguido por los diversos Reglamentos
de recaudacién de recursos del sistema de la seguridad social.

B) Paso final

Durante mucho tiempo los sucesivos Reglamentos de recaudacion de recursos del sistema
de la seguridad social previos al actualmente vigente*® fueron ampliando la precisiéon de
los supuestos que daban lugar al nacimiento de responsabilidad solidaria o subsidiaria
en cuanto a las obligaciones de cotizacién o prestaciones de seguridad social en caso de
subcontratacion. Esta tendencia se rompi6 cuando el dia 26 de junio de 2004 entr6 en
vigor el actual Reglamento, ya citado, en el que resulta significativo que su articulo 13
establezca: “Responsables solidarios.—1. Cuando concurran hechos, negocios o actos ju-
ridicos que determinen la responsabilidad solidaria de varias personas, fisicas o juridicas
o entidades sin personalidad, respecto de deudas con la Seguridad Social, podra dirigirse
reclamacion de deuda o acta de liquidacién contra todos o contra cualquiera de ellos”.
Del mismo modo, dice el articulo 14: “Responsables subsidiarios.—1. Cuando concurran
hechos, negocios o actos juridicos que determinen la responsabilidad subsidiaria de una
persona, fisica o juridica o entidad sin personalidad, respecto de deudas con la Seguridad
Social liquidas, vencidas y exigibles, una vez constatada la insolvencia del deudor prin-
cipal, podra dirigirse reclamacion de deuda o acta de liquidacién contra el responsable
subsidiario”.

(25) Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo; Real Decreto 1517/1991, de 11 de octubre; Real Decreto 1637/1995, de 6
de octubre.
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Es facil apreciar que las normas transcritas en nada precisan los supuestos que dan lugar
al nacimiento de la responsabilidad solidaria o subsidiaria del empresario que contrata
o subcontrata con otro; es una redacciéon que ni clarifica ni compromete a nada, y esta
vaguedad no podemos creer que es irreflexiva, puesto que se separa voluntariamente de
la regulacion precedente. Mas bien lleva a pensar que refleja un desconcierto en cuanto
a lo regulado en el articulo 42.1 ET, lo cual se traduce en que la encomienda referida a
que la certificacién a emitir a cargo de la Tesoreria General de la Seguridad Social se de-
sarrolle reglamentariamente no es asumida por el ejecutivo, ante el temor de incurrir en
ultra vires.

Obviamente, esta indefinicién repercute en la administracion de justicia, pues genera un
trabajo de interpretacion dificil y nunca cerrado del todo. Los problemas que plantea la
aplicacién de los apartados 1 y 2 del articulo 42 son importantes y las oportunidades que
se han dejado pasar para su clarificacién también, pero no sélo en lo referente al sistema
de exencién de responsabilidad del que venimos ocupandonos en este trabajo, sino en
otros muchos aspectos, que, lejos de despejarse, se embrollan aun mas con regulaciones
que se apartan de aspectos ya resueltos por la doctrina jurisprudencial. Asi, el articulo
7 de la Ley 32/2006% establece un régimen de responsabilidad solidaria adicional al
contemplado en los articulos 42 ET y 104 y 127 LGSS que so6lo alcanza al contratista
o subcontratista y su directo empresario principal, en lugar de a todos los empresarios
afectados en la cadena de contratacién, tal como dijera la sentencia de casacién para uni-
ficacién de doctrina de fecha 9 de julio de 2002 en interpretacion del repetido precepto
estatutario”.

Pero, volviendo a nuestro tema, la conclusiéon parece obvia en cualquier caso: es necesa-
rio acabar con la total inseguridad juridica a la que da pie la variada interpretacion del
articulo 42 ET, porque el hecho de que después de casi 30 afios se siga especulando sobre
su alcance habla muy poco en favor del acierto de su regulacién. Si el apartado 1 del ar-
ticulo 42 ET se considera idéneo para formar parte de nuestro ordenamiento, habra que
poner los medios necesarios para lograr su clara interpretacién y plena efectividad y, si no
se considera acertado, suprimirlo cuanto antes.

Todo ello sin perder de vista la resonancia de esa decisién en el articulo 127.1 LGSS, pre-
cepto con el que aquél guarda una relacion de vasos comunicantes, pues no olvidemos
que el que una relacién empresarial de subcontratacién no dé lugar a la responsabilidad
solidaria prevista en la norma estatutaria en casos de empresas de la misma actividad no
exime a éstas de responsabilidad subsidiaria, ya que la normativa de seguridad social

(26) El articulo 7.2 de la Ley 32/2006 establece una responsabilidad solidaria limitada al subcontratista que hubiera
contratado incurriendo en determinados incumplimientos y a su correspondiente contratista, recalcando que la responsa-
bilidad se cifie al “ambito de ejecucién de su contrato”.

(27) Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2002 (RJ 10538): “Se entiende, en definitiva, que el articulo 42
ET constituye un reflejo, mal traducido para el caso que contempla, del principio de derecho segun el cual quien estd en
condiciones de obtener un beneficio debe de estar también dispuesto a responder de los perjuicios que puedan derivar
del mismo, y que fue ésta en definitiva la intencién del legislador aunque éste, a la hora de redactar el precepto, no tuviera
realmente en cuenta mas que la figura del empresario principal y la de los ‘subcontratistas’, dentro de cuyo ultimo plural
es donde deben entenderse incluidos todos los situados en la cadena de contratacién”.
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entra en juego también en los casos en los que la empresa principal recaba la certificacién
prevista en el articulo 42.1 ET, puesto que el articulo 127.1 LGSS no contempla ningtin
mecanismo de exencién similar al del régimen estatutario.

En fin, habria motivo para darse por contenta si este trabajo hubiera contribuido a aclarar
en algo el sentido de la regulacion del sistema de exencion de responsabilidad empresarial
de la repetida norma estatutaria. En cualquier caso, se agradece la valiosa colaboracion
prestada por Julio VERNE.
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y laboral

Eneste articulo se profundiza acerca del actual
panorama positivo de la conciliacion de la vida
Jfamiliary laboral en el ambito de las Directivas
comunitarias, asi como las ausencias e insufi-
ciencias en la legislacion nacional y comunita-
ria, no sin antes destacar, el gran hito historico
que ha constituido en la materia tanto las
Directivas de la UE como la Ley 39/1999, la

Abstract

Ley 12/2001 y el Real Decreto 1251/2001, en
el iter normativo encaminado al logro del
objetivo de la igualdad real entre géneros o,
mds concretamente, la interdependencia entre
hombre y mujer o corresponsabilidad, término
acunado en el documento de la ONU de la IV
Conferencia Mundial sobre las Mujeres, cele-
brada en Pekin en septiembre de 1995.

Reflections on some outstanding directives of the European Union in matter of conciliation of the familiar

and the labor life

In this article it is deepened about the current
positive panorama of the conciliation of the
family and labor life in the scope of the com-
munitarian Directives, as well as the absen-

ces and inadequacies in the national and
communitary legislation, not without having
previously emphasized, the great historical
landmark that has constituted in the matter
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so much the Directives of the European Union
as the Law 39/1999, the Law 12/2001 and the
RD 1251/2001, in the normative way direct to
the achievement of the objective of the real
equality among genders or, more concrete-

Sumario:

ly, the interdependence between man and
woman or coresponsability, term coined in
the document of the UNO of the IV Universal
Conference on Women, taken place in Beijing
in September of 1995.

I. Introduccién. II. Marco legislativo internacional y comunitario. ITI. Andlisis de




I. INTRODUCCION

La creciente incorporacién de la mujer al mundo del trabajo,

sin exoneracion de las responsabilidades familiares que tradi-

cionalmente le habian sido asignadas, ha desembocado en un

permanente conflicto entre sus obligaciones laborales y sus ta-

reas maternales; tension que solo puede ceder ante una solu-

cién equilibrada que parta de una idea basica, el valor social de

la paternidad y la formulacién de una normativa que la tome

en consideraciéon en su justa medida'. Un reciente estudio del

Instituto Andaluz de la Mujer sobre el numero de horas sema-

nales de trabajo remunerado y no remunerado, pone de ma-

nifiesto que los hombres trabajan 62 horas semanales frente a

las 94 de las mujeres’. Bstas, por tanto, ademas de participar en

el mercado laboral asumen las labores sociales reproductivas y

familiares, dando origen al fenémeno denominado “la doble

jornada laboral™, lo que supone un claro limite de acceso al UN RECIENTE ESTUDIO
empleo o conlleva la realizacion de los trabajos residuales o PONE DE MANIFIESTO QUE
mas precarios*. Ello pone de manifiesto la necesidad de arti- LOS HOMBRES TRABAJAN
cular mecanismos de concienciaciéon de todos los ciudadanos, 62 HORAS SEMANALES
desde el punto de vista socioldgico y juridico, para fomentar el FRENTE A LAS 94
reparto igual del trabajo en las tareas domésticas y familiares.

Optica juridica que esta insertada en la Directiva de las Comu- DE LAS MUJERES
nidades Europeas 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactan-
cia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del
articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) y la Directiva 96/34/
CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo
marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el
CEEP y la CES y su transposicion a nuestro ordenamiento juri-
dico interno a través de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras, de la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad y del Real

(1) CABEZA PEREIRO, J., “Notas sobre la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras”, Revista Documentacion Laboral, nim. 61, 2000-I, pags. 15 y 16. Ademas, el nimero especial y monogréfico de esta
RMTAS dedicado a la conciliacién de la vida familiar y laboral, 1999.

(2) ZARRIAS AREVALO, G., Actas de las Jornadas: Derecho a trabajar en igualdad, Tnstituto Andaluz de la Mujer, Consejerfa de la Presi-
dencia de la Junta de Andalucia, Malaga-Sevilla, 1999, pag. 11.

(3) CASAS BAAMONDE, M.E., “Transformaciones del trabajo,trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del Trabajo”,
Revista Relaciones Laborales, 1998-I, pag. 93.

(4) MINAMBRES PUIG, C., “La proteccién social en el proyecto de ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 19, 1999.
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Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econo-
micas del Sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo. Ha
de destacarse, no obstante, la existencia aun de lagunas en determinadas materias, que se
encuentran faltas de regulacién o con una normativa insuficiente, quedando expedita la
via, en cualquier caso, siempre que sea posible, para la negociaciéon colectiva, de especial
relevancia en este campo.

Tanto el estudio del actual panorama positivo en Espana, como de tales ausencias e insu-
ficiencias en la legislacion nacional y comunitaria, son objeto de analisis a continuacion;
no sin antes destacar, el gran hito historico que ha constituido en la materia tanto las Di-
rectivas indicadas como la Ley 39/1999, la Ley 12/2001 y el Real Decreto 1251/2001,
en el iter normativo encaminado a lograr el objetivo de la igualdad real entre géneros o,
mas concretamente, la interdependencia entre hombre y mujer o corresponsabilidad,
término acunado en el documento de la ONU de la IV Conferencia Mundial sobre las
Mujeres, celebrada en Pekin en septiembre de 1995°.

II. MARCO LEGISLATIVO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

En el dmbito internacional, la proteccién de la mujer embarazada data de 1919, fecha
en que se aprobo el Convenio ntim. 3 de la OIT, sobre el empleo de las mujeres antes y
después del parto, que fue revisado por el Convenio num. 103, de 1952, sobre la pro-
teccion de la maternidad®. Ya, anteriormente, el articulo 25.2 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, habia reconocido para la maternidad y la infancia un
derecho a cuidados y asistencias especiales. Por su parte, la Carta Social Europea de 18
de octubre de 1961, ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980, en concordancia con
el Convenio de la OIT nim. 103 de 28 de junio de 1952, ratificado por Espafia el 26 de
mayo de 1965 y publicado el 31 de agosto de 1966, establecia a favor de la mujer traba-
jadora un descanso minimo de doce semanas, en los supuestos de parto, con prestaciones
a cargo de la Seguridad Social o fondos publicos, asi como la ilegalidad de la extincién
de su contrato durante el resefiado permiso de maternidad’. A los efectos que nos ocu-
pan, es de destacar, igualmente, la Recomendaciéon nim. 123, de 1965, sobre el empleo
de mujeres con responsabilidades familiares. El articulo 10.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, protege a las madres trabajadoras
mediante un permiso retribuido por maternidad. En la Convencion de la ONU sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién de la mujer, celebrada el 18 de diciem-
bre de 1979, se recomendo a los Estados miembros la adopcién de medidas para facilitar

(5) ELOSEGUI ITXASO, M., “Derecho a la igualdad y Derecho a la diferencia”, Actas de las Jornadas: Derecho a trabajar en igualdad,
Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Malaga-Sevilla, 1999, pags. 23 y ss.

(6) CABEZA PEREIRO, J., “Notas sobre la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras”, ob. cit., pag. 20.

(7) VALLE MUNOZ, F. A., La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, Madrid, 1999.
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la conciliacién de la vida profesional con la familiar de hombres y mujeres®. El Convenio
de la OIT ntim. 156, de 1981 y la Recomendacién num. 165, instan a los Estados miem-
bros a que incluyan entre sus objetivos politicos, la adopcién de las medidas oportunas
para facilitar el trabajo de las personas con responsabilidades familiares, sin incurrir en
discriminacién’. Por dltimo, en una de las conclusiones de la IV Conferencia Mundial de
Naciones Unidas sobre la Mujer, celebrada en Pekin, del 4 al 15 de septiembre de 1995,
se reafirmo el compromiso de fomentar la armonizacién de responsabilidades familiares
y laborales de las personas trabajadoras.

En el ambito normativo comunitario, ya en el articulo 119 del Tratado de Roma, habia
una referencia al principio de igualdad de retribuciones, que ha sido reformado por el
articulo 141 del Tratado de Amsterdam o Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
que prohibe, concretamente, la discriminacién indirecta y las medidas de accién positiva
en relacion con el principio de igual retribucién a trabajo de igual valor. En sede de conci-
liacion de la vida familiar y laboral, invita a desarrollar las medidas necesarias para el logro
de tal finalidad, el parrafo tercero del articulo 16 de la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de 19 de diciembre de 1989 y la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000, que seflala que “con el fin de
poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser prote-
gida contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi como el
derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del na-
cimiento o de la adopcién de un nifio”. Por otro lado, ha de resaltarse que uno de los ob-
jetivos del IV Programa de Acciéon Comunitario para la Igualdad de Oportunidades entre
Hombres y Mujeres (1996-2000) se titulaba “conciliacion del trabajo y de la vida familiar
de los hombres y de las mujeres” y, asimismo, por Decisiéon del Consejo 2001/51/CE,
de 20 de diciembre de 2000, se establece un programa de accién comunitaria sobre la
estrategia comunitaria en materia de igualdad entre mujeres y hombres (2001-2005). Por
Resolucién del Consejo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio
de 2000, relativa a la participacién equilibrada de los hombres y mujeres en la actividad
profesional y en la vida familiar, se insta a los Estados miembros a la adopcién de las me-
didas encaminadas a la consecucién de la efectiva igualdad; habiéndose publicado ya en
el Diario Oficial nim. C 307 de 31 de octubre de 2001, la Posicién Comun (CE) num.
32/2001, de 23 de julio, que puede ser considerada el paso previo a la Directiva que se
tramita al efecto. Tienen incidencia en la materia que se analiza las siguientes Directivas
Comunitarias: 75/117, sobre igualdad retributiva; 76/207, sobre igualdad en las condi-
ciones de trabajo y 97/81, de trabajo a tiempo parcial, —sobre todo, teniéndose en cuenta
que la mayor parte de los trabajadores que prestan servicios al amparo de esta modalidad
de contratacién son mujeres'’—.

(8) MINAMBRES PUIG, C., “La proteccion social en el proyecto de ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras”, ob. cit., 1999.

(9) GARCIA MURCIA, J., “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”, Revista
Justicia Laboral, febrero 2000, pag. 10.

(10) PEREZ DEL RIO, T,, “El acervo comunitario en materia de igualdad de trato: adecuacion al ordenamiento juridico
interno”, Actas de las Jornadas: Derecho a trabajar en igualdad, Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta
de Andalucia, Malaga-Sevilla, 1999, pag. 58.
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Como se ha indicado, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, constituye la transposicion al or-
denamiento juridico interno espafol de la Directiva de las Comunidades Europeas 92/85/
CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para pro-
mover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al
apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) y la Directiva 96/34/CE del Con-
sejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado
por la UNICE, el CEEP y la CES, que, dada su relevancia, seran objeto de estudio separado.
Asimismo, en cumplimiento de la facultad otorgada al Gobierno para dictar las normas
necesarias para el desarrollo y ejecucion de la misma, se ha promulgado el Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre, al que anteriormente se ha hecho referencia. En el Dere-
cho Comparado, tienen legislacién especifica en materia de conciliacién, Grecia, con la Ley
1483/1984, de proteccion vy facilidades para los trabajadores con responsabilidades fami-
liares, aunque también contempla el problema con disposiciones en otras leyes, tal como
en el Cédigo de servicio para los funcionarios e Italia, con la Ley 53/2000, de 8 de marzo,
de permisos parentales para conciliar el tiempo de trabajo y la vida extraprofesional.

Por su parte, Austria, Dinamarca, Finlandia, Portugal y Suecia, aunque no tienen una
ley especifica, si que cuentan con una regulaciéon concreta en la materia en otros textos
legislativos, como leyes de igualdad de oportunidades, de permiso parental, de permiso
de maternidad, que abarcan no sélo la conciliacién de la vida familiar y laboral, sino tam-
bién temas relacionados con las condiciones de trabajo''.

El legislador espafiol, se puede afirmar que ha optado por un sistema hibrido, pues, mien-
tras que, por un lado, tiene una ley especifica en la materia, la Ley 39/1999, no obstante,
dado que la misma se limita, mas que la facilitacién de una regulaciéon de la cuestion, a la
reforma de distintos textos legislativos, en el fondo la normativa aparece dispersa, al modo
de los tltimos paises resefiados; circunstancia matizada parcialmente por el Real Decreto
125172001 que, —aunque sélo para las prestaciones de maternidad y riesgo durante el
embarazo—, ofrece una visién global, mas proxima al sistema de Grecia e Italia.

III. ANALISIS DE LAS DIRECTIVAS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
92/85/CEE DEL CONSEJO, DE 19 DE OCTUBRE DE 1992 Y 96/34/CE DEL
CONSEJO, DE 3 DE JUNIO DE 1996 Y LAGUNAS EN SU TRANSPOSICION
AL ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL

A) Ambito subjetivo

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, la Ley 12/2001 y el Real Decreto 1251/2001 consti-

(11) Guia de buenas practicas para conciliar la vida familiar y profesional, Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001, pag. 38.




tuyen la transposicién al ordenamiento juridico interno de las
Directivas Comunitarias: 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para pro-
mover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia, y 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996,
relativa al acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado
por la UNICE, el CEEP y la CES.

La Directiva 92/1985 trae causa, segin su propia redaccion,
del articulo 118.A) del Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Econdémica Europea, que obliga al Consejo a establecer
mediante Directivas las disposiciones minimas para promover
la mejora, en particular, del medio de trabajo, con el fin de
proteger la seguridad y la salud de los trabajadores.

Por otra parte, el punto 19 de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales de los Trabajadores, adoptada en el Consejo
Europeo de Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989, por los
Jefes de Estado y de Gobierno de once Estados miembros es-
tablece que: “Todo trabajador debe disfrutar en su medio de
trabajo de condiciones satisfactorias de proteccién de su salud
y de su seguridad. Deben adoptarse medidas adecuadas para
proseguir la armonizacién en el progreso de las condiciones
existentes en este campo”.

A su vez, el articulo 15 de la Directiva 89/391/CEE del Con-
sejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud de
los trabajadores en el trabajo disponia la necesidad de protec-
ci6n de manera especifica de los grupos expuestos a riesgos,
especialmente sensibles. Uno de estos grupos, segtin la Direc-
tiva 92/85, esta integrado por las mujeres embarazadas que
hayan dado a luz o en periodo de lactancia, que son definidas
expresamente en el articulo 2 de la misma, a efectos legales,
como cualquier trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia “que comunique su estado al em-
presario, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacio-
nales”. Triple, por tanto, es el dmbito subjetivo de aplicaciéon
de la Directiva indicada:

a) Trabajadora embarazada

Sobre este apartado, se podria plantear la cuestién de si es
preciso que la trabajadora comunique su estado de embarazo

LA NO CONTRATACION
POR RAZON DE EMBARAZO
CONSTITUYE UNA
DISCRIMINACION DIRECTA
POR RAZON DE SEX0
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al empresario, antes de ser contratada, pero tal incidencia ha quedado solventada por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Asunto Dekker, dictada
en 1990, en sentido negativo, afirmando que la no contrataciéon por razén de embarazo
constituye una discriminacion directa por razén de sexo'”.

Por otro lado, la necesidad de comunicacion al empresario por parte de la trabajadora
de su estado de embarazo, durante la vigencia del contrato de trabajo, no viene exigida
expresamente en el articulo 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, —en su re-
daccién dada por el articulo Décimo de la Ley 39/1999, que constituye la transposicion
de la Directiva 92/1985, en este sentido—, pero, amén de extraerse del propio tenor literal
del mismo, de conformidad con el articulo 29.2.4° de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales'?, ha de entenderse que tal comunicacién es, ademas de precisa, preceptiva, con
los problemas que se pueden suscitar, desde que ello se produzca, en la continuidad de la
relacion laboral de la trabajadora que, al menos, ha intentado paliar la propia Directiva, al
regular la prohibicién de despido, en su articulo 10.

b) Trabajadora que haya dado a luz

Teniendo en cuenta que la Directiva 92/1985, tiene como objetivo, segun su propia no-
minacién, la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo, es dificil determinar a qué periodo concreto se refiere cuando pretende
garantizar tal seguridad y salud en el trabajo a la trabajadora que haya dado a luz, sobre
todo, en nuestro ordenamiento positivo, tras la transposicion llevada a cabo por la Ley
39/1999. De un lado, de conformidad con el articulo 8.2 de la Directiva resefiada, “el
permiso de maternidad que establece el apartado 1”, —de como minimo catorce semanas
ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto—, “deberd incluir un permiso
de maternidad obligatorio de como minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después
del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales”. A tenor del precepto
reseniado, podria concluirse que la mujer que ha dado a luz, sélo tiene “obligacién legal”
de disfrutar el permiso por maternidad, durante dos semanas, que no tienen que ser for-
zosamente posteriores al parto, sino que también pueden ser anteriores. Por lo tanto, se
podria concluir, que “trabajadora que haya dado a luz” puede ser considerada aquella que
se encuentre prestando servicios, sin que haya hecho uso del permiso por maternidad
posparto, bien porque las dos semanas obligatorias se disfrutaron antes del parto y, tras
éste se reanudo la prestacion de servicios o bien porque transcurrido el descanso obliga-
torio, se ha reincorporado a su puesto de trabajo, situaciones coherentes con la Directiva
96/34 que regula el permiso parental, en la Clausula 2.1 del Acuerdo Marco que le sirve
de sustento, como un derecho individual de “los trabajadores, hombres o mujeres, por

(12) BALLESTER PASTOR, M*A., “El ejercicio del derecho a la conciliacion de la maternidad con el empleo”, Actas de las
Jornadas: Derecho a trabajar en igualdad, Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Ma-
laga-Sevilla, 1999, pag. 172.

(13) GALINDO SANCHEZ, J., “Hl ejercicio del derecho a la conciliacién de la maternidad con el empleo”, Actas e las Jornadas:

Derecho a trabajar en igualdad, Instituto Andaluz de la Mujer. Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Malaga-Sevilla,
1999, pag. 181.




motivo de nacimiento y adopcién de un hijo”; lo que permite afirmar que la extension
temporal del permiso por maternidad coincide con el periodo durante el que, en el su-
puesto que la interesada se encuentre prestando servicios, pueda ser considerada, desde
el punto de vista juridico, “trabajadora que haya dado a luz”, a los efectos de la aplicacion
de las normas protectoras de su seguridad y salud. La transposicion al ordenamiento ju-
ridico espafiol, en esta materia, de las dos Directivas, la 92/85 y la 96/34, la ha llevado
a cabo el articulo Quinto de la Ley 39/1999, que otorga una nueva redaccién al articulo
48.4 del Estatuto de los Trabajadores, que establece una duracion del permiso de dieciséis
semanas ininterrumpidas, ampliables en dos semanas mas por cada hijo, en los casos de
partos multiples, con un descanso obligatorio para la madre de seis semanas después del
parto, pudiéndose disfrutar indistintamente por el padre o la madre el resto del permiso,
de forma simultdnea o sucesiva. La consideracion, segtin lo expuesto anteriormente, de
“trabajadora que haya dado a luz”, en la legislacién espafiola, podria interpretarse que
sera aquella que se haya reincorporado a su puesto de trabajo, a partir de la sexta semana
después del parto y hasta las dieciséis semanas del mismo. Pero el problema se plantea en
el supuesto que el padre haya disfrutado también del permiso parental, de forma simul-
tinea, como permite el precepto indicado, pues, en este caso, la extension efectiva del
permiso no llega hasta las dieciséis semanas después del parto, pero una hermenéutica
teleoldgica de la normativa expuesta, llevaria a la conclusiéon que podria considerarse, aun
en este supuesto, que la trabajadora se encuentra en la mencionada situaciéon durante este
periodo'.

¢) Trabajadora en periodo de lactancia

La referencia expresa a la trabajadora, —utilizando el sustantivo en femenino—, junto al
objetivo de la Directiva 92/85, debe interpretarse en el sentido de afirmar que se refiere
al periodo de lactancia materna, bien como alimentacién exclusiva del hijo o bien com-
binada con la artificial o alimentaciéon mixta, sin que sea transpolable, a estos efectos, el
periodo de nueve meses contemplado en el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores,
en la redaccion dada por el articulo segundo, parrafo 1°, de la Ley 39/1999, en sede de
permiso y reducciéon de jornada por lactancia, ya que no tienen identidad de razoén.

En cuanto al ambito subjetivo de la Directiva 96/34, ha de partirse del punto 16 de la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, relativo
a la igualdad de trato entre hombres y mujeres, que prevé arbitrar medidas que les per-
mitan “compaginar més facilmente sus obligaciones profesionales y familiares”. El 14 de
diciembre de 1995 se adopt6 un Acuerdo Marco sobre el permiso parental entre las orga-

(14) Citando a DE LA FUENTE, D., La proteccion de la salud en el trabajo durante el embarazo y la lactancia, 1997, pag. 10, GALINDO
SANCHEZ, J., “El ejercicio del derecho a la conciliacién de la maternidad con el empleo”, Actas de las Jornadas: Derecho a trabajar en
igualdad, Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Malaga-Sevilla, 1999, pag. 181,
afirma que algunos autores opinan que “trabajadora que haya dado a luz” se refiere a aquella que se encuentre dentro de
las seis semanas inmediatamente posteriores al parto. En este sentido, es dificil exigir al empresario que adopte las medidas
necesarias para garantizar la seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora que haya dado a luz, en un periodo en el
que, por imperativo legal, tiene su contrato suspendido, caso que tenga derecho al permiso de maternidad. Es decir, este
sector doctrinal considera “trabajadora que haya dado a luz”, a los efectos de garantizar su salud y seguridad en el trabajo,
a aquella que, dentro de las seis semanas del denominado descanso obligatorio esta trabajando, probablemente porque no
tiene derecho al permiso por falta de carencia y deberia interpretarse que se puede extender la consideracién hasta las 16
semanas posparto.
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nizaciones interprofesionales de caracter general (UNICE, CEEP y CES). De conformidad
con el articulo 189 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, el acto adecuado
para la aplicacién de dicho Acuerdo Marco, es una Directiva, por cuanto que obligara a
los Estados miembros en relacion con el resultado, dejando a su arbitrio la eleccién de la
forma y de los medios que estimen convenientes.

De este modo, surgio la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa
al acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, CEEP y CES, que apa-
rece recogido en el Anexo de la Directiva, en cuya clausula 1, apartado 1, expone su ob-
jetivo, que no es otro que “facilitar la conciliacién de las responsabilidades profesionales
y familiares de los padres que trabajan” y, en el apartado 2° concreta el dmbito subjetivo
de aplicacién manifestando que “el presente Acuerdo se aplica a todos los trabajadores,
hombres y mujeres, que tengan un contrato o una relacién de trabajo definida por la le-
gislacion, los convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro”.

Contra esta Directiva se formul6 un Recurso de Anulacién planteado por la Union Euro-
péenne de I’ Artisanat et des Petites et Moyennes Entreprises (UEAPME), AsuntoT-135/96,
invocdndose la insuficiente representatividad de las partes firmantes del Acuerdo Marco,
convertido en Directiva, declarando la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, la inadmisibilidad del recurso'”. La proteccién de la familia, como objetivo
de la Directiva 96/34, se evidencia en la extension del ambito subjetivo, mas alla de los
padres, hombres y mujeres, que trabajen, al regular también la ausencia del trabajo por
motivos de fuerza mayor vinculados a enfermedad o accidente de familiares.

Por su parte, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, en cuanto transposicién de ambas Di-
rectivas participa del dmbito de aplicacién resefiado, desde el punto de vista de los sujetos
y, por tanto, extiende su vigencia a las trabajadoras y a los trabajadores por cuenta ajena
y por cuenta propia, siendo prueba de ello las modificaciones introducidas en el Estatuto
de los Trabajadores, en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en la Ley General de
Seguridad Social y en la Ley de Procedimiento Laboral, pero de relevante puede calificarse
también la reforma llevada a cabo —extensiva del dmbito subjetivo indicado— en la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, en la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, Texto Articulado aprobado por el Decreto 315/1964,
de 7 de febrero, en la Ley 28/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas y en la Ley 29/1975, de 27 de junio, de Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles del Estado.

Por otro lado, ya, concretamente, en sede de prestaciones por maternidad y por riesgo
durante el embarazo, reguladas, respectivamente, en los capitulos II y IIT del Real Decre-
to 1251/2001, el articulo 1 distingue tres niveles en el ambito de aplicacion. Y, asi, en
primer lugar, la regulacién en ¢l contenida de ambas prestaciones sera de aplicacion a
todos los regimenes del Sistema de Seguridad Social, sin mas particularidades que las que

(15) PEREZ DEL RIO, T., Mujer ¢ igualdad: estudio en materia social y laboral, Tomo I, Sevilla, 1999, pag. 83.




expresamente se indiquen. En segundo lugar, a la prestacion de
riesgo durante el embarazo, tendran derecho las funcionarias
incluidas en el Régimen General y el personal estatutario sani-
tario, siempre que tengan reconocida una licencia o permiso
por esta contingencia en la legislaciéon por la que se rigen. Y,
por dltimo, se establece la aplicacion supletoria de sus normas,
en tanto no se opongan a las que regulan los Regimenes Es-
peciales de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado, de las Fuerzas Armadas y de los Funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia.

No obstante, la transposiciéon ha suscitado numerosas dudas
y problemas en relacién con el campo de aplicacién de la re-
forma que acomete la Ley 39/1999 y su desarrollo reglamen-
tario, que seran objeto de analisis en el estudio concreto de
las medidas adoptadas para ajustar la legislacién nacional a la
comunitaria en los siguientes epigrafes.

B) Ambito objetivo

a) Medidas para promover la seguridad y la salud de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia

a’) Prevencion de riesgos laborales para la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia

a”) Normativa laboral
* Niveles de proteccion

A los efectos de prevenir los riesgos para la seguridad y la sa-
lud de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o
en periodo de lactancia, se pueden distinguir, en la regulacién
que de la materia lleva a cabo la Directiva Comunitaria 92/85,
en los articulos 3 a 6, dos niveles de proteccién relativos a
cualquier actividad que pueda presentar un riesgo especifico
de exposicion, en primer lugar, a alguno de los agentes, proce-
dimientos o condiciones de trabajo de la lista que figura en el
Anexo I de la propia Directiva y, en segundo lugar, a alguno de
los agentes y condiciones de trabajo enumerados en el Anexo
II, secciones A y B.

De conformidad con el articulo 4.1 de la Directiva Comuni-
taria 92/85 “para cualquier actividad que pueda presentar un
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riesgo especifico de exposicion a alguno de los agentes, procedimientos o condiciones
de trabajo cuya lista no exhaustiva figura en el Anexo I, el empresario directamente o
por medio de los servicios de prevenciéon mencionados en el articulo 7 de la Directiva
89/391/CEE, debera determinar la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion en
las empresas o el establecimiento que se trate, de las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia”, para poder apreciar cualquier riesgo para la segu-
ridad y la salud o cualquier repercusion sobre el embarazo o la lactancia y determinar las
medidas que deberan adoptarse.

A tenor del articulo 6 de la Directiva Comunitaria resefiada, la trabajadora embarazada o
en periodo de lactancia, conforme al articulo 2 de la misma, no podra verse obligada, en
ningun caso, a realizar actividades que, de acuerdo con la evaluacién, supongan el riesgo
de una exposiciéon a los agentes y condiciones de trabajo enumerados en el Anexo II,
secciones A y B, respectivamente.

En la transposicién que de la normativa expuesta lleva a cabo el articulo décimo de la
Ley 39/1999, en sede de proteccién de la maternidad, —que da una nueva redaccion
al articulo 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales—, no se diferencian estos
dos niveles de proteccién. Y asi, el mencionado precepto establece en su parrafo pri-
mero que “la evaluacién de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente
Ley debera comprender la determinacién de la naturaleza, el grado y la duracion de
la exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud
de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico”. Nos encontramos ante una laguna en la transposiciéon de la Directiva, al no
haber incorporado la legislacion positiva espafiola los Anexos contenidos en la misma.
Se ha de resaltar que el Anexo I, como expresamente sefiala el articulo 4.1, no contiene
una lista exhaustiva de agentes, procedimientos o condiciones de trabajo, que puedan
conllevar un riesgo especifico de exposicion. Y, a mayor abundamiento, dado que, de
conformidad con el articulo 3 del citado texto comunitario, la Comisién, en concerta-
cién con los Estados miembros y asistida por el Comité Consultivo para la seguridad, la
higiene y la proteccién de la salud en el trabajo, ha establecido unas directrices para la
evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y biologicos, asi como los procedimientos
industriales considerados peligrosos para la salud y la seguridad de las trabajadoras en
las situaciones protegidas por la Directiva, de forma que, de acuerdo con el parrafo 2°
de este precepto, sirve de guia a los Estados miembros para la evaluacién a la que se
refiere el articulo 4.1, la falta de transposicion de este Anexo I, tiene una importancia
relativa.

Mayor entidad, en principio, reviste la problematica suscitada en torno a la falta de trans-
posicion del Anexo II, debido al diferente tratamiento dado por la Directiva. Tanto en los
dos niveles de proteccién contemplados en la misma, como en la normativa espafiola,
se exige, con caracter previo, un procedimiento de evaluacion de los riesgos, que cons-
tara de tres fases: identificacién de los peligros, determinacion de las categorias de las




trabajadoras y evaluacién cuantitativa y cualitativa de los riesgos'¢. Del juego de los arti-
culos 16, 25.2 y 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales se ha de colegir que el
procedimiento de evaluacion de los riesgos en el sistema espanol se llevara a cabo por el
empresario, —aunque no tiene obligaciéon de hacerlo directamente, sino que lo habitual
sera que se realice mediante los servicios de prevencion, debiendo destacarse en la materia
la regulacion en el Reglamento de los Servicios de Prevencién, aprobado por Real Decreto
39/1997, de 17 de enero—, con una continuidad temporal y, asi, junto a la evaluacién ini-
cial, al comienzo de la actividad, tendra que realizar evaluaciones periédicas, segin exijan
las circunstancias. La diferencia al respecto en los dos niveles de proteccién de la Directiva,
se encuentra en que, —aun cuando en ambas se precise el procedimiento de evaluacion—,
en el primero, una vez finalizado éste, el empresario “debera determinar la naturaleza, el
grado y la duracién de la exposicién” de las trabajadoras y, ante ello, apreciar, en su caso,
el riesgo y adoptar las medidas. Sin embargo, en el segundo nivel, la mera constatacion
de la exposicion a los agentes y condiciones de trabajo enumerados en el Anexo I implica
la adopcién de las medidas, si ésta es la voluntad de la trabajadora, pues el articulo 6 de
la Directiva se limita a indicar que “no podra verse obligada".Y ello, con independencia,
a diferencia del primer nivel de proteccién, de la naturaleza, el grado y la duracién de la
exposicion.

No obstante, como ya se indico, el distinto tratamiento de la normativa comunitaria no
ha tenido consagracién en nuestra legislacion, aunque si debera tenerse en cuenta por los
agentes encargados de llevar a cabo la evaluacion de riesgos. La laguna en la transposicion
de los Anexos, fundamentalmente del II, se puede integrar mediante dos sistemas. De
un lado, puede afirmarse la aplicabilidad directa de los mismos, ante el transcurso de un
plazo razonable sin que se haya realizado la transposicion, dada su clara redaccion'’. Y, de
otro lado, partiendo que el articulo 14.1 de la Directiva 92/85 permite la transposicion
al ordenamiento interno, mediante los convenios colectivos, seria importante utilizar esta
via para determinar los agentes, procedimientos y condiciones de trabajo, que revistan, en
cada una de las actividades, un especial riesgo de peligro para la seguridad y la salud de las
trabajadoras protegidas, asi como de sus hijos lactantes, pues seran los interlocutores so-
ciales los que, con un conocimiento mas acertado de cada actividad en cuestién, puedan
determinarlos con un mayor acercamiento a la realidad del puesto de trabajo.

* Sujetos protegidos

En la Directiva 92/85, en sede de sujetos protegidos y, a pesar del tenor literal del articulo
2 que se refiere a la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactan-
cia, en relacion con la exposicion a alguno de los agentes, procedimientos o condiciones
de trabajo contenidos, en numerus apertus, en el Anexo I, tras el proceso de evaluacion, por
el empresario o por los servicios de prevencion, si se aprecia “un riesgo para la seguridad

(16) GALINDO SANCHEZ, J., “El ejercicio del derecho a la conciliacién de la maternidad con el empleo”, Actas de las Jornadas:
Derecho a trabajar en igualdad”, Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Malaga-Se-
villa, 1999, pag. 182.

(17) BALLESTER PASTOR, M*A., “El ejercicio del derecho a la conciliacién de la maternidad con el empleo”, Actas de las
Jornadas: Derecho a trabajar en igualdad, Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Mala-
ga-Sevilla, 1999, pag. 165.
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o la salud, asi como alguna repercusion en el embarazo o la lactancia de una trabajadora
a que se refiere el articulo 27, se adoptardn las medidas que se establecen en el articulo
5. A estos efectos, se ha de tener presente que el articulo 4 de la Directiva se refiere a la
evaluacion de los riesgos y el articulo 5 a las consecuencias de la evaluacion.

Y, por otro lado, la exposicion a los agentes o a las condiciones de trabajo del Anexo II, en
sus secciones A y B, estara prohibida, —en el sentido resefiado en el apartado precedente,
que no podran verse obligadas a realizar ese trabajo—, segtn el articulo 6 de la Directiva,
para las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia. Ha de resaltarse, segtin lo
expuesto, que ninguno de los dos preceptos, ni el articulo 5 ni el articulo 6, contienen
una referencia concreta a la trabajadora que haya dado a luz, sin que la omisién del le-
gislador comunitario, pueda tacharse de olvido, sino que, si se compara con el campo de
aplicaciéon de las medidas de proteccion respecto del trabajo nocturno, contempladas en
el articulo 7 de la Directiva, en el que se hace referencia a la trabajadora “durante el em-
barazo o durante un periodo consecutivo al parto”, ha de calificarse como de deliberada
la omision. Por consiguiente, no se aplicaran estas medidas a la trabajadora que haya dado
a luz y no se encuentre en periodo de lactancia, —materna, claro, no artificial-, lo que es
acorde con el espiritu de la norma de protecciéon del embarazo o la lactancia, segun el
parrafo primero del articulo 5.

No obstante lo anterior, el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en
el parrafo primero, alude a “las trabajadoras en situaciéon de embarazo o parto reciente”,
en relacion con la evaluacion de los riesgos en la exposicion a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo, disponiendo expresamente, que “puedan influir negativamente en
la salud de las trabajadoras o del feto”, como objetivo de la proteccién garantizada por el
articulo indicado en los parrafos primero a tercero. De este modo, se amplia el dmbito sub-
jetivo de proteccién de nuestro ordenamiento interno en relaciéon con la normativa comu-
nitaria a las trabajadoras que hayan dado a luz o con parto reciente y, ello, aunque no estén
en periodo de lactancia. Por otro lado, el parrafo cuarto del articulo 26 de la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales limita considerablemente las medidas a adoptar a las trabajadoras
durante el periodo de lactancia, las cuales no podran disfrutar de ninguna suspensién del
contrato analoga a la establecida por riesgo durante el embarazo, lo que constituye una la-
guna en la transposicion de la Directiva, ya que en el articulo 5, apartado tercero, extiende a
estas trabajadoras la posibilidad de adoptar como medida la dispensa del trabajo.

* Medidas a adoptar

La exposicion por las trabajadoras a los agentes y a las condiciones de trabajo enumerados
en el Anexo II, secciones A y B, de conformidad con el articulo 6 de la Directiva 92/85, a
pesar de que el precepto se titula “prohibiciones de exposicién”, —como ya se ha resefia-
do anteriormente—, no se configura como una prohibicién taxativa sino que se deja a la
voluntad de la trabajadora la decision de no exponerse, ya que, concretamente, el precep-
to establece que las mismas no podran verse obligadas a dicha exposicién. Sin embargo,
ha de destacarse que, en la regulacién contenida en el articulo 26 de la Ley de Prevencién




de Riesgos Laborales, no se distingue entre la exposicién a
estos agentes o condiciones y, a los agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo del Anexo I o similares, disponiéndose
las mismas medidas de proteccion ante cualquier exposicion.

Las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, si se re-
velase, tras la evaluaciéon del riesgo, alguna repercusion en el
embarazo o en la lactancia, tendran derecho, segtn el articulo
5 de la Directiva Comunitaria que analizamos, a que el em-
presario adopte las siguientes medidas, cada una con caracter
subsidiario de la anterior, para el supuesto que ésta no resulta-
se técnica y/u objetivamente posible o no pudiese razonable-
mente exigirse por motivos debidamente justificados:

1. Adaptacion provisional de las condiciones de trabajo y/o
del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada.

2. Cambio de puesto de trabajo.

3. Dispensa de trabajo durante todo el periodo necesario para
la proteccion de su seguridad o su salud.

Por su parte, el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, tras la redaccion dada por la Ley 39/1999, establece
las siguientes medidas que se deben adoptar por el empresario
para evitar la exposicion al riesgo de las trabajadoras en situa-
cién de embarazo o parto reciente:

1. Adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo.

2. Cuando ello no resultase posible o, a pesar de tal adaptacién,
las condiciones de un puesto, pudieran influir negativamente
en la salud de la trabajadora embarazada o del feto, se le asig-
nard un puesto de trabajo o funcién diferente. Y, si no existie-
se un puesto o funcién compatible, podra ser destinada a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente,
manteniendo retribuciones. Al respecto, ha de resaltarse que la
Directiva Comunitaria no hace referencia a ningin condicio-
nante relativo a que el cambio de puesto —que lo admite— co-
rresponda al mismo grupo o categoria, por lo que la solucion
adoptada por nuestro ordenamiento interno es acorde con la
normativa comunitaria. Pero, sin embargo, lo que no permite
esta tltima es el cambio de funcién, que si podria considerarse
como una extralimitacion en la transposicion. En cualquier
caso, se podra acudir, tanto a la movilidad funcional ordinaria
como a la extraordinaria, sin menoscabo de la dignidad de la
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trabajadora y sin perjudicar su formacién y promocién profesional y, sin que se genere
el derecho a la consolidacion del nuevo puesto de trabajo, a tenor del articulo 39 del
Estatuto de los Trabajadores.

El recurso a la movilidad exige, como requisito formal, que, previo informe del médico de
la Seguridad Social que asista a la trabajadora, se certifique la influencia negativa del puesto
de trabajo en la salud de la trabajadora embarazada o del feto, por los servicios médicos de
la Seguridad Social o de la Mutua, aunque quizas hubiese sido mas correcto que, al me-
nos, el informe previo lo hubiese emitido el médico de empresa, dado sus conocimientos
mas precisos sobre las condiciones de trabajo de la empresa en cuestion. En los mismos
términos se pronuncia el legislador del Real Decreto 1251/2001 en la Disposicion Adi-
cional Segunda relativa a la “certificacion médica sobre la existencia de riesgo durante el
embarazo de las trabajadoras por cuenta ajena”, aunque equipara los servicios médicos de
la Entidad Gestora a los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas que hayan
asumido las transferencias en materia sanitaria. Por tltimo, ha de destacarse que, en estos
supuestos, no se podra acudir al despido por ineptitud sobrevenida.

3. Si tal cambio no fuera posible o no pudiera razonablemente exigirse por motivos jus-
tificados, se podra suspender el contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo. Pero
esta medida no es aplicable a las trabajadoras durante el periodo de lactancia, sino sélo a
las trabajadoras embarazadas o con parto reciente, —a pesar de que el Consejo Econémico
y Social en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, se pronunciaba a favor de la inclusiéon
en la proteccion de las trabajadoras en periodo de lactancia—. Se trata de una causa de
suspension del contrato de trabajo, de conformidad con el articulo 45.1.d) del Estatuto
de los Trabajadores, con reserva de puesto de trabajo, a tenor del articulo 48 del citado
texto legal, pasando la trabajadora a la situacion de riesgo durante el embarazo, que se
estudia a continuacién.

b”) Accion protectora de la Sequridad Social: riesgo durante el embarazo

El articulo 14 de la Ley 39/1999 introduce el Capitulo IV ter del Titulo II dedicado al
Régimen General de la Seguridad Social en la Ley General de la Seguridad Social y lo titula
“Riesgo durante el embarazo”, en el que regula la proteccion social de la situacién de sus-
pension del contrato de trabajo por esta causa. El Real Decreto 1251/2001 constituye el
desarrollo reglamentario de la regulacién indicada. Siguiendo los aspectos fundamentales
de cualquier prestacion de Seguridad Social, se analizara la situacién protegida, el hecho
causante, las beneficiarias, la prestacion econémica y la dindmica de la proteccion.

1. Situacion protegida
De conformidad con el articulo 134 de la Ley General de Seguridad Social, “se considera

situacion protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en
que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con




su estado, en los términos previstos en el articulo 26, apartado 3, de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no resulte
técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justifi-
cados”. Se trata de la situacion en la que, ante la imposibilidad técnica u objetiva de adap-
tar las condiciones o el tiempo de trabajo y de acudir a la movilidad funcional ordinaria
o extraordinaria, proceda, segtn el parrafo tercero del articulo 26 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, la suspension del contrato por riesgo durante el embarazo.

A estos efectos, el articulo 14 del Real Decreto 1251/2001, se pronuncia, respecto de las
trabajadoras por cuenta ajena, en el parrafo primero, en los mismos términos, aunque la
referencia a la mujer trabajadora es sustituida por la trabajadora embarazada. Sin embar-
go, si constituye una novedad el parrafo segundo en el que excluye de la proteccién la
situacion “derivada de riesgos o patologias que puedan influir negativamente en la salud
de la trabajadora o del feto, cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo del puesto desempeiniado”, lo que puede suponer un grave per-
juicio para la salud y la seguridad de la trabajadora o del feto que puede verse obligada a
continuar en un puesto de trabajo donde incidan agentes, condiciones o procedimientos,
aun cuando no tengan relacién con el mismo.

Respecto de las trabajadoras por cuenta propia, el articulo 22, apartado primero, de la
norma reglamentaria dispone que “a los efectos de la prestaciéon econémica por riesgo
durante el embarazo, se considera situacion protegida aquella en que se encuentra la
trabajadora embarazada durante el periodo de interrupcion de la actividad profesional
en los supuestos en que el desempefio de la misma influya negativamente en la salud
de la trabajadora embarazada o del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de
la Entidad gestora correspondiente”. Esta ultima exigencia de la certificacién médica,
aunque no conste expresamente en el articulo 14 del Real Decreto, ya se ha visto que
viene contemplada en el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, al que
se remite.

Por otra parte, también el parrafo segundo del articulo 22 del Real Decreto 1251/2001
establece, para las autéonomas embarazadas, una exclusion de la cobertura analoga a la del
articulo 14.

2. Hecho causante

Viene constituido por el riesgo para la seguridad y la salud o la posible repercusion sobre
el embarazo de las trabajadoras en situacion de embarazo y la imposibilidad de adaptar
las condiciones o el tiempo de trabajo y ademas, cuando, ante ello, no resultara técnica
u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados el
cambio de puesto.

De acuerdo con la regulacion contenida en el Real Decreto 1251/2001, no obstante, a
los efectos de la determinacién de la fecha del hecho causante, puede afirmarse que serd
el momento de la suspension del contrato en las trabajadoras por cuenta ajena y el del
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certificado médico emitido por la Entidad Gestora correspondiente, en los casos de las
trabajadoras por cuenta propia y las empleadas de hogar equiparadas a las mismas.

3. Beneficiarias

Seran las trabajadoras expuestas a estos riesgos en situacion de embarazo o parto reciente.
Como se ha indicado, no tienen derecho a esta protecciéon, —contraviniéndose asi lo dis-
puesto en la Directiva Comunitaria 92/85—, las trabajadoras en periodo de lactancia.

El articulo 135, parrafo primero, de la Ley General de Seguridad Social, en la redaccién
dada por la Ley 39/1999 contiene una norma de reenvio a la regulacién sobre incapa-
cidad temporal derivada de enfermedad comun, por lo que a la trabajadora se le exigira
que esté en alta —puesto que en situacién asimilada a la del alta no estara sometida a los
agentes, condiciones o procedimientos derivados de su puesto de trabajo que incidan en
su estado—, y que acredite un periodo de carencia de 180 dias en los ultimos cinco afos,
al igual que para lucrar el subsidio de incapacidad temporal.

Estos presupuestos del derecho a la prestacion por riesgo durante el embarazo son exigi-
dos expresamente en el articulo 16, parrafo primero, del Real Decreto 1251/2001, para
las trabajadoras por cuenta ajena, afiliadas y en alta en alguno de los Regimenes de la Se-
guridad Social y para las integradas en el Régimen Especial de Empleados de Hogar, que
presten sus servicios para un hogar con caracter exclusivo, incumbiendo, por lo tanto,
la obligacion de cotizar, al cabeza de familia; extendiéndose el ambito temporal para el
computo del periodo de carencia a los cinco aflos anteriores “a la fecha en que se inicie
la suspension del contrato de trabajo”.

A tenor del parrafo segundo del precepto mencionado las trabajadoras contratadas a
tiempo parcial también tendran derecho a la prestacion, pero con las peculiaridades pre-
vistas en el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero. A estos efectos, nos remitimos al
comentario que sobre el computo de cotizaciones para el calculo del periodo de carencia
se contiene en el epigrafe “disposiciones comunes sobre protecciéon social”, en sede de la
suspension del contrato por maternidad, adopcioén y acogimiento del presente trabajo.

Por su parte, el articulo 23, parrafo primero, del texto reglamentario reseflado, para que
las trabajadoras por cuenta propia o autéonomas puedan lucrar esta prestacion exige,
igualmente, que estén en alta y que acrediten un periodo minimo de cotizacién de 180
dias, pero computados en los cinco afios “inmediatamente anteriores a la fecha en que se
emita el certificado por los servicios médicos de la Entidad gestora correspondiente, a que
se refiere el articulo 28 de este Real Decreto”. Asimismo, seran beneficiarias del subsidio
por riesgo durante el embarazo las trabajadoras del Régimen Especial de Empleados de
Hogar cuando no presten sus servicios, con caracter exclusivo, para un hogar y, por lo
tanto, recaiga sobre ellas la obligacion de cotizar.




El parrafo segundo establece como requisito adicional para te-
ner derecho a la prestacion que la beneficiaria se encuentre al
corriente en el pago de las cotizaciones, sin perjuicio de que
proceda el mecanismo de invitaciéon al pago en el plazo de
30 dias, como exige el articulo 28 del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos. Esta referencia
es redundante respecto de los auténomos pues se trata de un
requisito ineludible para el acceso a cualquier prestacion de
Seguridad Social con cargo a este régimen especial, por lo que
hubiese sido suficiente para el intérprete de la norma la indi-
cacién de que las trabajadoras incluidas en el Régimen Espe-
cial de Empleadas de Hogar, obligadas al abono de las cuotas,
debian estar al corriente, con la posibilidad de la invitacién al
pago por la Entidad Gestora, en el plazo de 30 dias, desde la
denegacién por esta causa.

Estas exigencias legales dejan desprotegida a la mujer trabaja-
dora, que no tenga dicho periodo minimo de cotizacién y, sin
embargo, preste servicios en condiciones de riesgo, sin que se
puedan adoptar las medidas expuestas, en cuyo caso, debera
o bien continuar sometida a dicha situacién peligrosa para su
salud y seguridad o con repercusion en el embarazo o el feto
o ver suspendido —en el mejor de los casos—, o extinguido
su contrato de trabajo, —lo que evidentemente constituiria un
despido nulo, en el caso que se impugnara la extincion laboral
en via judicial y prosperase la demanda—, sin derecho a obte-
ner ninguna contraprestaciéon econémica.

4. Prestacién economica

De conformidad con el articulo 135, apartado tercero, de la
Ley General de Seguridad Social, “la prestaciéon econémica
consistira en subsidio equivalente al 75% de la base regula-
dora correspondiente. A tales efectos, la base reguladora sera
equivalente a la que esté establecida para la prestacién de in-
capacidad temporal, derivada de contingencias comunes” . En
términos analogos se pronuncia el legislador del Real Decreto
1251/2001, en los articulos 15 y 17.1 para las trabajadoras
por cuenta ajena y en el articulo 24 para las trabajadoras por
cuenta propia, por lo que la base reguladora de la prestacién
por riesgo durante el embarazo serd igual a la base de coti-
zacién por contingencias comunes del mes anterior al hecho
causante, es decir, respectivamente, la fecha de suspension del
contrato y la del certificado médico de la Entidad Gestora co-
rrespondiente.

SE EXCLUYEN
DEL SUBSIDIO POR RIESGO
DURANTE EL EMBARAZO A
LAS TRABAJADORAS
EN PERIODO DE LACTANCIA
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En relacion con las trabajadoras por cuenta ajena, han de distinguirse dos situaciones
que ofrecen particularidades en el calculo de la base reguladora del subsidio, a saber, la
de pluriempleo y la de contratacion a tiempo parcial. Y, asimismo, tanto para éstas como
para las auténomas, han de destacarse las peculiaridades que conlleva la situacién de
pluriactividad.

El articulo 17.2 del Real Decreto mencionado, para el caso de pluriempleo de la trabaja-
dora por cuenta ajena, o sea, cuando esté en alta en un mismo régimen de la Seguridad
Social, con ocasién de distintas actividades, distingue segun que la suspension del con-
trato se declare en todas o s6lo en una o algunas. En el primer caso, a tenor del apartado
a) del precepto indicado, “para la determinacién de la base reguladora del subsidio se
computaran todas sus bases de cotizacion en las distintas empresas, siendo de aplicacion
a la base reguladora asi determinada el tope maximo establecido a efectos de cotizacién”.
Y, segtin el apartado b), para el segundo “en el cilculo de la base reguladora del subsidio
solo se tomaran las bases de cotizacién en las empresas donde se produce la suspension
del contrato de trabajo, aplicando, a estos efectos, el limite que corresponda a la fraccion
o fracciones del tope maximo que aquéllas tengan asignado”.

Por su parte, para la contratacion de la trabajadora a tiempo parcial, el articulo 17, parrafo
cuarto, remite a las normas establecidas para el subsidio de incapacidad temporal en el
articulo 4.b) del Real Decreto 144/1999, de 29 de enero.

En los supuestos de pluriactividad o realizacién simultanea de varias actividades inclui-
das en distintos regimenes de Seguridad Social, tanto para la trabajadora por cuenta
ajena como por cuenta propia, el articulo 29 de la norma reglamentaria, distingue segun
que la situacién de riesgo afecte a todas las actividades, en cuyo caso, tendra derecho a
un subsidio en cada una o que afecte sélo a una o algunas de las actividades realizadas,
supuesto en el que se causara el subsidio en la o las afectadas, que sera compatible con
la realizacion de otras actividades que estuviera desempeniando o empezase a desempe-
far.

Ello significa que la circunstancia de que la trabajadora realice otra actividad siendo
perceptora de la prestacién de riesgo durante el embarazo no supone la pérdida de
ésta, dada su compatibilidad. Por ello, aunque pudiera pensarse en la conveniencia de
que el legislador hubiera equiparado econémicamente la prestacion por riesgo duran-
te el embarazo a la maternidad mas que a la incapacidad temporal, debido al perjuicio
que se le causa con esta medida a la trabajadora, que ve disminuidos sus ingresos, al
permitir que la beneficiaria desarrolle otra actividad sin que se extinga su derecho a
pension, se ha adoptado una medida anadloga a la de la incapacidad permanente total,
en el sentido de que es compatible con cualquier trabajo del perceptor, con indepen-
dencia de que la Entidad Gestora, revise, si concurre causa para ello, por mejoria el
grado de invalidez reconocido, como declar6 la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, dictada en recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina, de
29 de septiembre de 1995. Por lo tanto, la causa del percibo de una prestacion inferior




al 100% viene determinada por la compatibilidad reconocida con la realizacién de otra
actividad.

5. Dinamica de la proteccién
* Gestion y pago

La gestion y el pago de la prestacion corresponde, segn el articulo 135, parrafos segundo
y cuarto, de la Ley General de Seguridad Social, al Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial. Por su parte, acorde con toda la regulacion de la materia que contiene el Real Decreto
1251/2001, en el articulo 20 para las trabajadoras por cuenta ajena y, en el articulo 27
para las trabajadoras por cuenta propia, no se refiere al Instituto Nacional de la Seguridad
Social como tnica entidad gestora, sino que, aludiendo a la “Entidad Gestora respectiva”,
permite que la gestion y el pago lo realice el Organismo de la Comunidad Auténoma que
haya asumido la transferencia de la competencia de los servicios.

Ha de destacarse en esta materia que, aun cuando en la propia Exposicion de Motivos
del Real Decreto citado se afirma que “el régimen juridico de este subsidio se deter-
mina partiendo de la regulacién prevista en la normativa vigente para las situaciones
de incapacidad temporal”, no obstante no se ha recogido la institucién caracteristica
de esta ultima del pago delegado por la empresa, vigente el contrato de trabajo, a las
trabajadoras por cuenta ajena, sino que se establece desde el nacimiento del subsidio
el pago directo, que se realizara, como todas las prestaciones de Seguridad Social, por
periodos vencidos, segtin los parrafos segundos de los articulos 20 y 27 de la norma
reglamentaria.

¢ Nacimiento del derecho

Se distingue en la regulacién reglamentaria la situacion de la trabajadora por cuenta ajena
y la de la trabajadora por cuenta propia.

1. El nacimiento del derecho a la prestacién de las trabajadoras por cuenta ajena, de con-
formidad con el articulo 18.1 de la norma mencionada, tendra lugar el mismo dia en que
se inicie la suspensién del contrato de trabajo y, por tanto, a diferencia de lo que ocurre
en los casos de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, el empresario
no sera responsable del abono de ningtn periodo. A estos efectos, es interesante tener en
cuenta que una cosa es la responsabilidad del empresario del abono de la prestacion y otra
la competencia de éste para el pago. Por lo tanto, con independencia de que en el subsidio
de riesgo durante el embarazo el empleador carece de competencia para realizar el pago
de la prestacion, segin se ha expuesto anteriormente, tampoco, de acuerdo con lo que se
afirma ahora, es responsable de ningun periodo.

2. El nacimiento del derecho a la prestacién de riesgo durante el embarazo de las tra-
bajadoras por cuenta propia y equiparadas, de acuerdo con el articulo 25.1 del Real
Decreto que se analiza, tendrd lugar al dia siguiente a aquel en que se emite el certifica-
do médico de los servicios médicos de la Entidad Gestora correspondiente, si bien los
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efectos econdmicos no se produciran hasta la fecha del cese efectivo en la actividad. Por
consiguiente, si la trabajadora auténoma, ante el riesgo para su seguridad y salud o para
el feto, hubiese optado por cesar en la actividad, aun antes de la emisién del certificado
meédico preceptivo, no tiene derecho a la prestacién, sirviendo, por el contrario, esta
circunstancia de determinacién de la fecha de efectos econémicos de la prestacion si
es posterior al certificado indicado. Es razonable que el subsidio se perciba una vez que
haya cesado la actividad profesional, pues ello es acorde con su ratio essendi, pero si tal cese
queda acreditado, de forma fehaciente, que tuvo lugar con anterioridad a la emisién del
certificado, debio fijarse en la fecha del mismo el nacimiento del derecho, pues no es
dable que pueda perjudicar a la trabajadora el tiempo que tarde la tramitacion del expe-
diente administrativo.

Obsérvese que, a tenor del articulo 28 del Real Decreto, antes de la emision del certificado
médico al que se refiere la norma, la trabajadora debi6 solicitar en modelo oficial la pres-
tacién, acompanando el informe del médico del Instituto Nacional de la Seguridad Social
o del Servicio Médico, que la asista, la declaracién sobre la actividad y la acreditacién de la
cotizacién, dandosele traslado de todo ello a los servicios médicos del Instituto Nacional
de la Seguridad Social o del Servicio Publico de Salud correspondiente, que debera expe-
dir el certificado, cuya fecha determinara el nacimiento del derecho al subsidio solicitado,
en su caso, lo que puede tardar cierto tiempo, durante el que la autébnoma puede haber
cesado en su actividad por el riesgo al que estaba sometida, sin percibir contraprestacion
economica alguna.

* Duracion
Siguiendo con la misma sistematica del epigrafe anterior:

1. El parrafo segundo del articulo 18 anteriormente referenciado dispone que el subsidio
se abonarad a las trabajadoras por cuenta ajena, durante el periodo necesario para la pro-
teccion de la salud de la trabajadora y/o del feto, hasta que se inicie el periodo de suspen-
sion del contrato por maternidad, o se produzca la reincorporacién de la trabajadora a su
puesto de trabajo o a otro compatible con su estado. Al respecto, ha de indicarse que, en
este ultimo caso, se entenderd que se trata de un puesto de trabajo facilitado por la misma
empresa para la que prestaba servicios, de acuerdo con las medidas a adoptar reguladas en
el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, pues, en otro caso, a tenor de
lo que se indic6 en sede de pluriactividad, seria compatible con la prestacién. Asimismo,
para las trabajadoras contratadas a tiempo parcial establece el legislador que se abonara el
subsidio todos los dias naturales durante los que se encuentre suspendido el contrato de
trabajo por esta causa y, por ende, con independencia de que la prestacién de servicios se
desarrollase solo en determinados dias.

2. El subsidio de riesgo durante el embarazo se abonara a las trabajadoras por cuenta
propia durante el periodo necesario para la proteccion, mientras no pueda realizar su
actividad profesional, segtin el articulo 25.2 del Real Decreto.




e Extincion

Las causas de extincion del derecho a la prestacion son andlo-
gas para las trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta propia.
Del juego de los articulos 18.4 y 25.3 de la norma reglamen-
taria se extraen las siguientes:

1. Por el inicio del periodo de maternidad.

2. Por la reincorporacién de la mujer a su puesto de trabajo o
a otro compatible o por la reanudacién de su actividad profe-
sional.

3. Por la extincién legal del contrato o la baja en el correspon-
diente Régimen Especial de la Seguridad Social.

4. Por fallecimiento de la beneficiaria.

Cabria plantearse la cuestién de qué ocurre cuando la mujer
embarazada pierde el hijo que esperaba, en cuyo caso, puede
que, —al menos no inmediatamente, por lo que no seria de
aplicacion la segunda causa de extincion indicada—, no se pro-
duzca la reincorporacion al trabajo o se reanude la actividad
profesional, sino que, en términos generales, la trabajadora
iniciara una situacién de incapacidad temporal que, segin mi
opinién, pondria también fin a la prestacion, ante la desapari-
cién de la causa.

* Denegacion, anulacion y suspension

Los articulos 19 y 26 del Real Decreto 1251/2001 transcriben
literalmente el articulo 132 de la Ley General de Seguridad
Social. Ha de destacarse, en primer lugar, que hubiese bastado
el reenvio a la norma indicada, sin necesidad de transcribirla
y, en segundo lugar, que, debido a que, como se ha indicado,
ambos preceptos son del mismo tenor, debieron incluirse en
la seccién 3* del capitulo III relativa a “normas comunes a las
trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta propia”, no siendo,
por ende, adecuada su ubicacién sistematica.

Las causas por las que la Entidad Gestora puede denegar, anular
o suspender el derecho son:

1. Por haber actuado fraudulentamente la beneficiaria para ob-
tener o conservar el subsidio.

LAS CAUSAS
DE EXTINCION
DEL DERECHO
A LA PRESTACION
SON ANALOGAS
PARA LAS TRABAJADORAS

POR CUENTA PROPIA
Y POR CUENTA AJENA
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2. Por realizar cualquier trabajo o actividad por cuenta propia o ajena, iniciados con pos-
terioridad al nacimiento del subsidio, incompatibles con su estado.

b’) Trabajo nocturno

La Directiva Comunitaria 92/85 regula una serie de medidas que deberad adoptar el em-
presario para garantizar la seguridad y la salud de las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia, que van desde la adaptacién provisional de las con-
diciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada vy, si no resultara
técnica u objetivamente posible, el cambio de puesto de trabajo, a la dispensa de trabajo
durante el periodo necesario. La adopcion de dichas medidas ha de llevarse a cabo tras
un procedimiento de evaluacién de riesgos, de conformidad con los articulos 3 a 6 de la
Directiva indicada. La transposicién de esta normativa al ordenamiento espafol se ha pro-
ducido en el articulo Décimo de la Ley 39/1999, que da una nueva redaccién al articulo
26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en cuyo parrafo 1° regula la primera de
las medidas resefiadas, a saber, el cambio de las condiciones o del tiempo de trabajo de la
“trabajadora en situacién de embarazo o parto reciente”, si, tras el proceso de evaluacién
de riesgos, se revelase un riesgo para la seguridad o salud de la trabajadora o una posible
repercusion sobre el embarazo o la lactancia. Y a continuacion, en este mismo parrafo y,
por tanto, participando de lo expuesto en cuanto a la evaluacién preceptiva de los riesgos
y determinacién de la naturaleza, grado y duracién de la exposicion, es decir, con un nivel
de proteccién similar al contenido en el articulo 4 de la Directiva, en relacién con los agen-
tes, procedimientos o condiciones de trabajo a los que se refiere el Anexo I de la Directiva,
establece que “dichas medidas incluirdn, cuando resulte necesario, la no realizacion de
trabajo nocturno o de trabajo a turnos”. Sin embargo, el articulo 7 de la Directiva 92/85
obliga a una regulacién distinta de la ordinaria expuesta y diferenciada en cuanto a su ré-
gimen. La propia interpretacién sistematica de dicho precepto evidencia lo anterior, pues,
si el legislador comunitario hubiese pretendido aplicar el mismo régimen previsto para las
actividades con riesgo especifico de exposicion a alguno de los agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo, contenidos en los Anexos I y II, hubiese incluido el trabajo noctur-
no en los articulos 3 a 6 y no hubiese sido necesario dedicarle un precepto aparte. De este
modo, el articulo 7 de la Directiva obliga a los Estados a tomar las medidas necesarias para
que las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, no se
vean obligadas a realizar un trabajo nocturno durante el embarazo o durante un periodo
consecutivo al parto, que se determinara por la autoridad nacional competente y previa
presentacion de certificado médico que dé fe de esta necesidad.

Parece, por tanto, que la mera realizacién del trabajo nocturno es considerada por la Di-
rectiva como gravosa para la mujer que se encuentre en las situaciones protegidas y, por lo
tanto, la constatacion de esta circunstancia, con un certificado médico que avale la nece-
sidad de adoptar medidas, basta para que proceda la aplicacién de las mismas, sin que sea
preciso, como exige el articulo 26.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que se
lleve a cabo un procedimiento de evaluacién previo y la determinacién de la naturaleza,
grado y duracién de la exposicion.




Por otro lado, en relaciéon con las medidas a adoptar, la normativa espanola sélo prevé la
adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo, lo que conllevara, por tanto, o bien
el traslado a un trabajo diurno o bien una reduccién de la jornada nocturna, compensa-
da con la correspondiente en trabajo diurno. No obstante, el articulo 7 de la Directiva,
contempla, ademas de esta posibilidad, la de dispensa del trabajo o una prolongacién del
permiso por maternidad. A estos efectos, la proteccion en el ambito de la legislacion espa-
fola sélo se ha contemplado respecto de la trabajadora embarazada y, por tanto, mediante
una dispensa del trabajo, a través de la nueva contingencia regulada en la Ley 39/1999 y
desarrollada por el Real Decreto 1251/2001, con cargo al sistema publico de Seguridad
Social, de riesgo durante el embarazo, —que se ha analizado anteriormente— que conlleva
la suspension del contrato de trabajo. La laguna en la transposicién de la Directiva, relativa
a la situacion de la trabajadora que haya dado a luz “durante un periodo consecutivo al
parto que serd determinado por la autoridad nacional competente”, con la posibilidad de
adoptar dos medidas subsidiariamente, o bien el traslado a un puesto de trabajo diurno o
la prorroga del permiso de maternidad, habra de ser integrada a partir de la negociacién
colectiva, mecanismo permitido expresamente por el articulo 14.1 de la propia Directiva.

b) Proteccién de la familia

La Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, incorpora en su Anexo, for-
mando parte integrante de la misma, el acuerdo marco sobre el permiso parental adopta-
do por la UNICE, el CEEP y la CES, cuya clausula segunda regula el permiso parental y la
clausula tercera la ausencia al trabajo por motivos de fuerza mayor. Respecto del primero,
a mi juicio, se establecen las siguientes pautas para su regulacién por los Estados miem-
bros:

1. Caracteristicas:

* Beneficiarios: hombres o mujeres.

* Causa: nacimiento o adopcién de un hijo.

* Duracién: durante un minimo de tres meses, para ocuparse de él hasta una edad deter-
minada de hasta ocho afios.

2. Principio: es un derecho no transferible.
3. Condiciones de acceso:

* Modalidades: en jornada completa, en jornada parcial, de forma fragmentada o en forma
de un crédito de tiempo.

¢ Carencia: no podra ser superior a un afo.

* Han de ajustarse las condiciones de acceso y las modalidades a las circunstancias parti-
culares.
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* Preaviso: se fijara el plazo por las legislaciones nacionales y el trabajador debera concre-
tar el inicio y el fin del permiso en el preaviso.

* Denegacion: el empresario estard facultado para autorizar acuerdos particulares y para
posponer la concesién por las siguientes causas y otras analogas:

— Porque el trabajo sea de tipo estacional.

— Porque no pueda encontrar un sustituto.

— Porque una proporcion significativa del personal lo solicite al mismo tiempo.

— Porque una funcién determinada sea de tipo estratégico.

4. Se adoptaran por los Estados miembros medidas contra el despido.

5. Se garantizara la reincorporacién del trabajador al mismo o similar puesto de trabajo.

6. Se podran establecer derechos a prestaciones de Seguridad Social y, en particular, a la
asistencia sanitaria.

La clausula tercera de la Directiva 96/34 regula las ausencias al trabajo por motivos de
fuerza mayor vinculados a razones familiares urgentes en caso de enfermedad o acciden-
te, permitiendo la limitacién de su duracion por afio y por caso.

La clausula 3* del Acuerdo sobre el permiso parental, acogido por la Directiva 96/34
establece, en sede de ausencias del trabajo por motivos de fuerza mayor, en su parrafo
primero, que “los Estados miembros y/o los interlocutores sociales adoptaran las medi-
das necesarias para autorizar a los trabajadores a ausentarse del trabajo, conforme a la le-
gislacion, los convenios colectivos y/o los usos nacionales, por motivos de fuerza mayor
vinculados a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan
indispensable la presencia inmediata del trabajador”, pudiendo precisar las condiciones
de acceso, las modalidades de aplicaciéon y limitar la duraciéon por afio o por caso, segun
el apartado 2°.

Como puede observarse la normativa comunitaria sélo compele a los Estados miembros a
regular la posibilidad de los trabajadores de ausentarse del trabajo por motivos familiares
urgentes en caso de enfermedad o accidente, dejando un amplio margen de discrecio-
nalidad sobre el régimen concreto de articulaciéon de dicho derecho, no sélo en manos
del legislador nacional sino con una remisiéon expresa, que evidencia la importancia en
la materia de la actuacién de los interlocutores sociales y del ambito de actuacién de la
negociacion colectiva.




Directivas de la UE en materia de conciliacion de la vida familiar y laboral

El legislador espafiol ha optado por una regulacién detallada
de los supuestos de ausencia fundada en estas circunstancias,
limitando, de este modo, el campo de aplicacién de la norma-
tiva paccionada.

LaLey 39/1999, en lo que constituye la transposicion al orde-
namiento interno, concretamente de la Directiva Comunitaria
96/34, amplia considerablemente los supuestos de proteccién
de las familias de personas trabajadoras, a través de cuatro cam-
pos de actuacion: los permisos retribuidos, la reduccion de jor-
nada, la suspensién del contrato y la excedencia por cuidado de
familiares, incluyendo en la misma, la establecida para cuidado
de hijos. A su vez, la Ley 12/2001, de 9 de julio, introduce,
con un evidente objetivo integrador de la anterior norma, un
permiso y una reduccién de jornada para facilitar la atencién
materna y paterna al neonato que requiera hospitalizacién tras
el parto y, por la misma causa, una nueva modalidad de disfru-
te del permiso por maternidad. El desarrollo reglamentario de
la prestacion econémica del Sistema de la Seguridad Social por
maternidad ha tenido lugar por el Real Decreto 1251/2001,
de 16 de noviembre.

a’) Permisos retribuidos

a”) Por nacimiento, muerte, enfermedad o accidente u hospitalizacion de un
familiar

El articulo primero de la Ley 39/1999 da una nueva redacciéon
al articulo 37.3.b) del ET, en sede de permisos, que establece
“dos dias por el nacimiento de hijo o por el fallecimiento,
accidente o enfermedad grave u hospitalizaciéon de parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando
con tal motivo el trabajador necesite hacer un desplazamiento
al efecto, el plazo sera de cuatro dias”.

Tal vez hubiese sido conveniente, dado el objeto del permi-
so, que se hubiese incluido en la regulacién una referencia a
que el mismo no precisa de autorizaciéon por el empresario,
aunque si de comunicacién por el trabajador a éste'®, aunque
debe entenderse que lo indicado ha de ser la interpretacion
mas acorde con el objetivo de la norma.

(18) GARCIA MURCIA, J,, “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”,

Revista del Derecho del Trabajo y Seguridad Socidl, Justicia Laboral, febrero 2000, pag. 24.
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Por otro lado, también es criticable que se haga referencia sélo al parentesco por
consanguinidad o por afinidad y no al parentesco por adopcién e incluso que se haya
tomado como parametro los vinculos familiares hasta el segundo grado, cuando lo
relevante son los lazos afectivos, habiendo sido deseable la inclusiéon también del
cényuge.

b”) Por lactancia

Como tal, el permiso de lactancia no viene regulado ni en la Directiva 92/85, ni en la
96/34. Sin embargo, ya se reconocia en el Convenio num. 3 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, de 29 de noviembre de 1919, relativo al empleo de las mujeres antes y
después del parto y se recoge en el Convenio num. 103, de 28 de junio de 1952, relativo
a la proteccion de la maternidad, asi como en la ultima version, en el Convenio nim. 183,
de 15 de junio de 2000.

El articulo segundo de la Ley 39/1999 da una nueva redaccién al articulo 37, apartado 4,
del Estatuto de los Trabajadores y dispone que “las trabajadoras, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, tendran derecho a una hora de ausencia al trabajo, que podran
dividir en dos fracciones”. Tras establecer la posibilidad de sustituir este permiso por una
reduccién de la jornada en media hora, regula los beneficiarios del mismo que podran
ser, indistintamente, la madre o el padre, en caso de que ambos trabajen. Se trata, segun
la propia Ley 39/1999 de un permiso retribuido, con cargo al empresario y no al sistema
publico de Seguridad Social.

Se ha criticado por la doctrina cientifica'” la escasa extensiéon temporal del permiso de
lactancia, que en la practica no cumple su objetivo, a saber, conciliar el trabajo con la
lactancia del hijo menor de nueve meses, existiendo propuestas mds acordes con el fin
de la norma, en el sentido de que seria mas interesante que se estableciera a favor del
trabajador un crédito de horas igual al del permiso, de forma tal que pudiera ser utili-
zado por éste, en funcion de las necesidades del menor hasta que alcanzase los nueve
meses.

Frente a la regulacién concreta de este permiso en Austria, Espafia, Grecia, Italia y Por-
tugal, en los paises nérdicos, Dinamarca, Finlandia y Suecia, no se contempla, ya que
cuentan con permisos parentales mucho mas largos*.

(19) PEREZ DEL RIO, T,, “La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las perso-
nas trabajadoras: temas de debate”, Revista Temas Labordles, nim. 52, 1999, pags. 49 y 50.

(20) Guia de buenas practicas para conciliar la vida familiar y profesiondl, Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001, pag. 89.




¢”) Para la atencion materna y paterna del neonato mientras requiera hospitalizacion después del parto

La Ley 12/2001, de 9 de julio, anteriormente indicada, segun su propia Exposicion de
Motivos, amplia la normativa de los permisos por maternidad y paternidad, siguiendo
la linea de la Ley 39/1999. De este modo, la Disposicién Adicional Octava contiene la
regulaciéon de permisos de maternidad o paternidad en casos de nacimientos prematuros
o que requieran hospitalizacién a continuacién del parto, adicionando al Estatuto de los
Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, el apartado 4 bis del articulo 37, que regula un permiso retribuido con el siguiente
tenor: “en los casos de nacimientos de hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban
permanecer hospitalizados a continuacién del parto, la madre o el padre tendran derecho
a ausentarse del trabajo durante una hora”.

El permiso puede ser disfrutado tanto por la madre como por el padre que preste ser-
vicios retribuidos por cuenta ajena. La extensién temporal coincide con el periodo de
hospitalizacién del neonato. Por otro lado, el mismo precepto, tras regular por esta causa
la reduccién de jornada, que se estudiard en el siguiente epigrafe, dispone que “para el
disfrute de este permiso se estard a lo previsto en el apartado 6 de este articulo”; parrafo
que introdujo la Ley 39/1999 y que establece que corresponde al trabajador la concrecion
horaria y la determinacién del periodo de disfrute, debiendo preavisar al empresario con
quince dias de antelacién a su reincorporacién a la jornada ordinaria, debiendo resolverse
las discrepancias por el tramite del articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral.

En realidad, dados los términos del precepto que instaura la posibilidad del permiso,
parece que el periodo de disfrute permite escasas discrepancias, pues serd el tiempo de
hospitalizacién del menor, como se ha indicado.

d”) Para la realizacion de exdmenes prenatales y técnicas de preparacion al parto

De conformidad con el parrafo quinto del articulo 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, “las trabajadoras embarazadas tendran derecho a ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion, para la realizacién de examenes prenatales y técnicas de prepa-
racién al parto, previo aviso al empresario y justificacién de la necesidad de su realizacion
dentro de la jornada de trabajo”.

La regulacion de este permiso trae causa de la transposicion al ordenamiento interno de
la Directiva Comunitaria 92/85.

Estamos en presencia de un permiso retribuido por el empresario, siempre que se acredite
fehacientemente la necesidad de disfrutarlo durante la jornada laboral. Seria necesario,
en aras de contribuir al fortalecimiento de la corresponsabilidad de la paternidad, que se
estableciera un permiso a favor de los padres para acompanar a sus parejas?’.

(21) Guia de buenas practicas para conciliar la vida familiar y profesional, Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001, pag. 77.
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b’) Reduccién de jornada
a”) Modalidades
* Retribuida: lactancia

El permiso por lactancia al que se ha hecho referencia anteriormente, puede ser sustituido
por una reduccién de la jornada con la misma finalidad, de acuerdo con el articulo 37,
parrafo cuarto, que establece que “la mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho
por una reduccién de su jornada en media hora con la misma finalidad”. Es importante
resaltar el uso, en relacién con la jornada del término “su”, lo que permite interpretar
que, para el caso de prestacion de servicios a tiempo parcial, la reduccion sera posible, a
tenor del articulo 12, parrafo cuarto, del citado texto, en proporcién al tiempo trabajado,
aunque ello puede dejar vacio de contenido este precepto, al ser dificil, en ese caso, el
cumplimiento de la finalidad de lactancia del menor de nueve meses. No obstante, habra
de ser regulada la materia por la negociacion colectiva.

¢ No retribuida

— Para la atencién materna y paterna del neonato mientras precise hospitalizacién después
del parto.

El parrafo 4 bis del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, introducido por la Dispo-
sicién Adicional Octava de la Ley 12/2001, establece que, en el caso de nacimientos de
hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a conti-
nuacién del parto, la madre o el padre “tendran derecho a reducir su jornada de trabajo
hasta un maximo de dos horas, con la disminucién proporcional del salario”. Al igual que
se indico en relacién con el permiso por esta misma causa, sera de aplicacion lo previsto
en el parrafo 6° del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores.

— Guarda legal

En relacién con la guarda legal, el articulo Segundo de la Ley 39/1999 reforma la redac-
ci6on del articulo 37.5, parrafo primero, que dispone que “quien por razones de guar-
da legal tenga a su cuidado directo algin menor de seis afios o un minusvalido fisico,
psiquico o sensorial, que no desempenie una actividad retribuida, tendra derecho a una
reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucién proporcional del salario entre, al
menos, un tercio y un maximo de la mitad de la duracién de aquélla™.

Es de destacar que la institucion de guarda legal permite una extension subjetiva del
ejercicio de este derecho, pues incluiria no sélo los supuestos de filiacién biolégica o
adoptiva, sino también los de acogimiento preadoptivo y acogimiento familiar perma-
nente, no asi el acogimiento familiar simple, al tener caracter transitorio; todo ello, en
una interpretaciéon en beneficio del menor de estos supuestos contemplados en el articulo




173 bis del Codigo Civil y como expresamente se establece en
el articulo 2.1 del Real Decreto 1251/2001, aunque en sede de
prestacion por maternidad, pero por aplicacion analdgica.

Por otro lado, aun cuando de la redaccién del precepto no pa-
rece extraerse que el minusvalido haya tenido que ser previa-
mente declarado en tal situacién, afecto de un determinado
grado de minusvalia, por la autoridad administrativa compe-
tente, no obstante, a tenor del articulo 2, parrafo 2°, aparta-
do tercero del Real Decreto 1251/2001, aunque también por
aplicacién analdgica, como se ha indicado en el parrafo prece-
dente, podria considerarse que “se entendera que el adoptado
o acogido presenta alguna discapacidad cuando acredite una
minusvalia en un grado igual o superior al 33%, de conformi-
dad con el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaraciéon y califica-
ci6on del grado de minusvalia”.

Por otro lado, si que se exige en el precepto que analizamos
que el minusvalido no desempefie una actividad retribuida.
Cabria plantearse si los beneficiarios de prestaciones contribu-
tivas o no contributivas estarian incluidos en los sujetos que
dan derecho a reduccion de jornada, debiendo colegirse que
si, habida cuenta de que lo relevante no es la percepcién de
ingresos de cualquier naturaleza, sino la incapacidad para tra-
bajar, que pone de manifiesto la necesidad de atenciones espe-
ciales por el trabajador que va a disfrutar de la reduccién.

De acuerdo con la Directiva 96/84, estamos en presencia de un
derecho del trabajador, aunque no lo reconozca expresamente
asi en la clausula 3 al modo en que lo hace en la clausula 2.1
del Acuerdo parental, pero si lo recoge de esta forma el articulo
37.5.3° del Estatuto de los Trabajadores, que establece que “la
reduccién contemplada en el presente articulo constituye un
derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres”,
lo que nos permite afirmar que cabrd que un mismo sujeto
dé derecho a mdas de una reduccién de la jornada solicitada
por distintos trabajadores vy, asi, por ejemplo, podran solici-
tarla ambos progenitores del menor o minusvalido, ya que en
este precepto no se contiene una limitacion al efecto como la
contenida en el articulo 37.4 para la reduccion de jornada por
lactancia, en el que se dice expresamente que “este permiso
podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre
en el caso de que ambos trabajen”. La razén de la diferencia
estriba en la distinta naturaleza juridica de ambas reducciones
de jornada, pues, de un lado, la de lactancia es retribuida, —re-

EL PERMISO
DE LACTANCIA
PUEDE SER SUSTITUIDO
POR UNA REDUCCION DE
LA JORNADA
CON LA MISMA FINALIDAD
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cayendo la carga de la misma, desde el punto de vista econémico, sobre el empresario,
que deberd abonar igual salario, con una disminucién del trabajo—, frente a la reduccion
de jornada por guarda legal o cuidado de familiares que no es retribuida y, de otro, habida
cuenta de la extension temporal de una y otra, pues, frente a la reduccién por lactancia
que s6lo se podra disfrutar en relacién con el menor de 9 meses, nada se dispone respecto
de la guarda legal del minusvalido, —aunque si se establezca un limite a la duracién de la
del hijo menor, que es hasta los seis afos—, o del familiar.

Otra cuestién que podria plantearse al respecto es si la reduccién por jornada por guarda
legal es acumulable a la reduccion por jornada para cuidado de familiares, tema discuti-
ble, habida cuenta de que, por razones de organizacién empresarial, pudiera causar un
perjuicio a la empresa, motivo por el que se ha limitado su extensién en relacién con la
jornada de trabajo, no pudiendo ser ni inferior a la tercera parte ni superior a la mitad.

Por consiguiente, dentro de estos parametros si que no habria problemas en su admision,
pero fuera de ellos, habra de regularse o bien en el convenio colectivo o en el contrato de
trabajo. Pero, ante la ausencia de regulacion, parece que cabria una negativa a su conce-
sion por el empleador, al modo en que se contempla en el articulo 37.5.3° el supuesto en
el que dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen el derecho a reduccion de
jornada por el mismo sujeto causante para cuidado de familiares, en el que el empresario
“podra limitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de la
empresa” 2.

Por ultimo, es relevante, a estos efectos, determinar si cabe la reduccion de la jornada en
la contratacion a tiempo parcial, debiendo colegirse, en principio, que, aun cuando los
trabajadores a tiempo parcial tienen los mismos derechos que los trabajadores a tiempo
completo y que éstos seran reconocidos proporcionalmente al tiempo de trabajo, de
conformidad con el articulo 12.4.d) del Estatuto de los Trabajadores, ello es “cuando co-
rresponda en atencién a su naturaleza” y, en estos supuestos, puede que la reduccion de
la jornada de un tercio a la mitad en el contrato a tiempo parcial, resulte insuficiente para
el cumplimiento de los objetivos de la presente normativa, lo que no significa una merma
de los derechos reconocidos a los trabajadores que prestan servicios bajo esta modalidad
contractual, pues, por otro lado, también la misma permite una mayor disponibilidad del
trabajador en relacién con los que trabajan a tiempo completo” .

— Cuidado de familiares

De conformidad con el apartado segundo del parrafo quinto del articulo 37 del Estatuto
de los Trabajadores, tendran también derecho a una reduccién de la jornada de trabajo, en
los mismos términos que la establecida para el supuesto de guarda legal, “quien precise

(22) GARCIA MURCIA, J., “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”,
Revista del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Justicia Laboral, febrero 2000, pag. 27.

(23) GARCIA MURCIA, J., “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”,
Revista del Derecho del Trabajo y Sequridad Social, Justicia Laboral, febrero 2000, pag. 26.
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encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mis-
mo y que no desempeiie actividad retribuida”.

Dos son los requisitos que han de concurrir en el familiar para que dé derecho a una re-
duccioén de la jornada del trabajador, a saber, que no pueda valerse por si mismo y que no
desempenie una actividad retribuida. En relacién con el primero, ha de destacarse que no
es preciso que tenga una incapacidad permanente reconocida conforme a las normas de la
Seguridad Social, pues lo relevante es la necesidad de atencién o asistencia del trabajador
y exigir lo contrario podria llevar al absurdo de denegar la reduccién de jornada, cuando
el familiar, aunque precisara de asistencia personal, no tuviera declarada una situacién de
incapacidad, por no reunir los presupuestos exigidos para causar el derecho, tal como el
periodo de carencia.

En cuanto al segundo requisito indicado, que el familiar no desempene actividad retri-
buida, no significa que deba carecer de rentas, sino que no esté en condiciones de llevar
a cabo una tarea que le reporte unos ingresos, por lo que no sera 6bice para el disfrute
de la reduccién de jornada que sea el familiar perceptor de una prestacién contributiva o
no contributiva.

Es criticable, a estos efectos, que no se haya incluido al cényuge entre los familiares que
dan derecho a la reduccién de la jornada™.

b”) Aspectos procesales

El articulo segundo, parrafo tercero, de la Ley 39/1999, afiade un apartado nuevo al ar-
ticulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, el sexto, que constituye una disposicién comun
al permiso y reduccién de jornada por lactancia y por atenciéon materna o paterna al
neonato mientras se encuentre hospitalizado y a la reduccién de jornada por guarda legal
y por cuidado de familiares, al establecer que “la concrecién horaria y la determinacién
del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada, previstos
en los apartados 4 y 5 de este articulo, corresponderan al trabajador, dentro de su jornada
ordinaria.

El trabajador debera preavisar al empresario con quince dias de antelacién la fecha en que
se reincorporara a su jornada ordinaria. Las discrepancias surgidas entre empresario y
trabajador sobre la concreciéon horaria y la determinaciéon de los periodos de disfrute pre-
vistos en los apartados 4 y 5 de este articulo seran resueltas por la jurisdiccion competente
a través del procedimiento establecido en el articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento
Laboral”.

(24) PEREZ DEL RIO, T, “La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas
trabajadoras: temas de debate”, Revista Temas Laborales, num. 52, 1999, pags. 51 y ss.
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Por consiguiente, la concrecion del horario y del periodo de disfrute son facultades del
trabajador, quien s6lo deberd preavisar al empresario quince dias antes de su reincorpo-
racion.

Sin embargo, no se trata de un derecho absoluto, sino que, como se desprende, puede
existir oposicién por el empresario. A estos efectos, hubiese sido conveniente que se de-
terminasen legalmente las causas por las que el empleador podria no aceptar el permiso o
la reduccién de la jornada, cuestion que el legislador espaiol silencia, frente a la clausula
tercera de la Directiva 96/34 que si contemplaba a titulo ejemplificativo algunas de ellas.

La sustanciacion de estas discrepancias se hara por el tramite previsto en el articulo 138
bis de la Ley de Procedimiento Laboral, introducido por el articulo noveno de la Ley
39/1999, que establece un procedimiento urgente y preferente. El plazo para la inter-
posicién de la demanda por el trabajador sera de veinte dias desde la comunicacién por
el empresario de su disconformidad con la concrecién horaria o el periodo de disfrute
propuesto por aquél. La vista se sefialara dentro de los cinco dias siguientes a la admisién
a tramite de la demanda, debiendo recaer sentencia en el plazo de tres dias, que no sera
recurrible en suplicacion, deviniendo firme.

¢’) Suspension del contrato
a”) Maternidad

El articulo 8 de la Directiva Comunitaria 92/85 compelia a los Estados miembros a tomar
las medidas necesarias para que “las trabajadoras a que se refiere el articulo 2”, es decir,
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, disfrutaran de un permiso
de maternidad “de como minimo catorce semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/
o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales”. Asimismo,
en el parrafo segundo de este precepto, dispone un periodo de descanso obligatorio de
dos semanas antes y/o después del parto.

Los avances sociales tan importantes de los tltimos tiempos hacia la corresponsabilidad
de los padres en las relaciones con los hijos hicieron necesaria una reforma de la norma-
tiva expuesta, contemplada en la clausula segunda de la Directiva 96/34, reguladora del
permiso parental, a favor de hombres y mujeres, por motivo de nacimiento o adopcién
de un hijo, para poder ocuparse del mismo durante un minimo de tres meses hasta una
edad determinada que puede ser de hasta ocho afios y que deberdn definir los Estados
miembros y los interlocutores sociales.

En este sentido es muy importante la labor que se puede llevar a cabo a través de la ne-
gociacion colectiva, en el sentido de ir adelantandose a la norma e incluso abriendo el
camino para reformas posteriores.




La Ley 39/1999 modifica el articulo 48, parrafo cuarto, del
Estatuto de los Trabajadores, en su articulo quinto. A efectos
de sistematica de estudio del permiso o suspension del con-
trato de trabajo con reserva de puesto de trabajo por razén de
filiacién bioldgica, distinguiremos tres apartados, a saber, el
permiso de maternidad, el permiso de paternidad y las moda-
lidades de disfrute.

¢ Permiso de maternidad

En relacién con el primero, el articulo 48, parrafo cuarto,
apartado primero, dispone que “en el supuesto de parto, la
suspension tendra una duraciéon de dieciséis semanas, que
se disfrutardn de forma ininterrumpida, ampliables en el su-
puesto de parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a
partir del segundo. El periodo de suspension se distribuird a
opcidn de la interesada siempre que seis semanas sean inme-
diatamente posteriores al parto”. A estos efectos, el Convenio
num. 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo de 28
de junio de 1952, revisado por el Convenio ntim. 183 de 15
de junio de 2000, establece una licencia de maternidad de, al
menos, catorce semanas, de las cuales, seis deberan disfrutarse
inmediatamente después del parto, normativa a la que se ha
acogido nuestro ordenamiento interno, al haber suscrito Es-
paiia dicho Convenio, ampliando el plazo de catorce semanas
a dieciséis.

* Permiso de paternidad

Respecto del permiso de paternidad, recoge el articulo que
analizamos dos supuestos: en caso de fallecimiento de la madre
y el de opcién de ésta a favor del padre, habiendo establecido la
Ley 12/2001 de 9 de julio, una nueva modalidad de permiso
de paternidad, en el caso de hospitalizaciéon del neonato tras
el parto y el Real Decreto 1251/2001, otra, para el supuesto
en que la madre trabajadora no acredite el periodo minimo de
cotizacion exigido.

1. Fallecimiento de la madre

En caso de fallecimiento de la madre, el padre podra hacer uso
de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del permiso
de suspensién. La reforma adquiere relevancia si se tiene en
cuenta que en la redaccién anterior del precepto, en este caso,
el padre solo podia completar el permiso hasta las seis semanas
del permiso obligatorio posparto, lo que suponia una despro-
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teccion del menor. La doctrina cientifica, analizando la materia en la regulacién anterior
al Real Decreto 1251/2001 habia puesto de manifiesto la ausencia de norma para el
caso de fallecimiento del hijo, manteniendo algtin sector*® que, para estos supuestos, se
extinguia o no nacia el permiso. Actualmente, dada la redaccién literal del articulo 7 de
la norma reglamentaria resefiada, —aunque se refiera concretamente a la prestaciéon eco-
némica de maternidad—, se puede afirmar que la suspension del contrato de trabajo se
extendera hasta que se complete el periodo de descanso obligatorio de la madre de seis
semanas posteriores al parto, quedando sin efecto, en el caso de que se hubiese llevado a
cabo, al inicio del mismo, la opcién del disfrute del resto del permiso a favor del padre.Y,
ademids, esta suspensiéon procederd, aun cuando el feto no retina las condiciones estable-
cidas en el articulo 30 del Cédigo Civil para adquirir la personalidad juridica, si hubiese
permanecido en el seno materno, al menos, 180 dias. Esta interpretacién considero que
es acorde con el precepto indicado, que dispone el derecho de la madre a percibir durante
este periodo la prestacién de maternidad, lo que es compatible si en el mismo ha visto
suspendido su contrato de trabajo.

2. Opcién de la madre a favor del padre

De conformidad con el articulo 48, parrafo cuarto, apartado segundo, con independencia
de las seis semanas de permiso obligatorio para la madre, posteriores al parto, “en el caso
de que el padre y la madre trabajen, ésta, al iniciarse el periodo de descanso por materni-
dad, podra optar por que el padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del
periodo de descanso posterior al parto bien de forma simultanea o sucesiva con el de la
madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorporacién al trabajo de la madre
suponga un riesgo para su salud”. Ha de cumplirse como presupuesto basico que ambos
progenitores trabajen y, en este caso, la madre, como titular del derecho podra optar por
que el padre disfrute del resto del permiso, es decir, de las diez semanas que le faltarian
para las dieciséis, o dos mas por cada hijo a partir del segundo en caso de parto multiple,
o de parte de €l, de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre. Ha de resaltarse, por
otro lado, que se amplia el plazo, —que antes era de cuatro semanas—, de posibilidad del
permiso de paternidad, asi como las modalidades de disfrutarlo.

Una de las problematicas que se plantea es que la opcion ha de ejercitarla la madre en el
momento del inicio del permiso de maternidad, cuando hubiese sido mas razonable que
no se hubiese sometido a ningun instante concreto y se hubiese dejado a su voluntad.

Otra cuestion relevante es que no podrd disfrutar del permiso el padre, a pesar de haber
ejercitado la opcién en su favor, si en el momento de su efectividad, la reincorporaciéon
de la madre a su puesto de trabajo, supone un riesgo para su salud. En este supuesto,
realmente, si lo que se pretende mediante el permiso de maternidad-paternidad es la
proteccion, la atencion y el cuidado necesarios del menor, tal finalidad no se cumple con
la reseniada exigencia, pues si la reincorporacion de la madre al trabajo conlleva un riesgo

(25) PEREZ DEL RIO, T, “La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las perso-
nas trabajadoras: temas de debate”, Revista Temas Laborales, nim. 52, 1999, pag. 55.
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para su salud, ello evidencia que no se encuentra en condiciones de trabajar, por lo que,
deberia haberse articulado otra solucién, ya que, tampoco, evidentemente, podra cuidar
del menor, por lo que tendria que pasar a la situacién de incapacidad temporal y el padre
poder disfrutar del permiso.

No obstante, esta posibilidad no ha sido ni contemplada en el articulo 9 del Real Decreto
1251/2001, que regula, precisamente la “maternidad, incapacidad temporal y extincién
del contrato” y que exige, en todos los supuestos, el agotamiento del periodo de descanso
por maternidad para el inicio de la incapacidad temporal, salvo el caso del parrafo tercero,
apartado segundo, del articulo 9 indicado, en el que, iniciado el permiso de maternidad
en régimen de jornada a tiempo parcial, se produjese una situacién de incapacidad tem-
poral, en cuyo supuesto, se simultanearan ambos, con las peculiaridades en cuanto al
calculo del importe de las prestaciones que establece el mismo precepto.

Por otro lado, el articulo 7.2, apartado cinco, del Real Decreto 1251/2001, establece que,
para el caso de que el padre falleciera, siendo perceptor del subsidio por paternidad, al
haber optado la madre por que disfrutara el permiso, ésta podra ser la beneficiaria por
la parte del periodo que restara, aun cuando se hubiese reincorporado a su trabajo con
anterioridad, por lo que habra de interpretarse que la suspension del contrato de trabajo
de la madre seguird la misma suerte que el subsidio.

Por altimo, ha de destacarse, a estos efectos, la regulacion contenida en el articulo 8 de la
norma reglamentaria referenciada que permite la revocabilidad de la opcién a favor del
padre por la madre “si sobrevinieren hechos que hagan inviable la aplicacién de la misma,
tales como ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono de familia, separacién
u otras causas analogas”.

3. Hospitalizacion del neonato tras el parto

La Ley 12/2001 introduce un nuevo apartado tercero al articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores, estableciendo que “en los casos de parto prematuro y en aquellos en que,
por cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del
parto, el periodo de suspension podra computarse, a instancia de la madre o, en su de-
fecto, del padre, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho computo
las primeras seis semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del contrato de
la madre”.

Ello pone de manifiesto, al excluirse de este permiso de maternidad el periodo de des-
canso obligatorio de la madre de seis semanas posteriores al parto, que podra disfrutarlo
el padre.

En principio, se trata de una modalidad del disfrute del permiso de maternidad-pater-
nidad, cuya peculiaridad radica en el momento de inicio del mismo, que podra ser, por
decision de la madre y, sélo en su defecto, del padre, el del alta hospitalaria del hijo pre-
maturo o que, por cualquier otra causa, haya precisado de hospitalizacion.
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4. Cuando la madre trabajadora no retine el periodo minimo de cotizaciéon

Podria entenderse que el articulo 4.1, apartado cuarto, del Real Decreto 1251/2001, con-
templa una posibilidad de permiso de paternidad, al establecer que “asimismo, en caso
de parto, si la madre trabajadora no retne el periodo minimo de cotizaciéon requerido, el
padre, a opcion de la madre, podra percibir el subsidio durante la totalidad del permiso
de descanso que corresponda, descontando un periodo de seis semanas, siempre que
aquél acredite el mencionado requisito”. Se trata de una novedad, pues, segun la regula-
cién de la materia en nuestro derecho, la madre es la titular del permiso de maternidad y,
por tanto, quien puede optar por que lo disfrute el padre. Pero, en el presente supuesto, se
trata de una situacion peculiar, puesto que la trabajadora que carece del derecho a lucrar
la prestacién econdmica inherente al permiso de maternidad, al no acreditar el periodo
de carencia exigido legalmente para ello, no obstante puede disponer de la prestacién, en
el sentido de optar por que sea el padre el que la perciba. No existe, por tanto, una corre-
lacién, como es lo habitual, entre el Derecho del Trabajo y el de la Seguridad Social.

* Modalidades de disfrute

Cabe distinguir, atendiendo a la regulacion actual del articulo 48.4 del Estatuto de los Tra-
bajadores, tres modalidades de disfrute del permiso de maternidad-paternidad: de forma
simultanea o sucesiva, ininterrumpida o interrumpida y en régimen de jornada completa
o a tiempo parcial.

1. De forma simultanea o sucesiva

El permiso de paternidad podra ser disfrutado, de acuerdo con el apartado segundo del
articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, de forma simultanea o sucesiva con el de la ma-
dre, disponiendo el apartado quinto del mismo precepto que, en los casos de disfrute simul-
taneo, la suma de ambos no podra exceder de la duracion del periodo establecido legalmente,
es decir, de las dieciséis semanas o lo que corresponda para el caso de parto multiple.

2. De forma ininterrumpida o interrumpida

Con cardcter genérico, el disfrute del permiso de maternidad-paternidad sera ininte-
rrumpido y, s6lo con caracter excepcional, en el caso de que el hijo haya nacido prematu-
ramente o por cualquier otra causa haya precisado de hospitalizacién, se podra, —una vez
que la madre haya disfrutado del periodo de descanso obligatorio de seis semanas tras el
parto—, reanudar el mismo, por la madre o el padre, —por decision de la primera—, desde
el alta hospitalaria del neonato.

3. En régimen de jornada completa o a tiempo parcial

En relacién con este aspecto, el apartado quinto del parrafo cuarto del articulo 48 del
Estatuto de lo Trabajadores establece que “los periodos a los que se refiere el presente




articulo podran disfrutarse en régimen de jornada completa
o0 a tiempo parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los
trabajadores afectados, en los términos que reglamentariamen-
te se determinen”. La flexibilizaciéon contemplada en la norma
puede constituir una via para la conciliacion de la vida familiar
y laboral, pero el problema radica en que no depende de la vo-
luntad del trabajador, sino que ha de llegarse a un acuerdo con
el empresario, requisito que puede hacer inviable la utilizacion
del permiso en estas condiciones.

La Disposicion Adicional Primera del Real Decreto 1251/2001
regula la suspensién del contrato de trabajo por maternidad
a tiempo parcial, sin perjuicio de lo que se establezca en los
convenios colectivos. En el parrafo segundo reitera la necesi-
dad del acuerdo entre el trabajador afectado y el empresario,
que podra tener lugar al inicio del descanso —que sera una vez
transcurridas las primeras seis semanas de descanso obligato-
rio para la madre— o en un momento posterior y extenderse
a todo el permiso o a parte del mismo. Una vez adoptado el
acuerdo, podra modificarse por otro que se pacte de nuevo, a
instancia del trabajador, motivado por causas relacionadas con
su salud o la del menor.

Este derecho podra ser ejercido por la madre o por el padre,
tanto si se disfruta el permiso de forma simultdnea o sucesiva.

El periodo durante el que se disfrute el permiso de maternidad
se ampliard proporcionalmente en funciéon de la jornada de
trabajo que se realice.

El trabajador que disfrute de esta modalidad de permiso de
maternidad no podra llevar a cabo horas extraordinarias, salvo
las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios
extraordinarios y urgentes y sera incompatible con los permi-
sos y reducciones de jornada analizados en el presente trabajo.

b”) Adopcion o acogimiento

El apartado tercero del articulo 48, parrafo cuarto, del Estatuto
de los Trabajadores establece el permiso de maternidad-pater-
nidad en los supuestos de acogimiento, permanente o prea-
doptivo, y adopcion, con una duracién igual a la del permiso
en la filiacion biolodgica, a partir de la resolucion administrativa
o judicial, —salvo en los casos de adopcién internacional, en
que puede iniciarse cuatro semanas antes—:
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1. Del menor de seis afos.
2. Del mayor de seis afos:
* Discapacitado o minusvalido.

* Con especiales dificultades de insercién social y familiar debidamente acreditadas por
los servicios sociales competentes:

— Por sus circunstancias o experiencias personales.
— Por provenir del extranjero.

A estos efectos, el articulo 2.2 del Real Decreto 1251/2001 establece que para tener
derecho a la prestaciéon econémica por maternidad sera preciso que el mayor de seis
afios sea, a su vez, menor de dieciocho y, ademas, que el discapacitado, acredite una
minusvalia igual o superior al 33%, de acuerdo con el Real Decreto 1971/1999, de 29
de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién del
grado de minusvalia. Considero que tales exigencias pueden aplicarse a la suspension
del contrato de trabajo por adopcién o acogimiento.

La distribucién del periodo de suspension se hara por el padre o la madre cuando ambos
trabajen y podran disfrutarlo de forma simultdnea o sucesiva y, previo acuerdo con el
empresario, en régimen de jornada completa o a tiempo parcial.

Por altimo, tendran igual valor que las resoluciones espafiolas, las extranjeras, de confor-
midad con la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 39/1999 y articulo 2.2, apartado
primero, del Real Decreto 1251/2001.

¢”) Disposiciones comunes sobre proteccion social

La suspension del contrato por maternidad o por adopcién o acogimiento preadoptivo
o permanente lleva aparejada el percibo de una prestacién de Seguridad Social, regulada
en el articulo 133 bis.a).quinquies de la Ley General de Seguridad Social, desarrollados
reglamentariamente por los articulos 2 a 13 del Real Decreto 1251/2001. Siguiendo
la sistematica utilizada en el estudio de la prestacién de riesgo durante el embarazo, el
analisis del subsidio por maternidad se extendera a las situaciones protegidas, el hecho
causante, los beneficiarios, la prestacién econémica y la dindmica de la proteccion.

1. Situaciones protegidas
De conformidad con el articulo 2.1 del Real Decreto 1251/2001 seran situaciones

protegidas a los efectos de lucrar el subsidio por maternidad: la maternidad, la adop-
cién y el acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, durante los periodos de




descanso establecidos en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, que reitera el
articulo 30 de la Ley 30/1984 de Medidas para la Funcién Publica relativo a los fun-
cionarios. Por lo tanto, con remisién expresa a lo indicado al respecto en los epigrafes
precedentes, se protegera la maternidad durante el permiso de dieciséis semanas o dos
mas por cada hijo a partir del segundo en el supuesto de parto multiple y, la adopcién
y el acogimiento, preadoptivo o permanente durante el mismo periodo, de los menores
de seis aflos o, mayores de seis afilos y menores de dieciocho, discapacitados, —cuando
acredite un grado de minusvalia en un grado igual o superior al 33% de acuerdo con
los baremos establecidos en el Real Decreto 1971/1999—, o con especiales dificultades
de insercion social y familiar por sus circunstancias o experiencias personales o por
provenir del extranjero.

De conformidad con el articulo 2.3 del Real Decreto 1251/2001, se protegera durante las
mismas situaciones que coincidan con el cese en la actividad a los trabajadores por cuenta
propia, salvo que para éstos no sera admisible el disfrute de los permisos en régimen de
jornada a tiempo parcial.

2. Hecho causante

De conformidad con el articulo 4.1 del Real Decreto 1251/2001, el hecho causante de la
prestacion serd, en el supuesto de maternidad, la fecha del parto; en el supuesto de adop-
cion, la fecha de la resolucion judicial que la decrete y, en el caso de acogimiento, prea-
doptivo o permanente, la fecha de la decisién administrativa o judicial que la acuerde.

No obstante lo anterior, en el supuesto de adopcién internacional que exija el despla-
zamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado y éstos inicien el permiso,
como permite la legislacién vigente, hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la
que se constituya la adopcién, el hecho causante serd la fecha de inicio del periodo de
suspension.

3. Beneficiarios

De conformidad con el articulo 4 del Real Decreto 1251/2001, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 133 ter de la Ley General de Seguridad Social, seran beneficiarios
del subsidio por maternidad, los trabajadores, cualquiera que sea su sexo, que estando
en alta o en situacion asimilada a la del alta en algtin Régimen del Sistema de Seguridad
Social, acrediten un periodo minimo de cotizacién de 180 dias dentro de los cinco anos
inmediatamente anteriores al hecho causante (parto o resoluciéon judicial de adopcién o
decision administrativa o judicial de acogimiento, con la peculiaridad expuesta en cuanto
al supuesto de adopcién internacional, relativa a que se produzca la suspension del con-
trato hasta cuatro semanas antes a la resolucion). Estas exigencias han de ser cumplidas
por ambos progenitores en el caso de disfrute de forma simultanea o sucesiva del permiso
de maternidad-paternidad. Dos son, por tanto, los presupuestos para el nacimiento del
derecho:
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1. Que el beneficiario esté en alta o en situacion asimilada a la del alta.

El trabajador con derecho al subsidio podra estar en alta en cualquier régimen de la
Seguridad Social, estableciéndose en el articulo 4.3 de la norma reglamentaria mencio-
nada que si lo estuviese en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Au-
tonomos o en el Régimen Especial de Empleados de Hogar recayendo la obligacién de
cotizar en el propio trabajador, se exigira que esté al corriente en el abono de las cuotas
a la Seguridad Social; sin perjuicio de que si presentase descubiertos en el momento
del hecho causante, proceda la invitacion al pago por la Entidad Gestora, segun lo dis-
puesto en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, regulador del Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos, procedimiento de aplicacion también a los empleados de
hogar con obligacién de cotizar. Ha de resaltarse, como se ha indicado anteriormente,
que éstos no podran disfrutar del permiso de maternidad/paternidad en régimen de
jornada a tiempo parcial.

Por otro lado, el articulo 5 del Real Decreto mencionado, utilizando el mecanismo del
numerus apertus, segun el tenor literal del parrafo sexto, considera situaciones asimiladas a
las del alta, las siguientes:

— La situacién legal de desempleo total con percepcion de prestaciéon por desempleo,
nivel contributivo.

— El mes siguiente a la extincién de la excedencia forzosa o situacién equivalente por
designacion o eleccion para cargo publico representativo o para el ejercicio de funciones
sindicales.

— El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

— Los dias cotizados que no se corresponden con efectiva prestacion de servicios, para los
colectivos de artistas y profesionales taurinos.

— La situacién de desplazamiento al extranjero por razén de trabajo contemplada en el
articulo 71 del Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social,
aprobado por Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre.

2. Que acredite un periodo minimo de cotizacién de 180 dias en los cinco afios inme-
diatamente anteriores al hecho causante; exigencia que no se ajusta al indice mas bajo
de natalidad de Europa con el que cuenta Espafia y que supone, frente al descanso o
permiso de maternidad obligatorio o por imperativo legal, tras el parto, que, en ocasio-
nes, ante la falta de carencia, la trabajadora se vea obligada a dejar de prestar servicios
sin obtener durante dicho periodo prestacién alguna, es decir, a una suspensién del
contrato de trabajo no retribuida, —puesto que, de un lado, al existir causa justifica-
da de ausencias al trabajo, no cabria el despido que, por otro lado, pudiera ser nulo
y, en cualquier caso, y, de otro, dado que se exige el mismo periodo de carencia para




lucrar la incapacidad temporal derivada de contingencias co-
munes, tampoco tendria derecho a este subsidio—, o bien, a
la reincorporacién inmediata a su puesto de trabajo, lo que
es, en la mayoria de los supuestos, practicamente imposible.
A estos efectos, se ha de resaltar que el articulo 8.2 de la Di-
rectiva 92/85 dispone que “el permiso de maternidad que
establece el apartado 1 debera incluir un permiso de mater-
nidad obligatorio de como minimo dos semanas, distribuidas
antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones
y/o practicas nacionales”. Sin embargo, el articulo quinto de
la Ley 39/1999 reforma el articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores, que, a su vez, establece un periodo de descan-
so obligatorio para la madre de seis semanas inmediatamente
posteriores al parto. Tal incremento del periodo del mal deno-
minado “descanso” por maternidad, —pues no es una época
en la que precisamente se descanse, por regla general—, puede,
como se ha indicado, no ser un beneficio para la madre tra-
bajadora que carezca del periodo de carencia necesario, aun
cuando se encuentre prestando servicios en el momento del
hecho causante. De lege ferenda, al menos, seria interesante que
quedara exonerada la trabajadora del requisito de acreditar un
determinado periodo de carencia para disfrutar del descanso
obligatorio de seis semanas posteriores al parto, siempre que
estuviese en alta o en situacion asimilada a la del alta. Esta
solucién al problema expuesto estaria en concordancia con
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
de 7 de diciembre de 2000. El articulo 4.1, apartado 4°, del
Real Decreto 1251/2001 ha venido a paliar, en cierta medida,
—porque se refiere precisamente al periodo restante, transcu-
rridas las seis semanas inmediatamente posteriores al parto—,
la problematica expuesta, reconociendo, cuando la madre no
tenga la carencia exigida para tener derecho a la prestacion de
maternidad, que ésta opte por que el padre, en quien si con-
curran los presupuestos indicados, disfrute del subsidio.

Por otro lado, el articulo 4.2 del Real Decreto referenciado es-
tablece que “los trabajadores contratados a tiempo parcial ten-
dran derecho a la prestaciéon econémica por maternidad, con
las particularidades establecidas en el Real Decreto 144/1999,
de 29 de enero, por el que se desarrolla, en materia de accién
protectora de la Seguridad Social, el Real Decreto-Ley 15/1998,
de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial
y el fomento de su estabilidad”. Naturalmente, ha de distin-
guirse entre los beneficiarios del subsidio que ven suspendido
su contrato de trabajo a tiempo parcial y los que disfrutan del
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permiso de maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial, respecto de los que no
sera de aplicacion lo dispuesto en el precepto transcrito.

En relacién con los contratados a tiempo parcial, se ha de destacar, en cuanto al periodo
de carencia, que el computo de las cotizaciones efectuadas para determinar el periodo
minimo de cotizacién, debe realizarse hora a hora, como dispone el articulo 3.1 del Real
Decreto 144/1999, de 29 de enero, estableciendo que “para acreditar los periodos de
cotizacién necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad, se computa-
ran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas trabajadas, tanto
ordinarias como complementarias, calculando su equivalencia en dias tedricos de coti-
zacion.

A tal fin, el nimero de horas efectivamente trabajadas se dividira por 5, equivalente
diario del computo de mil ochocientas veintiséis horas anuales. Cuando para poder
causar la prestacién de que se trate, excepto pensiones de jubilacion e incapacidad per-
manente a las cuales sera de aplicaciéon lo establecido en el apartado 2 de este articulo,
el periodo minimo exigible deba estar comprendido dentro de un lapso de tiempo
inmediatamente anterior al hecho causante, este lapso se incrementard en la misma
proporcion en que se reduzca la jornada efectivamente realizada respecto a la jornada
habitual en la actividad correspondiente. La fraccién de dia, en su caso, se asimilard a
dia completo”.

Tal regulacion puede dificultar enormemente el acceso a la prestacién por maternidad
de las trabajadoras a tiempo parcial, —pues el empleo femenino constituye el mayor
porcentaje, en el ambito nacional, de esta modalidad de contratacién—. En este sentido,
ha de resaltarse que la normativa espafiola se ajusta a lo preceptuado en el articulo 10.4
de la Directiva Comunitaria 92/85 que faculta a los Estados miembros para someter tal
derecho a “remuneracién o prestacién” a que la “trabajadora de que se trate cumpla los
requisitos que contemplen las legislaciones nacionales para obtener el derecho a tales
ventajas”, con el inico limite de que el periodo de trabajo previo no sea superior a doce
meses inmediatamente anteriores a la fecha prevista para el parto. En Espafia, como se ha
indicado, el periodo para el computo de la carencia es el de cinco afos y el minimo de
cotizacion exigido de 180 dias, con las matizaciones expuestas para el trabajo a tiempo
parcial. La conclusion que se extrae es que, quizas, de lege ferenda, podria modificarse la
Directiva analizada suprimiéndose tal presupuesto del derecho a la prestaciéon por ma-
ternidad.

Por tltimo, en relacién con los beneficiarios de la prestacion por maternidad, ha de ha-
cerse una referencia al supuesto de parto o adopcién o acogimiento multiple, en cuyo
caso, a tenor del articulo 4.4 del Real Decreto 1251/2001, tendra derecho a percibir el
subsidio especial el que sea, a su vez, beneficiario de la prestacién por maternidad, pero
s6lo uno de los progenitores, que en caso de parto sera determinado por la madre y en el
de adopcion o acogimiento por libre decision de los interesados.




4. Prestacién economica

La prestacién econdémica por maternidad consistird, segun el articulo 3 del Real Decreto
125172001, en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora, calculada con-
forme a las normas establecidas para la determinacién de la misma en la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes. Mencion especial, dadas sus peculiaridades,
merecen los siguientes supuestos:

* El disfrute del permiso de maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial. En estos
casos, la base reguladora del subsidio, de acuerdo con el articulo 6.1 del texto reglamen-
tario, se reducira en proporcién inversa a la reduccion de la jornada laboral.

* La determinacion de la base reguladora de los trabajadores contratados a tiempo parcial
se realizara conforme al articulo 5.2 del Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, que es-
tablece que “la base reguladora diaria de la prestacion econémica por maternidad sera el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante
el afo anterior a la fecha del hecho causante entre 365. De ser menor la antigiiedad en
la empresa, la base reguladora de la prestacion sera el resultado de dividir la suma de las
bases de cotizaciéon acreditadas entre el nimero de dias naturales a que éstas correspon-

”

dan”.

* Cuando ambos progenitores disfruten del permiso de maternidad, la prestacién se cal-
culard para cada uno en funcién de su respectiva base reguladora.

* En los supuestos de disfrute del permiso de maternidad en régimen interrumpido por
hospitalizacién del neonato tras el parto, una vez tenga lugar el alta hospitalaria, la reanu-
dacién del subsidio por maternidad se llevard a cabo sin modificar su cuantia.

e El articulo 3.2 del Real Decreto 1251/2001 contempla, en relaciéon con la determina-
cién de la cuantia del subsidio en los casos de parto o adopcion o acogimiento multiples,
una regulacion muy distinta de la normativa anterior.

Y asi, en el caso de parto multiple, se tenia derecho a un subsidio especial segun la Ley
1/2000, de 14 de enero, sobre determinadas medidas de mejora de la proteccién familiar
de la Seguridad Social, en cuyo articulo 3, parrafo primero, disponia el derecho a una
prestacion econémica de pago unico, por parto multiple, cuando el nimero de nacidos
sea igual o superior a dos; afiadiendo en el parrafo segundo la cuantia de la prestacion,
que ascendia a cuatro veces el importe del salario minimo interprofesional, si el nimero
de hijos nacidos es de dos, ocho, si son tres y doce, si son cuatro o mas. En el parrafo
tercero, preceptuaba esta norma que serian beneficiarios de la prestaciéon econémica por
parto multiple las personas, padre o madre o, en su defecto, la persona que reglamenta-
riamente se estableciera, que reuniese los requisitos fijados en los articulos 181 y 183 de
la Ley General de la Seguridad Social, si bien el reconocimiento y percibo de la misma no
quedaban supeditados a los ingresos de los beneficiarios.
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No obstante lo anterior, el articulo 3.2 del Real Decreto 1251/2001 afirma que “en caso
de parto multiple y de adopcién o acogimiento de mds de un menor, realizados de forma
simultanea, se concedera un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo, igual al
que corresponda percibir por el primero, posteriores al parto, o cuando se trate de adop-
cién o acogimiento, a partir de la decisiéon administrativa o judicial de acogimiento o de
la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion”.

5. Dinamica de la proteccién
* Gestion y pago

De acuerdo con el articulo 11 del Real Decreto 1251/2001, la gestiéon y el pago de la
prestaciéon econdmica por maternidad corresponde a la Entidad Gestora respectiva, sin
que quepa colaboracién alguna de las empresas, lo que significa que no cabe el pago
delegado.

Sélo podra concertar la Entidad Gestora la colaboracion en la gestion con el Instituto Na-
cional de Empleo cuando el beneficiario esté percibiendo la prestacién por desempleo,
nivel contributivo y pase a la situaciéon de maternidad.

El pago del subsidio de maternidad se lleva a cabo por periodos vencidos, pero el subsidio
especial para el supuesto de parto, adopcion o acogimiento multiples, tendra lugar en la
modalidad de pago tnico, transcurridas las seis semanas posteriores al parto o a la reso-
lucién judicial de adopcién o a la resolucién o decisiéon de acogimiento.

¢ Nacimiento del derecho

A tenor de lo establecido en el articulo 7.1 del Real Decreto 1251/2001, el nacimiento
del derecho al subsidio por maternidad se producira el mismo dia en que dé comienzo
el periodo de descanso correspondiente; sin que sea obstaculo para ello ni la situacién de
huelga ni la de cierre patronal, segin el parrafo tercero del precepto mencionado.

e Duracion

En cuanto a la duracioén, dispone el articulo 7.2 del texto reglamentario, que se abonara
el subsidio al padre o a la madre durante el periodo de descanso que haya disfrutado
efectivamente cada uno de ellos; con las peculiaridades que al efecto se han sefialado en
los supuestos de fallecimiento del hijo, de la madre o del padre.

Al respecto, ha de resaltarse que, en el caso de que el neonato haya precisado hospitalizacion
tras el parto, es posible la interrupcién en la percepcion del subsidio de maternidad, una
vez disfrutado por la madre el periodo de las semanas obligatorias después del parto y la re-
anudacion tendrd lugar a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor, distinguiendo el
articulo 7.4 de la norma indicada, en cuanto a la duracién, si se inici6 el descanso por ma-




ternidad antes del parto o no. En el primer caso, la reanudacién
alcanzara solo al periodo restante y, en el segundo, se extendera
a las diez semanas o las correspondientes para el parto multiple.

La extincion del contrato de trabajo en los trabajadores por
cuenta ajena o el cese en la actividad en los trabajadores por
cuenta propia no interrumpira la percepcién de la prestacion
economica por maternidad.

e Extincion

El articulo 7.5 del Real Decreto reseniado establece las siguientes
causas:

1. Por el transcurso del plazo maximo de duracion del descan-
so de maternidad.

2. Por la reincorporacion voluntaria del beneficiario antes del
plazo maximo, en el caso de que el permiso se haya disfrutado
exclusivamente por uno de los progenitores.

3. Para el caso del disfrute del permiso de forma simultinea
o sucesiva por ambos, se extinguira el subsidio para el que se
reincorpore voluntariamente antes del plazo, pero el periodo
que reste, incrementara el descanso del otro beneficiario.

4. Por el fallecimiento del beneficiario, salvo que le correspon-
da legalmente continuar percibiendo el subsidio al progenitor
sobreviviente.

5. Por fallecimiento del hijo o acogido, aunque la madre po-
dra percibir el subsidio por maternidad hasta las seis semanas
posteriores al parto.

* Denegacion, anulacion y suspension

El articulo 10 del Real Decreto de aplicacion establece que el
subsidio por maternidad podra ser denegado, anulado o sus-
pendido en los siguientes casos:

a) Cuando el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente
para obtenerlo o conservarlo.

b) Cuando el beneficiario prestara servicios durante el descan-
SO por cuenta propia o ajena, salvo que el disfrute se realizara
en régimen de jornada a tiempo parcial.

LA EXTINCION
DEL CONTRATO
DE TRABAIO
EN LOS TRABAJADORES
POR CUENTA AJENA 0
EL CESE EN LA ACTIVIDAD
EN LOS TRABAJADORES
POR CUENTA PROPIA
NO INTERRUMPIRA
LA PERCEPCION
DE LA PRESTACION
POR MATERNIDAD
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d’) Excedencia por cuidado de familiares
a”) De hijos

El articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores, reformado por el articulo 4 del la Ley
39/1999, establece que “los trabajadores tendrin derecho a un periodo de excedencia
de duracién no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando
lo sea por naturaleza, como por adopcion, o en los supuestos de acogimiento, tanto per-
manente como preadoptivo, a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la
resolucion judicial o administrativa”. Por otro lado, este mismo precepto, en su ultimo
apartado, dispone que “el periodo en que el trabajador permanezca en situacién de exce-
dencia conforme a lo establecido en este articulo sera computable a efectos de antigtiedad
y el trabajador tendra derecho a la asistencia a cursos de formacién profesional, a cuya
participacién debera ser convocado por el empresario, especialmente con ocasion de su
reincorporacion. Durante el primer afio tendra derecho a la reserva de su puesto de traba-
jo.Transcurrido dicho plazo, la reserva quedara referida a un puesto de trabajo del mismo
grupo profesional o categoria equivalente”.

Este ultimo inciso plantea una seria problematica, ya que aunque el ordenamiento espa-
nol contempla la posibilidad de un plazo maximo de tres afios de excedencia para cui-
dado de hijos, sélo el primero tiene reserva de puesto de trabajo real, pues los otros dos
afios que puede durar la excedencia, la reserva es solo para un puesto de trabajo del mis-
mo grupo profesional o categoria equivalente, lo que evidencia la falta de garantia para
el reingreso del trabajador o trabajadora que haya optado por dicho disfrute, que puede,
mediante esta institucion, ver extinguida en la practica, su relacion laboral, sine die, hasta
la existencia de vacante, dentro del mismo grupo profesional o categoria equivalente, sin
derecho a indemnizacién alguna.

La Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 1251/2001, como ya recogia el Real
Decreto 356/1991, establece también durante el primer afio, la consideracion del exce-
dente como en situacion asimilada a la del alta, a efectos de prestaciones, y la cotizaciéon
ficticia en dicho periodo. No obstante, esta regulacion dista mucho atn de las normativas
europeas encaminadas a hacer efectiva la conciliacién de la vida familiar y laboral. De este
modo, se puede resaltar como en Suecia, con un periodo de carencia o cotizacién minima
del trabajador o trabajadora de tres afios anteriores, se aplica por el Estado una cotizacion
ficticia, valida para causar derecho a prestaciones futuras, hasta que el hijo menor alcanza
la edad de 4 afos, facultando el reparto de estas cotizaciones entre los miembros de la
unidad familiar, para que aquel que se dedique al cuidado de los hijos pueda computar
tales cotizaciones®®.

Es interesante destacar, en cuanto a la reforma, la inclusion de la filiacién no sélo por
naturaleza o por adopcién, sino también de los supuestos de “acogimiento, tanto perma-

(26) BALLESTER PASTOR, M*.A., “La reforma del sistema de pensiones en Suecia, o los nuevos limites del estado de bien-
estar”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 20, 1995, pags. 108 y 109.
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nente como preadoptivo”. Cabe indicar que, al igual que en la reduccién de jornada, un
mismo sujeto causante puede dar lugar a varias excedencias en distintos trabajadores, al
configurarse como un derecho del trabajador, con la facultad del empresario de “limitar
su ejercicio simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa”. Tal
facultad debe entenderse que le permite no sélo denegar su ejercicio, sino permitirlo en
otro momento.

b”) De otros familiares

La excedencia para cuidado de familiares estd regulada en el articulo 46.3.2° del Estatuto
de los Trabajadores que establece que “también tendrdn derecho a un periodo de exce-
dencia, de duracion no superior a un ano, salvo que se establezca una duracién mayor
por negociacion colectiva, los trabajadores para atender al cuidado de un familiar, hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo, y no desempefie actividad retribuida”. Es
interesante como faculta la norma, en la presente materia, que los interlocutores sociales
amplien, a través de la negociacion colectiva, su extension temporal.

Por otro lado, cabria plantearse si un trabajador puede hacer uso de esta excedencia, res-
pecto al mismo sujeto causante, en distintas ocasiones a lo largo de su vida laboral. En
principio, parece que la respuesta ha de ser negativa, habida cuenta que se trata de una
circunstancia especialmente protegida por las garantias de reserva de puesto de trabajo y
computo de antigiiedad”’.

IV. CONCLUSIONES

Se ha criticado por algtn sector doctrinal*® que la reforma operada por la Ley 39/1999,
no es consecuente con el principio comunitario de mainstreaming, que ha sido definido
por la Comisién Europea como “integracion de la dimension de la igualdad”, principio
que, aunque fue enunciado en el programa de accién de la Comisién sobre igualdad de
oportunidades de 19 de julio de 1995 y en la Decisién del Consejo de 22 de diciembre de
1995, relativa a este programa de accion, se consolidé como tal tras la Comunicacion de la
Comision Europea titulada “Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres en el conjunto de las politicas y acciones comunitarias”, de 21 de febrero de 1996.
Y se puede afirmar que, para conseguir esta integracion de la dimensién de la igualdad,
es relevante, desde el punto de vista del trabajador o de la trabajadora, la flexibilidad ho-
raria, tema que la Ley 39/1999 no ha afrontado directamente, aunque si regula algunos
supuestos de reduccién de la jornada y permite el disfrute del permiso de maternidad en
régimen de jornada a tiempo parcial. No obstante, ha de resaltarse que la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras se encuentra en intima conexién con
la flexibilidad horaria, cuyas principales manifestaciones son el trabajo a tiempo parcial,

(27) GARCIA MURCIA, J,, “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”,
Revista del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Justicia Laboral, febrero 2000, pag. 27.

(28) BALLESTER PASTOR, M*.A., La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y labordl, Valencia, 2000, pags. 10 y 11.
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la jornada fluida, la capitalizacién del tiempo de trabajo, la posibilidad de compartir un
puesto de trabajo, el trabajo a domicilio y el teletrabajo®, que actualmente constituyen
una materia de lege ferenda en nuestro ordenamiento.
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Aspectos relevantes de la relacion individual de trabajo
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afectados por la subcontratacion de actividades:

contratacion, novacion subjetiva (subrogacion empresarial) y extincion del contrato de trabajo

El fenomeno de la descentralizacion productiva
empresarial proyecta sus efectos de manera

singular sobre la relacion individual de trabajo.
La normativa laboral ha centrado tradicional-
mente la requlacion del contrato de trabajo enla
bilateralidad de aquélla quedando, con frecuen-
cia, los supuestos de interposicion y externaliza-
cion extramuros de las normas que delimitan la
relacion laboral entre trabajador y empresario.
En otros casos, sin embargo, las propias normas
laborales dan cobijo a aquellas situaciones for-
zando el texto del ET cuyo articulado solo con-
tiene puntuales y unidireccionales referencias

a aquellos supuestos (cesion de trabajadores,
subcontratacion de obras y servicios de la pro-
pia actividad y subrogaciéon empresarial). Se
revisan en este trabajo determinados aspectos
de la relacion individual de trabajo afectados
por la subcontratacion de actividades (contra-
tacion, novacion subjetiva y extincion), esto es,
aquellos extremos especialmente alterados por
el recurso empresarial a la descentralizacion
productiva aun cuando bien puede afirmarse
que la afectacion aludida va mds alld y podria
extenderse a cualquier aspecto o dimension
contractual (retribucion, novacion objetiva...)

(*) Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion 06/HSE/0437/2004 “La descentralizacion pro-
ductiva: Régimen legal y convencional. Problemas aplicativos en la Comunidad de Madrid”, dirigido por el Prof. Ricardo
ESCUDERO RODRIGUEZ (Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad de Alcald) y financiado

por la Comunidad de Madrid (2005-2006).
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Abstract

Outstanding aspects of the individual relationship of work affected by the subcontracting of activities:
contracting, subjective novation (managerial subrogation) and extinction of the contract of work

The phenomenon of the managerial productive
decentralization projects its effects in a
singular way on the individual relationship of
work. The laboral normative has centered the
reqgulation of the work contract traditionally
in the bilaterality of it being, frequently, the
interference and outstanding cases outside of
the norms that define the labor relationship
between worker and manager. In other cases,
however, the own labor norms are protecting
those situations forcing the text of the ET
whose articulate only contains punctual and
unidirectional references to those hypothesis

Sumario:

(workers’ surrender, subcontracting of
constructions and services of the own activity
and managerial subrogation). Are revised
in this work determined aspects of the
individual relationship of work affected by
the subcontracting of activities (contracting,
subjective novation and extinction), this is,
those aspects specially altered because
the managerial resource to the productive
decentralization even when can be affirmed
that the mentioned affectation goes further on
and it could extend to any aspect or contractual
dimension (retribution, objective novation...).

I. El contrato de trabajo ligado a la subcontratacion de actividades empresariales.




I. EL CONTRATO DE TRABAJO LIGADO A LA SUBCON-
TRATACION DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

R) Contrato para obra o servicio determinado como modalidad contractual NO EXISTE EN NUESTRO
estrella vinculada a la subcontratacion de actividades ORDENAMIENTO

. . . , JURIDICO MODALIDAD
No existe en nuestro ordenamiento juridico modalidad con- CONTRACTUAL ESPECIFICA

tractual especifica para supuestos de subcontratacién de activi-

dades empresariales por lo que el empresario contratista habra PARA SUPUESTOS,
de recurrir a las reglas generales de contratacion laboral para DE SUBCONTRATACION
vincularse con los trabajadores a su servicio. Por otro lado, la DE ACTIVIDADES
relacién juridica entre comitente y comisionista podra revestir EMPRESARIALES

formas diversas que van mucho mas alld de la rigida concep-
cién de contrata de propia actividad del articulo 42 ET'; junto a
ella aparecerian las contratas simples u ordinarias y las contra-

(1) Como afirma VARAS GARCIA, existird contrata tanto si el encargo realizado por el contratista es la realizacion de una
obra (obligacién de resultado) como si consiste en el desarrollo de unos servicios (mas proximos a la obligacién de acti-
vidad) (“Informe sobre la subcontratacién y su relacién con la temporalidad y la estabilidad en el empleo”, RDS, num. 12,
2000, pag 231).
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tas de obras o servicios que obligan a desarrollar el trabajo en los centros de trabajo de la
principal®. Todos estos supuestos encajarian en la subcontratacién de actividades empre-
sariales, descentralizacion productiva u outsourcing y en todos los casos cabria la celebracion
de contratos para obra o servicio determinado vinculados a la duracién de la contrata
concertada entre empresarios. Utilizaremos, por tanto, el término contrata en un sentido
amplio o genérico que engloba a cualquier modalidad de contratacién, tanto publica
como privada’, en virtud de la cual se lleva a cabo la realizacién de obras o servicios para
otro a través de una organizacién propia merecedora de la calificacién de empresa por
contar con los medios personales y materiales precisos para el desarrollo de la actividad
al margen de la comitente*. En alguna norma colectiva se recoge, de forma precisa, lo que
habra de entenderse por recursos humanos externos u outsourcing que quedara fuera del
ambito de organizacién y control de la empresa realizando por su propia cuenta y riesgo
y de manera independiente los servicios que prestan y para los que fueron contratados’.

a) La aceptacion jurisprudencial del contrato para obra o servicio determinado
ligado a la ejecucion de una contrata: la necesidad de trabajo temporalmente
limitada de la empresa contratista o auxiliar y el indiferente caracter permanente
de la actividad o servicio en la principal

El TS, aun admitiendo cierta dificultad en reconocer la existencia de una obra o servi-
cio determinado en el sentido habitual, estima la validez del contrato porque concurre
una necesidad temporal de trabajo objetivamente limitada para la empresa encargada del
servicio, sin que deba confundirse la permanencia de éste para la empresa comitente (o
Administracion)®, con la temporalidad que ha de apreciarse en la contratista empleadora
con sus trabajadores’. Asi, aunque no exista un trabajo dirigido a la ejecucién de una
obra entendida como la elaboraciéon de una cosa dentro de un proceso con principio y
fin y tampoco un servicio determinado, entendido como una prestaciéon de hacer que
concluye con su total realizacion, existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada
para la empresa y objetivamente definida y ésa es una limitacién conocida por las partes
en el momento de contratar que opera, por tanto, como limite temporal previsible, en la

(2) MARTIN VALVERDE, A., “Proteccién juridica del trabajo en contratas: la norma y la realidad normada”, DL, num. 68,
2003, pag. 15.

(3) SSTS de 15 de julio de 1996 (Ar. 5990), 3 y 18 de marzo de 1997 (Ar. 2194 y 2572, respectivamente).

(4) GARATE CASTRO, J., “Descentralizacién productiva por medio de contratas de obras y servicios. Algunas cuestiones
laborales y de seguridad social, con especial referencia a las Administraciones Pablicas”, AL, nim. 9, 2004, pag. 1035.

(5) Quedan incluidos aqui auténomos, contratas, contratos de puesta a disposiciéon [CC de la empresa BSH Interservice,
SA, de Madrid (BOCM de 3 de noviembre de 2003)].

(6) Vid. ALAMEDA CASTILLO, M.T,, “La concesién administrativa como presupuesto del contrato para obra o servicio deter-
minado. Reflexiones sobre los ultimos pronunciamientos jurisprudenciales”, AL, nim. 14, 2000, pags. 207 y ss.

(7) En general, la validez del contrato para obra o servicio determinado deriva del cumplimiento de los siguientes requi-
sitos: a) Que la obra o servicio contratado presente autonomia y sustantividad propias, dentro de la actividad normal de la
empresa. b) Que su ejecuciéon, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracién incierta. ¢) Que en el momento
de la contratacién se especifique e identifique, con la suficiente precisién y claridad, la obra o servicio en el que va a ser
empleado el trabajador. d) Que en el desarrollo de la actividad laboral, el trabajador sea ocupado normalmente en la ejecu-
cién de aquélla o en el cumplimiento de éste y no en tareas distintas [SSTS de 30 de diciembre de 1996 (Ar. 9864), 11 de
noviembre de 1998 (Ar. 9623), 21 de marzo de 2002 (Ar.5990) y 22 de junio de 2004 (Ar. 7472)].




medida en que el servicio se presta por el encargo de un tercero y mientras se mantenga
éste. Aun cuando la realizacion del trabajo coincida con la actividad normal de la empresa,
la contrata presenta autonomia y sustantividad propias; y ello pese a que pudiera existir
una exigencia permanente del servicio para la empresa comitente.

Lo decisivo es, por tanto, el caracter temporal de la actividad para quien asume la posicién
de empresario en el contrato de trabajo, excepto supuestos de cesién en los que la contrata
es s6lo un mecanismo de cobertura de un negocio interpositivo. Se mantiene, por tanto, la
validez del contrato para obra o servicio determinado sujeto a la duracién de una contrata
al existir un elemento externo a la empresa que determina para ella la necesidad de un
trabajo temporal®. Nos situariamos en el articulo 49.b) o ¢) ET al aceptar la jurisprudencia
que el contrato quede sometido a condicion resolutoria —si la vigencia de la contrata actia
con incertidumbre plena— o a un término atipico —si la incertidumbre afecta s6lo al cuan-
do— descartandose abuso de derecho en el proceder del empresario que incorpore en los
contratos individuales la cldusula que vincule la finalizacién de aquella figura contractual
estructural a la de la contrata’.

Asi, el cardcter permanente de la actividad o servicio objeto del contrato resulta indife-
rente'® cuando la realizacion de éste queda en la practica limitada en el tiempo no por su
caracter sino por las condiciones en que se ha pactado la realizacién con un tercero y por
cuenta de éste''. Sera pues la vigencia de la contrata y no el mantenimiento del servicio
para la empresa principal lo que condiciona la duracién de los contratos con la tnica li-
mitaciéon de que la misma haya operado por causas distintas de la voluntad del contratista
y a €l no imputables. Para la empresa contratista, por tanto, la actividad no es permanente,
sino temporal, pues su duracién depende del mantenimiento de la contrata o encargo
y, por ello, la contratista puede utilizar el contrato para obra o servicio determinado.
Como expresa SANGUINETI RAYMOND, el angulo de contemplacién de la temporalidad
se desplaza del servicio en si mismo considerado a la actividad de la empresa contratista,
dejando de depender de parametros materiales para vincularse a razones de indole pura-
mente formal'?.

Por tanto, aun cuando pudiera cuestionarse la existencia de un (ordinario) contrato para
obra o servicio determinado, el contrato sera valido y eficaz la clausula de temporalidad

(8) SSTS de 15 de enero y 25 de junio de 1997 (Ar. 497 y 6133), 18 de diciembre de 1998 (Ar. 307), 8 de junio 1999 (Ar.
5209), 20 de noviembre de 2000 (Ar. 1422), 26 de junio de 2001 (Ar. 6839), 5 de julio de 2002 (JUR 2002/252471),
12 de mayo y 22 de octubre de 2003 (Ar. 3275y 8390), 30 de noviembre de 2004 (Ar. 1327) y 31 de enero de 2005 (Ar.
2849). Previamente seria rechazada tal posibilidad en SSTS de 26 de septiembre de 1992 (Ar. 6816), 17 de marzo y 10 de
mayo de 1993 (Ar. 1866 y 4046, respectivamente) y 4 de mayo de 1995 (Ar. 3746).

(9) MERCADER UGUINA, J., La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pag. 32;
ALFONSO MELLADO, C., “Contratacién temporal en la unificacion de doctrina”, RDS, num. 18, 2002, pag. 188.

(10) STSJ de Madrid de 17 julio de 2001 (Ar. 3876), STS] de Galicia de 22 enero de 2003 (As. 1962) y STS] de La Rioja
de 22 de noviembre 2005 (As. 173 —=2006—). La STS de 22 de octubre de 2003 (Ar. 8390) y la STS] de Cataluna de 11 de
noviembre de 2005 [As. 319 (2006)] hablaran, por su parte, de “proyeccién temporal del servicio sobre el contrato de
trabajo” y temporalidad de la actividad para quien asume la posicién de empresario en el contrato.

(11) STS de 20 de noviembre de 2000 (Ar. 5209), STSJ de Madrid de 29 de marzo de 2004 (JUR 2004/238069) y STS]
de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de abril de 2003 (JUR 2003/37300).

(12) SANGUINETI RAYMOND, W,, “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo: ;términos incom-
patibles?”, Observatorio Laboral CCOO, Fundacién Sindical de Estudios, junio de 2006, pag. 26.
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con arreglo al articulo 49.1.b) y c¢) ET, como una condicién resolutoria o un término
atipico, por no apreciarse abuso de derecho, al responder a una exigencia justificada de
gestion'’. La general aceptacion del contrato para obra o servicio determinado vinculado
a la duracién de una contrata fuerza los perfiles distintivos de esta modalidad contractual
y no sélo en cuanto a las tareas o funciones a desarrollar sino también en la medida en
que la negociacién colectiva acepta la transmisioén de estos contratos para obra o servicio
determinado en supuestos de sucesion de contratistas. No situariamos ante la sorpren-
dente situacién de que se transmiten contratos temporales sometidos a condicién y pese
al cumplimiento de la misma el nuevo empresario continta vinculado a los trabajadores
del cedente sin que ello implique una mutacién del tipo de contrato ni una transforma-
cién en indefinido.

Llegados a este punto habria que cuestionarse hasta cuando podra mantenerse la conca-
tenacion de contratos para obra o servicio determinado. Algin convenio colectivo parece
no poner reparo alguno a una concatenacion indefinida al afirmar que el contrato para obra
o servicio determinado cuya duraciéon vendra determinada por la vigencia del contrato
de arrendamiento de servicios que constituye su objeto, se renovara automaticamente,
respecto a cuantas empresas se sucedan en el servicio contratado (limpieza)'*. La reciente
modificacién operada en el régimen de la sucesién de contratos temporales podria in-
troducir algtin elemento de proteccion en el ambito del trabajo desarrollado en contratas
aun cuando habria de procederse a una interpretacion extensiva del articulo 12.Dos de
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo'. El
referido precepto exige, para poder adquirir la condicién de fijo, que los trabajadores
hubieran estado contratados durante un plazo superior a 24 meses en un periodo de 30,
mediante la celebracion de dos o mas contratos temporales'® y la prestacion de servicios
deberia haberse llevado a cabo, con o sin solucién de continuidad, para el mismo puesto
con la misma empresa'’. Podria ocurrir que los trabajadores con contratos para obra o
servicio determinado siguieran en el mismo puesto de la empresa contratista o en puesto
diverso pero de funciones similares pese a que su prestacion de servicios se llevara a cabo
en empresas clientes distintas. La protecciéon de la norma sobre encadenamientos sucesi-
vos de contratos temporales podria alcanzar a los trabajadores de contratas si procedemos
a una interpretacién del puesto como funciéon idéntica o similar'®. Por otro lado y en el
contexto de la sucesion de contratistas y concesionarios, existiran vinculos contractuales

(13) SSTS de 28 de febrero de 1996 y 8 de junio de 1999 (Ar. 2738 y 5209), STSJ de Pais Vasco de 12 de julio de 2005
(As.2516).

(14) CC del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005).
(15) BOE de 14 de junio de 2006.
(16) “... sea directamente o a través de su puesta a disposicién por empresas de trabajo temporal”.

(17) La negociacion colectiva ya recogia, previamente, clausulas similares. Asi, el II CC de la empresa Comercial Mercedes
Benz, SA Centro de Trabajo de la Calle Alcald (Madrid) (BOCM de 18 de diciembre de 2003) indica que pasard a indefinido
el personal que lleve 2 afios con contrato temporal, a excepciéon de los contratados en practicas o para la formacion.

(18) En el Documento para la Mesa de Didlogo Social sobre el Mercado de Trabajo (18 de octubre de 2005) se recogia la
necesidad de aplicar a los contratos para obra o servicio determinado en los supuestos de contratacién y subcontratacion,
los limites temporales para los encadenamientos sucesivos de contratos temporales.
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diversos (y, con frecuencia, sucesivos) con empresarios distin-
tos con lo cual las empresas en las que prestaran servicios los
trabajadores seran también distintas. Ahora bien, en aquellos
supuestos en los que se produzca sucesion de empresa'?, la 16-
gica del articulo 44 ET conduce a pensar en la transmision de
una actividad econémica organizada o de una union de capital
y trabajo de un empresario a otro por lo que la nueva regla
garantista sobre concatenacion de contratos temporales podria
desplegar también aqui sus efectos. En tal situacién no habria
prestaciones de servicios similares o idénticas para distintas
empresas sino relaciones laborales temporales para la misma
empresa (y empresarios distintos) con lo cual entrariamos en
el supuesto de hecho de la norma al que —cumpliendo los re-
quisitos temporales— habria de aplicarse aquella consecuencia
juridica (adquisicién de la condicién de fijo).

De igual modo, serian indefinidos los contratos de aquellos
trabajadores que aun habiendo sido contratados por obra o
servicio determinado fueran destinados al desarrollo de acti-
vidades normales o permanentes teniendo esa prestacion de
servicios temporal caracter fraudulento®.

b) Disposiciones negociales en torno a la celebracion de
contratos para obra o servicio determinado en supuestos
de descentralizacion productiva

La posibilidad de concertar contratos para obra o servicio de-
terminado vinculados a la duracién de contratas se refuerza
si existen normas convencionales que contemplan tal posibi-
lidad. No obstante, la validez de aquellos contratos no que-
da condicionada por la inclusién de clausulas convencionales
especificas pues el reconocimiento del cardcter temporal de
los contratos por la autonomia colectiva sélo es una garantia
adicional a la hora de enjuiciar la licitud de las cldusulas in-
corporadas a los contratos individuales, pero no un requisito
imprescindible para su validez®'. La jurisprudencia viene de-
clarando que cuando se enuncian los supuestos de utilizacién
de las modalidades de contratacién temporal no pueden dejar
de cumplirse las causas de temporalidad impuestas por la le-
gislacién en esta materia, de manera que, si no se respetan di-

(19) Vid. infra 2.

SE EXIGE, PARA
QUE LOS TRABAJADORES
PUEDAN ADQUIRIR
LA CONDICION DE F1J0,
QUE ESTOS HUBIESEN
ESTADO CONTRATADOS
DURANTE 24 MESES EN
UN PERIODO DE 30,
MEDIANTE
LA CELEBRACION
DE DOS 0 MAS CONTRATOS
TEMPORALES

(20) SSTSJ de Asturias de 18 de junio y 24 de septiembre de 2004 (centro ecuestre municipal —JUR 2004/258203 y
As. 587—) y STSJ de Extremadura de 2 de marzo de 2006 (piscina municipal —AL, 2006, rfcia @ 616-).

(21) SSTS de 11 de noviembre y 18 de diciembre de 1998 (Ar. 9623 y 307, respectivamente), STSJ de Madrid de 10 de

noviembre de 2004 (As. 843).
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chas causas, en particular, la exigencia de autonomia y sustantividad propia en el contrato
para obra o servicio determinado, el supuesto de contratacién temporal establecido en el
convenio devendra nulo”. La negociacién colectiva no podra, por tanto, otorgar la califi-
cacién de actividades susceptibles de encuadramiento bajo la modalidad de contrato para
obra o servicio determinado a aquellas distintas a las legalmente establecidas y si unas
determinadas labores no son propias de este contrato, por faltarle alguno de los requisitos
que legalmente lo caracterizan, el convenio no puede autorizar su utilizacion.

Curiosamente en convenios colectivos de empresas que desarrollaran normalmente acti-
vidades subcontratadas por otras principales no son abundantes las referencias al contrato
para obra o servicio determinado. Probablemente, esta referencia convencional se consi-
dere innecesaria para los negociadores en la medida en que la amplia interpretacion ju-
risprudencial del articulo 15.1.a) ET permite la generalizada utilizacién de aquella moda-
lidad contractual aun sin cldusula expresa en el convenio colectivo de aplicacion. Algunas
referencias negociales se localizan, no obstante. Asi el CC de la empresa Umano Servicios
Integrales® tras reconocer que el contrato para obra o servicio determinado sera el mas
comun declara que tienen sustantividad propia todos los servicios contratados por un
tercero para la realizacién de actividades o funciones cuya ejecucién en el tiempo es, en
principio, de duracién incierta y cuyo mantenimiento permanece hasta la finalizacién o
cumplimiento del servicio objeto del contrato. Estos contratos tendran la misma duracion
que el servicio que haya sido concertado con un tercero, debiendo coincidir su extincion
con la fecha de finalizacién de aquél.

Concluida, por tanto, la vigencia del contrato de arrendamiento de servicios que consti-
tuye su objeto, el contrato deberia extinguirse, ahora bien, la fijacién de clausulas subro-
gatorias conduce el supuesto a lo que algun convenio denomina “renovacién automatica”
respecto de cuantas empresas se sucedan en el servicio?*. El CC de la empresa Eulen reco-
ge, por su parte, de un lado, el supuesto de finalizacién o resoluciéon parcial del servicio,
tarea o contrata que determinara la reducciéon proporcional de la jornada a desarrollar y,
de otro, la posible asignacién —ante necesidades de organizacién de la empresa— de tareas
o servicios distintos a los contratados “sin perder la condicién de contratado para obra o
servicio siempre que el cambio de puesto no se prolongue mas de dos meses consecuti-
vos o sesenta dias laborables alternos en un plazo de nueve meses””*. Esta clausula nego-
cial se aleja de la logica del contrato temporal estructural del articulo 15.1.a) ET y, en tales
supuestos, por mucho que se incorporen limites temporales y se vinculen a necesidades
organizativas, estariamos ante contratos temporales distintos o ante una prestacion de
servicios de naturaleza indefinida’®.

(22) La STS de 23 de septiembre de 2002 (Ar. 704 —2003-).

(23) BOE de 11 de julio de 2002.

(24) CC del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005).
(25) CC de la empresa Eulen, SA (Servicios Auxiliares) (BOCM de 22 de enero de 2005).

(26) Como expresa OLARTE ENCABO, el articulo 15.1.a) ET encomienda, inicamente, a la negociacion colectiva, la identi-
ficacion de los supuestos legales de utilizacién de esta modalidad “lo que no la habilita para operar una modificacion de los
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En otros casos, se recoge una referencia genérica a la posibilidad de celebrar contratos
para obra o servicio determinado amparados en contratos mercantiles con otras em-
presas, acuerdos o convenios de colaboracién con terceros” y alguna clausula negocial
alude, por su parte, a los convenios colectivos de las empresas con las que las contratistas
puedan establecer relaciones mercantiles de prestacion de servicios indicando, al efecto,
que éstas podran concertar contratos por obra o servicio para la realizacion de los traba-
jos y tareas con sustantividad propia indicados en la norma colectiva de aquéllas?®. En la
determinacion del objeto del contrato para obra o servicio en algin convenio se establece
la posibilidad de simultanear dentro de un mismo contrato de trabajo la realizacién de
las actividades correspondientes a cuatro servicios o pedidos diferentes oportunamente
detallados en el contrato™.

B) El recurso a otras modalidades contractuales estructurales: el contrato eventual por circunstancias de la
produccion y el contrato fijo discontinuo

Aun cuando el contrato para obra o servicio determinado sera el habitual en empre-
sas prestadoras de servicios a otras principales, en ocasiones, podrian surgir necesidades
de contratacién temporal determinantes del recurso a otras modalidades contractuales
estructurales. Asi, por ejemplo, algunos convenios habilitan a las empresas del sector a
concertar contratos eventuales para adecuar temporalmente las plantillas a los periodos
anuales en que habitualmente se produce un incremento de los servicios solicitados por
los clientes, asi como para atender a la acumulacién de tareas que sea consecuencia del
disfrute de vacaciones de la plantilla fijado en el calendario laboral*’. En otros supuestos,
las vacaciones se cubriran con personal interino que sustituye a trabajadores con derecho
de reserva de puesto de trabajo’".

No obstante, la clara distincién legal entre unas figuras contractuales y otras no siempre
es tan nitida en la negociacién colectiva y plantea problemas en la practica®”. Asi, el CC de

supuestos legalmente autorizados” (Los contratos temporales estructurales. Aspectos juridico-prdcticos, Comares, Granada, 2000, pag. 34).
En sentido similar, FITA ORTEGA al referirse al caracter de minimo de derecho necesario de la configuracién normativa de
la contratacién temporal (“El contrato de obra o servicio determinado vinculado a la contrata o subcontrata”, AL, 11, 2005,
pag. 1367). Vid. STS de 25 de octubre de 1999 (Ar. 7838).

(27) XXIII CC de la empresa Sociedad espafiola del Acumulador Tudor, SA para los centros de trabajo de Condesa de
Venadito y Villaverde (BOCM de 7 de noviembre de 2003), CC de la Empresa Residencia de Nuestra sefiora de la Paz,
respectivamente.

(28) CC de la empresa Gespro Outsourcing, SL (BOCM de 14 de septiembre de 2004).
(29) XXII CC de la empresa Futam, S.A. (BOCM de 24 de agosto de 2004).

(30) VII CC estatal de Entrega domiciliaria (BOE de 12 de marzo de 2004). EITS en SSTS (u.d.) 2 de junio, 5y 12 de julio
de 1994 (Ar. 6340, 6842 y 7156) aceptaria el recurso al contrato eventual para sustituir a los empleados en vacaciones.
Recogen también referencias al contrato eventual el CC del sector de Ayuda a domicilio de la Comunidad de Madrid (BOCM
de 9 de mayo de 2002) y el CC de la empresa Sociedad espafiola de contratas (BOCM de 29 de junio de 2004).

(31) CC estatal de las Empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005).

(32) Vid. VICENTE PALACIO, M.A., El contrato para obra o servicio determinado, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag. 76 y BALLES-
TER PASTOR, M.A., “El contrato temporal condicionado a la duracién de la contrata: nuevas fronteras de la contratacién
temporal estructural”, en AAVV, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno,
Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 386.
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la Empresa Gespro Outsourcing, SL** incluye entre los supuestos de contrato para obra o
servicio determinado “la realizacién de trabajos o servicios que se efectian por acumu-
lacién de tareas en las empresas con las que (la contratista) contrate mercantilmente” y
entre los reconducibles a la celebracion de un contrato eventual se situaria la necesaria
cobertura de servicios que ante necesidades organizativas de caracter estacional no pue-
dan ser prestados por personal fijo, interino o para obra o servicio®*. Logicamente, en
tales casos seria irrelevante la voluntad colectiva para determinar el objeto de un contrato
temporal que se aparte del régimen legal y, en tales supuestos, los tribunales ya han de-
clarado, por ejemplo, que aun cuando se hubiera celebrado inicialmente un contrato para
obra o servicio determinado, la naturaleza ciclica o periédica de la actividad desarrollada
reconduce la prestacién de servicios al contrato para trabajadores fijos de caracter dis-
continuo. Se trataba de supuestos en los que las tareas a desarrollar no se incardinaban en
servicios dotados de autonomia y sustantividad propias sino de caracter permanente aun
cuando se apreciara alguna connotacién temporal (v.gr, inicio y finalizacién de cada curso
escolar)*. Con caracter general, sera posible el recurso al contrato eventual o por obra o
servicio determinado cuando éstos se celebren para atender circunstancias excepcionales
u ocasionales, es decir, cuando la necesidad de trabajo es, en principio, imprevisible y
queda fuera del cualquier ciclo de reiteracién regular. Por el contrario, existe un contrato
fijo de caracter discontinuo cuando se produce una necesidad de trabajo de caracter in-
termitente o ciclico o, lo que es igual, en intervalos temporales separados pero reiterados
en el tiempo y dotados de cierta homogeneidad®.

C) Compromisos de empleo y otras medidas garantistas

Indudablemente la primera medida garantista de la estabilidad en el empleo de los traba-
jadores con contratos para obra o servicio determinado vinculados a la duraciéon de una
contrata es la recepcion convencional de cldusulas subrogratorias®” en la medida en que
por aplicacion directa de la sucesion de empresa legal ex articulo 44 ET esos trabajadores
perderian su empleo al finalizar la contrata a cuya ejecuciéon quedaba ligado su contrato
de trabajo. Las cldusulas convencionales habran introducido, por tanto, una curiosa figura
contractual que, en palabras de SALA FRANCO, es cercana a la del contrato indefinido,
si bien sometida a la condicién suspensiva de que sigan contrataindose servicios por la

(33) BOCM de 14 de septiembre de 2004.

(34) En idéntico sentido, CC del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de
julio de 2005).

(35) Tienen tal caracter los servicios de Guarderia prestados en el ambito de los servicios sociales desarrollados por un
Ayuntamiento [STS] de Castilla y Leén de 13 de junio de 2005 (As. 2039)] o los de vigilancia de comedor escolar [STS] de
La Rioja de 30 de noviembre de 2004 (As. 543)].

(36) STSJ de Baleares de 3 mayo de 2005 (JUR 2005/157240) y STS de 5 de julio de 1999 (6443). Vid. PEREZ REY, J., El
contrato eventual por circunstancias de la produccion, Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 29 y ss.

(37) En general, sobre la plasmacién convencional de clausulas y compromisos de empleo, vid., in extenso, PRADOS DE RE-
YES, EJ., “Clausulas de contratacién y empleo en la negociaciéon colectiva”, DL, num. 64, 2001, SEMPERE NAVARRO, A.V. y
NICOLAS FRANCO, A., “Las clausulas de empleo en la negociacion colectiva”, RMTAS, num. 33, 2001.
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empresa principal con la contratista o con otras empresas con-
tratistas y que siga vigente un convenio colectivo que impon-
ga tal subrogacion®®.

Al margen de la logica protecciéon que implican las cldusulas
subrogatorias existen otras disposiciones negociales encami-
nadas, de igual modo, a la proteccion del empleo de los tra-
bajadores que prestan servicios en empresas o sectores con
frecuente externalizacion de actividades o servicios. Tienen tal
caracter las cliusulas que clarifican qué habra de entenderse ]
por finalizacién del servicio (disponiendo que éste no habra SERA POSIBLE

concluido cuando se produzcan sucesivas renovaciones sin in- EL RECURSO AL CONTRATO
terrupcion del contrato mercantil que da origen a aquél), las EVENTUAL 0 POR OBRA 0
que contemplan vias de reubicacién de los trabajadores ante SERVICIO DETERMINADO
reducciones de jornada®® o las que recogen la obligatoria in- CUANDO ESTOS

coacion de expediente de regulacién de empleo suspensivo

en caso de cierre temporal del centro de trabajo que obligue SE GELEBREN PARA
a la suspension del servicio*. En otros casos (Administracién ATENDER
Publica) se establecen garantias especiales en la contratacion A CIRCUNSTANCIAS
por obra o servicio determinado®*'. Especial interés revisten las EXCEPCIONALES
clausulas convencionales que establecen compromisos de con- U OCASIONALES

versién de empleo temporal en fijo, en sectores especialmente
afectados por la rotacion de personal. Asi, el III CC estatal para
el sector del Telemarketing, tras reconocer que el contrato para
obra o servicio determinado sera el usual dentro del personal
de operaciones*? y que es preciso dotar al sector de mayores
niveles de estabilidad, recoge el compromiso de fijeza del 30%
de la plantilla de cada empresa —personal de operaciones—**.
En el sector de Ayuda a domicilio, por su parte, el compromi-
so convencional de indefinidos asciende al 75% de la plantilla

(38) SALA FRANCO, T, “La sucesion de contratas” en AAVV (dir. Pedrajas Moreno, A.), La externalizacion de actividades laborales
(outsourcing): una vision interdisciplinar, Lex Nova, Valladolid, 2002, pag. 280.

(39) Establece, en este sentido, el CC de la empresa Umano Servicios Integrales que el personal operativo podra prestar
servicios en otras actividades o servicios contratados por la empresa, cuando vea reducida su jornada por causa ajena a
Umano, durante el tiempo que dure esta circunstancia y por el tiempo equivalente al reducido. En tal caso, el trabajador
percibird la totalidad de su retribucién y, ademas, el contrato para obra o servicio determinado no se vera afectado por tal
circunstancia.

(40) A la finalizacién del periodo de suspensién (por tiempo no superior a 1 afio), los trabajadores afectados tendran reser-
vado el puesto de trabajo del centro en cuestién aunque en esa fecha se adjudicase el servicio a otra empresa [CC del sector
de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005)].

(41) El I CC del Organismo Auténomo Informadtica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (BOCM de 19 de
noviembre de 2003) establece que en las contrataciones para obra o servicio determinado cuya duracién se estime supe-
rior a 6 meses, se seguird el mismo procedimiento previsto en la norma colectiva para las plazas convocadas a cobertura
definitiva.

(42) Para el personal de estructura quedara limitado a la realizacién de obras o servicios ajenos a la actividad normal de
la empresa.

(43) III CC estatal para el sector del Telemarketing (BOE de 5 de mayo de 2005).
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de cada empresa**. Junto a ello, algunos convenios colectivos asumen el compromiso de
emplear de forma directa a sus trabajadores y no recurrir a mecanismos de interposicion
(sean ETTs, contratas u otros) salvo “extrema necesidad”* o recogen facultades de infor-
macién de los representantes de los trabajadores*S.

D) Contratacion indefinida, contratacion temporal y subcontratacion de actividades empresariales

Pese a la aludida permisibilidad jurisprudencial, lo cierto es que el objeto del contrato
para obra o servicio se fuerza en exceso cuando se pretenden reconducir a él servicios o
actividades prestados por un trabajador en base a la relaciéon mercantil entre su empresa y
un tercero. Esto es, por encima del cardcter temporal de la contrata (formal) seria preciso
atender a la realidad material y conectarlo con la causalidad especifica de esta modali-
dad contractual?’. Asi, cuando los servicios concertados tuvieran caracter temporal para
la contratista cabria acudir al contrato por obra o servicio o a otra modalidad contrac-
tual estructural mientras que en el supuesto de actividades permanentes para la empresa
contratista, los contratos celebrados con sus trabajadores habrian de ser indefinidos aun
cuando aquéllos prestaran servicios para empresas diversas en funcién de distintos con-
tratos mercantiles con empresas clientes*. Entenderlo de otro modo seria, como afirma
BALLESTER PASTOR, incorporar un elemento de parcelacion artificial que por accion
de un instrumento igualmente artificial y externo como es la duraciéon de una contrata,
permite la contratacién temporal sometida a condicién o a término*. Aquella referencia
a los servicios concertados de caracter permanente para la contratista encajaria, por ejem-
plo, en el supuesto de una empresa informadtica cuyo objeto fuera la prestacién siempre
de tales servicios a otras empresas. La contratista deberia celebrar con sus programadores
contratos indefinidos, aun cuando la prestacion de servicios de éstos pudiera desarrollarse
de forma sucesiva en varias empresas clientes. La extincion de tales contratos indefinidos

(44) CC del sector de Ayuda a domicilio de la Comunidad de Madrid (BOCM de 9 de mayo de 2002).

(45) CC de la empresa Grupo Cantoblanco, SA en el centro de trabajo Hospital Ramén y Cajal de Madrid (BOCM de 24
de julio de 2004).

(46) En esta linea el CC del sector de Prevencion-Extincion de Incendios forestales en la Comunidad de Madrid (BOCM de
15 de octubre de 2004) establece que cada seis meses las empresas entregaran a los representantes legales de los trabaja-
dores —siempre que sea requerido por los mismos— relacion de las personas que componen los distintos servicios, zonas o
departamentos de la empresa con indicacién de la antigliedad, la categoria, el tipo de contrato y su fecha de vencimiento.

(47) Se trataria, en definitiva, de recuperar la causalidad del contrato temporal para obra o servicio determinado atendien-
do a la tarea efectuada y no a la prestacién de servicios a un tercero. Tal planteamiento presidia la abandonada doctrina del
TS contenida en las Sentencias de 26 de septiembre de 1992 (Ar. 6816), 17 de marzo de 1993 (Ar. 1866) y 4 de mayo de
1995 (Ar. 3746), citadas supra (vid. LAHERA FORTEZA, J., Los contratos temporales en la unificacion de doctring, La Ley, Madrid, 2001,

pag. 75).

(48) En esta linea mantiene SANCHEZ TORRES que el contrato para obra o servicio determinado vinculado a una contrata
solo deberia ser admisible cuando se dirigiera, al amparo de una contrata mercantil no estable, a la realizacién de activida-
des revestidas de autonomia y sustantividad material en relacion a la actividad de la empresa y cuyas condiciones de eje-
cucién hicieran imprescindible la suscripciéon de un contrato temporal frente al indefinido, atendidas circunstancias como
la necesidad temporal de incrementar la plantilla ordinaria o el nivel de inversiones [“Los efectos de la descentralizacién
productiva sobre el dambito temporal y subjetivo del contrato de trabajo”, en AAVV (dir. Del Rey Guanter, S., coord. Luque
Parra, M.), Descentralizacion productiva y relaciones laborales, Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 157].

(49) BALLESTER PASTOR, M.A., “El contrato temporal condicionado a la duracién...”, op.cit., pag. 399.
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no se produciria, sin mas, por finalizacién o pérdida de una contrata sino que seria pre-
ciso alegar y probar el encaje de tal situacion en las causas productivas de los articulos 51
y 52.c) ET y ello implica la necesaria conexién funcional entre la viabilidad empresarial
amenazada (pérdida de eficiencia o rentabilidad) y la extincién de los contratos de tra-
bajo.

El propio TS recoge un planteamiento similar en la revision de contratos temporales (even-
tual, obra o servicio) celebrados al amparo de ayudas o subvenciones publicas. Entiende al
Tribunal que la existencia de una subvencion no se puede elevar a la categoria de elemen-
to decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez de un contrato temporal causal. Asi,
del caracter anual de un plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio
que aquél subvenciona, pues se trata de una concreciéon temporal que afecta exclusiva-
mente a las subvenciones pero no a los servicios basicos que aquéllas financian. Por tanto,
la financiacion, en si misma, no puede ser causa de la temporalidad de la relacién y buena
prueba de ello es el reconocimiento legal como especifica causa de extincion objetiva del
contrato de trabajo [articulo 52.e])ET], de la pérdida o insuficiencia de la consignacién
presupuestaria o de otro orden de los planes y programas que no tengan un sistema es-
table de financiacion®. El TS ya ha aplicado tal doctrina a administraciones ptblicas y a
otras entidades sin danimo de lucro (fundaciones) y su traslacién a otros empleadores y
elementos de temporalidad como pueden ser los contratos mercantiles entre empresarios
conduciria a no aceptar esa temporalidad contagiada de las relaciones entre empresas a los
servicios o actividades que se prestan por los trabajadores de contratas®’.

Otra opcién (menos garantista, no obstante) seria la posible configuracién de una fi-
gura contractual temporal autéonoma ligada a la externalizacion de actividades empre-
sariales con indemnizacioén reforzada y causas de extincién tasadas (articulo 49 ET).
Tal prevision normativa deberia excluir la extincién automatica en casos de contratas
sucesivas con el mismo empresario y con idéntico objeto o de finalizacién de la contrata
por mutuo acuerdo, voluntad o incumplimiento de la contratista y exigiria —cuando no
operara la subrogaciéon— reconducir a los trabajadores afectados a otros centros, puestos
o funciones.

Ni una ni otra ha sido la opcién de la tltima reforma laboral cuyo tinica consecuencia ga-
rantista en esta materia va a ser la posible aplicacién de la norma sobre encadenamiento de
contratos temporales (articulo 12.Dos de la Ley 43/2006, de 29 de junio, para la mejora
del crecimiento y del empleo)*®’. El propio texto del Documento para la Mesa de Didlogo
Social sobre el Mercado de Trabajo (18 de octubre de 2005) recogia que de no introdu-

(50) SSTS de 21 de marzo, 10 de abril y 25 de noviembre de 2002 (Ar. 5990, 6006 y 1922 —2003-), 5 y 31 de mayo de
2004 (Ar. 4102 y 4894). También STS] de Galicia de 11 de febrero 2005 (As. 795) y STS] de Castilla-La Mancha de 10 de
noviembre de 2005 (As. 33 —2006-).

(51) Vid. LAHERA FORTEZA, ., Los contratos temporales en la unificacion de doctring, op. cit., pag. 81, SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAR-
DENAL CARRO, M., “Contrato eventual ligado a una subvencién publica para nueva actividad y sucesivas vinculaciones
temporales”, AS, ntim. 18, 2004 y FITA ORTEGA, F.,, “El contrato para obra o servicio determinado vinculado a la contra-
ta...”, op.cit., pag. 1373.

(52) Vid.supra 1.1.1.
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cirse modificaciones®?, “deberia abandonarse la pretension de desvincular los contratos
de obra y servicios de los supuestos de contratacion y subcontratacion, centrandose las
reformas en este apartado en el establecimiento de limites temporales para los encadena-
mientos sucesivos de contratos temporales”.

II. SUBROGACION EMPRESARIAL: LA SUCESION DE CONTRATISTAS Y OTROS
SUPUESTOS TRANSMISIVOS

La relacién entre el mecanismo garantista de la sucesion de empresa y las operaciones
empresariales de descentralizaciéon productiva presenta distintos niveles con proyeccion
en el plano del empleo. Por un lado, el empresario que externaliza funciones o servicios
articulados juridicamente a través de contratas podria reconducir a los trabajadores que
previamente realizaban aquéllos al desarrollo de funciones diversas (movilidad funcio-
nal, modificacién sustancial de condiciones de trabajo), extinguir sus contratos (causas
economicas o productivas)** o bien transferirlos a otro empresario (subrogacién legal,
convencional o contractual). Podria presentarse, ademas, el supuesto inverso, es decir, la
reversion en virtud de la cual un empresario piblico o privado que habia descentralizado
determinada actividad o servicio vuelve a recuperarlo y con él (previsiblemente) a los
trabajadores que venian desempefiandolo®. Junto a ello, una vez externalizada una parte
de la actividad productiva el desempefio de la misma puede conocer la dindmica de la
sucesion de contratistas o concesionarios con o sin transmisién de elementos patrimo-
niales. En estos casos de sucesion convencional las clausulas subrogatorias actuarian como
eficaces mecanismos de proteccion del empleo en sectores en los que la mano de obra es
altamente fungible.

Los supuestos subrogatorios pueden ser, por tanto, diversos quedando incluidos la exter-
nalizacioén y posterior encomienda de funciones y servicios a contratas, la sucesion de las
mismas, la finalizacion, la pérdida, el rescate, la cesion, la revocacién. Cualquiera de las
referidas operaciones podria suponer un cambio en la prestacién del servicio e implicar
una transmision de personal que no siempre sera sucesion de empresa legal y que podria
recogerse en convenios colectivos o clausulas contractuales (pliegos de condiciones). Se
revisa, a continuacién, el supuesto genérico de la sucesién de contratistas y concesio-
narios por ser el que mas riqueza presenta en la practica negocial y porque en torno al
mismo se ha ido construyendo toda la interpretacién judicial y doctrinal de los supuestos
transmisivos que operan con ocasion de la externalizacidn de actividades empresariales.

(53) Vid. infra nota al pie nim. 165.
(54) Vid.infra 3.1.

(55) En esta linea, la STSJ del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005 (As. 562) [siguiendo la doctrina del TS en SSTS de 20 y 27
de octubre de 2004 (Ar. 7162 y 7202)] entenderia que la asuncion directa por la empresa principal de la actividad o ser-
vicio (labores de limpieza) y la adscripcion a ésta de parte del personal de la anterior contratista, determinaba la existencia
de sucesion de empresa. Asi se establece, ademas, en el CC del sector de limpieza de edificios y locales de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005).




R) Descentralizacion productiva y sucesion de empresa

Tradicionalmente excluida de la sucesién de empresa del ar-
ticulo 44 ET*®, la sucesion de contratistas y concesionarios ve-
nia rigiéndose por normas convencionales o por disposiciones
contractuales (pliegos de condiciones). Esta subrogaciéon em-
presarial convencional o contractual operaba cuando no se pro-
dujera transmision de elementos patrimoniales (si se producia
el supuesto encajaba de lleno en el ambito de aplicacién del ar-

ticulo 44 ET*’) en sectores y actividades en los que la plantilla LOS SUPUESTOS

o mano de obra era determinante y constituia en si una enti- SUBROGATORIOS
dad econémica®®. Si, por el contrario, la operacion transmisiva PUEDEN SER DIVERSOS,
fuera acompanada de la entrega de elementos patrimoniales QUEDANDO INCLUIDOS
al nuevo adjudicatario del servicio entraria en juego junto al LA EXTERNALIZACION Y
articulo 44 ET la clausula convencional o contractual en cues-

P . - : POSTERIOR ENCOMIENDA
tién. Estarlamos en tal caso ante una subrogacién de origen

mixto (SALA FRANCO) en la que sélo resultarian aplicables DE FUNCIONES Y ]
el convenio colectivo o el pliego de condiciones contractuales SERVICIOS, LA SUCESION,
en aquello que mejorara la subrogacion prevista en el articulo FINALIZACION, PERDIDA,
44.1 ET (vgr., aplicacién de clausulas subrogatorias conven- RESCATE, CESION Y
cionales o contractuales a los trabajadores que en el momento REVOCACION

de la sucesién tuvieran un contrato por obra o servicio deter-
minado vinculado a la duracién de la contrata o concesion al
tratarse de trabajadores no cubiertos por el precepto legal) y
no en caso contrario®’.

(56) Hasta fechas recientes el TS entendia que la sucesion de contratistas y concesionarios sin transmisién de elementos
patrimoniales no encajaba en el articulo 44 ET en la medida en que la actividad empresarial precisa de un minimo soporte
patrimonial que como unidad organizativa sirva de sustrato a una actividad independiente y la realizacién de unos servicios
no constituye una unidad productiva auténoma. Asi, la sucesién en una actividad empresarial o de servicios no integra el
supuesto de hecho de articulo 44 si no va acompanada de la transmision de una estructura o soporte material dotado de
autonomia funcional [SSTS de 30 de diciembre de 2003 (Ar. 10078), 29 de enero de 2002 (Ar. 4271), 31 de marzo y 29
de abril de 1998 (Ar. 4575 y 3879, respectivamente) (contratas), SSTS de 14 de diciembre de 1994 (Ar. 10093), 10 de
julio y 18 de septiembre de 2000 (Ar. 8295 y 8299, respectivamente) (concesiones administrativas)]. El TC en Sentencia
66/1987, de 21 de mayo, indicaria, en esta misma linea, que los supuestos contemplados en el articulo 44 ET “... nada
tienen que ver con la normal sustitucién que se produce entre las empresas concesionarias de determinados servicios en la
titularidad de concesiones o arrendamientos otorgados por terceros”.

(57) “(...) entidad econémica que mantenga su identidad entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria (...)".

(58) En esta linea, el III Acuerdo Laboral de ambito estatal de Hosteleria (BOE de 5 de mayo de 2005) y el CC de Hosteleria
y Actividades Turisticas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 11 de mayo de 2004) incluyen en el ambito de aplicacién de
la subrogacién convencional en el subsector de colectividades y restauracion social a los supuestos de sucesion o sustitucion
de empresas en los que no exista transmisién patrimonial, como consecuencia del cambio de titularidad de una empresa,
centro de trabajo, de una unidad productiva auténoma, de una unidad de explotacién, comercializacién o produccion de
las actividades de colectividades o partes de las mismas.

(59) SALA FRANCO, T., “La sucesién de contratistas”, op. cit., pag. 278.
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B) Elementos determinantes de la transmision de empresas legal en supuestos de sucesion de contratistas:
El cambio de criterio del Tribunal Supremo (STS de 20 de octubre de 2004) por influencia de la
jurisprudencia comunitaria

La Directiva 2001/23/CE sobre traspaso de empresas®® y sus versiones anteriores (Direc-
tivas 77/187/CEE y 98/50/CE) ha sido objeto de numerosas interpretaciones por parte
del TSJCE. Desde la STSJCE de 11 de marzo de 1997 (Asunto Siizen) el Tribunal comunitario
viene manteniendo la doctrina de la sucesion de plantillas en base a la cual, aun cuando el
concepto de entidad econdémica remite a un conjunto organizado de personas y elemen-
tos que permite el ejercicio de una actividad econémica con un objetivo propio, siendo
necesaria la paralela transmisién de los elementos del activo material o inmaterial, en la
medida en que en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamental-
mente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera un
actividad comun puede constituir una actividad econémica, ha de admitirse que dicha
entidad puede mantener su identidad aun después de la transmisién cuando el nuevo
empresario no se limite a continuar con la actividad de que se trate, sino que ademas se
haga cargo de una parte esencial, en términos de numero y de competencia, del personal
que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea, supuesto este en el que el nuevo
empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de elementos que le permitird
continuar las actividades o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable.
Con posterioridad en la STSJCE de 24 de enero de 2002 (Asunto Temco) volveria a insistir
el Tribunal en la cuestion de la asuncion del personal por parte de un segundo contratista
en un supuesto en el que aquella asuncién venia impuesta por convenio colectivo®'.

La doctrina expuesta implica la extension de las garantias recogidas en la Directiva a aque-
llos supuestos en los que la entidad econémica mantenga su identidad por la asuncion de
un namero significativo de trabajadores aun cuando no haya transmisién de elementos
materiales porque la actividad no los precise o sean minimos. Tal interpretacién garanti-
za la estabilidad en el empleo de los trabajadores afectados pero contiene, a su vez, una
importante limitacién: se producira transmisién de empresa siempre que el empresario
asuma una parte importante del personal de la cedente y ello puede estar fundado en una
decision personal de aquél o puede venir impuesto en convenio colectivo. En el primer
supuesto sera el propio empleador el que determinard la aplicacion de las medidas garan-
tistas de la norma comunitaria pues si voluntariamente decide desvincularse del personal
de la cedente, no habrd transmision de empresa a los efectos de la Directiva. No obstante,
conviene no perder de vista que el propio Tribunal comunitario ya ha resaltado la im-
portancia de valorar todas las circunstancias concurrentes en cada supuesto sucesorio
(tipo de empresa o actividad, existencia o no de transmision de elementos patrimoniales,
asuncion por el cesionario de una parte relevante de trabajadores del cedente, similitud

(60) Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de, los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad.

(61) Vid. DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Cambio de contratista, continuidad de las relaciones laborales y transmisién de
empresa: discrepancia entre la doctrina nacional y comunitaria (A proposito de la STSJCE de 24 de enero 2002, asunto
Temco)”, Revista espafiola de Derecho europeo, nim. 4, 2002, pags. 729-748.
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entre las actividades desarrolladas antes y después de la transmision, transmision de la
clientela, de los medios o métodos de produccion, ...) para proceder asi a una evaluacion
de conjunto en cada caso®. Por tanto, la consideracion de la asuncién del personal del
anterior empresario como determinante de la sucesion de empresa puede llevar al nuevo
contratista o concesionario a no asumir a una parte significativa de la plantilla para evitar
las consecuencias de la transmisién y, en estos casos, habra que recurrir a los indicios re-
teridos para apreciar si efectivamente (y al margen de la asuncién del personal) ha habido
sucesion de empresa®’.

EITS, como anunciamos, venia manteniendo que la aplicacién del articulo 44 ET solamen-
te procederia cuando la continuaciéon en el desarrollo de la actividad fuera acompanada
de la transmision de los elementos patrimoniales que configuraran la infraestructura u
organizacion empresarial basica para la explotacién y no cuando se tratara inicamente de
una mera sucesion temporal de la actividad sin entrega del minimo soporte patrimonial
necesario para su realizaciéon (STS de 29 de enero de 2002)*. En consecuencia las clau-
sulas subrogatorias convencionales que fijaban mecanismos subrogatorios en supuestos
de sucesion de contratistas quedaban fuera del régimen (y de las garantias) del articulo
44 ET mientras que la jurisprudencia comunitaria incluia en el ambito de aplicacién de la
Directiva a aquellas transmisiones que implicaran el traspaso de trabajadores del cedente
al cesionario impuesto por convenio colectivo, con independencia de la transmision de
activos patrimoniales. La recepciéon patria de la doctrina jurisprudencial comunitaria de
la sucesion de plantillas se produce en las SSTS de 20 y 27 de octubre de 2004°°. El Alto
Tribunal espafol mantiene, sin embargo, ciertas reservas en la medida en que “dificil-
mente puede ser la asuncién de plantilla un criterio valido para determinar la existencia
de transmisién de empresa, con los efectos que de ella se derivan en nuestro ordenamien-
to. La primera dificultad consiste en que el efecto de la transmision sea precisamente la
asuncion de la plantilla de la empresa cedente por la cesionaria, con lo que no cabe, en
principio, transformar ese efecto en la causa determinante de la transmision”. Asi bastaria
con no contratar a los trabajadores de la contratista para evitar la sucesiéon “cuando la fun-
cién —precisamente— (del articulo 44 ET) consiste en garantizar que los trabajadores del
empresario cedente mantengan sus contratos con el cesionario”.

Aun cuando la Directiva sobre traspaso de empresas y toda la construccion jurisprudencial
del TSJCE se dirigen a garantizar la estabilidad en el empleo de los trabajadores afectados
por la sucesion, la recepcién de aquélla por el ordenamiento espainol podria generar una

(62) En esta linea, declararia la STS] de Canarias de 11 de octubre de 2005 (As. 3161) que la entidad econémica es algo
mas que actividad y resulta de elementos tales como el personal que la integre, su marco de actuacién, la organizacion de
su trabajo, sus métodos y medios de explotacion.

(63) STSJCE de 20 de noviembre de 2003 (Asunto Sodexho).

(64) Ar. 4271. Mantienen tal interpretaciéon la STS] de Castilla-La Mancha de 8 de octubre de 2003 (As. 448), la STS] de
Canarias de 1 de septiembre de 2005 (As. 3088) y la STS] de Canarias de 30 de enero de 2006 (As. 448).

(65) Ar. 7162 y 7202, respectivamente. Con posterioridad, SSTS de 26 de noviembre y 28 de diciembre de 2004 (Ar. 507 y
772,-2005—, respectivamente), 31 de enero, 7 de febrero, 26 de abril y 3 de junio de 2005 (Ar. 6025, 650, 6110y 5981).
Ignoran, sin embargo, tal doctrina las SSTS de 14 de marzo y 23 de mayo de 2005 (Ar. 3191 y 9701).
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desproteccién superior a la previamente existente®®. Si, previamente existiera subrogacion
empresarial convencional, la autonomia colectiva ya no podria regular —con la nueva in-
terpretacion judicial—- la extension y caracteristicas del mecanismo subrogatorio sino que
decidida colectivamente la sucesion en ese sector, el régimen a aplicar seria el fijado en la
ley (mantenimiento de contratos, conservacién de su contenido contractual, y aplicacién
del régimen de responsabilidad solidaria en las obligaciones laborales y de Seguridad
Social). Por tanto, el consecuente endurecimiento del régimen de la sucesiéon de empre-
sas contratistas podria redundar en desproteccién para los trabajadores de sectores cuyos
convenios venian recogiendo tradicionalmente cldusulas subrogatorias pues el riguroso
régimen legal actuara previsiblemente como mecanismo disuasorio de la negociacién de
aquellas clausulas®’ y su falta de previsiéon negocial motivara —ante la no asuncién del per-
sonal por el contratista—la no aplicacién del régimen protector de la sucesion de empresa.
Ademads, el tenor literal del articulo 44 ET exige que la transmision afecte a una entidad
econdmica que mantenga su identidad y ello implica que la cantidad de trabajadores
asumidos por el nuevo empresario sea la suficiente como para entender que la identidad
de aquella entidad economica subsiste a pesar del traspaso®®.

La tradicional diferenciacién entre subrogaciéon legal, convencional y contractual (y, lo
que es mds importante, los efectos diversos de éstas) podria empezar a difuminarse por
obra de la recepcion por el TS de la doctrina comunitaria de la sucesién de plantillas.

C) La subrogacion empresarial convencional

Idéntico objetivo de estabilidad en el empleo ex articulo 44 ET preside las clausulas con-
vencionales de la subrogacién empresarial recogidas en la negociacién colectiva®’. Aun
cuando los efectos de la subrogacién legal y la convencional sean similares —traspaso
de trabajadores de la empresa cedente a la cesionaria, novacion subjetiva del contrato
de trabajo— no puede mantenerse la identidad entre la sucesiéon de empresa del ET y la
subrogacién empresarial de origen convencional. Pese a la terminologia comunmente
empleada (clausula subrogatoria, subrogacién convencional) la regulacién que contienen
los convenios colectivos se asemeja mas a un deber de contratar impuesto al nuevo adju-
dicatario en relacion con los trabajadores del anterior vinculados (normalmente) a éste

(66) En este contexto mantiene RODRIGUEZ PINERO que poner en conexién la consecuencia imperativa de la regla su-
cesoria, la continuidad de los contratos, con la delimitacién del supuesto para la operatividad de esa regla, la transmision
de empresa “podra crear un cierto margen de inseguridad juridica y facilitar el hecho de la transmision, no asumiendo los
anteriores trabajadores” [ “Descentralizacién productiva y sucesiéon de empresas”, en AAVV (coord. Fernandez Lopez, M.E),
Empresario, contrato de trabajo y cooperacion entre empresarios, Trota, Madrid, 2004, pag. 221].

(67) En este sentido, CABEZA PEREIRO, J., “La subrogacién empresarial en las contratas de limpieza si se ampara por la
Directiva 23/2001/CE, de 24 de enero de 2002”, AL, 2002, ntm. 14, pag. 1102, DE LA PUEBLA PINILLA, A., La empresa
como objeto de transmision en la nueva economia: aspectos laborales, Aranzadi, Pamplona, 2005, pags. 167-169 y MORENO GENE, ., El
nuevo regimen legal de la sucesion de empresa, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pag. 83.

(68) Vid. SANGUINETI RAYMOND, W,, “Las clausulas de subrogacién convencional frente a los vaivenes jurisprudenciales”,
en AAVV, Observatorio de la negociacién colectiva (coord. Escudero Rodriguez, R.), La negociacion colectiva en Espafia: una mirada
critica, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pag. 106.

(69) Vid., in extenso, MENENDEZ CALVO, R., “Sucesién de contratas: Procesos de subrogacion”, en AAVV (coord. Escudero
Rodriguez, R.), La negociacion colectiva en Espafia: una vision cualitativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 268 y ss.




mediante contratos de duracién determinada en base a la pro-
pia contrata’®. El aludido deber de contratar o la adscripcion de
los trabajadores a la plantilla del nuevo empresario se perfila,
por otro lado, como un derecho de opcién de los trabajadores
implicados en el proceso subrogatorio que les permite optar
entre pasar a depender del nuevo contratista o seguir vincula-
dos al anterior’".

Singulares diferencias se venian apreciando entre las garantias
del articulo 44 ET y el alcance de la proteccion de las clausulas
subrogatorias convencionales que suponen “una excepcion a

la regla general de no subrogacién”’? y que habran de regirse LA SUBROGACION
por los términos acordados por las partes’?. Referimos, a con- CONVENCIONAL
tinuacion, algunos ejemplos de aquellas diferencias: CONDICIONA SU EFICACIA
—La sucesion de empresa del articulo 44 ET opera ex lege de A LA PRESTACION
forma automitica y se aplica de manera imperativa e indero- DEL CONSENTIMIENTO
gable lo que excluye la relevancia de la voluntad de las par- DE LOS TRABAJADORES
tes del contrato de trabajo para que se produzca el cambio de AFECTADOS AL TRATARSE
empleador’*. Quedard abierta, l6gicamente, la via del desisti- DE NOVACION SUBJETIVA
miento del trabajador para desvincularse de un empresario con DEL CONTRATO

el que inicialmente no contrat6 su prestacion de servicios. La
subrogacion convencional (“atipica o alegal”’®), por su parte,
condiciona su eficacia a la prestacién del consentimiento de
los trabajadores afectados al tratarse de una novacién subjetiva
del contrato de trabajo que no puede ser realizada (articulo
1205 CC) sin la aceptacion del acreedor’®. Si los trabajadores
no aceptaran la cesiéon propuesta se mantendria su relacién de
trabajo con el anterior empresario, sin perjuicio de las faculta-
des modificativas o extintivas de éste’’. En definitiva, la cesiéon
de contratos no podria imponerse a los trabajadores indivi-

(70) ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., “La sustituciéon de contratistas y la transmisién de personal en los convenios
colectivos (Eficacia de las denominadas ‘clausulas subrogatorias’ en los convenios colectivos y la jurisprudencia del TJCE)”,
REDT,num. 116, 2003, pag. 254.

(71) LLANO SANCHEZ, M., “Sucesién de empresas contratistas: aplicacién indebida del articulo 44 ET y alcance de la
subrogaciéon impuesta en el pliego de condiciones”, AL, num. 33, 2002, pag. 3362 y ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.,
“La sustitucién de contratistas y la transmisién de personal. .., op.cit., pag. 256.

(72) STS (u.d) 8 de junio de 1998 (Ar. 6693).
(73) STSJ de Castilla y Le6n de 20 de junio de 2005 (JUR 2005/18635).

(74) RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Descentralizacién productiva y sucesion de empresas...”, op. cit., pig.
223.

(75) RODRIGUEZ PINEROY BRAVO FERRER, M., “El mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la sucesion de
empresa: aspectos individuales”, RL, I, 2002, pag. 667.

(76) STSJ de Andalucia de 8 de marzo de 2002 (As. 2613) y STS] de Cantabria de 5 de marzo de 2004 (As. 556). CC estatal
de empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005).

(77) SSTS de 29 de febrero de 2000 y 23 de octubre de 2001 [Ar. 2413 y 804 (2000)].
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dualmente afectados. En estos casos, curiosamente, los trabajadores quedan mads prote-
gidos por via convencional que por via legal pues, ante nuevos empresarios con débiles
posiciones en el mercado y escasa solvencia, la sucesion de empresa del articulo 44 ET
reconduciria al trabajador disconforme a la dimisién contractual mientras que las clausu-
las subrogatorias convencionales permitirian al trabajador afectado seguir manteniendo
su relacion contractual con el primer contratista a pesar de la sucesién.

En determinados convenios colectivos, sin embargo, se establece la obligatoriedad de
la subrogacién, siendo indiferente, a tal efecto, la existencia o inexistencia del consen-
timiento de las partes (empresa principal, cedente, cesionaria y trabajador/a) para que
opere la subrogacién convencional’® y, en otros, por el contrario, se exige la voluntad
concurrente del trabajador y la empresa saliente. En este caso, como indicabamos, aquél
ostentaria el derecho a permanecer en la antigua empleadora’.

La centralidad del consentimiento del trabajador preside la regulacion del proceso gene-
ral de subrogacion contenido en el I CC General del sector de Servicio de Asistencia en
Tierra de aeropuertos (Handling)®’, no obstante, las partes se comprometen a modificar
este régimen “si durante la vigencia del convenio se produjera una modificacion legal
que permitiera el caracter forzoso de la subrogacién para el trabajador”. Mientras se
mantenga la regulacién fijada en la norma colectiva, en cada centro de trabajo afectado
se publicard una oferta de recolocacién voluntaria en la que se concretard el numero de
trabajadores que pueden acogerse a la misma por tipo de contrato, el nombre del opera-
dor/es donde se oferta el pase voluntario y las condiciones del cambio. Podra acogerse
a la oferta cualquier trabajador de ese centro cuyo tipo de contrato y grupo laboral co-
incida con la oferta realizada y hasta agotar el nimero publicado y en caso de exceso de
voluntarios tendran preferencia para la subrogacién los trabajadores con menor antigiie-
dad reconocida dentro de cada tipo y grupo. El excedente de plantilla no cubierto con la
subrogacién de trabajadores voluntarios pasara a formar parte del denominado excedente
estructural que determinara la tramitacién de expediente de regulacion de empleo por
causas productivas.

(78) III Acuerdo Laboral de ambito estatal del Sector de Hosteleria (BOE de 5 de mayo de 2005), CC de Hosteleria y Ac-
tividades Turisticas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 11 de mayo de 2004), I CC de la Comunidad de Madrid para
las empresas de estacionamiento limitado de vehiculos en la via piblica, mediante control horario y cumplimiento de las
ordenanzas de aparcamientos (BOCM de 8 de noviembre de 2004), CC del Grupo de Construccién y Obras publicas de la
Comunidad de Madrid (BOCM de 13 de marzo de 2006), CC del sector de Prevencién-Extincién de incendios forestales
en la Comunidad de Madrid (BOCM de 15 de octubre de 2004).

La jurisprudencia viene manteniendo el cardcter normativo y la eficacia erga omnes de los pactos que en convenio colectivo
imponen la sucesién [SSTS de 10 de julio y 27 de octubre de 2000 (Ar. 8295 y Ar. 9656) ]. Ello implica, por tanto, aceptar
que el consentimiento del trabajador afectado es indiferente para que opere la sucesion [ (STSJ de Baleares de 19 de no-
viembre de 2002 (Ar. 775 =2003-)].

(79) CC estatal de empresas y trabajadores del transporte de enfermos y accidentados en ambulancia (BOE de 1 de abril de
2005) y CCs autonémicos del sector de Residencias y Centros de dia para personas mayores y del sector de Ayuda a domi-
cilio de la Comunidad de Madrid (BBOOCM de 6 de septiembre de 2003 y de 9 de mayo de 2002, respectivamente).

(80) BOE de 18 de julio de 2005. En el origen de esta regulacién convencional hay que situar la doctrina del TS en torno
a consentimiento del trabajador en la novacién subjetiva del contrato de trabajo —cesiéon de contratos— (vid. infra notas al
pie ndms. 120y 121).




— Mientras la sucesiéon de empresa estatutaria se extiende a todos los trabajadores de la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma objeto de transmisién, las
clausulas convencionales suelen limitar la adscripcién de aquéllos al nuevo contratista en
base a la antigliedad en la empresa o en el servicio (3%, 4*%, 6*°, 7°* meses) y al tipo de
contrato, aun cuando también es frecuente la referencia a “cualquier modalidad contrac-
tual” precisando después la inclusion de trabajadores con derecho de reserva de puesto de
trabajo y trabajadores con contrato de interinidad. En otros supuestos el convenio colecti-
vo sectorial obliga a la empresa entrante a la asunciéon de un porcentaje determinado de la
plantilla de la saliente (v.gr., III CC sector de Telemarketing) debiendo cumplir, igualmente,
los trabajadores afectados el requisito de la antigiiedad recogido en la norma colectiva
(12 meses en la campaiia, en este caso)®. Pese a las limitaciones expuestas se garantiza la
estabilidad en el empleo de los trabajadores que no cumplan las anteriores condiciones
pues los no absorbidos permaneceran al servicio y en la plantilla de la empresa sustitui-
da®*® o bien se establecen otras vias de protecciéon —mas débiles, logicamente,— como son
las bolsas de trabajo para los que excedan de los porcentajes recogidos en la clausula de
subrogaciéon convencional (Telemarketing).

—Los convenios colectivos suelen exigir la identidad sustancial de la contrata entrante y
saliente para que opere la sucesion y cuando el servicio contratado sea distinto la obliga-
cién se reduce a subrogarse en los trabajadores necesarios para la prestacién de aquél®’. En
otros casos, sin embargo, se recogen referencias negociales a la posible divisién o agrupa-
miento de contratas siendo determinante, en tales supuestos, la adscripcién del trabajador
a las concretas partes, zonas o servicios resultantes de la divisién o agrupacién®®.

—Es frecuente, asimismo, la referencia convencional a la situacién laboral de los trabaja-
dores susceptibles de adscripcién al nuevo contratista y la exclusion de la subrogacion de

(81) I CC de la Comunidad de Madrid para las empresas de estacionamiento limitado de vehiculos en la via publica, me-
diante control horario y cumplimiento de las ordenanzas de aparcamientos (BOCM de 8 de noviembre de 2004), CC del
sector de Ayuda a Domicilio de la Comunidad de Madrid (BOCM de 9 de mayo de 2002).

(82) CC de Depuracion de Aguas residuales y cauces fluviales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 19 de marzo de
2003), CC del Grupo de Construccion y Obras publicas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 13 de marzo de 2006), CC
del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005).

(83) VII CC estatal de Entrega domiciliaria (BOE de 12 de marzo de 2004).

(84) CC estatal para empresas y trabajadores del transporte de enfermos y accidentados en ambulancia (BOE de 1 de abril
de 2005), CC estatal de las Empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005).

(85) Por su parte, en las empresas de seguridad (servicios de transporte de fondos) el nimero de trabajadores que han de
ser subrogados se determinard —de acuerdo con la representacion de los trabajadores— en funcién del numero de servicios
prestados (paradas) teniéndose en cuenta, ademas, el nimero de habitantes de la poblacién en la que se hubieran realizado
aquéllos [CC del estatal de empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005)].

(86) CC de Depuracién de aguas residuales y cauces fluviales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 19 de marzo de
2003), III Acuerdo Laboral de dambito estatal de Hosteleria (BOE de 5 de mayo de 2005) y CC de Hosteleria y Actividades
Turisticas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 11 de mayo de 2004).

(87) STSJ de Castilla y Leon de 4 de julio de 2005 (JUR 2005/175020).

(88) I CC de la Comunidad de Madrid para las empresas de estacionamiento limitado de vehiculos en la via publica, me-
diante control horario y cumplimiento de las ordenanzas de aparcamientos (BOCM de 8 de noviembre de 2004).
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determinados sujetos en base a circunstancias personales (v.gr., parentesco con el anterior
contratista®®) o a su control efectivo en la contratista saliente®.

—En ocasiones, es indiferente la desvinculacion del anterior contratista —plantedndose
situaciones de pluriempleo—"! y en otros supuestos se condiciona, precisamente, la su-
brogacién a la finalizacién de la prestacion de servicios para el anterior empresario®. En
este caso, la proteccién dispensada por los convenios colectivos es superior a la derivada
del articulo 44 ET que condiciona el efecto subrogatorio al mantenimiento del vinculo
contractual en el momento de producirse la sucesiéon de empresa.

— Es obligacién reiterada en la negociaciéon colectiva la exigencia del contratista saliente
de proporcionar al entrante informacién acerca del personal adscrito a la contrata. El
incumplimiento de tal requisito formal determinaria la exclusiéon de la obligacién de
subrogacion del nuevo contratista’. No obstante, tal requisito se empieza a flexibilizar
al entender el TS que la falta de entrega de documentacién que impediria la subrogacion
es la imprescindible, necesaria y suficiente para entender cumplidos los deberes que la
norma convencional impone para informar sobre las circunstancias de los trabajadores
afectados y justificar que se han atendido sus obligaciones dinerarias y de Seguridad So-
cial (STS de 11 de marzo de 2003)°.

— En materia de obligaciones pendientes algunos convenios colectivos incluyen refe-
rencias a las vacaciones no disfrutadas. El disfrute de éstas se llevara a cabo con la nueva
adjudicataria o contratista que solo abonard, sin embargo, la parte proporcional del pe-
riodo que a ella le corresponda, estando obligado al pago del periodo anterior el otro
empresario que habra de abonarlo —por adelantado— en la correspondiente liquidacién o,
a posteriori, lo realizara la entrante exigiendo el reintegro al primer empresario®.

(89) Circunstancia no discriminatoria, por otra parte [STS] de Madrid de 1 de septiembre de 2005 (As. 2707)].

(90) Quedan excluidos el empresario/a individual, socios/as con control efectivo de la empresa, administradores o geren-
tes de la misma [III Acuerdo Laboral de ambito estatal de Hosteleria (BOE de 5 de mayo de 2005)].

(91) CC del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005).

(92) Al margen de las cldusulas subrogatorias, es frecuente la referencia negocial a la eliminacién del pluriempleo como
instrumento de politica activa de empleo [CC de la empresa Overlease, SA (BOCM de 19 de julio de 2004), CC de la em-
presa Renault Financiaciones, SA, Establecimiento financiero de crédito (BOCM de 17 de noviembre de 2003)].

(93) SSTS de 10 de diciembre de 1997 (Ar. 736—1998-), 10 de julio de 2000 (Ar. 8295), STSJ de Andalucia de 12 de mayo
de 2005 (As. 3595) y STSJ de Baleares de 25 de mayo de 2005 (As. 1839).

(94) Ar. 3353. En linea similar, STS de 28 de julio de 2003 (Ar. 7782), STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de marzo de
2005 (JUR 2005/108712), STSJ de Canarias de 7 de abril de 2005 (As. 930) y STS] de Castilla-La Mancha de 17 de junio
de 2005 (As. 2363).

(95) CC estatal de Jardineria (BOE de 7 de mayo de 2001), I CC de la Comunidad de Madrid para las empresas de estacio-
namiento limitado de vehiculos en la via publica, mediante control horario y cumplimiento de las ordenanzas de aparca-
mientos (BOCM), CC del sector de Prevencion-Extincion de Incendios forestales en la Comunidad de Madrid (BOCM de
15 de octubre de 2004), CC de Depuracién de Aguas residuales y cauces fluviales de la Comunidad de Madrid (BOCM de
19 de marzo de 2003).




— En general, la subrogacién convencional excluye la responsa-
bilidad solidaria del articulo 44 ET*¢. Alguna clausula conven-
cional recuerda que en el caso de que la empresa cedente tenga
deudas de Seguridad Social por descubiertos o por diferencias
salariales, sera aquélla la que responda de las mismas, “sin que
exista responsabilidad alguna para la empresa cesionaria™®”.

— La eficacia de las clausulas convencionales de subrogacién
viene determinada por el ambito de aplicacién del convenio
que las recoge. Asi, so6lo obligardn a los contratistas entrantes

. . . . LA EFICACIA
vinculados por el convenio colectivo que establece mecanismos ;
de subrogacioén fuera del articulo 44 ET*®. Si, por el contrario, DE LAS CLAUSULAS
aquellas clausulas quedaran recogidas en convenio colectivo CONVENCIONALES
extraestatutario®, en el convenio colectivo de la empresa prin- DE SUBROGACION VIENE
cipal o en el convenio de las contratas'*® devendrian nulas al no DETERMINADA POR
poder ser impuestas a terceros contratistas'’'. De igual modo EL AMBITO
en el caso de reasuncion de la actividad por la principal si no ‘

o . L . DE APLICACION

coincide la unidad de negociacién con la de las contratistas
podria ocurrir que aquélla no quedara obligada a mantener los DEL CONVENIO
contratos ni a subrogarse en los derechos y obligaciones de los QUE LAS RECOGE

trabajadores de la contrata'”. La jurisprudencia ha declarado,
en esta linea, que la aplicacién de las clausulas convencionales
de sucesién de empresa se excluye, por ejemplo, en aquellos
supuestos en los que se produce la asuncién por la Administra-
cién contratante de la gestion directa del servicio en la medida
en que la eficacia vinculante de las normas convencionales no
puede extenderse a los sujetos que no han podido participar
por medio de sus representantes en la negociacién colectiva

(96) “La empresa entrante estd exenta de toda responsabilidad por causa de las deudas salariales y sociales en que haya
incurrido la anterior” [STSJ de Baleares de 12 de septiembre de 2005 (As. 2888, citada supra).Vid. ARAGON GOMEZ, C.,
“Andlisis de las clausulas de subrogacion convencional a la luz de las recientes sentencias del Tribunal Supremo”, RL, ntim.
13,2006, pags. 83 y ss.]

(97) III Acuerdo Laboral de ambito estatal de Hosteleria (BOE de 5 de mayo de 2005).

(98) STS de 22 de mayo de 2000 (Ar. 4624) y SSTS] de Madrid de 23 de junio de 2003, STSJ de Extremadura de 10 de
diciembre de 2004 y STSJ de La Rioja de 20 de julio de 2006 (As. 3420, 3383 y 2272, respectivamente).

(99) En este caso, aquellas clausulas tendrian un limitado dmbito de actuacién: empresas afiliadas a la asociacién empresa-
rial firmante [SSTS de 14 de diciembre de 1994 y 9 de febrero de 1995 (Ar. 10093 y 789, respectivamente)].

(100) EI CC de la empresa Fomento de Construcciones y contratas, SA (seccién de recogida de basuras). Madrid-capital
(BOCM de 24 de agosto de 2004) establece una clausula de subrogacién cuya eficacia quedara bastante limitada en la prac-
tica. Quedaria abierta, no obstante, la via de la subrogacion contractual, es decir, que en pliego de condiciones la empresa
saliente y la entrante aceptaran la subrogacion. La referida cldusula indica que al término de la concesién de cualquier
contrata, los trabajadores de la misma “que estuviesen fijos o por contrato” entraran en la nueva contrata o contratas, res-
petandose todos sus derechos y obligaciones.

(101) STS de 15 de diciembre de 1997 (Ar. 1136). En sentido contrario, RENTERO JOVER (“La sucesién en la actividad
tras la STS de 27 de octubre de 2004”, RDS, nm. 30, 2005, pag. 173) y STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005
(As. 935).

(102) STS de 15 de diciembre de 1997 (Ar. 1136), STS] de Castilla y Leon de 13 de octubre de 2004 (As. 2763), SSTSJ de
Madrid de 31 de enero de 2002 y 4 de mayo de 2005 (As. 917 y 2245, respectivamente).
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generadora de aquéllas. La naturaleza publica de una corporacién municipal, las finali-
dades que persigue y las funciones que ejerce lo sitGian en una posicién juridica distinta,
que le permite establecer las condiciones laborales de los trabajadores que emplea sin
sujetarse a ambitos de negociacién superiores'®’.

Retomando reflexiones anteriores, el referido cambio de postura del TS tras los pronun-
ciamientos del Tribunal de Justicia comunitario implica una opcién a favor de la con-
cepcion funcional de la empresa (empresa/actividad) frente a la tradicional concepcion
material de aquélla (empresa/organizaciéon —transmisioén de activos—) y ésta deberia ser
la circunstancia determinante de la transmisién. Asi en aquellas actividades en las que lo
relevante sea la transmisién del servicio o actividad en si cabria entender aplicable la su-
cesion de empresa legal'* y ello tendria como efecto la asuncién por el nuevo empresario
de la plantilla del anterior y la aplicacién de las garantias del articulo 44 ET'®. El propio
precepto legal admite los acuerdos entre empresario cedente y cesionario relativos al con-
venio colectivo aplicable a la unidad productiva transferida y por esta misma via negocial
podria flexibilizarse el rigido régimen del articulo 44 ET. El objetivo de estabilidad en el
empleo que persigue la regulacién legal de la novacién subjetiva del contrato de trabajo
podria garantizarse de este modo. La actual interpretacion jurisprudencial del traspaso de
empresas podria provocar un efecto contrario a aquel que trata de desplegar pues los con-
venios colectivos que tradicionalmente recogian clausulas subrogatorias podrian dejar de
incluirlas ante el severo régimen legal provocando con ello que ante la falta de asuncion
de plantillas, los trabajadores queden desprovistos de cualquier garantia de estabilidad en
el empleo ante los frecuentes cambios de empresarios'*®. Una modificacién legal podria
corregir tales efectos admitiendo la negociacién o acuerdo que modulara el régimen legal
de responsabilidades'?”. Al final volveria a ser la negociacion colectiva la que atendiendo a
las particularidades de la actividad o servicio perfilara la extension y limites de la subro-
gacion empresarial operada ante el traspaso de empresa con asuncién de plantillas.

(103) STSJ de Asturias de 18 de junio de 2004 (JUR 2004/258203), en relacién al Convenio Colectivo Estatal de Jardi-
nerfa y SSTS de 21 de octubre de 1999 (Ar. 4476) y 31 de enero de 2002 (Ar. 917), en relacién a convenios colectivos
de limpieza.

(104) En este sentido, SANGUINETI RAYMOND, W.,, “Las clausulas de subrogacién convencional...”, op.cit., pag. 117.

(105) Tal interpretacién implicaria, en definitiva, una identificacién de la “unidad productiva auténoma” del articulo 44
ET con la “actividad productiva” (SALA FRANCO, T., “La sucesion de contratistas”, op. cit., pag. 269).

(106) En este contexto, mantienen DEL REY GUANTER, MARTINEZ FONS y SERRANO OLIVARES que para evitar la pa-
radoja de que el principal efecto de la transmisién se transforme en la causa determinante de la misma, deberia trazarse
una distincién entre la transferencia de personal voluntaria y la transferencia de personal impuesta al nuevo empresario
(convenio colectivo, pliego de condiciones) por cuanto sélo en el primer caso podria existir genuina transmisién de una
entidad econémica. Asi si el nuevo empresario asumiera voluntariamente buena parte del personal del anterior deberia
entenderse aplicable el articulo 44 ET si, por el tipo de actividad, el elemento organizativo basico reside en el personal
que presta servicios (“El régimen juridico de la transmisién de empresa 25 afios después de la promulgacion de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores”, RMTAS, nim. 58, 2005, pags. 234 y 236).

(107) ELTS ya habia aceptado, por ejemplo, que en la subrogacién convencional se excluyera la responsabilidad solidaria
de la cesionaria por deudas pendientes de la cedente al tiempo del traspaso [SSTS de 31 de marzo de 1998 (Ar. 4575) y
15 de octubre de 2002 (Ar. 1372)].




No obstante, conviene no perder de vista que pese a la rigidez que parece introducir en el
régimen de la sucesion de contratas la linea jurisprudencial expuesta atin cabria un facil
mecanismo de elusién de la obligacién de subrogacién del articulo 44 ET pues la celebra-
cién de contratos para obra o servicio determinado entre los trabajadores de la primera
contratista y su empresa, determinaria la finalizacién de los mismos al concluir la ejecu-
cién de la contrata. Si los contratos de trabajo ya se han extinguido por cumplimiento de
la condiciéon, nada habria que transmitir.

D) Las clausulas subrogatorias contractuales

Seria también subrogacién atipica (por contraposicién a la legal) la contractual (STS de
30 de abril de 2002'%) recogida en pliego de condiciones —lex contractus para las partes y
la Administracién—'". La propia Directiva 2001/23/CE extiende su dmbito de aplicacién
a empresas publicas y privadas que ejerzan una actividad econdmica con o sin animo
de lucro. Frente al supuesto de reorganizaciéon administrativa o traspaso de funciones
administrativas que queda excluido del ambito de aplicacion de la Directiva de traspaso
de empresas [articulo 1.1.c)], la puesta a disposicion del nuevo adjudicatario de bienes
de titularidad publica que se adscriban al desenvolvimiento de una actividad econémica
determinara la aplicacién de las garantias de la norma comunitaria''®. Asi, también habra
subrogacién en aquellos supuestos en los que se impone a los contratistas la continuidad
de las relaciones laborales a través de un pliego de condiciones administrativo y, por tan-
to, el nuevo empresario ha de asumir la plantilla del anterior. Se tratara de una sucesion
de empresa dispuesta en el pliego de condiciones por el que se realiza la convocatoria
de una contrata por la Administracién Publica. La no imposicion de tal deber juridico al
contratista (y la no asuncién voluntaria por éste de la plantilla del anterior) implicara, por
el contrario, la sustitucién normal que se produce en empresas concesionarias de deter-
minados servicios en la titularidad de concesiones otorgadas por terceros'''. Acaecera, por
tanto, la finalizacién de una contrata y la entrada de un nuevo empleador “no ligado con
el anterior por ningun titulo traslativo respecto de los elementos materiales u organizati-
vos de la empresa”!'2. Podria plantarse, asimismo, una situacién en la que la sucesién se
impusiera a contratistas o concesionarios sucesivos pero quedara excluido el supuesto de
gestion directa por la Administracion, esto es, en el caso de reversion o rescate no operaria
mecanismo sucesorio alguno'"’.

(108) Ar. 5688.
(109) SANCHEZ ISAC, J., Teoria y prdctica de las concesiones de servicios locales, Bayer Hermanos, Barcelona, 1992, pag. 206.

(110) De igual modo tampoco impide la aplicacién de la Directiva el hecho de que los medios de produccién no se
transfieran al nuevo empresario en régimen de disposicion plena sino conservando la entidad contratante la titularidad y
las facultades de mantenimiento de los elementos de explotacion cedidos [STSJCE de 15 de diciembre de 2005 —Asunto
Giiney-Gorres—. (Vid. CAVAS MARTINEZ, E., “A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho Comunitario”,
AS,ntm. 22, 2006)].

(111) Vid., in extenso, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Subcontratacién de concesiones administrativas: problemas laborales, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2006, pags. 153-176.

(112) STSJ de Catalufia de 17 de febrero de 2005 (As. 602).
(113) STSJ de Canarias de 29 de julio de 2005 (As. 2214) y STSJ de Extremadura de 21 de diciembre de 2005 (As. 395-2006).
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La subrogacién contractual o cesién de contratos también podria recogerse, sin embar-
go, en el pliego de condiciones de la contrataciéon entre sujetos privados y este acuerdo
entre los empresarios implicados supondria la asuncién por el cesionario del personal
del cedente. La subrogaciéon operada por esta via no pierde su naturaleza contractual
por el hecho de que las condiciones concretas de la transmisiéon pudieran recogerse en
acuerdo entre el empresario cedente y los representantes de los trabajadores. De igual
modo, tornaria en subrogacién contractual aquella que aun recogida en convenio colec-
tivo de empresa no pudiera desplegar efectos mas alld de su dambito''* y obligara a los
empresarios implicados (sean publicos o privados) al establecimiento de vias de subro-
gacion —contractuales— que vinculen a ambos. Siempre quedaria abierta, no obstante,
la posibilidad de libre aceptacién por el nuevo empresario de la subrogaciéon fijada via
convencional.

De cualquier forma, en estos supuestos contractuales la cesion del contrato exige también
para su validez la concurrencia de consentimiento, objeto y causa y el mutuo acuerdo de
cedente y cesionario no puede juridicamente provocar una novacion subjetiva del contra-
to de trabajo sin el consentimiento del trabajador afectado''® teniendo, en consecuencia,
este ultimo derecho a permanecer con el contratista saliente''®. Ello dificulta gravemente,
como expresa DE LA PUEBLA PINILLA, la posibilidad de convertir la mano de obra en
objeto de negocios juridicos con finalidad transmisiva de una entidad econémica''’. Asi,
tanto el convenio colectivo como el pliego de condiciones de la contrataciéon pueden
imponer un deber juridico a la nueva adjudicataria pero no obligar a que trabaje en ella
el personal de la anterior''®.

Ahora bien, si seguimos la tltima linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, podriamos
encontrarnos ante otro supuesto incluido en la sucesiéon de empresa del articulo 44 ET
pues el empresario entrante asume todo o una parte significativa del personal del saliente.
La nueva doctrina jurisprudencial habria producido, en este caso, un reforzamiento de la
garantia de estabilidad en el empleo de los trabajadores afectados pues con anterioridad
estos supuestos sucesorios fundados en la autonomia individual de las partes que no lle-
vaban aparejada la transmision de activos patrimoniales se concretaban en mecanismos
subrogatorios sui generis que escapaban de la proteccién estatutaria. En sectores en los que
la mano de obra es relevante los TTSS] ya estan aplicando, tras la linea jurisprudencial

(114) CC para el personal subalterno fijo y suplente de trabajo discontinuo de la Plaza de Toros Monumental de Madrid
con su empresa arrendataria Troesma 2, SA (BOCM de 17 de septiembre de 2003), CC de la empresa Fomento de Cons-
trucciones y contratas, SA (seccion de recogida de basuras), Madrid-capital (BOCM de 24 de agosto de 2004). Vid. supra,
nota al pie nim. 100.

(115) SSTS de 29 de febrero y 11 de abril de 2000, 23 de octubre de 2001, 19 de enero de 2005 [Ar. 2413, 3946, 1507
(2002), 1617, entre otras]. También STS] de Castilla y Le6n de 15 de mayo de 2006 (As. 1831) y STSJ de Extremadura de
18 de mayo de 2006 (As. 1860).

(116) SALA FRANCO, T, “La sucesion de contratistas”, op. cit., pag. 281.
(117) DE LA PUEBLA PINILLA, A., La empresa como objeto de transmision en la nueva economia, op. cit., pag. 163.

(118) MENEIRO VAZQUEZ, Y., “Unificacién de doctrina sobre la relevancia del consentimiento del trabajador en supuestos
de sucesion de contratas no incluidos en el articulo 44 ET”, en AAVYV, Las relaciones laborales en la reestructuracion y saneamiento de
empresas. XVI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2006, pag. 569.




iniciada por el TS en 2004, el articulo 44 atn sin posibilidad de
que entren en juego clausulas contractuales (o convencionales)
que impongan la sucesiéon'”. Es decir, asistimos a una inter-
pretacion extensiva del precepto estatutario'*. No obstante, en
ocasiones, esta soluciéon podria perjudicar a los trabajadores
afectados pues la sucesion legal opera ajena al consentimiento
de los afectados mientras que la contractual permite el mante-
nimiento del vinculo con el empresario cedente.

Quiza consciente de tal dificultad el TS —aun aceptando la doc-

trina del TSJCE- sostiene que la transferencia de personal del

antiguo al nuevo empresario ha de ser pacifica, efectiva y real y ESTAMOS ANTE UNA
esto no sucede cuando se trata de una mera decisién unilateral NOVACION SUBJETIVA
de una parte que es impugnada por gran nimero de trabaja- DEL CONTRATO Y

dores'?!. Estaremos ante una novacion subjetiva del contrato ]
de trabajo y no ante la sucesiéon de empresa del articulo 44 ET NO ANTE UNA SUCESION
cuando no exista sucesion de plantillas (que seria precisamen- DE EMPRESAS CUANDO
te el supuesto de hecho para aplicar la doctrina comunitaria NO EXISTE SUCESION
del traspaso de empresas) sino unicamente la decisién de una DE PLANTILLAS SINO
empresa de transferir su plantilla a otra. El hecho de que esta LA DECISION

decision de la empresa se apoye en un pliego de condiciones

. . . : DE TRANSFERIR
es irrelevante pues tal documento podra ser obligatorio para
la empresa que lo ha aceptado, creando para ella la obligacién SU PLANTILLA
de admitir a los trabajadores de la anterior contratista o conce- A OTRA EMPRESA

sionaria, pero no obliga a los trabajadores que no participaron
en el eventual concurso'**. Ahora bien, sentadas tales premisas,
no cabria una declaracion general de ilegalidad y anulacion
de las subrogaciones y cesiones de contrato efectuadas; éstas
son licitas, en principio, y pueden ser validas o no, respecto
de cada trabajador individual, segun se haya obtenido o no su
consentimiento'?’.

(119) SSTSJ del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005 (Ar. 652 y 29), SSTSJ de Cataluna de 2 de mayo y 1 de septiembre de
2005 (As. 1770 y 390 —2006—, respectivamente).

(120) SALCEDO BELTRAN, M., Regulacién legal y convencional de la subrogacion de contratistas, Bomarzo, Albacete, 2005, pig 62.

(121) Tal fue la controversia de fondo de la STS de 23 de octubre de 2001 [Ar. 1507 (2002, citada supra)] en la que el
personal de carga de Iberia (aeropuerto del Prat de Barcelona) se negaba a integrar la plantilla de las nuevas empresas ad-
judicatarias (Orden Skycare Cargo y Eurohandling) [vid., ademas, SSTS de 29 de febrero y 11 de abril de 2000 (Ar. 2413 y
3946, respectivamente), SSTS de 21 y 26 de octubre de 2004 (Ar. 7341 y 1308, respectivamente), SSTS de 19, 21 de enero
y 22 de noviembre de 2005 (Ar. 1617, 1507 y 99 —2006—, respectivamente) ].

(122) Junto a las indicadas en la nota al pie anterior, SSTS de 15 de marzo, 26 de abril, 19 de mayo, 3 de junio y 11 de
octubre de 2005 (Ar. 3702, 6110, 6090 y 5981, respectivamente).

(123) SSTS de 19 de febrero, 8 de abril y 20 de junio de 2003 (Ar. 1343, 4975 y 4865, respectivamente), STS de 28 de
diciembre de 2004 (Ar. 772).
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III. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y DESCENTRALIZACION
PRODUCTIVA

La externalizacion de actividades empresariales opera con independencia de causas eco-
nomicas o productivas. Es decir, el empresario podria proceder libremente, amparado
en la libertad de empresa, a descentralizar actividades o servicios —incluso de su propia
actividad— sin necesidad de vincular aquella decisién a necesidades organizativas o eco-
noéomicas. Ahora bien, cuando con ocasién de tal operacién empresarial se produzcan
modificaciones, suspensiones o extinciones empresariales en la principal o en las con-
tratistas, estas vicisitudes si deberian respetar una concreta causalidad y adecuarse a los
procedimientos legales y/o convencionales.

R) Extinciones contractuales en empresas principales conectadas a la descentralizacion productiva
empresarial

a) El despido por causas econémicas o empresariales fundado en el recurso a la
descentralizaciéon productiva: la alegacion de causa organizativa o productiva

La extincién del contrato de trabajo que deriva de una externalizacién o subcontratacion
de actividades o servicios se puede entender producida por causas organizativas o pro-
ductivas si efectivamente la decision empresarial responde a dificultades acreditadas en el
funcionamiento de la empresa'**, no siendo suficiente a tal efecto con que el empresario
pretenda a través de la descentralizacion de aquéllos, inicamente mejorar la situacién o
resultados de la empresa'?®. Como se conoce, las causas econémicas se refieren a la renta-
bilidad de la empresa, concretandose en pérdidas o desequilibrios financieros globales'*®,
mientras que las restantes causas tienen su origen en sectores o aspectos limitados de la
vida de aquélla, manifestindose como desajuste entre los medios humanos y materiales
de que dispone la empresa y sus necesidades o las conveniencias de una mejor organi-
zaci6n de los recursos'”’. Ademas, la causa organizativa o productiva que pueda alegar el
empresario no es necesario que sea valorada y contrastada en la totalidad de la empresa
bastando con que se acredite exclusivamente en el espacio en el que se manifiesta la ne-

(124) SSTS de 10 de mayo de 2006, 30 de septiembre de 1998 (Ar. 7586), 4 de abril de 2000 (Ar. 2614) y 21 de julio
2003 (Ar. 7165). STS] del Pais Vasco de 11 de febrero de 2003 (As. 47).

(125) SOLA MONELL, X., “El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas en los procesos de
descentralizacién productiva”, en AAVV (dir. DEL REY GUANTER, S., coord. LUQUE PARRA, M.), Descentralizacion productiva y
relaciones laborales, op. cit., pags. 165 y ss.

(126) Declararia el TS en Sentencia de 15 de octubre de 2003 (Ar. 4093 —2004—) que para apreciar la concurrencia de
las causas econémicas en el despido objetivo basta en principio con la prueba de pérdidas en las cuentas y balances de
la sociedad titular de la empresa. Si estas pérdidas son continuadas y cuantiosas se presume en principio —salvo prueba
en contrario— que la amortizacién de puestos de trabajo sobrantes es una medida que coopera a la superacién de aquella
situacién economica negativa.

(127) Sin perjuicio de que en determinadas situaciones puedan concurrir varias de las causas citadas al mismo tiempo y
en un mismo supuesto de hecho.




cesidad de suprimir el puesto de trabajo'*®. Entiende el TS, por tanto, que las causas tec-
nolégicas, organizativas o de produccion afectan al funcionamiento de una unidad, pero
no colocan a la empresa en una situacién econémica negativa, todo ello sin descartar la
posibilidad de concurrencia de unas y otras'*’.

EI TS mantiene —desde la Sentencia de 21 de marzo de 1997"°, con algunos matices pos-
teriores'*'— que la descentralizacién productiva o externalizacién de funciones a través
de contratas tendrd encaje en la causa técnica, organizativa o productiva de despido sélo
cuando concurran determinadas circunstancias y no en todo caso. Asi, podria jugar aque-
lla causa de despido si el empresario consiguiera demostrar que la utilizacion de la con-
trata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad'**
y, a tal efecto, seria decisorio que la descentralizacién constituyera una medida racional
en términos de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr
un incremento del beneficio empresarial’*®. La STS de 10 de mayo de 2006 insiste en
esta necesaria razonabilidad y adecuacién de la medida de externalizacion y su conexion
con las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa concretadas en
datos como cifras desfavorables de produccion, escasa productividad, retraso tecnolégico
u obsolescencia o pérdida de cuota de mercado en los productos y servicios ofertados'*.
Habria de existir, en definitiva, una conexion de funcionalidad entre la conducta de la em-
presa (decision de externalizacién) y el objetivo de superar sus problemas o deficiencias
de funcionamiento'**.

Se acepta, por tanto, la extincién del contrato de trabajo por la via del articulo 52.c) ET
cuando se externalizan por parte de la empresa determinados servicios pues, para la juris-
prudencia, no serviria de nada la facultad que la norma concede al empresario de mejorar
su competitividad si luego se le obliga al mantenimiento integro de los puestos de trabajo.
No obstante, seria preciso analizar en cada supuesto si los servicios que se externalizan
cubren todo el espacio de las funciones que previamente se desarrollaban con personal
interno pues, en caso contrario, el espacio no cubierto deberia seguir siendo desempe-

(128) A diferencia de lo que ocurre con las causas econémicas que pueden exigir la consideracién del conjunto de la em-
presa y actian en este ambito global de afectacion [SSTS de 13 de febrero y 19 de marzo de 2002 y 21 de julio de 2003
(Ar. 3787, 5212 y 7165, respectivamente), STS] del Pais Vasco de 30 de diciembre de 2004 (As. 117), SSTS] de Madrid de
7 de febrero de 2005 y 13 de febrero de 2006 (JUR 2005/178316 y As. 720, respectivamente) |.

(129) STS de 13 de febrero de 2002 (u.d.) (Ar. 3787).
(130) Ar. 2615.
(131) SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 y 21 de julio de 2003 (Ar. 8660, 8291 y 7165, respectivamente —citadas supra—).

(132) Tal planteamiento se traslada, de igual forma, a la contratacién publica y alli se alegan razones de mejora y raciona-
lizacién del servicio a través de una mejor organizacién de los recursos [STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de febrero
de 2001 (As. 3008)].

(133) STSJ de Madrid de 18 de julio 2001 (As. 3697), STSJ de Aragon de 6 de febrero de 2003 (As. 1714).

(134) No obstante, la mayor rigidez de la causa técnica o productiva del articulo 51 ET conectada a la viabilidad futura
de la empresa y del empleo en la misma, podria conducir a que dependiendo del ntimero de trabajadores afectados por
la extincién, pudiera aquélla externalizar servicios o funciones con despidos objetivos del articulo 52.c) ET y no pudiera
hacerlo mediante un despido colectivo del articulo 51 ET (LAHERA FORTEZA, J., “Procedencia del despido objetivo por
externalizacién de actividad: la juridificacién del interés empresarial en el despido”, RL, ntm. 1, 2007, pag. 44).

(135) STS de 31 de mayo de 2006, con Voto Particular, no obstante.
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flado por los trabajadores despedidos de forma improcedente'*“. El articulo 52.c) ET no
impone, por otra parte, al empresario la obligaciéon legal —que si podrian imponer los
convenios colectivos— de agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador en la
empresa o de su destino a otro puesto vacante de la misma estableciendo, en cambio,
otras compensaciones como la indemnizacién por cese, el preaviso y la licencia de horas
para busqueda de nuevo empleo'?’.

No opera, por tanto, de forma automatica la externalizacién de actividades como causa
de despido'*®, sin embargo, y a pesar de la exigencia de requisitos causales especificos,
la amplitud de los términos empleados por el TS, unido a la laxitud interpretativa que
preside toda la construccion de los despidos econémicos y productivos'®’, puede llevar
en la practica a vincular cualquier decisién descentralizadora a una mejora de eficiencia y
competitividad y, en tal caso, quedaria acreditada la causa organizativa de despido'*’. No
en vano, la doctrina de suplicacién entiende que lo sustancial, a estos efectos, es que se
eliminen las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa o se impida
que surjan estas dificultades, derivadas de la posiciéon competitiva de la empresa o de
las exigencias de la demanda, “elementos que se utilizan en el articulo 52.c) ET por via
ejemplificativa no exhaustiva”'*!.

B) Extinciones contractuales en las contratas y subcontratas de obras y servicios
a) Relativizacion de algunas normas sobre extincion de contratos de trabajo

La generalizaciéon del contrato para obra o servicio determinado vinculado a la exter-
nalizacién de actividades empresariales esta alterando y relativizando el régimen de la
extincion de los contratos de trabajo. Asi, cuando un empresario pretende extinguir los
contratos indefinidos de sus trabajadores ante una reduccién de la demanda o una pér-
dida de posicién en el mercado debe acudir —dependiendo del nimero de trabajadores
afectados— al despido colectivo o al despido objetivo ex articulo 52 ET. Esa misma situa-
cién concretada en una rescision del contrato mercantil que vincula a dos empresarios

(136) SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (Ar. 8660 y 8291, respectivamente).
(137) SSTS de 13 febrero y 19 de marzo de 2002 (Ar. 3787 y 5212, citadas supra).
(138) STSJ del Pais Vasco de 11 de febrero de 2003 (As. 47), STS] de Catalufia de 17 de marzo de 2003 (As. 1953).

(139) Si en una primera fase las extinciones econémicas exigian una situacion de pérdidas y después una situacion eco-
noémica negativa, ahora el recurso al expediente de regulacién de empleo no precisa de una situacién econémica practica-
mente critica, sino que basta una mala evolucién de los beneficios y que la medida extintiva contribuya a superarla [SSTS
de 24 de septiembre de 2001 y 14 de julio de 2003 (Ar. 9334 y 6260, respectivamente)]. No obstante, vid. supra nota al
pie ndm. 126.

(140) Vid. DEL REY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M., “Algunos aspectos problematicos sobre el fenémeno de la descen-
tralizacion productiva y relacién laboral”,RL, I, 1999, pag. 563 y LOPEZ ANIORTE, C., La descentralizacion productiva y su incidencia
en la relacion individual de trabajo, Laborum, Murcia, 2003, pag. 91.

(141) SSTSJ de Madrid de 31 de mayo de 2004, 31 de enero y 16 de mayo de 2005 [As. 2691, JUR 2005/86160, As. 602
(2006), respectivamente].




llevaria al contratista a extinguir los contratos para obra o ser-
vicio determinado de sus trabajadores sin mas tramite proce-
dimental y con una indemnizacién sensiblemente inferior (8
dias de salario por afio de servicio frente a los 20 dias de sala-
rio del despido por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién). La negociacién colectiva podria ampliar tal
indemnizacion para acercarla a la cuantia legal por la expresa
referencia normativa a “la cuantia establecida, en su caso, en la
normativa especifica que sea de aplicacién” lo cual no repararia
la precariedad en el empleo inducida por la amplia utilizacién
del contrato para obra o servicio determinado pero haria que
los trabajadores afectados por ella percibieran en el momento
de la extincién de su contrato la cantidad que les hubiera co-
rrespondido si hubieran sido contratados indefinidamente'*.

Al margen de tal posibilidad convencional lo cierto es que la
admisibilidad jurisprudencial del contrato para obra o servi-
cio determinado vinculado a la duraciéon de una contrata esta
permitiendo que se eludan o dispositivicen las normas sobre
despidos econémicos y productivos. Esto es, dependiendo del
tipo de empresa (empresa ordinaria/contrata, subcontrata)
una misma circunstancia o causa extintiva (reducciéon de la
demanda, pérdida de cliente) derivaria en consecuencias ju-
ridicas distintas que permitirian a la contratista, por ejemplo,
una extincién practicamente automatica sin control sindical o
administrativo alguno y con baja indemnizacion.

b) Finalizaciéon de contrata y extincion del contrato de
trabajo

a’) Cumplimiento del término (atipico), condicién
resolutoria y extincién por causas productivas

a”) Finalizacion ordinaria y ante tempus de la contrata

Deciamos anteriormente que la vigencia de la contrata —y no
el mantenimiento del servicio para la empresa principal— con-
diciona la duracién de los contratos para obra o servicio de-
terminado con la unica limitacién de que la misma hubiera
operado por causas distintas de la voluntad del contratista y a
€l no imputables. Si se admite la extincion del contrato de tra-
bajo por finalizacién de la contrata es porque se produce una
decisién ajena a la empresa que le impone la terminacion del

LA VIGENCIA
DE LA CONTRATA
CONDICIONA LA DURACION
DE LOS CONTRATOS
POR OBRA 0 SERVICIO
DETERMINADO CON
LA LIMITACION
DE QUE LA MISMA
HUBIESE OPERADO
POR CAUSAS DISTINTAS A
LA VOLUNTAD
DEL CONTRATISTA

(142) RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., “Algunas garantias frente a la descentralizacién productiva: limites al contrato para
obra o servicio determinado y reconsideracién de la ajenidad en el mercado”, RL, II, 2004, pag. 602.
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encargo, bien por finalizar el plazo pactado, bien por decisién de la empresa comiten-
te'*. Asi, por ejemplo, aquellos casos en los que acaece una disminucién del volumen del
servicio o una reduccién parcial de la contrata por reduccién de su objeto, no suponen
una extincién anticipada de los contratos de trabajo constitutiva de despido sino una
extincién ordinaria de aquéllos por finalizacién del servicio. Algin convenio colectivo
contempla expresamente el supuesto indicando que el contrato para obra o servicio de-
terminado podra extinguirse en aquellos supuestos que impliquen una disminucién real
del volumen de la obra o servicio contratado. En tal caso, la prestacion de servicios de
determinados trabajadores devendra innecesaria y, ante ello, podra reducirse el nimero
de trabajadores de forma proporcional a la disminucién del volumen de éstos'**. En otros
casos, se contempla la via de la reduccién de jornada.

La SAN de 24 de abril de 2003'** aceptaria la determinacién convencional como causa
de extincién del contrato para obra o servicio de “la disminucién real del volumen de la
obra o servicio contratado” (II CC Telemarketing). No se trataria de la identificacién de
tareas con sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa sino mas bien de la
adaptacion a la actividad de la extincién del contrato conforme al articulo 49.c) ET. Aque-
lla disminucién se regula como una incidencia productiva interna a la obra o servicio
y afectante con exclusividad a los trabajadores contratados en funcién a la duracién de
la misma y no como causa total o parcial de una necesidad amortizadora de puestos de
trabajo —causa productiva de los articulos 51 y 52.c) ET—. La extincion del contrato para
obra o servicio por finalizacién de éstos es una causa predeterminada, predeterminacion
que no es predicable de una causa sobrevenida como es la econémica por razones pro-
ductivas. Para la referida sentencia, es una causa que contempla una obra o servicio de
dimensién flexible, oscilante, que sélo se proyecta, como acabamos de referir, sobre los
trabajadores contratados para su ejecucion y que, ademas, en este caso se completa con
un derecho de retorno si la evolucion posterior de la obra o servicio motivara la necesi-
dad de aumentar el nimero de trabajadores.

Por su parte, la pérdida de la contrata o la finalizacién de una concesién constituye causa
productiva que justifica la extincién de los contratos de trabajo (indefinidos) de los tra-
bajadores a ella vinculados pues sus puestos devendrian, de igual forma, innecesarios en
virtud de una circunstancia relacionada con la produccion derivada de la extincién de una
parte de la actividad empresarial por reducciéon de la demanda'*®. Esta causa organizativa

(143) STSJ de Madrid de 17 de julio de 2001 (Ar. 3876).

(144) III CC estatal para el sector del Telemarketing (BOE de 5 de mayo de 2005), CC estatal de las empresas de seguridad
(BOE de 10 de junio de 2005), CC de la empresa Umano Servicios Integrales (BOE de 11 de julio de 2002).

(145) Ar. 2896.

(146) STSJ de Andalucia de 31 de enero de 1997 (As. 2570), STS] de Murcia de 13 de octubre 1999 (As. 6511), STSJ de
Navarra de 20 de febrero de 2003 (JUR 2003/85273), SSTS] de Madrid de 23 de enero de 2001 (JUR 2001/100464) y
16 de mayo de 2005 (As. 602 —2006—, citada supra), STS] de Baleares de 6 de mayo de 2005 (JUR 2005/177927) y STSJ
de la Comunidad Valenciana de 28 de junio de 2005 (As. 2460). Los criterios que permiten considerar justificada la causa
productiva del articulo 52.c) ET son diversos a los del articulo 51 ET (mas rigurosos). No cabria exigir que la extincién por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién contribuya a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del
empleo en la misma, ni tampoco que exista una viabilidad amenazada, pues ello desde la reforma de 1997 sélo es aplicable




o productiva se manifiesta, deciamos, como un desajuste entre los medios humanos y
materiales de que dispone la empresa y sus necesidades o las conveniencias de una mejor
organizacién de los recursos. Pese a la referida laxitud interpretativa de la jurisprudencia
no puede perderse de vista la realidad de la causa que se alega siendo preciso aportar la
concreta evolucién de la actividad productiva a partir de la pérdida del cliente (princi-
pal), probar la disminucién mantenida de la produccién y acreditar las repercusiones de
aquella pérdida en la actividad productiva de la empresa'*’. En esta linea, algunos TTSSJ
mantienen un mayor rigor causal al entender que en las contratas de servicios es habitual
y forma parte del propio riesgo empresarial, la frecuente pérdida de un cliente y la cap-
tacién de otros nuevos, con lo que no cabria invocar, sin mas, como causa de extincion
del contrato de trabajo —articulo 52.c) ET—, la rescisiéon de una determinada contrata con
un determinado cliente. Antes al contrario, seria preciso demostrar la incidencia que este
hecho tiene en el funcionamiento general de la empresa, de forma que pueda considerar-
se que la disminucion de la actividad que con ello se genera tiene una especial y singular
incidencia en la actividad empresarial en su conjunto, viniendo a introducir también una
especial y singular dificultad de funcionamiento suficientemente relevante como para que
pueda entenderse justificada la extincion del contrato de trabajo como medida tendente a
su superacion'*®. Esta linea interpretativa podria contribuir, en cierta medida, a contrarres-
tar la debilidad del principio de estabilidad en el empleo de trabajadores de contratas que
podrian ser reconducidos al desempeio de funciones diversas en otros centros de trabajo
de la contratista. No obstante, y aun cuando tales medidas impliquen situar la ajenidad
en los riesgos en su justo punto, no puede perderse de vista que su operatividad quedara
reducida al personal con contrato indefinido'*.

Por otro lado, no cabria aceptar la extincién del contrato de trabajo (fuere temporal de
obra o servicio o indefinido alegando falsamente causa productiva) si la finalizacién de
la contrata obedece a la voluntad de la empresa contratista pues si se admitiera se estaria
permitiendo lo que expresamente prohiben el articulo 1256 CC (dejar la subsistencia
o la terminacién del contrato al arbitrio de una de las partes —la empleadora—)"° y su

en los despidos colectivos, pero no en las extinciones por causas objetivas. En este tltimo caso basta con que la extincion
contribuya a superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos [SSTS] de Madrid de 31 mayo de 2004, 31 de enero y 7 de febrero de 2005 (As. 2691, JUR
2005/86160, JUR 2005/178316, respectivamente) |.

(147) SSTSJ del Pais Vasco de 30 de diciembre de 2004 (As. 117) y 12 de abril de 2005 (As. 2118), STSJ de Canarias de 1
de diciembre de 2003 (As. 770 —2004—). En STS]J del Pais Vasco de 16 de noviembre de 2004 (As. 3951) mantendria el Tri-
bunal que la modificacion del calendario de trabajo por la empresa principal no justificaba la amortizacién de dos puestos
de trabajo por causas econémicas al no quedar comprometida gravemente la viabilidad de la contrata.

(148) SSTSJ de Cataluia de 19 de febrero de 1999 (As. 5537), 3 de enero de 2000 (As. 1659) y 24 de marzo de 2005
(As. 1347).

(149) En este contexto, la STS] de Madrid de 2 de octubre de 2002 (JUR 2002/14113) declararia que el contrato de un
trabajador indefinido no vinculado a la duracién de una contrata con un solo cliente no puede finalizar cuando concluye
la relacion de prestacion de servicios entre la principal y la contratista y ésta deberia recolocar al trabajador en otro puesto
de trabajo o acreditar que no disponia de ninguno acorde a la categoria del actor. En caso contrario, el despido se calificaria
de improcedente.

(150) STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2004 (JUR 2004/94227), STSJ de Cantabria de 27 de noviembre de 2003
(JUR 2003/81842). Indicaria la STS de 8 de junio de 1999 (Ar. 5209) que lo que se autoriza es la limitacién del vinculo
contractual cuando la terminacién de la contrata opera por causa distinta de la voluntad del contratista y por ello si es éste
el que denuncia el vencimiento del término o si el contrato termina por causa a él imputable, no podra invocar validamente
el cumplimiento del término.
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aplicacion concreta, el articulo 1115 CC (condiciones potestativas)'*'. En este contexto,
resulta oportuno traer a colacion la clausula convencional contenida en el CC estatal de las
empresas de seguridad'®? que recoge entre los supuestos de extincién del contrato para
obra o servicio determinado, la resolucién por el cliente “cualquiera que sea su causa” del
contrato de arrendamiento de servicios con la empresa de seguridad. No obstante, habria
de realizarse una precision vy, siguiendo idéntico razonamiento (articulo 1256 CC), seria
inadmisible aceptar como causa de extincion del contrato temporal ligado a la duracién
del servicio, la decision de la empresa cliente de dar por finalizada la contrata ante incum-
plimientos de la contratista (v.gr., servicio defectuoso).

Por su parte, en el supuesto de que la contrata finalizara —aun parcialmente— por mutuo
acuerdo de las empresas no concurriria causa (ordinaria) para la extincion del contrato
para obra o servicio determinado'*’ aunque la empleadora (contratista) podria proceder
al despido por causas objetivas de produccion con sujecion a este régimen extintivo. Caso
excepcional seria aquel en el que la empresa contratista se viera forzada a la resolucion
contractual por incumplimientos graves de la principal"**. Parece logico pensar que el
acaecimiento de tal circunstancia conduciria a la rescision anticipada de la contrata por un
hecho no imputable al empresario contratista con la logica consecuencia de la extincién
ordinaria de los contratos de trabajo a ella vinculados. Logicamente y, a sensu contrario, aque-
llos supuestos en los que no hubiera finalizado la contrata y aconteciera la extincién del
contrato de trabajo o aquellos casos en los que se hubieran celebrado diversos contratos
en contratas distintas no coincidentes con el cardcter anual y prorrogable de la contrata
inicial estarilamos ante ceses que constituyen despido'*s.

b”) Concertacion de nueva contrata con idéntica empresa contratista y extincion de contratos de trabajo

Podria plantearse también el supuesto de una nueva contrata que se concierta tras la ter-
minacién de otra anterior con la misma empresa contratista para el desarrollo de analogas
actividades o servicios a las anteriormente realizadas. En SSTS de 4 de mayo de 2006 y
22 de octubre de 2003"*¢ se acepta la valida extincion de los contratos de trabajo a la fi-
nalizacién de la primera contrata aun en el caso de que se suscriba un nuevo contrato de
arrendamiento de servicios con el mismo objeto. Hablard el TS de “proyeccion temporal

(151) LETE DEL RiO, JM. y LETE ACHIRICA, J., Derecho de obligaciones.Vol. I. Teoria General de la relacion obligatoria y del contrato, Thom-
son-Aranzadi, 2005, pag. 146. Establece el articulo 1115 CC que cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la
exclusiva voluntad del deudor, la obligacién condicional sera nula.

(152) BOE de 10 de junio de 2005.

(153) Entendiendo por causa ordinaria la recogida en el articulo 49.b) ET: “Causas consignadas validamente en el contrato
salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”.

(154) STSJ de Madrid de 13 de diciembre de 2002 (Ar. 1813).
(155) STSJ del Pais Vasco de 17 de febrero de 2004 (JUR 2004/145409).

(156) Ar. 2398 y 8390, respectivamente. Declara la Sentencia de 2003 que “se trata de otra contrata diferente, para cuya
efectividad la empleadora podra o no contratar a la actora, bien por novacién del contrato anterior, bien por suscripcién de
otro nuevo”. Previamente, en STS de 26 de junio de 2001 (Ar. 6839) se aceptaria la extincién de los contratos de trabajo
pese a haberse suscrito una nueva contrata con la misma empresa pero para local diferente.




del servicio sobre el contrato de trabajo” y esta interpretacion,
sin embargo, puede dar cobertura a practicas empresariales di-
rigidas exclusivamente a provocar la extincién de los contratos
de trabajo simulando la finalizacién de la primera contrata, aun
cuando la negociacién colectiva, como veremos seguidamente,
ya esta incluyendo cldusulas tendentes a garantizar la estabili-
dad en el empleo de los trabajadores afectados'’.

¢) Garantias frente al despido en la negociacion colectiva

No son ciertamente abundantes las clausulas negociales que re-
cogen garantias frente al despido en empresas principales que

recurren con frecuencia a externalizar funciones o servicios AL AMPARO

g ausrs que desroln e scividdes descniadss g 4 GO
’ gunasp & ' LIBERTAD DE EMPRESA

—El servicio no habra terminado y, por tanto, no seria admisible LA EXTERNALIZACION

la extincion del contrato para obra o servicio determinado si se DE ACTIVIDADES

producen sucesivas renovaciones sin interrupcioén del contra- Y SERVICIOS

to mercantil que da origen a aquél"®. Algin pronunciamien- EMPRESARIALES

to jurisprudencial incluye aqui tanto supuestos de prorrogas SE ESTA CENERALIZANDO
sucesivas como de nuevas contratas con el mismo cliente que

tengan por objeto la misma campafla o servicio (STSJ de la EN EL ACTUAL ESCENARIO
Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2006)'°. PRODUCTIVO

— Existen, ademas, algunas clausulas que recogen criterios de
seleccion de los trabajadores afectados en caso de extincion de
contratos por obra o servicio ante la disminucién de la obra o
servicio contratado. Los criterios a considerar seran la antigiie-
dad, las cargas familiares y, en su caso, la valoraciéon del puesto

de trabajo'®.

— En algunos convenios colectivos de empresa se crean comi-
siones especiales de composicion mixta (direccién social/re-
presentantes de los trabajadores) cuyo cometido se concreta en

(157) En tales supuestos entiende MONTOYA MEDINA que se trata de una tinica contrata que se ha prorrogado y no es
posible extinguir los contratos de trabajo siendo, ademas, la empresa contratista la encargada de demostrar (si pretendiera
el reconocimiento de la procedencia de las extinciones contractuales efectuadas) que se trata de una nueva contrata por
hallarse desvinculada temporalmente de la anterior o por carecer del mismo objeto (“La discutida admisibilidad de la con-
tratacion para obra o servicio determinado en el marco de la contratacién y subcontrataciéon de actividades productivas”,
RL,num. 6, 2006, pag. 22).

(158) CC del sector de Prevencion-Extincion de incendios forestales en la Comunidad de Madrid (BOCM de 15 de octubre
de 2004), III CC del sector del Telemarketing (BOE de 5 de mayo de 2005), CC de la empresa Umano Servicios Integrales
(BOE de 11 de julio de 2002).

(159) As. 1283.

(160) CC estatal de las Empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005), CC de la empresa Umano Servicios Integrales
(BOE de 11 de julio de 2002).
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la bisqueda de alternativas de ocupacién del personal en las empresas del grupo (pre-
ferentemente en la misma zona geografica, no traumaticas y de naturaleza voluntaria)
ante problemas graves de ocupacion o falta de liquidez de alguna de las sociedades que
integran aquél. Por otro lado, en el supuesto de cesién empresarial de todo o parte de
alguna de las sociedades, la empresa presentara a la representacion de los trabajadores las
condiciones e informacion necesaria y, si en los 3 aflos posteriores a aquella cesion, los
trabajadores incorporados a la nueva sociedad perdieran su empleo, la comisiéon mixta se
reuniria para negociar una solucién no traumatica'®'.

—Algunas previsiones negociales, por su parte, mejoran el régimen legal incrementan-
do las indemnizaciones por fin de contrato (1 dia por mes trabajado, 1 mes de salario
por aflo o fraccion superior al semestre, 12, 15 dias por afio de servicio'?) o establecen
garantias adicionales en supuestos de extincién del contrato por circunstancias objetivas
(notificacién previa del despido proyectado al comité de empresa y delegado sindical,
informes de éstos sobre la concurrencia de la causa alegada y sobre la imposibilidad de
recurrir a otras medidas —caracter imprescindible de la extincién—)'®.

IV. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA EN LA ENCRUCIJADA ENTRE
EFICACIA EMPRESARIAL Y ESTABILIDAD EN EL EMPLEO (REFLEXIONES
CRITICAS)

Al amparo de la constitucional libertad de empresa la externalizacion de actividades y ser-
vicios empresariales se esta generalizando en el actual escenario productivo. La bisqueda
de mayor eficacia empresarial se sita en el origen de las decisiones de descentralizacién
afectando con ello al —ya de por si maltrecho— principio de estabilidad en el empleo. En
este contexto, el frecuente recurso al contrato para obra o servicio determinado ligado
a la duraciéon de contratas ha contribuido a la generaciéon de un importante espacio de
precariedad. Como expresa VALDES DAL RE, el giro en la causa del contrato temporal de
obra o servicio determinado disminuye y aligera los riesgos y costes laborales derivados
de la colaboracién en proyectos empresariales ajenos'¢*.

(161) CCs de las empresas Robert Bosch Espafiola Fabrica de Madrid, SA y Robert Bosch Espanola Fabrica Alcala de He-
nares, SA.

(162) I CC de la empresa Manufacturas y Accesorios eléctricos, SA (MAESA). Torrejon de Ardoz (BOCM de 21 de agosto de
2003 —con un limite de 18 dias—, no obstante), CC estatal de Jardineria (BOE de 7 de mayo de 2001 —contratos para obra
o servicio que excedieran de dos afios—), CC del Comercio vario de la Comunidad de Madrid (BOCM de 25 de febrero
de 2004), CC del sector de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de julio de 2005
—limitado a los eventuales—) y CC de Comercial de Prensa siglo XXI, SA (BOCM de 22 de julio de 2004 —limitada también
en este caso la indemnizacién a los contratos eventuales—). En el I CC general del sector de Servicio de asistencia en tierra
de aeropuertos (Handling) (BOE de 18 de julio de 2005) recoge, por su parte, una indemnizacién de 21 dias por aio de
servicio como indemnizacién por la extincién del contrato por causas productivas (expediente de regulaciéon de empleo
—excedente estructural—).

(163) I CC de la empresa Manufacturas y Accesorios eléctricos, SA (MAESA). Torrejon de Ardoz (BOCM de 21 de agosto
de 2003).

(l64) VALDES DAL-RE, E.,, “Contratas y subcontratas: las reformas pendientes”, RL, num. 2, 2007, pag. 5.




Asi, el ensanchamiento de este contrato temporal estructural para incluir en su objeto ser-
vicios y actividades ejecutadas por el personal de contratas esta desvirtuando y poniendo
en crisis la figura legal evidencidndose, con ello, la necesaria revisién de la causalidad del
contrato para obra o servicio determinado que responda a la naturaleza temporal de los
servicios concertados con la contratista con independencia del vinculo mercantil entre
empresarios. Esto es, el cardcter temporal de la contrataciéon o subcontratacion de obras
o servicios no constituiria, por si mismo, causa suficiente de esta modalidad contractual,
debiendo recurrir la contratista al contrato indefinido cuando las funciones o servicios
concertados tuvieran para ella caracter permanente pues constituyan su objeto y el desa-
rrollo normal de su actividad en el mercado aun cuando el destinatario final de aquéllos
pudieran ser sucesivos empresarios o clientes. La simple pérdida de una contrata o con-
cesién no implicaria, sin mds, la extincién de estos contratos de duracién indefinida sino
que deberia conectarse aquélla con los despidos objetivos econémicos y su causalidad
especifica o bien establecerse legalmente causas o condiciones extintivas expresas que
excluyeran los supuestos de contratas sucesivas con el mismo empresario, mutuo acuerdo
de rescisién (cliente/contratista), voluntad o incumplimiento del contratista. Se ha perdi-
do una buena ocasioén para introducir modificaciones de este tipo en las tltimas reformas
normativas en materia de subcontrataciéon'®.

Sean contratos de duraciéon determinada o indefinida (ciertamente minoritarios) los que
vinculan a los trabajadores descentralizados'®® y a las empresas prestadoras de servicios, la
relacién laboral de aquéllos se verd profundamente afectada por las frecuentes operacio-
nes de subrogacion entre empresarios. En esta materia, los vaivenes interpretativos del TSJ-
CE contrastaban con la tradicional rigidez de la jurisprudencia del TS en torno al articulo
44 ET (empresa organizacién). La reciente flexibilizacién de criterios por parte del Alto
Tribunal lejos de contribuir a clarificar y a adaptar la institucién de la sucesion de empresa
a la realidad de la nueva economia y a la transmisién de actividades y servicios —no de
infraestructuras—, ha introducido numerosos interrogantes que podrian concretarse en un
debilitamiento de la estabilidad en el empleo en actividades y sectores en los que la mano
de obra es determinante.

Sin perder de vista tal realidad, la interpretacién del concepto legal de entidad econémica
deberia concretarse en una actividad econémica organizada (“medios organizados a fin
de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”) que es objeto de trans-
mision y cuyos rasgos presentan una identidad entre las actividades o servicios prestados

(165) Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. En el Documento para la Mesa de
Dialogo sobre el Mercado de Trabajo de 18 de octubre de 2005 se proponian alternativamente: a) introducir en el contrato
de fomento de la contratacién indefinida un elemento causal, especifico para los supuestos de contratas y subcontratas, que
permita la inclusion ab initio en el propio contrato individual de condiciones mas precisas de extincion, vinculadas a una
condicion extintiva expresa y una indemnizacion en funcién de la antigiiedad y b) establecer modificaciones en el procedi-
miento actual de extincién de los contratos de trabajo, tanto de caracter individual como colectivo [articulos 51 y 52.c) ET]
limitadas a los supuestos de finalizacién de las contratas o subcontratas en que no existan posibilidades de subrogacién o de
ocupacion de los trabajadores en otras actividades de la empresa. A ello se afiade que se establezca que aquella finalizacion
es causa suficiente para el despido por razones econémicas y se contemple en la regulacién de los despidos colectivos un
procedimiento especifico para estos supuestos.

(166) Utilizo el término “trabajadores descentralizados” para resaltar la prestacion de servicios de trabajadores cuya rela-
ci6n laboral se desarrolla en empresas ligadas a otras principales por vinculos mercantiles de orden diverso (contratas de
obras o servicios, contratas de propia actividad,...).
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antes y después de la operacion transmisiva'®’. A estos efectos, operarian como indicios

el tipo de empresa o actividad, la existencia o no de transmisién de elementos patri-
moniales, la similitud entre las actividades desarrolladas y la asuncion por el cesionario
(por imposicién de convenio, compromiso contractual o voluntad individual) de una
parte relevante de trabajadores de la cedente. En aquellas actividades o servicios en las
que el soporte patrimonial es minimo o es inexistente seguira siendo determinante el
traspaso de personal al nuevo empresario y, en estos supuestos, deberia poder modularse
convencionalmente el rigido régimen de garantias del articulo 44 ET, dentro del marco
de proteccién de la norma comunitaria'®®. Junto a ello, la nueva linea interpretativa del
TS no puede debilitar la naturaleza contractual de la relacién de prestacién de servicios y
la centralidad del consentimiento del trabajador para obligarse y poner a disposicion de
otro sujeto su fuerza de trabajo. Asi, la asuncién de plantillas convencional o contractual
aun cuando ahora tuviera cabida en la sucesiéon de empresa estatutaria deberia seguir res-
petando el consentimiento del trabajador en supuestos de cesién de contratos sobre todo
teniendo en cuenta que por esta via podrian llevarse a cabo operaciones de descentraliza-
cién estratégica de grandes empresas hacia unidades productivas menos solventes y con
débiles posiciones en el mercado'®’. No obstante, desde la Optica normativa del articulo
44 ET y de los principios que la inspiran no seria admisible aceptar que el propio trabaja-
dor condicionara la subrogacion (y, por tanto, sus efectos) a su voluntad pues el articulo
44 opera ex lege con independencia de ésta'’’. Otra opcién (dificil de mantener, por otra
parte) seria entender que la nueva linea interpretativa del TS al hacer referencia a la trans-
mision de empresa en sectores y actividades en los que el personal es elemento relevante
y no hay transmisién de elementos productivos estd refiriendo supuestos de subrogacion
convencional o contractual y esta novacién subjetiva, desde la l6gica y letra del derecho
de los contratos, sigue exigiendo el consentimiento de los trabajadores individualmente
afectados. Al margen de tales discusiones interpretativas, la realidad es que el TS salva la
situaciéon —en apariencia— entendiendo que la asuncién de plantillas ha de ser pacifica,
efectiva y real y no se cumplen tales condiciones cuando los trabajadores disienten'’! vy,
ademas, un eventual acuerdo con los representantes de los trabajadores no desvirtaa la
centralidad del consentimiento individual de los trabajadores afectados.

(167) En esta linea, mantiene CRUZ VILLALON que lo relevante a estos efectos serd la transmision del servicio, que viene a
ser el capital central de la empresa (“Outsourcing y relaciones laborales”, en AAVYV, Descentralizacion productiva y nuevas formas organi-
zativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2000, pag. 286).

(168) Conviene recordar, a tales efectos, que la responsabilidad solidaria de la ley espafola se establece como potestativa en
la Directiva 2001/23/CE al dejar en manos de los Estados miembros su posible fijacién normativa (articulo 3.1, parr. 2°).

(169) Posibilidad esta, por otra parte, amparada (y salvo supuestos fraudulentos) en la garantia institucional de la libertad
de empresa (articulo 38 CE).

(170) Recuerda tal extremo la STSJ de Cantabria de 8 abril de 2005 (As. 592) que declara la ilicitud de un pacto entre
empresarios que recoge la posible modulacién de efectos del articulo 44 ET y su sometimiento a la voluntad de los tra-
bajadores.

(171) STS de 20 de octubre de 2004 (Ar. 7202, citada supra), SSTS de 21 y 26 de octubre de 2004 (Ar. 7341 y 1308, res-
pectivamente), SSTS de 19, 21, 31 de enero, 7 de febrero y 22 df; noviembre de 2005 (Ar. 1617, 1507, 2785, 2896, 99
—2006—, respectivamente, citadas supra). Expresa SALCEDO BELTRAN, en este contexto, que asistimos ante la sorprendente
situacién de que se esta supeditando la aplicacién de los convenios colectivos y del ET a la existencia de consentimiento de
los trabajadores (Regulacion legal y convencional de la subrogacion de contratistas, op. cit., pag. 60).




Situandonos en la transmision legal, la solucién garantista del
articulo 44 ET y el principio de estabilidad en el empleo que
consagra pueden no coincidir con la voluntad de los trabaja-
dores afectados por la sucesion. Asi, el trabajador que disiente
y manifiesta su voluntad de no pertenecer a la nueva empresa
(sucesion de empresa legal) tinicamente podria desvincularse
del cesionario por la via de la dimisién y, por tanto, de la pér-
dida de su empleo. La otra opcién, sin embargo, tampoco es
excesivamente garantista pues aun cuando (hipotéticamente)
se le diera relevancia al consentimiento del trabajador en es-
tos casos, la cedente, previsiblemente, procederia a un despido
econdmico eliminando por esta via a los trabajadores exce-
dentes. La sucesion de empresa (tradicionalmente preocupada
por proteger al acreedor de salarios) se presenta como otra
institucion sometida a crisis por la irrupcién y desarrollo del
fenémeno del outsourcing. Las nuevas formas de organizacion y
produccién empresarial podrian estar modificando la 16gica de
la transmision legal de empresa pese al aparente inmovilismo
legal y estos cambios estarian inclinando las operaciones de
traspaso hacia la logica consensuada de la novaciéon subjetiva
contractual. Asi, el consentimiento individual del trabajador
devendria central de cara a la correcta concrecion del principio
de estabilidad en el empleo en cada supuesto y, de otro lado, se
estarian abriendo nuevos espacios al consentimiento colectivo
(acuerdos reguladores de las condiciones de la subrogacion,
pactos de determinacién de la norma paccionada que debera
aplicarse tras la sucesion'’? o acuerdos y convenios que mo-
dularan por via negocial los efectos de la transmisién en aras
a garantizar la estabilidad en el empleo...). Algunos de estos
acuerdos han sido frecuentes en sectores que tradicionalmente
recurren a la descentralizaciéon productiva como forma ordi-
naria de operar en el mercado y el cambio de rumbo de la
jurisprudencia deberia llevar aparejado una modificaciéon nor-
mativa que permitiera alterar por via negocial la rigidez de la
transmision legal de empresa.

Al margen de estas reflexiones tedricas, el complejo panorama
de la sucesién de empresa tras los ultimos pronunciamientos
jurisprudenciales podria ser, en grandes lineas, el siguiente:

— En aquellos sectores en los que el personal no es determi-
nante el traspaso de elementos patrimoniales sera decisivo a

LA SUCESION
DE EMPRESA
SE PRESENTA COMO
OTRA INSTITUCION
SOMETIDA A CRISIS
POR LA IRRUPCION Y
DESARROLLO
DEL FENOMENO
DEL OUTSOURCING

(172) Este tipo de acuerdos si tienen reflejo legal expreso (articulo 44.4 ET tras la modificacion operada por la Ley

12/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo).

B e e e e L e e e e |




doctrina

efectos de la aplicacion del articulo 44 ET'7®. Habra de tratarse de la cesion de elementos
que constituyan una unidad de produccién susceptible de explotacién o gestion sepa-
rada, esto es, no serd suficiente la simple transmision de bienes, sino que éstos han de
constituir un soporte econémico suficiente para que contintie la actividad empresarial
precedente!’*. Ademads, no impedira la calificacién de sucesion de empresa el que después
de producida ésta, el nuevo empleador introduzca modificaciones productivas agregan-
do nuevos trabajadores o elementos de activo para el desarrollo de la actividad'’®. Por el
contrario, a menos que los convenios colectivos de aplicacién o las clausulas contractuales
indiquen lo contrario (mayor proteccién) la no transmisién de aquel soporte patrimonial
motivara que no se haya transferido una entidad econémica que mantenga su identidad
y, por tanto, no cabra aplicar las garantias de la sucesiéon de empresa legal. No obstante,
la negociacion colectiva o los pliegos de condiciones podrian incluir en la sucesién legal
a aquellas operaciones de transmision sin activos patrimoniales o bien establecer otros
mecanismos garantistas, es decir, articular vias de subrogacion convencional o contractual
cuyo contenido puede no coincidir con las garantias del articulo 44 ET.

— El elemento personal se torna esencial, sin embargo, en otros sectores o actividades
en los que los activos patrimoniales son irrelevantes o minimos'’® y, en tales supuestos,
serd fundamental la asuncién por el nuevo empresario de la plantilla del anterior'”’, ele-
mento determinante (pero no unico) para entender aplicable el régimen de garantias del
articulo 44 ET. Este nuevo empresario podria asumir a aquellos trabajadores voluntaria-
mente o bien venir obligado a ello por convenio o contrato y, en cualquier caso, tras la
nueva interpretacion del TS por influencia de la doctrina del TSJCE, nos situariamos ante
la sucesion de empresa legal. En estos sectores seria frecuente que, con anterioridad, tales
situaciones se contemplaran en los convenios colectivos de aplicacién como supuestos in-
cardinables en la sucesion convencional y ahora devendran inaplicables aquellas clausulas
que contradigan el régimen de garantias del articulo 44 ET (no asi, l6gicamente, las que
lo mejoren). La negociacion colectiva no podria, por tanto, modular in peius los efectos

(173) STSJ de Castilla y Leén de 13 de junio de 2005 (As. 2039), STSJ de Catalufia de 19 de octubre de 2005 (JUR
2006/43458).

(174) STS de 19 de marzo de 2002 (Ar. 6465) y STSJ de Andalucia de 12 de mayo de 2005 (As. 3595).
(175) STSJ de Cantabria de 8 de abril de 2005 (As. 592).

(176) La STSJ de Baleares de 25 de septiembre de 2005 (As. 2888) entenderia que para determinar la relevancia del activo
material “solo cabria medir con certeza calculando su coste porcentual dentro del total que conlleva el funcionamiento
del negocio”.

(177) SSTSJ del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005 (As. 29 y 562, citadas supra), STS] de Madrid de 10 de mayo de 2005
(As. 1533), STSJ de Catalufia de 1 de septiembre de 2005 (As. 390 —2006—), STSJ de Canarias de 2 de diciembre de 2005
(As. 609 —2006—) y STSJ de Castilla y Leén de 19 de junio de 2006 (As. 2050). Declararia, en este contexto, la STS] de
Castilla y Ledn de 24 de octubre de 2005 (As. 3397) que la doctrina de la sucesion de empresas por identidad de plantillas
solo es de aplicacién cuando la organizacién productiva objeto de la transmisién esta compuesta de manera esencial por
los trabajadores y no por medios materiales adscritos a la produccion. Incluso en estos casos no puede decirse que exista
sucesién de empresas cuando el nimero de trabajadores que coincide en una y otra empresa no llega a la tercera parte
del total de cada una de ellas. No existira, por tanto, una organizacién productiva que haya cambiado de titularidad y que
conserve su identidad.




legales de la sucesion de empresa'’®. Asi, la simple referencia convencional (o contractual)
a la asuncién por el nuevo empresario de una parte relevante de la plantilla del saliente
determinara la aplicacion del sistema de garantias de la subrogacion legal pero también la
no alusién a aquélla y la efectiva asuncién generara idéntica consecuencia.

Pese al aparente ensanchamiento de la proteccion de los trabajadores descentralizados tras los ul-
timos pronunciamientos jurisprudenciales quedan, sin embargo, algunos espacios abier-
tos a la interpretaciéon que podrian provocar el efecto contrario: indeterminacién en torno
a cudles sean los sectores o actividades en los que la plantilla es factor relevante!’?, qué
deberd entenderse por asuncion de una parte significativa de la plantilla'®’, qué mecanis-
mos podrian proteger a los trabajadores no transmitidos ante la no asuncién de la plantilla
por el nuevo empresario (carencia de previsiones convencionales o contractuales pero
sectores en los que la plantilla es elemento relevante),...'*'. Ademas, junto a ello (y a pesar
de las referidas garantias) los trabajadores que pasaran a prestar servicios para el nuevo
empresario no escaparian de posibles vicisitudes contractuales modificativas o extintivas
ciertamente frecuentes en empresas cuya actividad se centra en prestar servicios a otras.
Nos seguimos encontrando, por tanto, en situaciéon de indeterminacion e inseguridad
juridica y buena prueba de ello es la falta de firmeza del TS en la doctrina judicial iniciada
en 2004. Las SSTS de 14 de marzo y 23 de mayo de 2005'** volverian a planteamientos
precedentes al afirmar que en las contratas sucesivas de servicios (limpieza) en las que lo
que se transmite no es una empresa ni una unidad productiva auténoma con autonomia
funcional sino un servicio carente de tales caracteristicas, no opera, por ese solo hecho,
la sucesién de empresas establecida en el articulo 44 del ET sino que la misma operara o
no, de conformidad con lo que disponga el convenio colectivo de aplicacién y con sub-

(178) Como acertadamente expresa SANGUINETI RAYMOND mientras que las cldusulas que excluyen toda obligacién del
nuevo empresario frente a los trabajadores del anterior seran plenamente validas, aquellas otras que, partiendo de imponer
a éste el deber de asumir los contratos de trabajo de dicho personal, tratan de modular los alcances de su responsabilidad
no lo son (“Las clausulas de subrogacién convencional...”, op.cit., pag. 115).

(179) Podria pensarse (aunque no exclusivamente) en algunos sectores cuyos convenios colectivos venian recogiendo
clausulas de subrogacién convencional (Vigilancia y Seguridad, Limpieza de edificios y locales, Hosteleria, Jardineria, Ayu-
da a domicilio, Entrega domiciliaria...). ELTS en Sentencias del3 de diciembre de 1999 y 24 de julio de 2001 (Ar. 9789
y 7923, respectivamente) entenderia, por ejemplo, que la limpieza viaria no es un sector en el que la mano de obra sea
determinante y pueda desestimarse la importancia de la transmision de elementos patrimoniales a efectos de la transmisién
de empresa.

La STSJ de Castilla y Le6n de 5 de diciembre de 2005 (As. 53 —2006—) incorpora ya un elemento interpretativo al declarar
que cuando el precio del servicio se establezca en funcién de los costes salariales, la mano de obra constituira el elemento
esencial y decisivo a efectos de entender que opera la sucesién de empresa.

(180) La STS] de Castilla y Leén de 5 de diciembre de 2005 (As. 53 —2006, citada supra—) mantiene que se puede hablar
de sucesion de plantillas cuando concurre mas de un 50% de la plantilla de la empresa saliente para prestar servicios en la
entrante y la Sentencia del mismo TSJ de 24 de octubre de 2005 (As. 3397, citada supra) hablard de la necesaria asuncion, al
menos, de la tercera parte del total de trabajadores de cada empresa.

(181) En aquellos supuestos de prevision convencional o contractual, el incumplimiento del nuevo empresario derivaria,
posiblemente, en reclamaciones por despido. La sorprendente STS] de Catalufia de 11 de noviembre de 2005 [As. 319
(2006, citada supra) | mantiene, en este contexto, que el incumplimiento de la obligacién de subrogacién contenida en
convenio colectivo (articulo 18 Convenio colectivo Sector de Telemarketing) no generara la subrogacion automatica pues
la norma convencional no contempla el efecto de aquel incumplimiento “que se desenvuelve en el terreno del contenido
obligacional, no normativo del convenio”. El TSJ revalidé la extincion de los contratos para obra o servicio determinado
vinculados a la duracién de la campana (contrata).

(182) Ar. 3191 y 9701 (citadas supra).

B e e e e L e e e e |




doctrina

ordinacién al cumplimiento por las empresas interesadas de los requisitos exigidos por
la norma convenida'®’.

El andlisis de algunos aspectos relevantes de la relacién individual de trabajo afectados por
la subcontratacion de actividades empresariales conduce a la constatacion de la singular
descomposicion de instituciones nucleares del Derecho del Trabajo individual. Ante la ge-
neralizacion de la descentralizacion productiva empresarial como forma de produccién de
bienes y servicios, la defensa de la causalidad en la contratacién temporal y en la extincién
del contrato de trabajo deja de tener sentido si es posible mediante la externalizacion ini-
ciar y dar por finalizadas relaciones laborales sin mayores exigencias causales'*. El recurso
a una contrata de servicios legitimaria la realizacion de un contrato para obra o servicio
determinado y la conclusion de aquélla conduciria a la extincién de la relacién laboral por
cumplimiento de la condicion resolutoria aun en el supuesto —ya aceptado por algunos
pronunciamientos jurisprudenciales— de que se concertara una nueva contrata con el mis-
mo empresario y con idéntico objeto. A pesar de la general aceptacion de que la descentra-
lizacién productiva sélo tiene encaje en la causa organizativa cuando se den determinadas
circunstancias, los trabajadores vinculados con contratos indefinidos en la principal y en la
contratista no se verian excesivamente protegidos (aun gozando de un status mas favorable)
pues el posible recurso a la extincién del contrato de trabajo por causas productivas vincu-
lado a operaciones de descentralizacién se limita, en algunos pronunciamientos de TSSJ, a
la eliminacién de las dificultades —presentes— que impiden el buen funcionamiento de la
empresa e incluso al surgimiento —futuro— de tales dificultades. Bien es cierto, no obstante,
que el TS viene exigiendo un mayor rigor causal (medida racional y adecuada en términos
de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr un incremento
del beneficio empresarial)'® y la negociacion colectiva empieza a incorporar timidamente
algunas garantias frente a extinciones contractuales en empresas principales y contratistas.

Por mucho que la generalizacion de la descentralizacion productiva como modo de pro-
duccioén y distribucién de bienes y servicios esté alterando parametros basicos de la re-
gulacién del trabajo dependiente, no puede desconocerse el particular entendimiento de
la ajenidad en los riesgos de empresas contratistas cuyo modo normal de operar en el
mercado consiste precisamente en la continua pérdida y captacién de nuevos clientes. Por
ello, las reglas de contratacion y extincion deberian adecuarse a esta realidad pero no ser
ignoradas de tal forma que impliquen, de hecho, una traslacién al trabajador del riesgo
empresarial.

(183) Sobre el tema, vid. ALAMEDA CASTILLO, M.T., “El incierto destino de los trabajadores de contratas en el Sector de
Limpieza de edificios y locales”, Revista de Jurisprudencia. EI Derecho, 4/2006, Referencia 2006/109449.

(184) En este contexto, mantendrd SANGUINETI RAYMOND que también la externalizaciéon —sin sujecién a exigencia
causal alguna— podra fundamentar la conversién de empleos permanentes en temporales (“Descentralizaciéon productiva,
subcontratacién y calidad del empleo”, op. cit., pag. 14).

(185) Para SANGUINETI RAYMOND el despido solamente seria aceptable cuando el mantenimiento del sistema de organi-
zacién interna de la actividad —y el de los puestos de trabajo a €él asociadas— no resultara viable por haber devenido inade-
cuado u obsoleto respecto del externo, constituyendo, por tanto, su continuidad un riesgo para el propio mantenimiento
del empleo (ibidem, pag. 20).
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Ley y Convenio Colectivo. 2. Legislaciéon estatal y comuni-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo y Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales I.L. J 1121 a J 1630). Esencialmente, las resoluciones comentadas hacen
referencia a las relaciones entre ley y convenio, asi como a la aplicacién, interpretacion y
concurrencia de la norma especifica del Derecho Laboral, es decir, el convenio colectivo,
incluyendo su interrelacién con las antiguas Ordenanzas Laborales. Asimismo, se abordan
diversas sentencias referentes a la reiterada cuestion de las deudas por cuotas colegiales
y su atribucién al Estado o la Comunidad Auténoma. En fin, el principio de condicién
mas beneficiosa y las técnicas de absorcién y compensacién y la retroactividad normativa
también se tratan en diversas resoluciones objeto de esta cronica.

1. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

Las relaciones entre la Ley y el Convenio Colectivo vienen presididas por la posicion jerar-
quica que ambas ocupan dentro de las fuentes del Derecho. Por ello, el convenio colectivo
debe obligado respeto a lo dispuesto en la ley, al menos en aquellos supuestos en que ésta
se constituya como derecho necesario.
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Sobre esta materia, se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 4 de mayo de
2006,1.1.J 1268. Como dato factico relevante se establece en la sentencia que el convenio
colectivo de aplicacién reconoce a los trabajadores el derecho a jubilarse parcialmente y
la consiguiente reduccion de jornada en el limite maximo legalmente previsto del 85%,
cuando retinan los requisitos legalmente establecidos y, en especial, la edad que no podra
ser inferior a sesenta aflos, debiendo comunicarse a la empresa con una antelaciéon mi-
nima de seis meses a la fecha prevista para la jubilacién. El actor formula su demanda al
amparo de dicho articulo, pero dicho precepto, que ha sido impugnado por la patronal
por entender que es contrario a la ley, esta pendiente de resolucién del recurso interpues-
to ante el Tribunal Supremo.

El recurrente considera que el derecho a la jubilacién parcial previsto en el convenio
colectivo vulnera el principio de libertad de contratacion que esta consagrado en nuestro
Derecho de manera tradicional, deduciendo del articulo 12.2 del ET, que el empleador
no esta obligado a facilitar a los trabajadores el acceso a la jubilacién parcial mediante la
novacién del contrato existente entre las partes o la suscripcion de otro a tiempo parcial,
si no media acuerdo previo entre las partes. En este sentido argumenta que la doctrina
del Tribunal Supremo en numerosas sentencias indica que el planteamiento del tema
litigioso es exponente del conocido debate sobre la prevalencia o no de la ley en rela-
cién al convenio colectivo de manera que la negociacién colectiva no puede entenderse
excluyente e inmodificable pues “ello supondria frenar la evolucion y el progreso del
Derecho del Trabajo y convertir lo negocial en derecho necesario absoluto y en tantos de-
rechos necesarios como convenios hubiera. No puede aceptarse un debilitamiento de la
imperatividad de la ley a favor de lo dispositivo, a menos que la propia ley asi lo autorice,
flexibilizando sus mandatos”.

La Sala entiende que, en este supuesto, no ha sido conculcada la legalidad vigente. El
acuerdo ha sido libre y voluntariamente pactado entre las partes, sin que de ello pueda
deducirse ningtn tipo de arbitrariedad o de unilateralidad en su aplicacién como preten-
de el recurrente, por tanto el articulo 23 del Convenio sera plenamente aplicable cuando
concurran los requisitos de edad establecidos en el mismo.

También sobre las relaciones entre Ley y Convenio y la prevalencia de la norma legal so-
bre la convencional se pronuncia la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 2 de mayo
de 2006, I.L. ] 1541. El supuesto de hecho versa sobre la reclamacién por despido de un
trabajador cuya sentencia fue desestimada en la instancia y recurrida en suplicacién, que
se ve inmerso en una sucesion de empresas adjudicatarias de servicios. Como pone de
relieve la sentencia, las normas de derecho imperativo no pueden ser contradichas por
los Convenios Colectivos respecto a los derechos que reconocen a los trabajadores y, en
consecuencia, las garantias reconocidas por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
no pueden ser disminuidas por lo dispuesto en el articulo 18 del precitado Convenio
Colectivo.




Afiade la sentencia, entre otros argumentos, que la interpretacion del citado articulo 44
ha experimentado un serio cambio a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 2004, en la que se rompe la tradicional doctrina respecto a los requisitos que
han de concurrir para que en supuestos de sucesion de contratas exista sucesion de em-
presas, requisitos que se concretaban en la necesidad de que se transmitiera al cesionario
elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizacién empresarial.

En conclusién, la Sala entiende que ha existido sucesion de empresa y, en consecuencia,
ha de reconocerse al actor la antigiiedad desde el inicio de la prestaciéon de servicios para
la empresa.

2. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS. CUOTAS
COLEGIALES

R) Responsabilidad del pago de deudas anteriores a la transferencia

La conocida y reiterada cuestiéon de quién ha de responder de las deudas econémicas
contraidas en periodos anteriores al proceso transferencial de las competencias en ma-
teria de asistencia sanitaria ya ha sido resuelta hace tiempo por reiterada doctrina de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo. De ellas es buena muestra la STS de 12 de junio
de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1145. Como en anteriores ocasiones, la norma esencial que
se ha de tomar en consideracion para resolver el problema del pago de deudas por cuotas
profesionales correspondientes a periodos anteriores a los procesos transferenciales a las
distintas autonomias de la competencia sanitaria es la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico. En virtud de tal disposicion, la
Sala concluye que la condena al pago del importe de las referidas cuotas colegiales debe
imponerse al INSALUD (actualmente INGESA) y no, en este caso, al Instituto Madrilefio
de la Salud.

B) Responsabilidad del pago de deudas posteriores a la transferencia

La STS de 18 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1448, resuelve sobre la obligacion de
los Servicios de Salud autonémicos, en este caso del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, de asumir el pago de las cuotas colegiales generadas con posterioridad al pro-
ceso transferencial de la competencia sanitaria a las autonomias. La sentencia dictada en
sede de casacién para unificacién de doctrina estima que la sentencia de la Sala del TS]
de Asturias, recurrida por el Servicio de Salud de Asturias, se contradice con la reiterada
doctrina del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en la STS de 22 de marzo de 2006
(recurso 2404/2004), por la que se exculpa de responsabilidad, en este caso, al Servicio
Cantabro de Salud, del abono de las cuotas colegiales por periodos posteriores a las trans-
ferencias, en base a tres argumentos esenciales que son plenamente aplicables al SESPA,
dada la identidad normativa existente entre los reales decretos de transferencia y que se
reproducen en la precitada Sentencia de 22 de marzo de 2006.
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En base a la precedente doctrina, el Tribunal Supremo exime al Servicio de Salud del
Principado de Asturias del abono de las cuotas colegiales posteriores a la fecha en que se
produce la transferencia de las competencias sanitarias.

C) Incompetencia de Jurisdiccion

Respecto de idéntico asunto, es decir, las cuotas colegiales del personal estatutario, ha de
seflalarse que la STS de 10 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1316, recordando doc-
trina iniciada por las sentencias dictadas en Sala General, celebradas el 14 de diciembre
de 2005, resuelve sobre la competencia de los tribunales del orden social para el cono-
cimiento de litigios del denominado personal estatutario. Tras la entrada en vigor de la
Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, el
Tribunal Supremo viene declarando la incompetencia del orden jurisdiccional social para
la sustanciacién y fallo de los asuntos referidos al personal estatutario de las instituciones
sanitarias de los Servicios de Salud. La sentencia comentada da integramente por repro-
ducidos los argumentos que sirvieron de base para resolver el debate competencial y que
se resume en la calificacion del personal estatutario como personal funcionario especial,
tal como reza el articulo 1 de la precitada Ley 55/2003, del Estatuto Marco. Por lo tanto,
a partir de la entrada en vigor de dicha norma legal los litigios de este personal deberan
someterse a la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

En este sentido se pronuncia la STS de 21 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1465.

D) Improcedencia del reintegro de cuotas

También sobre el reiterado tema de las cuotas colegiales se pronuncia la STSJ de Canarias
(Las Palmas) de 26 de abril de 2006, I.L.J 1365. En este caso, la resolucién versa sobre el
abono a aquellos médicos y ATS que reclaman su reintegro cuando por Ley Autonémica,
en este caso canaria (Ley 2/2002), se suprime la obligacién de estar colegiados para
el ejercicio de funciones puramente administrativas o para la realizacion de activida-
des propias de la correspondiente profesion por cuenta de la Administracion. El Tribunal
Superior, analizando la doctrina del Tribunal Supremo y en especial la Sentencia de 4 de
marzo de 2003, en la que se distinguen diferentes supuestos, resuelve que no ha lugar
al reintegro de las cuotas colegiales. Esencialmente entiende que los profesionales del
Servicio Canario de Salud no precisan estar colegiados, en virtud de su norma autondmi-
ca, para el ejercicio de funciones puramente administrativas y, en definitiva, desestima la
pretension de reintegro que se ejercita.

3. CONVENIO COLECTIVO

R) Convenio Colectivo y Ordenanzas Laborales

Sobre el valor y vigencia actual de las antiguas Ordenanzas Laborales se pronuncia la STSJ
de La Rioja de 20 de marzo de 2006, I.L. ] 1391. La cuestidon que se suscita en el pleito




es la reclamacion de cantidad efectuada por un trabajador en concepto de plus de penosi-
dad. En la instancia, el trabajador obtuvo sentencia estimatoria y contra dicha resolucion
se alza en suplicacién la empresa demandada articulando diversos motivos.

En lo sustancial, y como expone la parte que plantea el recurso, el juzgador de Instancia
reconoce en los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida que el Convenio Colectivo
vigente no regula expresamente el plus de penosidad por ruidos dentro de su estructura
salarial, sin embargo y pese a ello, la sentencia que se recurre considera que debe ser de
aplicacion el contenido del articulo 60 de la Ordenanza Laboral Metalgrafica, al preverlo
asi el articulo 2 del Convenio Colectivo vigente. Para el Juez a quo, la vigencia de lo dis-
puesto en el articulo 60 de la Ordenanza Laboral se deriva de la voluntad de las partes
negociadoras del Convenio de aplicacion al remitirse a la misma en el articulo 2 de la
norma convencional.

Asi, lo planteado sustancialmente en la litis es determinar si la norma contenida en la
Ordenanza Laboral Metalgrafica resulta aplicable y continta vigente en el caso debatido, o
si por el contrario el contenido de esa norma no es de aplicacion a las relaciones laborales
afectadas por el Convenio Colectivo que rige en la empresa las relaciones laborales con
sus trabajadores, lo que nos lleva al problema de la vigencia de las Ordenanzas de Trabajo
en supuestos como el objeto de discusion.

Segtin quedo establecido en la Sentencia de esta misma Sala de lo Social del TS] de La Rioja
de 31 de marzo de 2004:

“(...) El Estatuto de los Trabajadores en su Disposicion Transitoria Segunda disponia que las
ordenanzas de trabajo actualmente en vigor continuaran siendo de aplicaciéon como dere-
cho positivo, en tanto no se sustituyan por convenio colectivo. A efectos de la definicion de
grupo profesional a que se refiere el articulo 39, se estard a lo dispuesto en las ordenanzas,
mientras no se pacte sobre la materia a través de los convenios colectivos.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, se autoriza al Ministerio de Trabajo para
derogar total o parcialmente las Reglamentaciones de Trabajo y ordenanzas laborales con
informe preceptivo previo de las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales
mas representativas.”

Por tanto la aplicabilidad de las normas contenidas en las Ordenanzas Laborales viene
condicionada al hecho de que las partes negociadoras de un convenio, sobre la base de
la autonomia de la voluntad, decidan libremente incorporar a la norma convencional las
prescripciones contenidas en la Ordenanza, lo cual exige una remisién expresa del con-
venio a tal efecto.

En el caso discutido, el articulo 2 del Convenio Colectivo de trabajo para los afos 2003,
2004, 2005 y 2006 de la empresa Crown Cork Ibérica, SL, en su centro de trabajo de
Logrono, establece, bajo el epigrafe “Normas Supletorias, Preeminencias” que “Lo serdn
el Estatuto de los Trabajadores y la Ordenanza Laboral para la Industria Metalgrafica hasta
que exista un acuerdo que la sustituya. Lo pactado en el presente Convenio es de apli-
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cacién preeminente sobre la Ordenanza. Si la legislacion supera en algo al Convenio se
estara a lo que disponga la Legislacion”.

Segtin el mencionado precepto los contenidos pactados y regulados en el Convenio son
de preeminente aplicacion sobre el contenido de la Ordenanza, y aun siendo cierto que
el propio Convenio establece la supletoriedad de la Ordenanza, no es menos cierto, que
su aplicacién depende de la ausencia de regulacion expresa y completa de la materia en
el Convenio.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de abril de 1995 establecié que la Disposicion
Transitoria Segunda del Estatuto de los Trabajadores —en su redaccion anterior a la reforma
introducida por Ley 11/1994— mantiene la vigencia provisional de las Reglamentaciones
y Ordenanzas Laborales con caracter de derecho positivo en tanto no se sustituyan por
convenio colectivo; lo que determina que desde el momento en que se regula mediante
la negociacién colectiva alguna de las materias contenidas en aquellas disposiciones es-
tatales, devienen éstas inaplicables respecto de dicha materia porque se agoto la vigencia
provisional reconocida en el ET, quedando sustituida por la norma paccionada.

Esto es lo ocurrido en el presente caso, porque el Convenio Colectivo del grupo empre-
sarial demandado de 1992, unido a autos, regula en su titulo tercero referido a “retribu-
ciones” de un modo completo y exhaustivo la estructura salarial aplicable a la empresa,
comprendiendo salario base y diversos complementos y pluses. Por lo que es claro que,
fijada por las partes negociadoras tal estructura salarial, no hay base legal alguna para la
aplicacion aislada del transcrito en la Ordenanza Laboral, siguiendo la técnica rechazable
de escoger lo mas favorable de ambos textos; lo que prohibe frontalmente el articulo 3.3
del Estatuto de los Trabajadores.

Esta doctrina resulta plenamente extrapolable al caso debatido, pues como asi se des-
prende del contenido del Convenio Colectivo de aplicacion, las partes negociadoras del
acuerdo decidieron incluir en el mismo, de forma completa y exhaustiva, el conjunto
de condiciones econémicas reguladoras de las relaciones de los sujetos afectados por el
Convenio.

Anade la sentencia comentada que si el Convenio contiene una regulaciéon referida a
la estructura salarial, y esta regulacién es completa y exhaustiva, no es posible acudir a
normas distintas a las contenidas en aquél con el objeto de posibilitar el percibo de com-
plementos retributivos respecto de los cuales las partes negociadoras del Convenio han
decidido su no inclusién en la estructura del salario. Lo contrario vulneraria el contenido
del articulo 3.3 del ET que obliga, ante una posible concurrencia de normas laborales
estatales o pactadas, a aplicar aquella que resulte mads favorable en su conjunto a los tra-
bajadores.

En definitiva, la sentencia estima el recurso de suplicacion y revoca la sentencia de instan-
cia, absolviendo a la empresa de los pedimentos contra ella deducidos.




Sobre el mismo asunto se pronuncia la STSJ de La Rioja de 27 de abril, I.L. ] 1396.
También sobre la reclamacion salarial de un trabajador en concepto de plus de penosi-
dad, la citada sentencia estima el recurso de la empresa, absolviéndola de la reclamacion
salarial, entendiendo que el Convenio Colectivo de Empresa, al regular de forma comple-
ta y cerrada la estructura del salario de aquellos trabajadores incluidos en su ambito de
aplicacién, se convierte en la norma de aplicacion a este respecto, sin que resulte posible
acudir a la Ordenanza Laboral de la Industria Siderometaltrgica, pues la revisiéon genérica
que a ella contiene el Convenio, sélo debe entenderse referida a aspectos no regulados en
el mismo, no pudiendo aplicarse la supletoriedad a materias cerradas en la norma con-
vencional, siendo asi que los negociadores del Convenio decidieron no incluir en él como
retribucién plus alguno de penosidad. Recordando doctrina anterior, la Sala fundamenta
que el derecho al cobro del complemento salarial por penosidad en nuestro pais y refe-
rido al periodo al que la parte demandante contrajo su reclamacién no esta previsto con
caracter general para cuantos trabajadores presten sus servicios en condiciones laborales
de especial penosidad, peligrosidad o toxicidad. Bien al contrario, la obligacién que los
empresarios puedan tener a este respecto queda circunscrita a los casos en que se haya
establecido por Convenio Colectivo o por pacto. Anade la sentencia que el Convenio de
referencia cierra la totalidad de la estructura del salario con el alcance que los negociado-
res decidieron darle, no pudiendo reconocerse la existencia de un derecho al percibo de
un plus no regulado, ni negociado, ni pactado.

En fin, establece la sentencia que el Convenio Colectivo de Empresa al regular de forma
completa y cerrada la estructura del salario de aquellos trabajadores incluidos en su am-
bito de aplicacién, se convierte en la norma de aplicacion a este respecto, sin que resulte
posible acudir a la Ordenanza Laboral de la Industria Siderometaltrgica, pues la remisién
genérica que a ella contiene el Convenio, sélo debe entenderse referida a aspectos no
regulados en el Convenio, no pudiendo aplicarse la supletoriedad a materias cerradas en
la norma convencional.

B) Aplicacion del Gonvenio Colectivo

Sobre la duda en la aplicacién del Convenio Colectivo o de la norma legal al régimen re-
tributivo de una trabajadora laboral del Servicio Canario de Salud se resuelve en la STS de
20 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1336, dictada en recurso de casacién para
unificaciéon de doctrina. La actora reclamaba el reconocimiento de la naturaleza indefi-
nida de su contrato, de su antigiiedad desde el primero de los contratos temporales y el
derecho a devengo del complemento de antigiiedad. Respecto de esta tltima cuestion se
plantea en sede casacional si ha de aplicarse el Convenio Colectivo para el personal laboral
o, por el contrario, su régimen retributivo completo se regiria por el Real Decreto-Ley
3/1897, norma legal de aplicacién para el personal estatutario. Ha de sefialarse que el
Convenio Colectivo establece el derecho a la antigtiedad, mientras que el RD-L 3/1987
excluye al personal laboral.

La pretension de la demandante, en cuanto a la antigiiedad, fue estimada en el Juzgado de
lo Social y desestimada en suplicacién al ser revocada la sentencia de instancia. El Tribunal
Supremo entiende que la doctrina correcta es la que dispone que no cabe la aplicacion
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del precepto del convenio prescindiendo de los demas conceptos que componen la retri-
bucién. O, lo que es lo mismo, se niega la posibilidad de retribuirse por ambos sistemas,
el del Convenio Colectivo y el que corresponda al personal estatutario. Como elemento
interpretativo complementario, cita la sentencia comentada, la aplicacién del articulo 2.3
de la Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud,
que establece que lo dispuesto para este personal sera de aplicacién al personal laboral en
todo aquello que no se oponga a su normativa especifica de aplicacién y asi lo prevean
los Convenios Colectivos aplicables al personal laboral de cada Comunidad Auténoma. En
consecuencia, la sentencia del Supremo confirma integramente la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia, desestimando por lo tanto la pretensién de la demandante.

Sobre si el Convenio Colectivo tinico para el personal de la Generalitat Catalana es o no de
aplicacion a los médicos internos residentes del Instituto Catalan de Salud, se ha pronun-
ciado la STS de 7 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1184. Entiende la Sala de lo Social
que los MIR tienen un régimen juridico singular que regula su relacién con el organismo
publico del que dependen y que lejos de existir un vacio normativo en la regulacion de
las condiciones laborales de dicho personal, existe una normativa especifica sobre ob-
tencién de los titulos de especialidades, comisiones de docencia asi como retribuciones
del personal dependiente del Instituto Catalan de Salud. No existe tampoco una norma o
pacto que asimile este personal al personal laboral al que le es de aplicacion el Convenio
Colectivo unico de la Generalitat, ni los MIR estan incluidos en el articulo 2 del convenio
aunque sean personal laboral.

Para la regulacion de las condiciones de formacién y de trabajo se prevé (como asi fue
con posterioridad) una negociacién entre Gobierno y Sindicatos a través del denominado
Foro Marco para el Didlogo Social y establecer los aspectos relacionados con la relacion
especial de residencia que se regulara por Real Decreto. De todo lo anterior se deduce que
no cabe asimilar los MIR al resto de los trabajadores con contrato laboral incluidos en el
Convenio Colectivo. Es mas, si ésta hubiera sido la voluntad de los firmantes del convenio,
lo hubieran hecho constar expresamente, no cabe incluir a los MIR dentro del convenio
Colectivo, por via interpretativa, cuando, como aqui sucede, hay normas especificas y
doctrina jurisprudencial que dictamina la especialidad de la relacién de dicho colectivo.

C) Interpretacion del Convenio Colectivo

Sobre los criterios de interpretacion de los Convenios Colectivos se pronuncia la STS de
28 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1176. La cuestiéon controvertida en el recurso de
casacién para la unificacién de la doctrina resuelto por la Sala consiste en determinar si
debe abonarse al trabajador demandante, que trabaja “siempre de noche” el complemen-
to retributivo por nocturnidad en el mes de vacaciones, en el descanso anual, en invalidez
temporal y en los denominados dias de libranza, es decir, descansos semanales y dias fes-
tivos, por aplicacion de lo dispuesto en el Convenio Colectivo del Sector. No obstante la
empresa le habia abonado el incremento del 25% establecido convencionalmente para las




horas nocturnas sobre el salario base mensual, esto es, sobre un salario base que incluye
el correspondiente a los descansos semanales.

La sentencia recurrida confirma la desestimacién de la demanda decidida en la instancia
que acoge la tesis de la parte demandada, consistente, en sintesis, en que la retribucion
de cada hora nocturna comprende la que corresponde tanto a la hora efectiva de trabajo
como a los periodos de descanso semanal y dias festivos retribuibles como de trabajo.

Sin embargo, la Sala estima el recurso, pues ya se habia pronunciado sobre la concreta
cuestion objeto de idéntica controversia en su reciente Sentencia de 16 de diciembre de
2005, citada como de contraste. Entiende la doctrina que la empresa cumple lo dispuesto
en el precepto convencional al aplicar el 25% del incremento mensual de las horas noc-
turnas al salario mensual cuando toda la jornada es nocturna. La Sala para llegar al fallo
estimatorio, entendiendo que la doctrina correcta es la de la sentencia de contraste, argu-
menta que el precepto convencional no contiene ninguna distincién salvo en el trabajo
esporadicamente nocturno, por lo que es improcedente introducir distinciones que no
existen, debiendo por lo tanto recurrir a los criterios hermenéuticos que se contienen en
los articulos 3.1 y 1281 del Codigo Civil.

D) Concurrencia

La concurrencia de Convenios Colectivos se aborda en la STSJ del Pais Vasco de 4 de
abril de 2006, I.L. J 1402. En sede de suplicacién se plantea un supuesto en que una
trabajadora que venia desempenando una jornada de quince horas semanales a través de
un contrato a tiempo parcial fue despedida de la empresa, reconociendo en la comunica-
cién extintiva la empresa la improcedencia del despido. La sentencia de instancia estima
parcialmente la demanda, condenando a la indemnizaciéon procedente sin derecho a los
salarios de tramitacién, confirmando asi la decision empresarial. Como dato relevante
se seflala que dos afios antes la empresa y el Comité Intercentros firman un pacto para
regular determinadas materias. Entre ellas, se dispuso para potenciar el empleo en la
empresa incrementar los contratos a tiempo parcial pasando de quince a veinte horas
semanales de jornada, salvo escrito en contrario del trabajador. La sentencia del Juzgado
de lo Social consideré que el Convenio Colectivo aplicable era el Provincial del Comercio,
excluyendo el Interprovincial, de manera que no existia posibilidad de extender ninguna
jornada a veinte horas. La magistrada de instancia argumenta que el Convenio que se
aplica es el Provincial por ser anterior en el tiempo al Interprovincial, de donde excluye
cualquier vinculacién efectiva a los contratos a tiempo parcial y argumenta que el pacto
antes citado fue prorrogado en varias materias pero no en cuanto a los contratos a tiempo
parcial. Por ultimo, la sentencia excluye la posibilidad de aplicar partes de un convenio y
de otro. Frente a la anterior sentencia se interpone recurso de suplicacién basado en dos
vias de ataque, una, entendiendo que el Convenio Colectivo debe respetar los minimos
de Derecho necesario con una aplicacién mas favorable para el trabajador y, en segundo
término, la vinculacién al pacto referido al contrato a tiempo parcial que se entiende
vigente y debe cumplirse.
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Entre otros argumentos, la Sala entiende, por un lado, que el supuesto examinado no se
trata de un “espigueo” o aprovechamiento de aquello que beneficie y rechazo de lo per-
judicial; sino que, realmente, nos encontramos en presencia de un pacto dentro de la em-
presa, vinculado a un convenio o mds exactamente a un determinado punto de referencia
de otro convenio, que ha servido de pardmetro o médulo para convenir una fijaciéon de
jornada en contratos a tiempo parcial. El paradigma utilizado por las partes negociadoras,
sefala la resolucion judicial de suplicacién, no integra un caso de sectorizacion o apli-
cacién parcial, sino el acogimiento a un determinado régimen que se incorpora por la
via del articulo 3 ET al contrato, lo incrementa y afecta, en cuanto que la empresa queda
obligada a cumplir los términos convenidos con la representacién social de los trabajado-
res. Ha sido el pacto suscrito entre las partes y posteriormente renovado el que determina
el incremento y virtualidad dentro del contrato de aquel régimen de ampliacién a veinte
horas, por el deber asumido por el empleador de conversion de contratos, manteniéndo-
se en vigor dicha prevision hasta en tanto no haya nuevo convenio, y existiendo éste, en
cuanto que el mismo mantiene esta prevision.

En definitiva, concluye la Sala que es acertada la argumentacién del motivo del recur-
so, pues admitir que no existe una eficacia del compromiso empresarial por razéon de
aplicacién de otro convenio, que no ha previsto esta situacion, estableciendo un umbral
inferior de jornada a aquel que fue negociado, es dejar a la modulacién de una de las
partes (articulo 1256 CC) la interpretacion de los contratos, los pactos suscritos y las
obligaciones contraidas, eludiendo la bilateralidad y reciprocas contraprestaciones que
tiene todo contrato.

Sigue argumentando la sentencia que no se trata de si un convenio es mas beneficioso o
es resaltable una parte u otra, sino que admitiendo, pues no de otra manera lo establecen
las partes en esta via de suplicacién, un Convenio Provincial, ello no priva de eficacia a
los pactos entre las partes, y en tal sentido se asume por los negociadores, para toda la
plantilla de la empresa, una determinada previsién que se contiene en otra norma, pero
que transciende a las relaciones de los trabajadores de la demandada por razén de esa
asuncién pactada que se efectia, con independencia de que se haya fijado una virtualidad
de otro convenio, cuestiéon que cuando menos resulta dudosa, a los efectos de la interpre-
tacion que propugna la empresa y que la recurrente admite en su escrito de suplicacion.

Todo lo anterior lleva a la Sala a estimar el motivo y, por tanto, a incrementar la indem-
nizacién conforme al médulo de salario que se establece por la recurrente, y que no se
cuestiona, y conceder los salarios de tramitacién hasta la fecha de notificacién de la sen-
tencia recurrida.

La aplicacién de un Convenio Colectivo u otro en funcién de la actividad real que la
empresa o empresas incluidas en su ambito funcional de aplicacion realiza, se trata en
la STSJ de Cantabria de 31 de mayo de 2006, I.L.J 1616. La sentencia de instancia esti-
mo parcialmente la demanda y declara la nulidad del despido comunicado al actor, con
derecho del trabajador a los salarios de tramitaciéon que corresponden, no considerando




aplicable el Convenio Colectivo del Sector de Garajes, puesto que la empresa para la que
presta servicios el actor, lo es de servicios, contratada, a su vez, para el estacionamiento de
vehiculos en que el demandante esta destinado, prestando la empresa demandada servi-
cios auxiliares en diferentes empresas de distinto dmbito funcional. Frente a esta decision,
formula recurso de suplicacién la representacion letrada del actor.

Sefala la sentencia que para analizar el dmbito funcional de un conflicto de convenio,
debe estarse a la actividad real que la empresa ejecuta para analizar si se incluye en el
ambito del convenio que la parte actora pretende de aplicacion.

Los convenios colectivos, como expresion libre de empresarios y trabajadores, regulan las
condiciones de trabajo de las partes firmantes, configurandose en las unidades de negocia-
ci6on el ambito funcional, en atencién al articulo 83.1 del ET “... Es la actividad principal
o preponderante de la empresa y no el principio de ‘norma mas beneficiosa’ para el traba-
jador la que define la aplicacion del convenio”. Los empresarios no pueden sustraerse al
ambito de aplicacion que les afecta, sea personal, territorial o temporal, y por el principio
de unidad de empresa (al que alude la empresa impugnante en el recurso en esta litis),
cuando las actividades desempefiadas sean varias y existiendo un trabajo definidor de la
ocupacién de la demandada determina el Convenio aplicable, evitando que exista un trata-
miento desigual para sus trabajadores, segtin la concreta actividad que les ocupe.

En la presente litis, no existen facetas autonomas del servicio, sino que puede concluirse
que la actividad principal es la de servicios de guarda, limpieza y vigilancia en inmuebles
u, otras, con ellas relacionadas. Por lo tanto, concluye la sentencia que siendo la actividad
esencial de la empresa demandada la del aparcamiento, no se encuentra incluida en el
ambito de aplicacién del Convenio Colectivo del Sector de Garajes.

También sobre la delimitacién del campo funcional de una empresa que desarrolla diver-
sas actividades cuando se debaten problemas de concurrencia, se pronuncia la STSJ del
Pais Vasco de 21 de marzo de 2006, I.L. ] 1237. En ella se contiene la doctrina sobre la
actividad que delimita el ambito de aplicacién convencional y que debe ser sin duda la
“actividad principal o real” preponderante de la empresa. Recuerda la sentencia que ya no
se plantea una posible concurrencia entre uno u otro convenio sino simplemente si el am-
bito de actividad puede ser encuadrado dentro de la actividad, en este caso de ensefianza,
o excluido de ella. La cuestion fictica versa sobre la aplicaciéon de los Convenios Colectivos
de Ensenanza o de Oficinas y Despachos para otorgar mayor salario en un supuesto de des-
pido de una trabajadora. La Sala, ante el recurso de la trabajadora, lo estima parcialmente
fijando diferencias en su indemnizacién, revocando en parte la sentencia de instancia que
habia estimado la tesis de la empresa, aplicando el Convenio Colectivo de la Ensefianza.

4. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condiciéon mds beneficiosa. Este principio de aplicacion se traduce en el respeto a las con-
diciones individualmente reconocidas a los trabajadores frente a la aplicacion de la norma
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legal o convencional de referencia. Este principio se aborda en la STSJ del Pais Vasco de
11 de abril de 2006,1.1.] 1407, con ocasion de la reclamacién salarial de una trabajadora
a la que la empresa pretendié compensar y absorber determinadas cantidades.

Recuerda la Sala la doctrina jurisprudencial que define la condicién mas beneficiosa para
su aplicacién en materia salarial y que viene a reconocer al trabajador el derecho a man-
tener y por tanto a no verlo suprimido dentro de sus condiciones de trabajo, aquellas
condiciones salariales que son adquiridas como mas beneficiosas que las establecidas en
disposiciones legales o convenio colectivo. Por ello, las fuentes generadoras de esa condi-
ci6n mas beneficiosa pueden ser tanto el contrato individual como la concesién graciable
del empresario, excluyéndose por ende la norma y el convenio colectivo.Y es que nacen
de las mejoras salariales voluntarias establecidas a titulo singular, por tanto con volun-
tad por parte del empresario de mantenerlo en el tiempo por una determinada forma y
cuantia, haciendo creencia en la parte laboral de que tal condicién por su reiteracion en
el tiempo y por los actos expresos o concluyentes, tacitos e inequivocos del empresario,
consagran su devengo.

En definitiva, concluye la Sala que no procede compensar diferentes conceptos cuando
esté previsto en el mismo pacto colectivo. El propio Tribunal Supremo en Sentencia de 26
de septiembre de 2000, dictada en unificaciéon de doctrina, considera licita la conducta
de la empresa que deja de abonar a los trabajadores el incremento salarial impuesto por
Convenio Colectivo al considerarlo absorbido por la mayor retribucién que percibian
incluyendo en ella los incentivos o comisiones que la empresa satisface a los trabajadores
que prestaban servicios como lectores de contadores en funciéon de determinadas técnicas
de trabajo.

Tal es asi que en el supuesto de autos resulta evidente que las diferencias habidas en las
mejoras voluntarias no han sido absorbidas o compensadas y que la prueba de la existen-
cia de pagos de anticipo a cuenta de incrementos de convenio no tuvo la respuesta judi-
cial deseada donde se debe anadir que segun las circunstancias y aun pudiendo tenerse
como de abono o cobro efectuadas por la empresarial, las mismas no pueden entenderse
como condiciones mds beneficiosas que son compensadas y absorbidas ni puede pedirse
de oficio tal teoria de compensacion y absorcién, maxime cuando el Convenio Colectivo
dice que esas mejoras consolidadas no se compensan y no estamos ante el supuesto de
dicha compensacién y absorcién, y menos de la condiciéon mads beneficiosa que invocod
en el recurso de suplicacion la empresa recurrente de manera novedosa cuando no fue la
pauta de su defensa en la instancia. En base a dicha argumentacioén, la Sala desestima el
recurso de suplicacién formulado por la empresa.

También sobre la condicién mds beneficiosa se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 15 de mayo de 2006, I.L. J 1547. El supuesto de hecho versa sobre un
trabajador en situacién de incapacidad temporal por enfermedad comin, coincidiendo
con el periodo vacacional para la totalidad de la plantilla. Como dato factico se destaca la
existencia de una practica habitual de la empresa que, desde hace mas de 20 afos, venia




concediendo un nuevo periodo de vacaciones por los dias que no pudieron ser disfruta-
dos por encontrarse en situacion de incapacidad temporal, cuando dicha contingencia se
producia con anterioridad a la fecha del disfrute de las vacaciones. En tales casos las va-
caciones se disfrutaban tras el alta, situacion esta que la empresa ha venido manteniendo
hasta el ano 2003.

La sentencia de instancia estimé la demanda del trabajador en reclamacién de cantidad,
condenando a la empresa demandada a abonar al mismo una cantidad dineraria en com-
pensacion por las vacaciones no disfrutadas.

La dificultad para establecer si una determinada conducta o practica de empresa constituye
o no “condicién mas beneficiosa” ya ha sido resuelta por la misma Sala en diversas senten-
cias, entre otras, en Sentencia de 24 de septiembre de 2005, en la que se establece que:

“No siempre es tarea sencilla determinar si esa situacion juridica se produce, pues es
necesario analizar todos los factores y elementos para saber, en primer lugar, si existe la
sucesion de actos o situaciones en las que se quiere basar el derecho; y en segundo lugar,
si realmente es la voluntad de las partes en este caso de la empresa, el origen de tales
situaciones (...)".

Igualmente, las diferentes sentencias que se han pronunciado sobre la existencia o no
de condicién mads beneficiosa consideran que ésta existe cuando la empresa venia con-
cediendo ciertos beneficios, superiores a los correspondientes, en virtud de las normas
legales y convencionales aplicables.

Pues bien, entiende la Sala, tal como resulta de los hechos probados de la sentencia, que
era practica habitual en la empresa durante afios la concesién de un nuevo periodo de
vacaciones por los dias que no pudieron ser disfrutados por los trabajadores que se en-
contraban en IT, siempre que dicha contingencia se produjera con anterioridad a la fecha
de inicio del disfrute de vacaciones, disfrutindose tras el alta del trabajador. En conse-
cuencia, la sentencia reconoce el derecho del trabajador a la referida compensacién en
metalico, por lo que procedi6 a confirmar la sentencia de instancia que ya fue estimatoria
de sus pretensiones.

5. ABSORCION Y COMPENSACION

Establece el articulo 26.5 del ET que operara la compensacién y absorcién cuando los sa-
larios realmente abonados, en su conjunto y computo anual, sean mas favorables para los
trabajadores que los fijados en el orden normativo o convencional de referencia. La STSJ
del Pais Vasco de 21 de marzo de 2006, I.L. ] 1360, recuerda la doctrina clasica estable-
cida por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 18
de enero de 1995, que establece que para que pueda darse la compensacién o absorcion
deben concurrir dos requisitos: la homogeneidad en los conceptos compensables y que el
trabajador ya viniera disfrutando de retribuciones superiores en conjunto y en computo
anual, circunscribiéndose a derechos econdémicos. Matiza, asimismo, la sentencia comen-
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tada que los conceptos susceptibles de ser neutralizados, si bien pueden ser distintos han
de tener naturaleza salarial y periodicidad fija, no siendo posible operar la compensacién
y absorcién si los conceptos no son homogéneos, por ejemplo, vacaciones con mayor
salario u horas extras con salario superior al Convenio. Asimismo, no procede tampoco
cuando se trata de conceptos extrasalariales tales como indemnizaciones o suplidos por
los gastos ocasionados por la actividad laboral como el “plus de transporte”. En el caso
de autos se trata de la demanda de una trabajadora a la que la empresa le absorbe un plus
voluntario que no es computado en una indemnizacién por despido. La Sala concluye
que no es posible su absorciéon o compensacion, dado que le faltan los requisitos para que
esta técnica entre en juego. En consecuencia, la Sala estima el recurso ya que la demanda
de la trabajadora debi6 ser estimada en la instancia y reconoce el salario que se reclamaba
en la pretensiéon actora.

Reiterando la doctrina judicial sobre la absorciéon y compensacion, la STSJ del Pais Vasco
de 28 de marzo de 2006, I.L.J 1235, resuelve sobre la pretension, formulada en sede de
suplicacion, de un trabajador que ha visto compensado parte de su salario, en concreto,
un complemento de empresa, que no obedece a ninguna contraprestacion singular ni
retribuye condicion especifica de ese trabajo. Por ello, la Sala entiende que esa partida se
revela plenamente viable para que opere con ella el juego de la compensacion y absor-
cién, pues ni el contrato ni especificamente el Convenio Colectivo establecen condiciones
o reglas prohibitivas de la compensacién. Unica y exclusivamente el plus de penosidad a
que se refiere expresamente el Convenio Colectivo prohibiendo su compensacién queda
a salvo de tales técnicas. En definitiva, la sentencia concluye en el sentido en que lo hizo
el juzgador de instancia y por lo tanto desestima el recurso formulado por el trabajador.

La sentencia comentada incluye un Voto Particular de uno de los Magistrados componen-
tes de la Sala y que, contrariamente al sentir general, entiende que la empresa era plena-
mente conocedora de la técnica de la absorcién y compensacion y que no la ha utilizado,
pues ha mantenido incrementado su salario anualmente. Afiade el Voto Particular que de
los actos propios de una empresa (articulo 1282 CC) se debe deducir su mismo compor-
tamiento y entender que el complemento de empresa no se considerdé compensable por
la empresa a tenor de lo dispuesto en el Convenio Colectivo.

6. RETROACTIVIDAD NORMATIVA

La STS de 24 de julio de 2006, I.L.] 1325, en recurso de casaciéon para la unificacion de
doctrina resuelve sobre un problema de retroactividad normativa en relacién con la fe-
cha a tener en cuenta para determinar los efectos econémicos del reconocimiento de los
servicios previos para el pago de trienios al personal de los Servicios de Salud. El objeto
del debate es si comienzan a devengarse desde el momento de la toma de posesién de
esta plaza o si por el contrario pueden extenderse en el tiempo, mas alla de ese momento,
hasta un afo antes de la fecha de la solicitud del reconocimiento, con el tnico limite de
la fecha de totalizacién del trienio.




La sentencia combatida condena al abono de las diferencias econémicas por trienios con
los efectos retroactivos indicados de un ano anterior a la fecha de la solicitud, mientras
que la sentencia de contraste, ante supuesto substancialmente igual, mantiene la tesis de
que el abono de los indicados trienios comienza a devengarse desde la fecha de la toma
de posesién de la plaza en propiedad.

De acuerdo con la doctrina unificada el razonamiento ha sido resumido por la de 1 de
junio de 2006 en los siguientes términos: “Si la normativa (...) reconoce los comple-
mentos de antigiiedad derivados del computo de tiempo de servicios establecido en el
mismo, a quienes tengan nombramiento en propiedad, entonces este nombramiento es
condicién para el reconocimiento del derecho a los trienios, ademas la Ley 70/1978 no
habilita para el reconocimiento de los trienios antes del nombramiento en propiedad y
la Disposicion Adicional Tercera del RD 1181/1989 tnicamente prevé tal retroactividad
para las diferencias retributivas que se produzcan como consecuencia del nuevo tiempo
de servicios computable”.

La STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2006, I.L. J 1630, resuelve la improcedencia de
la aplicacion retroactiva de la Ley 14/2005, referente a la aprobacion de la Disposicion
Adicional Décima del ET, que regula las clausulas de los Convenios Colectivos referidos a
la edad ordinaria de jubilacién. El supuesto factico versa sobre la extincién del contrato
de una trabajadora de Television Espafiola al alcanzar la edad de 65 afios. La sentencia de
instancia desestimo su demanda por falta de accién ya que la extincién obedecia al cum-
plimiento de una norma convencional. La Sala entiende, al contrario que el érgano a quo,
que no puede aplicarse retroactivamente la referida Disposicién Adicional introducida
por la Ley 14/2005, ya que no es aplicable al presente procedimiento. Por consiguien-
te, el cese de la actora debe juzgarse conforme a criterios de la misma Sala anteriores a
dicha norma legal. En sintesis, la doctrina establece que el Convenio Colectivo aplicable
es posterior a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2001, que derogd la anterior
Disposicion Adicional Décima del ET, y por lo tanto la norma convencional carece de
eficacia respecto de la jubilacién como forzosa, siendo de aplicacién lo dispuesto en los
articulos 4.2 y 17.1 del ET, por lo que la sentencia concluye que existe un despido discri-
minatorio que ha de reputarse como nulo.

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos sustantivos.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica analiza las sentencias recogidas en los niimeros 9 a 12 (2006) de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1121 aJ 1630) en torno al concepto
de trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

¢) Actividad dependiente

STS de 14 de junio de 2006 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
1921/2005),1.L.J 1292.

1. En un centro de agentes de seguros, presta servicio una persona que tiene un contrato
que se denomina mercantil, no laboral, dedicado a la actividad de subagente de seguros,
lo hace en un local de la demandada, con medios materiales que le son facilitados por la
empresa, percibe una retribucién en forma de comisiones y con una clausula contractual
de supuesta responsabilidad de buen fin de las operaciones. El Juzgado estima que la re-
lacién es de naturaleza mercantil y resulta confirmado en suplicacion.

2. EITS afirma que se trata de un contrato de trabajo, con base en el articulo 1.1 ET, pues
la relacién juridica existente parte de una prestacion voluntaria y retribuida de servicios,
por cuenta y bajo la dependencia de un agente, que dirigia y controlaba, a través de una
monitora, incluso el volumen de produccién de seguros, captando clientes y suscribien-
do polizas, a través de llamadas telefénicas. Concurren las notas que caracterizan el con-
trato de trabajo, segtn el articulo citado.

3. Algo mas se dice en la jurisprudencia mas moderna, como se lee en las STS de 12 de
junio de 2006. Desde las antiguas Sentencias de 23 de marzo de 1995 y 2 de julio de
1996, hasta las mas recientes de 18 de abril, 14 de mayo, 28 de junio y 2 de octubre de
2001 se viene manteniendo de modo inequivoco que la relacion juridica de agentes de
seguros es mercantil y sustraida, por tanto, al orden jurisdiccional social. Pero si se trata
de relaciones juridicas de subagentes de seguros, se esfuerza en poner de relieve la dis-
tinta condicién con el agente de seguros enfatizando en las distintas condiciones en las
que puede ser contratado este tltimo frente a la caracteristica autonomia y estabilidad del
primero. Del articulo 7.3 de la Ley 9/1992 no se puede deducir que se haya atribuido al
contrato entre agente y subagente naturaleza mercantil, con caracter general.




Segun las STS de 16 de febrero de 1998, en los contratos de los subagentes, habra de es-
tarse a los datos facticos concurrentes en cada caso. Aunque las trabajadoras contratadas
como subagentes por la empresa demandada que actia como agente, carecen de horario
concreto, acuden casi diariamente al local de la demandada, en donde realizan su labor
consistente en vender por teléfono diversas modalidades de seguros. La empresa les facilita
mesa, linea telefénica y los aparatos auriculares, asi como las guias telefénicas, asignan-
doles el listado correspondiente a una concreta zona geografica, y sin que puedan realizar
actividad en la contratacién de polizas de seguros fuera de la zona asignada, excepto a
familiares y amigos. Entregan a la monitora-jefe de grupo las solicitudes de seguros si la
llamada da resultado y a ella acuden para la resolucion de las dudas acerca de las condicio-
nes o precios de las pdlizas. Perciben de la demandada por la prestacion de servicios una
retribucién bajo la denominacién de “comisiones”, y existe una cldusula de “supuesta”
responsabilidad del buen fin de las operaciones, pero lo que en la misma se establece no es
una responsabilidad del buen fin de las operaciones sino el no percibo de las correspon-
dientes comisiones cuando la operacién no tiene éxito, sin que se acredite la existencia
real de responsabilidad de los riesgos o gastos efectivamente ocasionados por la operacion
fallida.

No es posible sostener, como dice la STS de 9 de abril de 2002, el caracter mercantil y au-
tonomo de una relacion juridica en el ambito de los seguros de quienes carecen de cartera
de clientes, se limitan a vender seguros telefénicamente siguiendo las instrucciones de la
agencia de seguros, se hallan controlados por una monitora-jefe, y no tienen instalaciones,
personal o materiales propios sino que utilizan los de la expresada agencia, no siendo
obstaculo suficiente para considerar laboral la relacion el haber suscrito formalmente un
contrato de subagencia, ya que la existencia de una prestacion voluntaria de servicios, so-
metida al control y direccién de la empresa con percibo de una retribucién, es palmaria,
y por ende, la aplicacion del articulo 1.1 del ET es incuestionable.

En el momento actual el TS sigue esta linea, que no es excepcional, que es la general para
la aplicacion de la doctrina de las notas exigibles en los contratos de trabajo, y por ello,
sin generalizaciones aplicables a meras denominaciones de contratos, debe estimarse co-
herente.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion
STSJ de Madrid de 21de marzo de 2006 (recurso de suplicacién 5346/2005), LL.J 1129.

1. El demandante tenia categoria de Director General y salario mensual prorrateado de
8.605,14 euros. En 6 de marzo de 2002 se remiti6 por la demandada una oferta de tra-
bajo en la que se contenian, entre otros extremos, una oferta de retribucién bruta anual
de 96.161, 94 y un variable del 50% en base a objetivos. Se afladia: “Te agradecemos
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firmes esta carta en prueba de tu conformidad y para iniciar todos los tramites de tu
contratacion”. El contrato es de 4 de abril de 2002 con categoria de técnico de nivel 12
y retribucién anual de 96.161,94 euros, por salario base, plus convenio y complemento
salarial. El demandante fue nombrado apoderado mancomunado con otras 4 personas
mas e intervino como representante fisico de la demandada en el proceso de discusién y
consulta del ERE que afect6 a dicha empresa, firmando él mismo.

Con fecha 11 de febrero de 2005 se remitio al actor carta de despido, en la que se expresa
“hemos podido constatar una serie de serias deficiencias en su gestién, coordinacion de
los responsables de area, que funcional y jerarquicamente dependen de Usted, y en la
falta de fiabilidad de la informacién que Usted facilita y transmite.Y se le imputa un in-
cumplimiento muy grave y culpable de sus obligaciones contractuales, que se concreta en
las decisiones adoptadas por Usted, que han conducido a la pérdida de calificacion de la
empresa en la zona de Catalufla, con las gravisimas consecuencias que se derivan respecto
de nuestro casi exclusivo cliente”.

2. En relacién con el significado de la oferta de comisiones se expresa que, a tenor del
articulo 1281 del CC, el intérprete ha de atenerse al sentido literal de lo manifestado
siempre que el texto se ofrezca con la claridad que la norma exige y, ademads, en cuanto
las normas de interpretacion insertas en el Codigo Civil tienen caracter de subsidiariedad
en su aplicacién de forma que cuando la literalidad de las clausulas de un contrato sean
claras, no son de aplicar otras diferentes que la que corresponda al sentido gramatical.

Se confirma que el demandante no tiene el derecho a las comisiones que reclama, porque
el documento de 6 de marzo de 2002 es una simple oferta de contrato, lograndose el
acuerdo definitivo de voluntades (concurso de oferta y aceptacion) el 4 de abril de 2002;
que los términos del contrato son claros y no ofrecen dudas sobre la voluntad de las
partes en cuanto al establecimiento expreso de condiciones salariales sin mencién alguna
a la retribucion variable, y que no existe ningtn acto posterior de los contratantes enca-
minado al establecimiento, fijacién o reconocimiento de la retribucién variable. Se anade
que, en todo caso, los términos empleados en la oferta, la retribucién variable, esta sujeta
al logro de objetivos, por lo que se precisa un pacto anual sobre su composiciéon que dara
derecho a la retribucién variable; no existe constancia ni de la existencia del pacto de
referencia ni de la efectiva consecucién de objetivos. Es preciso una liquidaciéon que no
se ha producido y de la que el actor ni siquiera ofrece propuesta tras la finalizacién de un
afo natural y no consta la efectiva consecucion de objetivos.

De conformidad con el articulo 1 del RD 1382/1985 se concluye que el contrato es de
personal de alta direccién porque la naturaleza de las facultades otorgadas y efectivamente
ejercitadas, otorgadas directamente por el administrador societario, evidencian que en
su ejercicio viene sometido exclusivamente a las directrices que le marque el 6rgano de
gestion societario, tinico al que esta sometido, que se desarrollan con plena autonomia e
independencia, unas de forma mancomunada y otras solidaria, y referidas, desde luego,
a objetivos generales extendidos a otras empresas del grupo. Se manifiestan asi, los tres




criterios cuya concurrencia define la relaciéon laboral especial de alta direccién: 1°) Deben
ejercerse poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa —criterio funcional—;
2°) La actividad debe desarrollarse con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas
por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos supe-
riores de gobierno y administraciéon de la sociedad que respectivamente ocupe aquella
titularidad —criterio jerarquico—, y 3°) Los poderes de actuacién del alto directivo han de
referirse a los objetivos generales de la empresa —criterio objetivo—.

En lo relativo a la suficiencia o no de lo expresado en la carta de despido, se dice que la
carta incurre en vaguedades e imprecisiones porque se refiere a deficiencias en la gestion y
coordinacién de los responsables, sin otra especificacion y sin concrecion alguna; a falta de
fiabilidad de la informacién, sin detalle de por qué se considera como no fiable; a decisio-
nes adoptadas (sin especificar cudles) que han conducido a la pérdida de la calificacién de
la empresa en Cataluiia. Todo ello sin mencién alguna de fechas, datos o hechos concretos.
No existe imputado ni acreditado incumplimiento alguno.

3. La naturaleza de contrato especial de alta direcciéon no parece discutible, a la vista de
la representaciéon dada al demandante y del ejercicio real hecho por el mismo de sus po-
deres. Con todo, seria preciso un mayor indice de concrecién en el documento en que se
contiene la sentencia, para mantener la conclusioén de la sentencia, pues, por la técnica de
la remision, buena parte de los hechos relevantes se eliden.

En todo caso, es discutible que la oferta, si es que fue firmada, y asi se pedia por la em-
pleadora al demandante, no vincule a la ofertante. Otra cosa es que no se haya acreditado
el derecho a la comisién de que se trata, por no haber demostrado el trabajador el importe
de los objetivos cumplidos, pero la prueba de ese extremo pudo haberse remitido al em-
presario a la vista del articulo 217.6 LEC, por la facilidad y disponibilidad probatoria a su
alcance.

h) Estibadores portuarios

STSde 7 de juliode 2006 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 2061/2005),
LL.J1211.

1. El demandante ha prestado servicios para dos empresas consignatarias de buques, como
oficial administrativo y como jefe administrativo encuadrado en el REM, y solicitd ser
encuadrado como estibador portuario, a lo que no accedi6 el Juzgado por estimar que
las tareas que llevo a cabo eran principalmente de control de la operativa portuaria, re-
conociendo y controlando la mercancia y supervisando la carga o descarga realizada por
el personal de empresas estibadoras, tareas que se estimaban como propias de personal
de oficina y no en la de estiba o desestiba. EL TS] estimé el recurso por considerar que la
actividad del demandante habria de ser incluida en el concepto de labores de estiba o
desestiba, teniendo en cuenta que se trata de actividades de caracter portuario de control,
revision y clasificaciones.
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2. EL'TS, a la vista del articulo 2.a).6° del Decreto 2864/1974, del articulo 73 de la Ley
27/1992, de 24 de noviembre y del articulo 1 del Decreto 2309/1970, de 23 de julio,
estima que lo relevante para el encuadramiento especifico, no es la condicién de la re-
lacién laboral, sino la naturaleza concreta del trabajo desempenado. Concluye que en la
actividad del demandante se trata de una tarea administrativa no estrictamente de estiba
o desestiba. La actividad administrativa desarrollada por el actor no se considera com-
prendida en el grupo de los estibadores portuarios, incluso atn aplicando el III Acuerdo
para la regulacion de las relaciones laborales en el Sector, inscrito por resolucion de 19 de
noviembre de 1999. El demandante ha realizado principalmente tareas de comprobacion
en el muelle, reconocimiento de mercancia, control de carga y descarga y despacho de
documentos, actividades que no pueden encajar en los conceptos de desestiba o desesti-
ba, tanto mds cuanto esas funciones las realizan otros trabajadores de otras empresas que
son precisamente las que controla el demandante como administrativo.

3. EITS ya habia adelantado, casi literalmente, ese mismo criterio cuando dijo que en las
SSTS de 4 de mayo y 27 de julio de 2005 seguidas de la de 14 de febrero de 2006, po-
niendo en relacién el articulo 2.a) y b) del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, del Tex-
to Refundido del Régimen Especial del Mar, con el articulo uno del Decreto 2309/1970
de 23 de julio, precepto derogado en virtud del Real Decreto 2390/2004, de 30 de di-
ciembre, pero vigente en la fecha de la reclamacién de autos, y que desarrolla el Decreto
2864/1974, en cuanto a las actividades que daban lugar a la aplicacién de los coeficientes
reductores por edad, en caso de jubilacién, cuya aplicacion, es la finalidad dltima de este
tipo de litigios, se decia que siendo el articulo 1.c) del Real Decreto 2309/1970, de 23 de
julio, el que definia la actividad susceptible de incardinacién en el grupo de Estibadores
Portuarios, dentro de los alli descritos (Capataces generales, Capataces de operaciones, Je-
fes de grupo, Amanteros, Maquinilleros, Gruistas, Conductores, Estibadores, Gabarreros,
Osteros, Escaladores, Clasificadores, Arrumbadores y Arrastradores de Cajas de Pescado),
la actividad administrativa desarrollada por los alli actores no estaba comprendida dentro
de dicho grupo (SSTS de 14 de febrero de 2006 y 20 de febrero de 2006).Y parece 16gi-
co, fundamentalmente desde la perspectiva de la consideracién del trabajo desarrollado,
no de la afectacién proxima o remota de esa actividad, pues es aquello lo que se tiene en
cuenta para definir las categorias y los encuadramientos.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

C) Administradores sociales

STSJ de Madrid de 21 marzo de 2006 (recurso de suplicacién 2772/2005), LL.J 1351.

1. En esta ocasion se resuelve un recurso de suplicacion presentado frente a la sentencia
de instancia, que estima la excepcién de incompetencia de jurisdiccién por razén de la
materia opuesta por la parte demandada. No obstante, la Sala de lo Social del TS] de Ma-
drid entra a valorar la complejidad de los hechos recogidos por la resolucion recurrida




para justificar su propia decision. Entre los antecedentes de hecho que se recogen desta-
can: 1) La accién por la que se inicia el proceso es de despido y es ejercitada por D. Tomas
contra Mediterranean Shipping Cruises Cruceros Sau y Compania Naviera Panocean, SA;
2) El 1 de diciembre de 2002, el actor y la demandada, a través de su representante, firma-
ron un contrato de trabajo de Alta direcciéon, nombrando a D. Tomas Director General con
funciones de responsable de la gestioén de la sociedad, tanto de sus elementos comerciales
como administrativos, contables, financieros, de control de personal, etc., e incorporando
clausulas en materia de retribucién, exclusividad, vacaciones, etc.; 3) El dia 3 de diciembre
de 2002, se constituye la sociedad anénima unipersonal Mediterranean Shipping Cruises
Cruceros, cuyo socio Unico es asimismo la sociedad United Agencies Limited. D. Tomas
actua como apoderado de esta tltima asi como de D. Jesus Miguel y D. Jaime. Junto a
ellos entra a formar parte del Consejo de Administracién como consejeros delegados de la
sociedad participe de la entidad demandada; 4) Los tres miembros del consejo actan de
forma solidaria; 5) A partir del dia 3 de diciembre D.Tomads comienza a actuar en nombre
de la sociedad realizando actividades como delegacién de facultades mediante poder a
D. Gustavo, y D. José Manuel; contrata diversos empleados, y suscribe distintos contratos
mercantiles interviniendo como Presidente/Consejero de Mediterranean Shipping Cruises
Cruceros; 6) El 18 de diciembre de 2002, el actor es dado de alta en la Seguridad Social
como Consejero/Administrador; 7) El 14 de junio de 2004 le comunican que la sociedad
anénima unipersonal ha decidido destituirle, procediendo a anular todos los actos de de-
legacion previamente escriturados.

2. Ante la relacién de hechos probados la Sala de lo Social del TS] de Madrid viene a con-
firmar la resolucién recurrida reiterando que las relaciones de administracion social y de
alta direccién son incompatibles, prevalenciendo la calificacién mercantil. Por otra parte,
las funciones que venia realizando el actor se corresponden con las que son tipicas y es-
pecificas de los érganos de administracién de las compaiias mercantiles, pues se dirigen
a la direccion, gestion, administracion y representacion de la entidad. Asi, la exclusion de
laboralidad recogida por el articulo 1.3.c) ET se refiere, de acuerdo con la sentencia objeto
de examen, no soélo a los consejeros “pasivos” o meramente consultivos, sino también
a aquellos que asumen la gestion efectiva de la sociedad, asi como a quienes acttian en
nombre de la sociedad a través de los correspondientes apoderamientos. Finalmente, la
sentencia justifica su decision, repitiendo que el elemento determinante de la calificacion
de la concreta relacién como mercantil o como laboral, no es el contenido de las funciones
sino la naturaleza del vinculo, por lo que si existe una relaciéon organica con la sociedad,
la relacién habra de ser calificada como mercantil.

3. En efecto, aplicando la teoria del vinculo y atendiendo al relato de los hechos incluido
en la sentencia, D. Tomads ejerce funciones de direccién y gestiéon como consecuencia de
un complejo entramado societario que comprende una serie de apoderamientos, que en
realidad son los que autorizan y legitiman al actor a realizar sus funciones. Por este mo-
tivo, la relacion ha de ser calificada como puramente societaria, con independencia de la
formalizacién de un contrato de alta direccion. Es mas, en la medida en que los limites
funcionales entre el consejero “activo” y el alto directivo se confunden, es imposible de-
clarar la compatibilidad de una y otra relacién, v, a la vista de los hechos, la falta del ejer-
cicio de una actividad con autonomia y sustantividad propia, distinta de las de direcciéon
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y gestién, tampoco cabe identificar otra relacion, ésta de cardcter ordinario, que conviva
con la puramente societaria.

4. ZONAS GRISES

E) Socios empleados

STS de 13 de julio de 2006 (recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina
2203/2005), L.L.J 1287.

1. Se resuelve el recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina contra la sentencia de
la Sala de lo Social del TS] de Andalucia, que rechaza el recurso de suplicacién interpuesto
por los propios demandantes y confirma la decisién de instancia que desestimaba las de-
mandas de reclamacién de cantidad planteadas por los socios de la Cooperativa Albamel
frente a la Ciudad Auténoma de Melilla. Ambas resoluciones se fundamentan en la inexis-
tencia de vinculo laboral entre los demandantes y la Ciudad Autéonoma.

2. Los hechos de los que parte la resolucion recurrida son los siguientes: la Cooperativa
Albamel se constituyo6 siguiendo todos los tramites previstos por la legislacién coopera-
tiva; tras el oportuno expediente administrativo, la sociedad cooperativa formaliz6 su-
cesivos contratos con la Ciudad Auténoma de Melilla para la realizacion del servicio de
conservacion del mantenimiento, conservaciéon y reparacién de bienes, equipos e instala-
ciones de la ciudad; la sociedad cooperativa cumplia con sus obligaciones societarias, asi
como las relativas a sus socios con la Seguridad Social; la Ciudad Auténoma retribuia los
trabajos contratados emitiendo facturas mensuales a nombre de la sociedad.

3. La Sala de lo Social del TS entra a examinar la viabilidad del recurso planteado en
unificaciéon de doctrina. En realidad, no es el primer recurso planteado por los mismos
demandantes, motivo por el cual la Sala recuerda que, como en otras ocasiones, entre los
hechos, fundamentos y pretensiones que sirvieron de base a la sentencia invocada como
resolucién de contraste y la sentencia recurrida no se guarda la identidad sustancial exi-
gida por el articulo 217 LPL. Por esta razon se cierra la posibilidad de entrar en el fondo
del asunto.

Sin embargo, se ha de realizar una serie de consideraciones ya que se trata de un supuesto
de hecho de interés por la peculiaridad del tipo de empresa concesionaria —una sociedad
cooperativa— y la especialidad de la relacion y de la actividad que desarrollan sus socios.
Es precisamente en la articulacién de esa relacion en la que confluyen los elementos que
han inducido a confusién y han conducido a la decisién adoptada por la resolucién de
instancia y la sentencia recurrida en casacion. En efecto, el socio trabajador de cooperati-
va de trabajo asociado se caracteriza por adquirir su condicién de titular de una relacion
societaria a través de una aportacién de capital y de una prestacién de trabajo que contri-
buye al fin social de la entidad. Como bien sefiala la sentencia del TS]J esta particularidad,




que supone que los socios trabajadores puedan desarrollar su prestacion de trabajo en las
mismas condiciones que otras personas dependientes de la Ciudad Auténoma creando
la apariencia de asimilarse a los mismos, no excluye que la sociedad cooperativa sea una
empresa real, vilidamente constituida, con una estructura propia, que actua en el trafico
como tal, etc. En consecuencia, el vinculo se ha establecido entre la sociedad cooperativa
y la Ciudad Auténoma de Melilla. Las deudas contraidas por esta tltima con la cooperativa
pueden redundar en la pérdida de ingresos —anticipos societarios— por los socios trabaja-
dores, pero correspondera a la propia sociedad cooperativa exigir su ejecucién por las vias
civiles oportunas y no a sus miembros de forma directa.

J) Otros
STSJ de Madrid de 3 de abril de 2006 (recurso de suplicacion 6266/2005), I.L. J 1583.

1. El Presente supuesto trae causa de los siguientes hechos: La Escuela de Radio de la
Agencia para el Empleo de Madrid imparte el curso “Realizacién, edicién, y montajes de
programas musicales en sistema digital” que la actora realiz6 durante los meses de junio
a noviembre del aflo 2003 con una duracién total de 400 horas. Poco tiempo después se
aprobo la realizacién de practicas no laborales para los alumnos de Radio y para la reali-
zacién de tales practicas se contrato a tres tutores con la categoria de Técnico. Cuando la
actora realiz6 el curso mencionado, el Director de la Escuela de Radio le comunico las con-
diciones de la beca y le presento a su tutor que fue quien la ensefi6 y corrigié durante las
practicas. Las tareas que realizaba como alumna en practicas fueron la locucién y redaccion
de noticias, produccion, entrevistas en directo, recopilacién de documentacién de prensa
e Internet, elaboracién de reportajes, cobertura de diferentes actos y acontecimientos,
asistencia a ruedas de prensa con conexiones en directo, todo ello de acuerdo con el Pro-
grama Formativo de Bases aprobadas para la realizacion de tales practicas no laborales. La
actora estuvo realizando dichas practicas poco menos de un afio hasta que mediante carta
la Agencia para el Empleo le comunicé la finalizacién de las mismas “por la concurrencia
de circunstancias que impiden el desempeiio de las practicas en la forma adecuada al ex-
tinguirse los contratos de trabajo de los monitores encargados de las mismas”. La actora
present6 una demanda de despido en el Juzgado de lo Social cuya sentencia fue estimativa
y declar6 el despido improcedente. Frente a la sentencia de instancia se interpusieron
recursos de suplicacién por ambas partes ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
cuya sentencia ahora se comenta.

2. ElTribunal estima los motivos del recurso de la demandada que habia argumentado que
la actora no desarrollaba trabajo alguno por cuenta ajena, dentro del poder de direccion
y disciplinario de la empresa, sino que, por el contrario, trabajaba para formarse, sin que
la entidad demandada obtuviese beneficios de dicha actividad, siendo por ello prevalente
el interés de la demandante tendente exclusivamente a su formaciéon profesional en la
practica. El argumento de la Sala es que el becario adquiere formacién mediante la realiza-
cién de una actividad que tiene un coste econémico que soporta la institucién o quien la
financie y el becario no realiza las tareas en linea de contraprestacion sino de aportacién de
un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir asi la carga de onerosidad que ésta
representa. Se hace referencia en la sentencia a la doctrina contenida en pronunciamientos
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anteriores de la misma Sala y Seccidn, asi como a sentencias del Tribunal Supremo, tales
como la STS de 7 de julio de 1998 o la de 13 de junio de 1988.

3. Se puede decir que el Tribunal ha estimado que la relacion existente entre las partes,
y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, es la propia de una beca y no la de
una relacién de caracter laboral por cuenta ajena y con las caracteristicas que se consagran
en el articulo 1.1 ET. En este sentido resulta relevante tener en cuenta que en las emiso-
ras de radio no habia ningun tipo de publicidad y que la Agencia no obtenia beneficio
econémico alguno por las emisiones radiofénicas, pues su mision es la de “ayudar a los
desempleados a formarse y que puedan acceder al mercado laboral”. Este es el rasgo
diferencial de la beca con respecto al contrato de trabajo: que su finalidad primaria es la
de facilitar el estudio y la formacién del becario y no la de incorporar los resultados o
los frutos del estudio al patrimonio de la persona que otorga la beca. Es claro que esos
estudios o esa formacién pueden acabar y fructificar en la realizaciéon de una obra, pero
esa produccion o la formacion adquirida por los becarios nunca se incorpora a la orde-
nacién productiva de la instituciéon. El becado recibe un estipendio comprometiéndose
a la realizacién de algin tipo de trabajo que redunda en su formacién y en su beneficio.
Mientras que si prevalece el interés de la entidad en la obtencién y prestacion del servicio
y ésta hace suyos los frutos de trabajo del becado, se tratard de un contrato de trabajo y
no de una beca. A estos efectos, se puede resumir la doctrina del modo siguiente, y es que
no habra beca cuando los servicios del supuesto becario cubren o satisfacen necesidades
que, de no llevarse a cabo por aquél, tendrian que encomendarse a un tercero. También
cuando el supuesto becario se limita a realizar los cometidos propios de la esfera de ac-
tividad de la entidad.

MARravILLAS EsPiN SAEz

JEsUs GONZALEZ VELASCO

MaRiA DE SANDE Pirez-BEDMAR (coordinadora)
Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Grupo de empresas. A) Requisitos para la configuracién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Juris-
prudencia (marginales LL.J 1121 aJ 1630) 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 responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
sion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su
totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucion
objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondien-
te. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan indicadas con
la abreviatura u.d.
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2. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos para la configuracion de un grupo de empresas en el ambito de las relaciones laborales

La STSJ de Madrid de 18 de abril de 2006, I.L. ] 1573, trae a colacién la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo que hace depender la existencia de un grupo de empresas
en el ambito de las relaciones laborales de la acreditacion de que las empresas registran un
funcionamiento integrado o unitario, reciben la prestacién del trabajador simultinea o
sucesivamente, la pretension de eludir responsabilidades mediante la configuracién artifi-
cial de empresas. Por ello, no cabe extender la responsabilidad al conjunto de las empresas
del grupo cuando, como en el supuesto objeto de revisiéon, “no consta dato alguno del
que poder colegir la existencia de un grupo de empresas, no constando ni la existencia
de un entramado societario de participaciones en las sociedades demandadas, ni tampoco
una administraciéon comun, ni tampoco la presencia de una direccion global, estando tan
solo acreditado que la marca Ernst & Young se utiliza por una serie de empresas locales
en muchos paises del mundo, entre ellas las codemandadas argentina y espaiola, sin que
conste que la norteaméricana Ernst & Young LLP participe en éstas, dirija su gestion o
intervenga en ellas de alguna forma, no habiéndose desvirtuado el contenido del hecho
probado quinto y, por consiguiente, no puede tenerse en cuenta la pretendida antigtiedad
del actor, porque si bien es cierto que ha prestado sus servicios desde 1988 para tres em-
presas que utilizan la citada marca, no consta relacién econémica o laboral entre el pase
de una a otra, sino que el mismo pudo deberse a las relaciones comerciales entre ellas”,
STSJ de Madrid de 18 de abril de 2006,1.L.] 1573.

Por el contrario, debe condenarse solidariamente a las empresas que forman parte del
grupo de empresas ante “la existencia de un mismo domicilio social; la constitucién
sucesiva de las demandadas por los mismos socios, habiendo idéntico accionariado; si-
milar objeto social; tratarse de empresas familiares; participacién de una empresa en el
accionariado de otras dos empresas codemandadas; la contratacién inicial del recurrente
por EDAF Ediciones y Distribuciones, SA, que pasa a Editorial EDAF, SL, que surge de la
escision de la primera que traspasa a esta empresa su activo y pasivo, con excepcion de los
inmuebles, y la existencia de una plantilla unica. El requisito de plantilla Ginica no se refie-
re a que sea solo una de las empresas del grupo la que tenga trabajadores en su plantilla,
como interpreta el recurrente, sino que se refiere a que los trabajadores son cambiados de
una empresa a otra sin ningun interés o causa que no sea el de las propias empresas del
grupo”, STSJ de Madrid de 4 de abril de 2006, I.L. ] 1595.

B) Derecho de los trabajadores a elegir la empresa en la que integrarse

En numeros anteriores, [ntm. 22, Crénica II1.3.A)], se ha sefialado la debilidad de los
argumentos jurisprudenciales que conducen a la aceptacién de la licitud de practicas de
circulacion, entre las diversas empresas de un grupo, de los trabajadores contratados por
alguna de éstas. En concreto, se critica la hipotética legalizacién de un claro supuesto de
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cesién de trabajadores, es decir, una excepcion a la aplicacién de la prohibicion prevista
por el articulo 43 ET en determinados supuestos. La tesis jurisprudencial se sustenta en
un dato teleolégico, de compleja aprehension y sin reflejo normativo, en la medida en
que se presume que los fenémenos de circulacién dentro del grupo, habitualmente, no
persiguen la ocultacion del empresario real, sino la atenciéon de necesidades produc-
tivas. Por otra parte, la alusién a la garantia de los intereses de los trabajadores queda
excesivamente difusa, especialmente cuando se hace referencia a la aplicacién analégica
de lo dispuesto en el articulo 43 ET, entre otras razones porque si nuestra hipétesis es
acertada, la aplicacion de dicho precepto no se ha de producir por via analdgica, pues
el que las empresas afectadas formen parte de un mismo grupo no es obstaculo para
proceder a aplicar directamente las consecuencias previstas en dicho precepto, cuando
estas empresas incurran en el comportamiento prohibido definido como cesién ilegal
de trabajadores, es decir, “cuando contraten trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa’”.

A nuestro juicio, la prohibicién legal hace referencia a un comportamiento objetivo, a
una determinada conducta descrita en términos facticos, con independencia del movil
defraudatorio que se esconda tras el mismo. Mas alld del danimo perseguido por el empre-
sario, el objetivo del legislador laboral es colocar al margen de la legalidad toda situacién,
cuyos efectos, perseguidos o no, sean la aparicién como empleador formal de quien no
es el efectivo empleador que organiza y recibe el servicio ejecutado por el trabajador.
En si misma, esa dislocacion subjetiva en la persona del empleador provoca inseguridad
juridica al trabajador acerca de cual es su situaciéon contractual, y tal es la razén por la
que el legislador pretende reprimirla con caracter general. Precisamente, el elemento de
innovacion legislativa que se incorpora en la legislacion laboral, respecto de la prohibi-
ci6on civil del fraude de ley, con la prohibicién de la cesion de trabajadores, es el de la
objetivacién del ilicito, lo que permite suprimir la exigencia de demostrar la existencia
de un perjuicio singular o de una deliberada elusién de la normativa imperativa; de no
ser asi, se trataria de un precepto absolutamente innecesario, por aplicacion directa de lo
previsto en el articulo 6.4 del Codigo Civil.

En esta linea, la STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006, I.L. J 1364, reconoce el
derecho de los trabajadores a integrarse en la empresa del grupo elegida, tras considerar
probada la existencia de una situacién abusiva en el uso de la forma societaria, en un
supuesto en el que se concluye la existencia acumulativa de un buen numero de los re-
quisitos tradicionalmente exigidos por la jurisprudencia y, en concreto:

“1° Un régimen total de participacién financiera por el que la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales es la tnica propietaria de Babcock Borsing Espaiia, SA y de
Babcock Wilcox Espanola, SA, y ésta a su vez es la unica propietaria de Babcock Montajes,
SA. 2° Existe entre todas ellas una apariencia externa de unidad, a tal punto que todas
ellas son identificadas con la denominaciéon Babcock. 3° Las empresas se hallan dirigidas
indistintamente por las mismas personas fisicas. 4° Las empresas usan indistintamente los
medios materiales e instalaciones de que disponen, al margen de la que figure como titular
formal. 5° Las empresas participan conjuntamente en la ejecucion de las obras que le son
encargadas por los clientes. 6° Las empresas hacen uso indistinto de los servicios laborales
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de los trabajadores, con independencia de la empresa a la que estén formalmente adscritos.
7° La Sociedad Estatal de Participaciones Industriales no se limita a supervisar el uso de las
ayudas econémicas que aporta sino que interviene en la gestion directa de las actividades y
de las relaciones laborales mediante actos propios de un empleador y responsable superior
de las empresas codemandadas, a tal punto que en algunas situaciones alguna empresa des-
empefla una mision puramente formal, dando la apariencia de ser la parte empleadora”,
STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006, I.L. ] 1364.

3. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

La dificultad de aplicacién practica del régimen juridico laboral previsto para contratas
y subcontratas de obras y servicios (articulo 42 ET), en numerosas ocasiones, tiene su
origen en la utilizacién de dicha férmula como modalidad encubridora de cesiones de
trabajadores declaradas ilicitas por el legislador laboral (articulo 43 ET), particularmente
cuando la empresa contratista es una empresa real y cuenta con organizaciéon e infraes-
tructuras propias. La STSJ del Pais Vasco de 21 de marzo de 2006, 1.L.] 1363, aborda un
supuesto identificable con la descripcion previa, en el que el Tribunal niega la existencia
de cesion ilegal al considerar que la contratista, junto a los trabajadores, puso a disposi-
ci6on de la empresa principal su propia organizacion e infraestructura.

“Aplicada la doctrina jurisprudencial anterior al presente supuesto, no puede accederse
a la declaraciéon de cesién ilegal de mano de obra interesada. Los demandantes fueron
contratados por la empresa IME y durante muchos afios han prestado sus servicios de
mantenimiento eléctrico en la FIMB, en la actualidad BEC. Probado que desde 1964 IME
prestaba servicios de mantenimiento eléctrico para la FIMB en virtud de contrato verbal,
hasta que se rescindio esa relacién el 18 de marzo de 2004, las labores desarrolladas
por los demandantes en la FIMB han tenido las siguientes caracteristicas: a) el Sr. Carlos
Alberto ha trabajado en la FIMB durante determinadas épocas del afo, haciéndolo duran-
te las restantes en otras empresas y lugares a cargo de IME; b) el Sr. Everardo realizaba en
la FIMB funciones de encargado para el empresa IME, organizando a los trabajadores de
su plantilla que trabajaban alli, siendo quien rellenaba los partes de trabajo que entregaba
tanto a los responsables de la FIMB como de IME; ¢) no disponiendo IME de locales en
la FIMB, utilizaban los vestuarios de los trabajadores pertenecientes a la FIMB, portando
ropa de trabajo con el anagrama de la FIMB al objeto de poder ser identificados, y dispo-
niendo de tarjeta de fichaje perteneciente a la FIMB para el control de los trabajadores que
ejercian su actividad laboral en ella; d) prestaban sus servicios junto con otros trabajado-
res contratados directamente por la FIMB y con otros pertenecientes a otras subcontratas
relativas a distintas actividades, recibiendo 6rdenes del Director de Mantenimiento de la
FIMB para coordinar los distintos servicios, pero con supervision periddica de las labores
de los actores por responsables de la empresa IME (formando las demandantes parte del
equipo de mantenimiento de la FIMB en su calidad de electricistas, ponian sus teléfonos
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a disposicién del Departamento de Mantenimiento); e) las herramientas utilizadas en
las labores ejecutadas eran facilitadas tanto por la FIMB como por IME; f) los elementos
de seguridad eran entregados por la FIMB, existiendo un plan de prevencién de riesgos
laborales de los trabajadores de IME en la FIMB suscrito entre el representante de IME
y el coordinador de la FIMB, recibiéndose cursos de formacién tanto a instancia de la
FIMB (tal como se ha probado en la revisién del motivo tercero) como de IME (segtn se
desprende de los documentos incorporados a los folios 274 a 298 invocados por dicha
empresa en su escrito de impugnacién al recurso); g) el calendario de trabajo, los hora-
rios de entrada y salida, y las fechas de disfrute de vacaciones de los demandantes, no
eran los mismos de los de los trabajadores de la FIMB; h) IME tramitaba las bajas y las
vacaciones de los demandantes, y si se producia una situacién de IT, el trabajador que lo
sustituia era de la empresa IME.

Los datos anteriores nos permiten considerar que la empresa IME, con estructura orga-
nizativa, productiva y empresarial propia, no se limité a ceder la mano de obra de los
demandantes a las codemandadas FIMB-BEC, sino que, durante los largos afios en los que
les prestd sus servicios de mantenimiento eléctrico, puso a su disposicién los elementos
personales y materiales que configuran su estructura empresarial y actué como empre-
sario real de los demandantes. En consecuencia, sin que pueda confundirse en este caso
el trafico prohibido de trabajadores contemplado en el articulo 43.3 del ET con la licita
figura de la subcontrataciéon de obras o servicios regulada en el articulo 42 del ET, figura
en la que queda amparada la actuacién de IME respecto a las codemandadas (habia actua-
ciones coordinadas entre ellas, tal como exige el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre), previa desestimacién del recurso interpuesto, debemos confirmar la sentencia
de instancia”, STSJ del Pais Vasco de 21 de marzo de 2006, I.L. ] 1363.

La lectura de los parrafos precedentes permite comprobar el amplio margen de decisién
que obra en poder del Tribunal en la estimacion de los indicios que permiten considerar
cuando la empresa contratista ha puesto a disposicién de la principal su organizacién e
infraestructura.

B) Vinculacion de la duracion del contrato de obra o servicio determinado a la duracion de la contrata

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 9 de junio de 2006, I.L.J 1473, resuelve una recla-
macién efectuada por un trabajador, de profesion electricista, contratado por una empre-
sa contratista, mediante un contrato de obras o servicio determinado cuyo objeto era la
conservaciéon y mantenimiento de diversos edificios de una universidad publica. Adjudi-
cado con posterioridad dicho servicio a una nueva empresa contratista, el trabajador fue
inmediatamente cesado por finalizacién de su contrato. En tales supuestos, la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 15 de enero de 1997) sostiene la licitud del
proceder empresarial, pues aunque es claro que la prestacién laboral no tiene por obje-
to la ejecucion de una obra, entendida ésta como elaboracién de una cosa determinada
dentro de un proceso con principio y fin, existe una necesidad de trabajo temporalmente
limitada para la empresa y objetivamente definida que opera como un limite temporal
previsible. A tales efectos no resulta decisivo que la necesidad cubierta por la contrata de
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servicios tenga caracter temporal o permanente, pues desde el punto de vista juridico lo
que interesa es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo.

“En el supuesto enjuiciado el recurrente aunque reconoce como cierta y aplicable la doc-
trina sobre la contrata y los contratos de obra y servicio determinado que anteriormente
se ha expuesto, se alega que la circunstancia de la contrata y que la vigencia del contrato
se hacia depender de la contrata no se consigné en el contrato, y ademas la obra objeto
de contrato no habia finalizado. No lleva razén el recurrente. Consta en el hecho probado
primero que el objeto del contrato era la conservaciéon y mantenimiento de diversos edi-
ficios de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria y al hecho probado tercero consta
el contrato administrativo de la empresa demandada con la Universidad.

La empresa mantuvo vivo el contrato durante todo el tiempo que dura el servicio de
mantenimiento contratado con la Universidad, e incluso se presenta al nuevo concurso
convocado por la Universidad para contratar el mantenimiento por otro periodo, pero
no resulta adjudicada y si otra empresa, por lo tanto la obra o servicio determinado se
extinguié cuando acabo la contrata, pues si el objeto del contrato era la conservacion y
mantenimiento de diversos edificios de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria,
como consta en el contrato formalizado al trabajador, éste ya sabia desde ese momento que
si la empresa no realizaba tal mantenimiento sus contrato de trabajo ya carecia de objeto,
y por tanto a la extincién de la contrata se extingui6 el servicio, (...)”, STSJ de Canarias
(Las Palmas) de 9 de junio de 2006, I.L. ] 1473.

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Responsabilidad solidaria de la empresa usuaria por fraude en la contratacion temporal

El TS se pronuncia, en unificacién de doctrina, sobre la responsabilidad de la empresa
usuaria en un supuesto en el que una trabajadora presta servicios ininterrumpidos para
una determinada empresa en virtud de sucesivos contratos de puesta a disposicion para
realizar los mismos cometidos laborales. En concreto, se trata de dilucidar si cuando una
Empresa de Trabajo Temporal y una empresa usuaria cubren con un mismo trabajador una
necesidad de caracter no temporal, sirviéndose de sucesivos contratos de puesta a dispo-
sicién, la aplicacién del articulo 16.3 LETT limita la responsabilidad de ambas empresas
unicamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social, o si, por el contrario, tal
responsabilidad alcanza a la indemnizacién por despido, de inexistente naturaleza remu-
neratoria.

El Alto Tribunal se decanta por la segunda de las opciones, conclusion a la que llega tras
argumentar que bien “pudiera afirmarse que algunos supuestos de ilegalidad son exclu-
sivamente atribuibles a la empresa usuaria y exceden del posible control de la ETT, de
manera que las consiguientes responsabilidades serian de injusta exigencia a esta ultima
empleadora. Pero frente a tal consideracién cabe argumentar: a) limitar las obligaciones
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de la ETT — en este aspecto— a que el CPD obedezca formalmente a causa legal justificativa,
invitaria a reducir la diligencia de la indicada empresa en orden al cumplimiento de las
previsiones legales, con la consiguiente desproteccion para los intereses del trabajador; b)
la defensa de tales intereses ha llevado a la jurisprudencia a sostener la aplicabilidad —por
analogia— de las previsiones del antiguo articulo 43 ET incluso en supuestos de valida
circulacién de empleados entre las diversas empresas de un grupo (asi, en las ya citadas
SSTS de 26 de noviembre de 1990, rec. 645/1990; 30 de junio de 1993, rec. 720/1992;
26 de enero de 1998, rec. 2365/1997; 21 de diciembre de 2000, rec. 4383/1999; 26
de septiembre de 2001, rec. 558/2001; 23 de enero de 2002, rec. 1759/2001, y 4 de
abril de 2002, rec. 3045/2001); ¢) aun para el caso de que faltase toda connivencia de la
ETT con la empresa cliente en la utilizacién fraudulenta del CPD para atender necesidades
permanentes o supuestos excluidos, no hay que olvidar que la exigencia de responsabili-
dad de que estamos tratando es tan solo laboral y precisamente la solidaria de la empresa
usuaria —e infractora— respecto de las obligaciones de la ETT (articulo 12 LETT), y d)
alguna otra garantia —también laboral— correspondiente al trabajador cedido y que afec-
taria igualmente a la ETT en el caso de que el CPD resultase nulo por causa directamente
imputable a la cesionaria (cual es el derecho a integrarse en plantilla como trabajador fijo,
inactuable tras extinguirse la cesiéon: SSTS de 11 de septiembre de 1986, 17 de enero de
1991 —rec. 2858/1989—y 2008 de julio de 2003 —rec. 2885/2002—) en manera alguna
excluye la reclamaciéon —de todo orden— que la citada ETT puede efectuar frente a la em-
presa usuaria e incumplidora—." STS de 4 de julio de 2006, u.d., L.L. ] 1446.

Las anteriores consideraciones y similar fallo, referidas ahora a un supuesto de despido
calificado judicialmente como nulo, son reiteradas por la STS de 28 de septiembre de
2006, u.d.,I.L.J 1507, en la que la puede leerse:

“Lo que nos parece ya meridianamente claro es que la expresién legal examinada (‘los
términos que legalmente se establezcan’) no comprenderia —como integrante de cesién
ilegal— determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen la sus-
tancial regulacién efectuada por la Ley; esto es, que el articulo 43 ET unicamente alcanza
a los CPD realizados en supuestos no previstos en la formulacién positiva del articulo 6
LETT y a los contemplados en la formulacién negativa de las excusiones previstas por el
articulo 8 LETT, no pareciendo fuera de lugar la afirmacién de que en todo caso resultard
integrante de cesion ilegal la que lo sea con cardcter permanente o para cubrir necesida-
des permanentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente
fraudulento e incurso en la previsién del articulo 6.4 CC”, STS de 28 de septiembre de
2006, u.d., L.L.J 1507.

B) Responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria por obligaciones salariales

Las consecuencias comentadas en el apartado anterior son tinicamente aplicables en su-
puestos de fraude en la contratacién por incumplimiento de las previsiones contenidas
en los articulos 6.2 y 8 LETT; es decir, cuando el contrato de puesta a disposicion se haya
celebrado para supuestos diversos a los fijados por el articulo 15 ET, para sustituir a traba-
jadores en huelga, para trabajos especialmente peligrosos, para cubrir puestos de trabajo
amortizados en los doce meses anteriores o para cederlos a otras empresas de trabajo
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temporal. Por el contrario, cuando no pueda acreditarse la contratacién fraudulenta, “la
empresa usuaria respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de Seguri-
dad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a dispo-
sicién. Dicha responsabilidad serd solidaria en el supuesto de que el referido contrato se
haya hecho incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de esta Ley” (articulo 16.3
LETT). Haciendo uso de literalidad del precepto legal, la sentencia concluye que “tnica-
mente la responsabilidad de la empresa seria solidaria en el supuesto en que la relacién
laboral de trabajadores se haya prolongado una vez finalizado el plazo de puesta a dispo-
sicién o se trate de un supuesto en el que no esté permitida la celebraciéon de un contrato
de puesta a disposicién, no habiéndose producido ninguna de esas circunstancias en el
supuesto de autos ...”, STS] de Madrid de 24 de marzo de 2006, 1.1.J 1132.

5. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencia con la contrata de obras y servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa, posibilidad inicamente abierta para empresas de trabajo temporal de-
bidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete a sus trabajadores a
trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcontratista y la realizacion
de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de la empresa princi-
pal la delimitacion del supuesto legal se hace mas compleja, resultando decisivo si ésta
pone o no en juego los elementos organizativos propios en la ejecuciéon de la contrata.
La constatacién de indicios contrarios conducen en la STS] de Canarias (Las Palmas) de
29 de marzo de 2006, I.L. J 1383, a determinar la existencia de cesion ilegal en un su-
puesto en que, a juicio del Tribunal, la empresa principal ejercita el poder de direccién
efectivo y ordinario sobre la actividad diaria del trabajador. En concreto, la sentencia
considera suficiente el indiscutido hecho de que “el trabajador habiendo sido contratado
por FORESMA, SA, vino en realidad prestando sus servicios como rescatador integrado
entre los efectivos de los helicopteros que empleaba la recurrente en la realizacién de las
actividades que tenia contratadas con la Administracion de la Comunidad Auténoma, sin
que FORESMA, SA —carente de presencia en Gran Canaria— se ocupase mas que de cubrir
la minimas apariencias, entregando al actor un chaleco y abondndole su salario” STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 29 de marzo de 2006, I.L. ] 1383.

Paralelamente, cuando entre las empresas en presencia existe un vinculo que permite
considerarlas partes de un grupo de empresas, la circulaciéon de trabajadores es admitida
por la jurisprudencia siempre que la movilidad del trabajador se deba a razones técnicas
y organizativas derivadas de la division del trabajo en las citadas empresas y siempre que
se hayan establecido las garantias necesarias para el trabajador. Pero la existencia de tales
requisitos no debe presumirse, de manera que en tales casos corresponderad a las empresas
afectadas la correspondiente carga de la prueba sobre dichos extremos, por lo que en caso
contrario, es decir, cuando “no consta debidamente acreditada que la movilidad del traba-
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jador entre las empresas del Grupo obedezca a razones técnicas y organizativas derivadas
de la division de trabajo en las citadas empresas, ni que la misma se haya estructurado
formalmente con las necesarias garantias para el trabajador”, deberd apreciarse cesién
ilegal de trabajadores por infraccién de lo previsto en el articulo 43 ET, y en su virtud, “el
trabajador sometido al trafico prohibido tendra derecho a adquirir la condicién de fijo en
la empresa cesionaria”, STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2006, I.L.J 1615.

Por el contrario, cuando los indicios conducen a entender que la empresa contratista ha
puesto a disposicion de la principal su organizaciéon empresarial, debe negarse la existen-
cia de cesion ilegal. Es el caso de un supuesto de recaudaciéon municipal, en el “que los
medios materiales (al menos los principales que eran los ordenadores) eran propiedad
del Recaudador, que empleaba estos ordenadores exclusivamente en esta labor (con lo
que se descarta que el empresario, aunque disponga de esta estructura material y patri-
monio, no los aporte), las 6rdenes e instrucciones las impartia el Recaudador, éste era ti-
tular de una linea telefénica, que pagaba directamente a la empresa suministradora, todo
ello al margen del cumplimiento de los requisitos formales (y aqui también materiales)
propios de la relacién laboral (contratos, salarios, alta y cotizacién en Seguridad Social,
etc.) y sin que tenga relevancia que en el carné identificativo del personal del Recaudador
(los actores) figurara un sello del Ayuntamiento, puesto que, efectivamente, en el dorso
constaba que eran auxiliar recaudador agente ejecutivo del Ayuntamiento, lo que es cier-
to”, STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 24 de mayo de 2006, I.L.] 1471.

En el mismo sentido, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de junio de
2006, L.1.] 1476, desestima la pretension de calificacion de cesion ilegal un supuesto de
prestacion de servicios de extincién de incendios por una Asociacion para la Administra-
cién Autonémica. Para el Tribunal, resulta “obvio que de esta aportacién de los medios
de funcionamiento del servicio y un seguro de vida no son elementos suficientes para
que exista cesion ilegal ya que, incluso independientemente de que no concurran la nota
de apariencia externa o confusion entre cedente y cesionario (circunstancia en la que
los recurrentes insisten olvidando que es una nota tipica de la institucién del grupo de
empresas mas que de la cesion ilegal) la clave reside en el incuestionado dato factico de
que la citada Administraciéon Pablica no intervenia en la organizacién del servicio, en
absoluto, sino que la Asociacion Palmera de Bomberos Voluntarios era la que organizaba
el trabajo dentro del Parque de bomberos, fijando los turnos de guardia, tareas a realizar,
su distribucion entre los bomberos voluntarios, vigilando su cumplimiento, ejerciendo
la potestad disciplinaria hacia los miembros de la asociacién y personal laboral, asi como
abonandoles las ndminas a su personal laboral y dietas por guardias al personal no labo-
ral”, STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de junio de 2006, I.L. ] 1476.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision

El articulo 44.2 ET considera que existe sucesién de empresas cuando la transmision
afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida ésta como un
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conjunto de medios organizados para llevar a cabo una determinada actividad econo-
mica, sea ésta accesoria o esencial. Cuando el objeto del contrato entre una comunidad
de propietarios y una empresa turistica es el arrendamiento en régimen de explotacion
turistica extrahotelera de los apartamentos propiedad de los miembros de la comunidad
de propietarios no cabe apreciar reversién de empresa una vez finalizada la duracién de
dicho contrato, particularmente cuando queda acreditado que la Comunidad de propieta-
rios no se ha hecho cargo de la explotacién del complejo de apartamentos, el cual esta sin
actividad desde que cesé en la explotacion la empresa turistica. La STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 6 de abril de 2006, I.L. ] 1369, aborda dicho supuesto, para cuya resoluciéon
trae a colacién una sentencia previa de dicha Sala, de 16 de julio de 2003, sobre similares
hechos en los siguientes términos:

“Segun la doctrina jurisprudencial espafiola, para la operatividad del mecanismo juridico
de la subrogacién prevista en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, es preciso la
concurrencia de dos requisitos:

a) Autonomia, es decir, la unidad productiva que se transmite ha de constituir un conjunto
de elementos productivos o patrimoniales dotado de suficiente autonomia funcional, y b)
Continuidad, la sucesién requiere una continuidad en la actividad y en la prestacion de
Servicios.

De tales elementos se desprende la necesidad de que en los supuestos de sucesion de
empresas exista una transmisién patrimonial entre los sucesivos empleadores, es decir, la
transmision de una unidad patrimonial con vida propia.

Pero tal interpretacién no es ajustada a la que hace el Derecho Comunitario Europeo. Para
la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977 (hoy sustituida por la
98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998) sobre aproximacién de la legislacién de
los estados miembros relativa al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de parte de centros de actividad y
la jurisprudencia que la interpreta (Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 17 de diciembre de 1987, asunto Ny Molle Kro, 10 de febrero de 1988, asun-
to Daddy’s Dance Hall, 12 de noviembre de 1992, asunto Watson Rask y Christensen, 5 de
diciembre de 1999, asunto Allen, 18 de marzo de 1996, asunto Spijkers y 11 de marzo de
1997, asunto Stizen) a los efectos de determinar si ha existido o no sucesién de empresas,
no es determinante si ha existido un negocio juridico entre ambas empresas (cedente y
cesionaria), o si la transmision conlleva un conjunto de elementos materiales organizados,
sino si se ha producido un cambio en la titularidad de una explotacién econémica iden-
tificable, a cuyos efectos la transmision de medios materiales es un elemento maés a tener
en cuenta, pero no el unico, debiéndose tener en cuenta ademas todas las circunstancias
de hecho caracteristicas de la operacién de que se trate (tipo de empresa, valor de los ele-
mentos inmateriales en el momento de la transmision, el que el nuevo empresario se haga
cargo o no de la mayoria de los trabajadores, la transmisién o no de la clientela, grado de
analogia de las actividades, etc.)
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Al respecto resulta de interés la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sala Quinta) de 10 de diciembre de 1998 que declara que ‘el articulo 1,
apartado 1°, de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, debe
interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a una situacién en la que una
empresa que encomendaba a otra empresa la limpieza de sus locales o de una parte de
éstos decide poner fin al contrato que la vinculaba a aquélla y, en adelante, ejecutar por
sl misma esas tareas, siempre y cuando la operacién vaya acompanada de la transmision
entre ambas empresas de una entidad econémica. El concepto de entidad econémica
remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una
actividad que persigue un objetivo propio’. En tal sentido sostiene que en determinados
sectores econémicos, como el de limpieza, los elementos de activo material e inmaterial
se reducen a menudo a su minima expresion y la actividad descansa fundamentalmente
en la mano de obra. Asi pues, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma durade-
ra una actividad comun puede constituir una entidad econémica, dicha entidad puede
mantener su identidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo empresario no se
limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una
parte esencial, en términos de numero y de competencias, del personal que su antecesor
destinaba especialmente a dicha tarea.

La entidad econémica es algo mas que la actividad y resulta de elementos tales como el
personal que la integre, su marco de actuacioén, la organizacién de su trabajo, sus métodos
de explotacion vy, en su caso, los medios de explotaciéon de que dispone. Aunque la trans-
misién de elementos del activo figura entre los diferentes criterios a considerar, la falta
de tales elementos no excluye necesariamente la existencia de dicha transmisién. Y asi,
en la medida en que sea posible que una entidad econémica funcione, en determinados
sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial, el mantenimiento de
la identidad de dicha entidad, independientemente de la operaciéon de que es objeto, no
puede, por definicién, depender de la cesién de tales elementos.

En el supuesto cuya resoluciéon nos ocupa existe transmisiéon de elementos patrimoniales,
de infraestructura productiva, pues tratindose de una empresa dedicada a la explotacion de
un complejo turistico de apartamentos, es esto mismo, un complejo de apartamentos en
funcionamiento, lo que se transmite. Pero nos encontramos con dos datos que nos llevan
a la conclusion de que no ha existido sucesiéon de empresas, por una lado, que la contrata
mercantil existente entre la comunidad de propietarios y la empresa que explotaba el com-
plejo turistico se extingue a instancias de la empresa arrendataria y, en segundo lugar, que la
extincion unilateral de la contrata obliga a la comunidad de propietarios a recibir el complejo
de apartamentos como estaba, pero no consta que a continuacién se dedicara directamente
a poner en explotacién el mismo, sino que ha comenzado a realizar obras de reforma y
rehabilitacion del edificio”.

A mayor abundamiento, “si resulta innegable que inicialmente los titulares de determinados
bungalows ejercieron a través de la Comunidad de Propietarios una actividad de explotacién
turistica, también lo es que la entrada en vigor de lo preceptuado en el apartado 1 articulo
39 Ley 7/1995 marca su fin; la Comunidad ‘explotadora’ desaparece y con ella el personal
que venia sirviéndola”, STS de Canarias (Las Palmas) de 6 de abril de 2006, I.L. ] 1369.

B e e e e L e e e e |




crénicas de jurisprudencia

Sobre similares hechos, y con el mismo resultado, se pronuncia también la STS de Canarias
(Las Palmas) de 22 de marzo de 2006, I.L. ] 1382.

Similar doctrina se vierte para negar la existencia de sucesion empresarial en un supuesto
de cambio de distribuidor de productos de una empresa. En concreto, “la distribucién
exclusiva de los productos de Anita de R. Gelvin GMBH por parte de Coflexor no es una
entidad econdmica en los términos que pueden deducirse de la Directiva 2001/23/CE de
12 de marzo de 2001. En este sentido se exige que se trate de un conjunto organizado de
medios a fin de que una actividad econémica pueda mantenerse y subsistir con un carac-
ter auténomo, independiente y funcionalidad propia. Desconocemos que haya un campo
de actividad empresarial que se desarrolle a través del objeto que estamos examinando,
que haya una diferenciacién en medios y personas. Por contra existe una fabricacién y
una distribucién exclusiva de productos, pero desconocemos si Coflexor realiza otros ob-
jetos, prestaciones o actividades, o si hay una limitacién especifica al producto de Anita,
elemento esencial y de necesaria prueba para poder aplicar el articulo 44 ET. El cambio
de distribucién no supone la afectacion del articulo 44 ET careciéndose de esos sustratos
o elementos de la actividad a los que hemos hecho referencia”, STSJ del PaisVasco de 11
de abril de 2006, I.L.J 1228.

Por tltimo, la STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 2006, I.L. ] 1234, resuelve un
supuesto en el que una empresa, que anteriormente venia realizando con sus medios la
limpieza de sus instalaciones, decide externalizar dicha actividad contratando el servicio
con una empresa de limpieza por un periodo determinado; finalizado este periodo, la
empresa principal decide rescindir el contrato mercantil y encomendar la limpieza de sus
instalaciones a la persona que ejercia las labores de gerente de la empresa contratista. La
sentencia no desconoce la posibilidad de que la sucesién entre contratistas se produzca sin
transmision de elementos patrimoniales, en aquellas actividades, como la que nos ocupa,
en la que los elementos personales tienen un mayor protagonismo; pero la posibilidad de
subrogacion empresarial queda condicionada a que se produzca la permanencia de una
parte relevante del personal que realizaba la actividad objeto de transmisién, no siendo
posible la aplicacién del articulo 44 ET en caso contrario. En opinién del 6rgano juzgador,
“en este caso no podemos hablar ni de unidad productiva, principal o accesoria, ni tan si-
quiera de actividad propia de la empresa, puesto que tampoco concurre ningin desplaza-
miento personal mediante el mantenimiento o renovacién de contratos particulares para la
actividad de limpieza. Simplemente se ha cesado en la adjudicacion, y no se realiza nueva
contratacién con empresa alguna. En este caso, en el que se carece de cualquier elemento
de transmision, personal o patrimonial, no concurre supuesto alguno de aplicacién del
articulo 44 ET”, STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 2006, I.L.J 1234.

Por el contrario, si se aprecia subrogacién empresarial por mandato legal cuando, en un
supuesto de sucesion de contratas de servicios ptblicos, la empresa entrante se hace cargo
de un porcentaje alto de trabajadores de la saliente. En concreto, en supuestos en que,
“efectivamente no ha existido transmisién de elementos patrimoniales entre la antigua y
la nueva empresa pero el nuevo empresario, EULEN, SA, como consecuencia de la adju-
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dicacién del contrato administrativo de servicios de teleoperacién 061 y cita previa se ha
hecho cargo de la plantilla adscrita a este servicio”, STSJ de Cantabria de 15 de mayo de
2006, I.L. ] 1533; o para el caso de una empresa de telemarketing que es sustituida por
otra a fin de llevar a cabo el trabajo que ésta realizaba mediante un contrato de arrenda-
miento de servicios, tras advertir que “la actividad de la demandada descansa fundamen-
talmente en la mano de obra y no en los elementos patrimoniales que, tal como consta
probado se reducen a ordenadores que la empresa ponia a disposicion de los trabajadores,
por lo que, dado su escaso valor, carece de trascendencia, al efecto de determinar si ha
existido o no sucesion de empresas, el hecho de que no se haya efectuado transmision
de los elementos patrimoniales”, STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de mayo de
2006,1.1.]J 1541; y cuando la empresa entrante asume todos los trabajadores de la salien-
te, como es el caso analizado en la STS] de Extremadura de 18 de mayo de 2006, I.L. ]
1569, o una parte sustancial de ésta como en la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de
22 de mayo de 2006, I.L.J 1551.

B) Sucesion de contrata prevista en convenio colectivo

Cuando por alguno de los motivos mas arriba comentados, el cambio de titularidad de
la contrata de servicios no es considerado sucesion de empresa, a los efectos previstos en
el articulo 44 ET, los efectos subrogatorios en éste previstos pueden imponerse via pliego
de condiciones del concurso o adjudicacion del servicio, o bien por disposicion del con-
venio colectivo aplicable. Ahora bien, cuando la subrogaciéon empresarial se produce por
aplicacién del convenio colectivo, habra que estar a lo dispuesto en la correspondiente
norma convencional para determinar los requisitos aplicativos y la extension de la res-
ponsabilidad, no siendo aplicable, salvo expresa remisién, lo previsto en la norma legal.
Los convenios colectivos que establecen esta garantia suelen condicionar su efectividad
a la puesta en conocimiento de la empresa entrante de cierta informacién sociolaboral
relativa al personal afectado por la subrogacién. El incumplimiento de alguna de estas
obligaciones puede enervar la obligacién de subrogacién que en caso contrario pesaria
sobre el empresario entrante; consecuentemente la satisfaccion de dichas obligaciones
de informacién deben liberar al empresario saliente de la responsabilidad derivada de la
extincién de los contratos de los trabajadores afectados, salvo en supuestos de fraude de
ley.

En aplicacion de lo previsto en el Convenio Colectivo de Entrega Domiciliaria, la STSJ de
Navarra de 30 de mayo de 2006, I.L. ] 1416, exime de responsabilidad por despido a la
empresa saliente, quien “contact6 con la nueva contratista (...) para comunicarle los da-
tos de los trabajadores afectados por la subrogacion empresarial y poner a su disposicién
la documentacién exigida en el articulo 18 del Convenio Colectivo del sector, a pesar de
lo cual esta ultima no se hizo cargo de los trabajadores subrogados”. Similares efectos exi-
mentes derivan del fallo en el supuesto analizado en la STS de 20 de julio de 2006, u.d.,
I.L.J 1304, que en esta ocasion se ve obligado a interpretar el contenido del Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad.
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C) Sucesion empresarial y extincion previa del contrato de trabajo

La posibilidad de subrogacion empresarial en aplicacion de lo previsto en el articulo 44
ET presupone la vigencia de los contratos de trabajo afectados por la sucesién empresa-
rial. De esta manera, los efectos previstos en dicho precepto legal no han de ser aplicables
a las relaciones laborales finalizadas en un momento anterior a la fecha en que se produce
la transmisién empresarial. Dicho lo anterior, el ordenamiento laboral no puede amparar
comportamientos elusivos, que pretendan la inaplicaciéon de las previsiones legales. En
este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2006, I.L. J 1563, aborda
un supuesto que califica como sucesion encubierta, “principalmente, porque las dos em-
presas tienen el mismo objeto social y porque la trabajadora demandante, transcurridos
solo seis dias desde la extincion del contrato de trabajo con ‘Manipulacién y Transporte
Editorial, SA’, es contratada por la empresa ‘Manipulados Ortega, SL" para prestar los
mismos servicios y en el mismo centro de trabajo que con la anterior empresa, sin que
la extincién del primer contrato pueda considerarse impeditiva de la consideracion de
sucesion empresarial, por cuanto ello significaria poner la carreta delante de los bueyes,
es decir, considerar como premisa lo que es una consecuencia.Y es que nunca puede ser
determinante para considerar la existencia de transmisién empresarial, la extincion previa
—con breve intervalo de tiempo, como ocurre en este caso— del o de los contratos de tra-
bajo existentes en la empresa transmitida, puesto que si se quiere ocultar la transmision
para evitar la subrogacion empresarial impuesta por el articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores, nada mas facil, para burlar la aplicacién del mismo, que extinguir los contratos
de trabajo antes de efectuar el negocio juridico a través del cual se consuma la transmision
empresarial”, STS] de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2006, [.L.] 1563.

D) La subrogacion no se extiende a derechos condicionados por la situacion y naturaleza de la empresa

La continuidad de las relaciones de trabajo lleva aparejada la obligacién del nuevo titular
de la empresa de asumir la posicién contractual laboral del precedente, subrogandose en
los derechos y obligaciones que puedan derivarse. Simplificadamente, la técnica subroga-
toria permite la novacion del elemento subjetivo sin afectar a los elementos objetivos del
contrato de trabajo. A pesar de lo dicho, la jurisprudencia entiende que no quedan cubier-
tos por dicha garantia los derechos reconocidos al trabajador atendiendo a la naturaleza
o actividad de la empresa cedente cuando la empresa cesionaria no posee similares carac-
teristicas. En concreto, las SSTS de 12 de julio y de 26 de septiembre de 2006, u.d., I.L.
J 1261y 1490, abordan las reclamaciones de sendos trabajadores por incumplimiento de
la obligacién de suministrar billetes de avién gratuitos o a precio reducido establecida en
el Convenio Colectivo de la empresa cedente. En opinién del Tribunal Supremo, “estamos
en presencia de un derecho condicionado a la vigencia de la relacién laboral con Iberia; y,
por consiguiente, no puede ser reconocido, aun cuando exista un pacto de subrogacién
como el antes contemplado, a quienes han pasado al servicio de otra empresa que (...)
no retne las condiciones determinantes del derecho en cuestién, ya que no posee flota
propia de aviones como ocurria con Iberia y estd dedicada exclusivamente a prestar ser-
vicios de handling, es decir en tierra”.
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E) Consentimiento de los trabajadores en supuestos de subrogacion contractual

En anteriores ocasiones hemos hecho sucesivas referencias al problema que se plantea
cuando la sucesiéon empresarial se produce en el marco de los acuerdos de liberaliza-
cién del transporte aéreo. La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 18 de abril de 2006, I.L.
J 1241, trae a colacién la reiterada jurisprudencia en la materia para revocar la sucesion
empresarial acordada entre las empresas, afirmando:

“el traspaso de trabajadores desde la empresa IBERIA LAE a la segunda operadora del ser-
vicio de handling en el aeropuerto de Las Palmas, aunque tenia su origen en el marco de
la liberalizacién del transporte aéreo (Directiva Comunitaria 96/67 CEE) y como conse-
cuencia de la apertura a la competencia de un segundo concesionario o segundo operador
de actividades u operaciones que Iberia, SA desarrollaba antes en régimen de monopolio,
los titulos en cuya virtud se han producido las cesiones y subrogaciones controvertidas
han sido sendos acuerdos contractuales de Iberia, SA, con los segundos operadores code-
mandados, con la aceptacion posterior de los sindicatos mas representativos en la empresa
cedente. Pero no produjeron la transmisién de efectos patrimoniales ni de la organizacién
ni de una unidad productiva autbnoma como requeria el articulo 44 ET para poder hablar
de una sucesion legal, ni tampoco se produjo dentro del esquema normativo de un con-
venio colectivo que previera aquella subrogacion. Se produjo, pues, una subrogacioén sobre
el Acuerdo privado que no vinculaba al trabajador afectado salvo que hubiera prestado su
consentimiento a dicha subrogacién como requiere el articulo 1205 CC”.

Por el contrario, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1479,
sostiene la aplicabilidad del articulo 44 ET en dichos supuestos, aunque acata la tesis
sostenida por la jurisprudencia, a favor de la nulidad de las subrogaciones producidas sin
consentimiento de los trabajadores afectados:

“En la realidad que subyace en la presente litis que no es otra que la concesion de la explota-
cién del servicio de handling, (que se caracteriza porque lo esencial en el mismo es la mano de
obra), por una nueva empresa que asume la totalidad de la plantilla que realiza la parte de acti-
vidad que se transfiere, y cuyo objeto es precisamente la explotacién del handling, configuran-
dose éste como una actividad auténoma susceptible de constituir el objeto de una empresa.

Por tanto, en el supuesto objeto de recurso se ha producido la transmisiéon de una unidad
productiva auténoma, o de parte de un centro de actividad, en virtud no de un acuerdo
de partes, sino de una concesiéon administrativa, con la obligacién de asumir junto con la
actividad la totalidad del personal que realizaba la misma.

Ello, a juicio de la Sala, constituye una sucesién empresarial que encuentra su cobertura en
el articulo 44 del ET, tal y como lo ha interpretado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, pues dicho precepto regula la materia de la transmision de
empresas y ha de estar acomodado a las Directivas.

Estima, pues, la Sala que la subrogacién de Eurohandling en la actividad de Iberia en el
handling, en virtud de la concesiéon y con apoyo en el pliego de condiciones, constituye
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una transmisién de empresas amparada por el articulo 44 ET, lo que obliga a desestimar
el recurso y confirmar la sentencia de instancia, sin que quepa hablar de nulidad de la
subrogacién al no requerir el articulo 44 ET consentimiento de los trabajadores.

El Tribunal Supremo, que venia revocando estas Sentencias de forma mds o menos mecani-
ca, reproduciendo las Sentencias propias con el nuevo criterio jurisprudencial, da explicita
respuesta a los argumentos que esta Sala exponia en sus sentencias en la Sentencia de fecha
20 de octubre de 2004.

Aunque la Sala no comparte integramente los criterios que en dicha sentencia se sostie-
nen, entiende que la misma da respuesta a su sentencia, y, por tanto, estima que debe
acatarla, por lo que acuerda cambiar su criterio y aceptar que en la subrogacién de Iberia
a Eurohandling es necesario el consentimiento del trabajador para que la misma tenga
lugar”, STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1479.

El consentimiento de los trabajadores es también exigido por la STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid) de 15 de mayo de 2006, I.L. J 1548, en un supuesto en el que un
Ayuntamiento decide externalizar el servicio de limpieza de edificio y locales. En pala-
bras de la Sentencia, el articulo 44 ET no resulta aplicable, fundamentalmente porque
segin queda acreditado, “el Pliego de Condiciones impuesto al nuevo adjudicatario no
obliga a los trabajadores que estaban al servicio del Ayuntamiento, porque éste continta
desarrollando la misma actividad —contintia con una limpiadora— porque el tratar de
imponer el paso de una empresa a otra supone una novacién de contrato por cambio de
empleador y tal cambio no puede hacerse sin el consentimiento de los trabajadores, en
cuanto deudores de las obligaciones legales que incumban al empresario, por mor de lo
establecido en el articulo 1205 del Codigo Civil”.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: periodo de prueba 3. Contrataciéon tem-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La crénica que sigue recoge una sintesis de los pronunciamientos judiciales en materia

de contrataciéon recogidos en los numeros 9 a 12 de la Revista Informacion laboral-Jurisprudencia.

El pronunciamiento mas interesante es la STJCE de 4 de julio de 2006, I.L. ] 1135, que
examina algunos conceptos del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determina-
da y puede desplegar importancia respecto de tendencias actualmente consolidadas en
nuestra jurisprudencia.

2. CONTRATACION: PERIODO DE PRUEBA

En este terreno, tiene cierto interés la STSJ del Pais Vasco de 4 de abril de 2006, I.L.
J 1230, que se ocupa de descartar que el hecho de haber prestado servicios con anterio-
ridad para el mismo empresario no implica necesariamente la nulidad de un posterior
periodo de prueba, y ello aun cuando se pactase la misma categoria. Ello se funda en que
en el caso en concreto, las funciones eran distintas y que la contratacién anterior tuvo una
escasa duracion (en concreto, 3 dias), lo que impedia un verdadero conocimiento por
parte del empresario de la valia del trabajador.
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Por otra parte, la STS] de Madrid de 16 de mayo de 2006, I.L. ] 1613, declara la lega-
lidad del cese durante el periodo de prueba del trabajador, sin que a ello obste el hecho
de que el mismo hubiera superado un proceso selectivo y estuviera incluido en una lista
de espera.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Los pronunciamientos judiciales recaidos en el periodo analizado se mueven dentro de
lineas ya consolidadas. Buena muestra de ello son las STS de 6 de octubre de 2006, (re-
curso 4243/2005) y STSJ de Canarias (Las Palmas) de 9 de junio de 2006, I.L.J 1473,
que siguen admitiendo que la necesidad de afrontar una determinada contrata es causa
justificativa del uso de este contrato temporal. Ahora bien, en estos casos, el cese del
contrato de obra debe vincularse a la finalizacién de la contrata, no antes (STSJ del Pais
Vasco de 7 de marzo de 2006, I.L. ] 1361). Por otra parte, el hecho de que la empleadora
obtenga una segunda contrata o concesion no impide la extincién del contrato de obra
vinculado a la primera contrata (STSJ de Murcia de 10 de abril de 2006, 1.L.] 1602).

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Poco hay que decir respecto al contrato eventual. Tan solo cabe sefialar la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2006, I.L. ] 765, que reitera la conocidi-
sima doctrina respecto a la necesidad de concretar la causa sin que sea suficiente la mera
reproduccién de la norma legal que la define.

¢) Interinidad

Continua resolviéndose la cuestion relacionada con la determinacion del régimen juridi-
co de la interinidad por vacante en la empresa publica Correos y Telégrafos. Como se re-
cordard, ésta deriva de la transformacién de su naturaleza juridica tras la Ley 14/2000
por su conversion en una sociedad anéonima de titularidad ptblica. Habiendo perdido su
condiciéon de Administracion Publica a raiz de esta Ley, se trata de saber si la interinidad
por vacante queda sujeta al plazo maximo de tres meses, recogido en el segundo parra-
fo del articulo 4.2 RD 2720/1998 o si, por el contrario, y de acuerdo con lo prevenido
en el ultimo parrafo del indicado precepto, habra que estar a lo que dure el proceso se-
lectivo correspondiente conforme a lo previsto en la normativa especifica. Aunque el Tri-
bunal Supremo ya habia unificado doctrina respecto a trabajadores interinos contratados
con anterioridad a la transformacién de la entidad (vid. STS de 11 de abril de 2006, I.L.
J 599), las SSTS de 19 de abril de 2006, I.L. ] 1165, 24 de mayo de 2006, I.L.] 1422, 6
de junio de 2006, 1.1.] 1168, 12 de julio de 2006, I.L. ] 1318, de 21 de julio de 2006,




IL.J 1470 y 15 de septiembre de 2006, L.L. ] 1438, tienen interés porque se ocupan del
régimen aplicable a trabajadores interinos contratados con posterioridad a la conversion de
entidad de derecho publico en sociedad integrada en el sector publico. El Tribunal concluye
que debe excluirse como regla general el plazo temporal de tres meses fijado para la dura-
cién de las relaciones de interinidad por vacante. De este modo, no puede pretenderse la
fijeza de la relacion por el transcurso de este plazo (STS de 26 de octubre de 2006, recurso
2561/2005). En la misma linea, en doctrina de suplicacion puede verse la STSJ de Canarias
(Las Palmas) de 29 de mayo de 2006, I.L. J 1385, si bien también hay pronunciamientos
en contra (STSJ de Navarra de 27 de junio de 2006, 1.L.]J 1250; STSJ de La Rioja de 20 de
abril de 2006, I.L. ] 1394).

En relacién con la interinidad por vacante y a los problemas que ésta plantea en el sector
publico, cabe mencionar la STS de 26 de julio de 2006, I.L. ] 1469, que analiza un su-
puesto de extincion del contrato por una recolocacién provisional prevista en el convenio
de aplicacion, para el personal cuyo puesto se suprima y en tanto no obtenga una plaza
en concurso puede ocupar otra provisionalmente de su misma categoria en la propia
localidad. El Tribunal entiende que ello no constituye un despido, sino una extincion
del contrato por las causas consignadas validamente en el contrato, ya que el interés de
la trabajadora interina debe ceder ante el derecho preferente de la trabajadora fija cuyo
puesto fue suprimido. También la STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de mayo de 2006,
I.L.J 1560, examina un supuesto de cese del interino por cobertura reglamentaria de la
plaza que no constituye despido. Finalmente, es conocida también la doctrina de que la
amortizacion de la plaza encuentra amparo en el articulo 49.1.b) ET para fundamentar la
extincién de un contrato de interinidad por vacante (STSJ de Castilla-La Mancha de 25
de mayo de 2006,1.L.] 1562).

d) Contrato de fomento de empleo

En relacion con este contrato, se ha admitido la utilizacién de este contrato en el caso de
minusvalidos que trabajen en centros especiales de empleo (STS de 14 de julio de 2006,
ILL.J 1429).

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

Como viene siendo habitual, es tema reiteradamente planteado el de la percepcién de las
ventajas relacionadas con la antigtiedad por los trabajadores temporales.Y como también
lo viene siendo, la respuesta se mueve en la linea afirmativa, en atencioén a las exigencias
del principio de igualdad [STS de 25 de julio de 2006,1.L.] 1326; STS]J de Castilla y Le6n
(Burgos) de 4 de mayo de 2006,1.L.] 1267; STS]J de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de
mayo de 2006,1.L.]J 1273)]. Esta regla juega solo, sin embargo, dentro del ordenamiento
laboral: no alcanza al personal estatutario que, de acuerdo con su regulacién especifica,
solo los percibe desde el nombramiento en propiedad, aunque sean computables los
periodos de tiempo servidos como personal temporal (SSTS de 11 de julio de 2006, I.L.
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J 1428; de 21 de julio de 2006, 1.L. ] 1295; de 25 de julio de 2006, I.L. ] 1435 y de 24
de julio de 2006, 1.L.] 1325). Sin embargo, cuando el personal laboral, pese a no tener la
condicion de personal estatutario, se rige por el régimen estatutario, si que opera la regla
de igualdad entre trabajadores fijos y temporales a efectos de reconocer la antigtiedad
(SSTS de 13 de julio de 2006, I.L. ] 1301 y de 25 de julio de 2006,1.1.] 1192). Si bien,
lo que no cabe es la percepcion de un complemento de antigiiedad por los dos sistemas,
el laboral y el estatutario (SSTS de 15 de septiembre de 2006, 1.L. ] 1464, de 18 de sep-
tiembre de 2006, 1.L. ] 1498 y de 29 de septiembre de 2006, 1.L.J 1515).

En relacién con un plus de permanencia, cuyo abono se hace depender en el convenio de
aplicacién ademas de la antigiiedad, de la fijacién de unos criterios de valoracion, el Tri-
bunal Supremo ha admitido el derecho a su percepcion por los trabajadores temporales
por la tardanza en el desarrollo de los criterios de valoracién (STS de 27 de septiembre
de 2006, 1.1.] 1493).

b) Conversion en contratos indefinidos

En el ambito comunitario, existen algunos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea que examinan reglas nacionales que exceptian de la transformacion
en indefinidos de contratos temporales sucesivos en el sector publico. El Tribunal admite
que en este punto los Estados pueden gozar de un cierto margen de discrecionalidad y
exceptuar esta regla en el sector ptblico (SSTJCE de 7 de septiembre de 2006,1.L.] 1343
y 1344). Sin embargo, en la STJCE de 4 de julio de 2006, I.L.J 1135, se examinan algu-
nos conceptos interesantes del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada.
Concretamente, entre otras cuestiones, se analiza en primer lugar, el concepto de “razones
objetivas” que justifican la renovacion sucesiva de contratos temporales, entendiendo que
no seria conforme al derecho comunitario una disposicién nacional que sin ningun tipo
de precision justificara la contratacion sucesiva sin relacionarlo con elementos concretos
como el tipo de actividad. En segundo lugar, tiene enorme proyeccion la doctrina de que
se opone a una normativa comunitaria una disposicion nacional que califica inicamente
como sucesivos a los contratos temporales no separados por un intervalo superior a los
20 dias a los efectos de considerar ciertos contratos de trabajo como indefinidos.

¢) Extincién

En punto a los pronunciamientos relacionados con la extincién de los contratos tempora-
les cabe destacar las SSTS de 4 de julio de 2006,1.1.] 1446 y de 17 de octubre de 2006
(recurso 2426/2005), que en el calculo de la indemnizacién por despido debe computar
todo el tiempo en que, sin solucién de continuidad, un trabajador presté servicios en una
empresa, incluyendo también el de los sucesivos contratos de puesta a disposicién, por
cuanto no resulta valido utilizar distintos contratos eventuales durante dos afios.

En segundo lugar, la STS de 9 de octubre de 2006 (recurso 1803/2005), en la que se es-
tablece que no cabe descontar del importe de la indemnizacién por despido improceden-




te en un supuesto de encadenamiento de contratos de obra, lo percibido por el trabajador
en concepto de indemnizacién por fin de obra. Finalmente, se reitera la doctrina general
de que la indemnizacién de despido debe calcularse sin tomar en cuenta la antigiedad
inicial cuando existen rupturas en la cadena de contratos temporales superiores a 20 dias
(STS de 14 de julio de 2006, I.L. ] 1319). Si bien, en doctrina judicial de suplicacién
cuando se estima que hay fraude de ley en la cadena de contratos, una interrupcién de 26
dias habiles puede no considerarse una interrupcion significativa a los efectos de romper
la unidad contractual (STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de marzo de 2006, I.L.
J 1375).

4. LOS CONTRATOS FORMATIVOS

La STS de 18 de julio de 2006, I.L. J 1188, examina una clausula convencional del con-
venio colectivo nacional de grandes almacenes que exigia a los contratados en practicas
aprobar un examen para acceder a un complemento de un determinado nivel, requisito
que no se requeria para los contratados en formacién. El Tribunal estima que no existe
una diferencia de trato injustificada por cuanto este requisito para el ascenso podria de-
rivar, entre otros factores, del hecho de que los contratados para la formacién ya habian
recibido una formacién en la propia empresa.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de abril de 2006,1.1.] 1552, determina la nulidad
de un contrato para la formacién en el que las tareas de la trabajadora consistieron ba-
sicamente en la venta de palomitas, refrescos y golosinas, entendiendo que este tipo de
trabajo no se adecua a la finalidad formativa propia de este contrato.

5. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

Sobre la contratacion a tiempo parcial, debe resefiarse primero la STSJ del Pais Vasco
de 4 de abril de 2006, I.L. ] 1402, que analiza un pacto contractual que se remite en
este punto a un convenio distinto del de aplicacién, en el que se contiene la obligacion
de convertir los contratos de 15 horas a 20 horas semanales. La aplicacién de este pacto
obliga a calcular la indemnizacién de despido conforme a la jornada de 20 horas que
debio realizar. En segundo término, la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de mayo de
2006, I.L. J 1564, establece la nulidad de imponer una conversién de un contrato a
un contrato a tiempo parcial, al no constar el consentimiento del trabajador. En tercer
lugar, la STSJ de Extremadura de 9 de junio de 2006, I.L. ] 1625, establece que la re-
duccién de la jornada ordinaria pactada en un convenio colectivo no puede proyectarse
sobre los contratos a tiempo parcial cuando éstos no se han fijado sobre un porcentaje
de la jornada ordinaria.

En relacion con los trabajadores fijos discontinuos, debe destacarse por su interés la STS]J
de Cantabria de 26 de abril de 2006, I.L. ] 1531, que en un caso de trabajador fijo pe-
riédico determina que el dies a quo es aquél en que los trabajadores tuvieron cabal cono-
cimiento de su no llamamiento, con independencia de la reanudacién de actividades por
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la empresa. Esta sentencia también fija que los salarios de tramitacién deben computarse
desde el dia en que el trabajador debia ser llamado.

El resto de pronunciamientos respecto a esta modalidad contractual se ocupan de supues-
tos especificos. En relacion con la falta de llamamiento, en primer lugar, la STSJ de Casti-
lla-La Mancha de 19 de mayo de 2006, 1.L.] 1557, determina que no puede entenderse
existente el despido por esta causa cuando la actividad que conforma el contrato no ha
dado comienzo, con independencia de que en una conversacion oral se le indicara su-
puestamente a la trabajadora que no continuaria prestando servicios. En segundo lugar, la
STSJ de La Rioja de 5 de mayo de 2006,1.L.] 1247, enjuicia un caso de llamamiento que
no llega a conocimiento del trabajador por causa no imputable al empresario, al haberse
realizado en el domicilio que constaba en el contrato y no haberse comunicado a éste el
cambio de domicilio. El Tribunal entiende que no se produce un despido improcedente.

La STSJ de Cantabria de 24 de abril de 2006, I.L. ] 1526, también enjuicia un supuesto
particular determinando que el contrato del trabajador era fijo discontinuo pues existia
reiteracion en la contratacién por parte de la empleadora —una fundacién dedicada a la
orientacion, capacitacién y formacion de trabajadores— y una necesidad permanente en el
tiempo, pues Ginicamente era variable el numero de cursos ofertados cada ano.

Por su parte, las SSTS de 26 de septiembre de 2006, I.L. ] 1516 y de 9 de octubre de
2006, I.L.J 1501, establecen que el convenio aplicable al personal fijo discontinuo que
realiza actividades agropecuarias dirigidas a tareas de investigacion cientifica debe regirse
por el convenio de la Junta de Andalucia y no por el del campo.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

En punto a la competencia del orden social para conocer de la impugnacién de una con-
vocatoria para la contratacién laboral indefinida de una empresa publica, la STS de 25 de
julio de 2006, I.L. J 1306, establece que si bien la impugnaciéon de este tipo de convo-
catorias es competencia del orden contencioso-administrativo cuando se producen en el
ambito de una Administracién Publica, no ocurre lo mismo cuando se trata de empresas
publicas.

B) Irregularidades en la contratacion

En los apartados anteriores se encuentran algunas referencias a la contratacién tempo-
ral en las Administraciones Publicas. Ademas de ellas, interesa ahora fijarse en algunas
sentencias que contribuyen a perfilar la figura del trabajador indefinido pero no fijo de
plantilla creada por el propio TS. La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 17 de




abril de 2006, I.L. ] 1371, establece la inaplicabilidad de la excedencia voluntaria a este
particular tipo de trabajadores:

“De aplicarse esta institucion a los trabajadores indefinidos, se romperia la vinculacion
entre el trabajador indefinido y la concreta plaza que ocupa, pues el reingreso no tendria
por qué producirse en la misma plaza que ocupaba antes, sino en cualquier otra vacante de
la empresa de igual o similar categoria, lo que supondria mutar la naturaleza del vinculo
del trabajador, caracterizado nitidamente por la vinculacién del mismo a una concreta
plaza.”

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

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 9 a 12 de 2006 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1121 aJ 1630).




1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Prescripcion de una reclamacion salarial. Necesidad de alegarla incluso en el
escrito de impugnacién del recurso

En el supuesto enjuiciado por la STSJ de Madrid de 24 de abril de 2006, I.L. ] 1578, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid se pronuncia sobre los siguientes extremos: el
primero, el ambito de aplicacién de un determinado convenio colectivo; el segundo, las
particularidades que reviste la prescripcién (y que la diferencian de la caducidad), y el
tercero, los requisitos necesarios para que pueda apreciarse el recargo por mora. A lo lar-
go de las siguientes lineas, nos centraremos en el analisis de estos dos ultimos, por cuanto
son los que interesan desde la perspectiva salarial.

El trabajador prestaba servicios como peén de jardineria para el Ayuntamiento de Villa-
nueva de Perales. Considerando que le era de aplicacion el convenio colectivo de jardi-
neria de ambito estatal, presenté demanda en reclamacién de cantidad, reivindicando
la diferencia existente entre el salario que recibia y el que entendia que le correspondia
segun las tablas salariales del convenio citado, mas el 10% de interés por mora.

La sentencia de instancia desestim6 la demanda por entender que el actor no quedaba
comprendido en el ambito de aplicaciéon de ese convenio colectivo. En consecuencia, no
llegé a pronunciarse sobre la excepcion de prescripcion opuesta por la empresa deman-
dada en el acto del juicio.

El actor recurrié en suplicacion la sentencia de instancia y el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid estim6 el recurso planteado. Con respecto a la prescripcién de la accidn, el Tri-
bunal puso de manifiesto su incapacidad para apreciarla de oficio, por cuanto la empresa
no habia alegado tal excepcién en el escrito de impugnacién del recurso. En opinién del
Tribunal, “la empresa pudo y debi6 plantear tal cuestién en su escrito de impugnacion,
y que de no hacerlo impide que esta Sala pueda ahora examinarla, ya que no hay argu-
mento alguno en funcién del cual apreciar tal excepcion y la Sala no puede construir
tal argumento de oficio”. Asi, absuelta totalmente en la instancia la parte demandada,
el planteamiento de un ulterior recurso de suplicacion por la parte actora permite que
aquélla pueda argtir en la impugnacién del recurso todos los medios defensivos de los
que ya habia hecho uso en la instancia, para que los mismos puedan ser tenidos en cuenta
al ser resuelto el recurso.

Por otro lado, el interés por mora también debia haber sido reclamado por el trabajador
en el propio recurso de suplicacién. Sin su peticion expresa, la Sala del Tribunal no puede
apreciarlo de oficio. A mayor abundamiento, para que se devengue el citado recargo es ne-
cesario que la deuda salarial sea exigible, vencida y liquida y que su cuantia sea pacifica y
no discutida, siempre y cuando la controversia derive de una oposicién empresarial razo-
nablemente fundada y no de la mera negativa a abonar un salario sin base legal suficiente.
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En aplicacién de lo anteriormente expuesto, entiende el Tribunal que no procede el abo-
no de intereses “no sélo porque no hay motivo de recurso en el que se haya planteado su
reclamacion, sino porque la deuda reclamada era objeto de razonable controversia”.

b) Devengo de las gratificaciones extraordinarias. Salvo pacto en contrario, no se
devengan pagas extras durante la incapacidad temporal, la maternidad, etc.

La STSJ de Madrid de 19 de abril de 2006, I.L. ] 1590, analiza el devengo de las gratifi-
caciones extraordinarias y en qué medida afecta a su importe el hecho de que el trabaja-
dor se haya encontrado de baja por incapacidad temporal, maternidad, riesgo durante el
embarazo, etc.

En el caso objeto de este comentario, la empresa venia abonando las pagas extras en su
integridad, aun cuando el trabajador hubiera estado de baja durante el periodo de deven-
go. No obstante, en mayo de 2005, la empresa comunica por escrito a todo el personal
su decision de abonar las pagas extraordinarias en proporcién al tiempo efectivamente
trabajado. En consecuencia, no se tendria en cuenta en el devengo de las mismas el pe-
riodo durante el cual el trabajador permaneciera en situaciéon de incapacidad temporal,
maternidad, etc.

El delegado de personal de la empresa formulé demanda de conflicto colectivo en base
a las siguientes alegaciones: En primer lugar, consideraba que la empresa estaba infrin-
giendo lo previsto en el convenio colectivo de aplicacién. Segun lo establecido en el
articulo 31 del Convenio del Metal, el devengo de las gratificaciones extraordinarias seria
prorrateado por los semestres naturales del afio y en proporcién al tiempo efectivamente
trabajado, “computandose por tal el correspondiente a la incapacidad temporal”. En se-
gundo lugar, el delegado de personal entendia que se estaba vulnerando el principio de
condiciéon mds beneficiosa, habida cuenta que la empresa habia venido abonando a los
trabajadores las pagas extraordinarias de forma integra.

Segtin lo establecido en el articulo 45 ET, las situaciones de maternidad, incapacidad tem-
poral, riesgo durante el embarazo, etc., constituyen supuestos de suspensiéon del contrato,
durante los cuales cesan las obligaciones de trabajar y de retribuir el trabajo.Tales periodos
no se consideran ni tiempo efectivo de trabajo, ni tiempo de descanso computable como
tal. En consecuencia, no contabilizan en el devengo de las pagas extraordinarias, cuyo
importe habrd de aminorarse en proporcion al periodo de tiempo en el que el trabajador
haya permanecido en esa situacién. A mayor abundamiento, durante tales periodos, el
trabajador percibe la correspondiente prestacion econémica a cargo de la entidad gestora,
en la que ya va incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

No obstante lo anterior, cabe que por acuerdo colectivo o individual se establezca otra
cosa y es eso, precisamente, lo que ocurre en el caso planteado. El propio convenio co-
lectivo computaba como tiempo efectivamente trabajado el periodo durante el cual el




trabajador se encontrara en situacion de incapacidad temporal; guardando silencio, sin
embargo, con respecto a otros supuestos similares como la maternidad, la adopcion o
acogimiento o el riesgo durante el embarazo. En palabras del Tribunal, “habra que estar
asi a lo convenido y en sus propios términos, sin poder establecer diferencias en uno y
otro supuesto, tanto por lo que se refiere al periodo de devengo como al calculo de las
mismas, por mas que de ello pudiera derivarse efectos no del todo pertinentes, revisables
en su caso por los propios negociadores, pero no por los Tribunales, dado que no corres-
ponde a la Jurisdiccion valorar la mayor o menor oportunidad o acierto de las normas
colectivas, sino solamente verificar su encaje con el marco legal o su extralimitacion y
no puede estimarse que la norma convencional objeto del presente conflicto infrinja
ninguna norma imperativa de derecho necesario”. En consecuencia, se computara como
tiempo trabajado, tinica y exclusivamente, el correspondiente a la incapacidad temporal.

En relacién con la segunda alegacion, el Tribunal hace constar que el nacimiento de una
condicién mads beneficiosa no depende del mero transcurso del tiempo, sino de la volun-
tad de atribucion a los trabajadores de un derecho, y esta atribucién debe provenir de una
voluntad reflexiva y no de una voluntad equivocada.

¢) Devengo del salario. El trabajo realizado por encima de lo autorizado y de lo
necesario no genera derecho a recibir salario

La STSJ de Madrid de 24 de abril de 2006, I.L. ] 1598, analiza el derecho al abono de
unas horas de trabajo cuya realizacién ni deviene necesaria, ni ha sido autorizada por la
empresa.

Se trata de un profesor de religién que imparte once horas lectivas a la semana, en dos
Institutos Publicos de la Comunidad de Madrid. No obstante, el actor —considerando que
trabajaba mas horas que las que la empresa le reconocia— presenté demanda en reclama-
cién de cantidad, reivindicando la diferencia entre el salario que percibia en funcion de
una jornada a tiempo parcial y el salario que deberia percibir por realizar una jornada —en
su opinién— a tiempo completo.

Segtn las instrucciones del propio departamento de Recursos Humanos, era necesario
trabajar doce horas lectivas, como minimo, para entender que se realizaba una jornada
a tiempo completo. El trabajador consideraba que su jornada superaba este umbral, en
la medida en que prestaba servicios durante catorce horas semanales: doce de docencia
directa a los alumnos y dos de jefatura de departamento en cada uno de los Institutos
donde prestaba su actividad como profesor.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima la pretension del trabajador en base
a las siguientes consideraciones: El contenido del contrato de trabajo viene definido por
el conjunto de cometidos que el trabajador se compromete a realizar en cumplimiento
de lo expresamente pactado. Pues bien, es precisamente la ejecucién de lo pactado la
circunstancia que genera el derecho a recibir el salario. Por ello, habiéndose acreditado
que la Comunidad de Madrid sélo habia autorizado al actor la realizacién de once horas
lectivas, esta orden empresarial es vinculante. Si el trabajador desempena unas funciones
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que no le han sido atribuidas, no puede computarse como parte de la jornada el tiempo
dedicado a las mismas. Por otro lado, no constaba la necesidad de ejecutar tal cometido.
Es mas, el Tribunal duda de la razonabilidad de su realizacién “dada la escasa actividad
que puede suponer la gestion académica de una asignatura que sélo requiere, sumando
dos centros de ensefianza, 11 horas semanales y que, sin embargo, se pretende decir que
exige 1 hora de gestiéon semanal en cada Instituto”.

En definitiva, fue el trabajador “quien, por su libre iniciativa y sin necesidad acreditada,
ha asumido tales actividades en orden a acreditar el nimero de horas lectivas que le
permitan alcanzar la jornada completa”, por lo que las horas de jefatura realizadas por el
actor no pueden computarse como parte de la jornada.

d) Stock options. Ejercicio del derecho de opcion por parte de un trabajador despedido
de forma improcedente

Dos sentencias, de igual fecha, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid abordan el
derecho a ejercitar la opcidn por parte de quien ya no se encuentra en la empresa. Con-
cretamente, las SSTS] de Madrid 24 de marzo de 2006,1.L.]J 1130 y 1128. Analizaremos
ambas sentencias de forma conjunta, en la medida en que enjuician un supuesto franca-
mente similar: la posibilidad de ejercer la opcion de compra de accciones, una vez que se
ha extinguido el contrato de trabajo como consecuencia de un despido improcedente.

En uno y otro caso, se exigia la permanencia del trabajador en la empresa para poder
ejercitar el derecho de opcion.Y en uno y otro caso, se le habia negado al trabajador ese
derecho, con motivo de no estar en plantilla en la fecha prevista en el plan, al haber sido
previamente despedido de forma improcedente.

Segtn la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, esta exigencia de ser trabajador de la
empresa ha de ser matizada. La exclusién solo puede alcanzar a quienes han cesado vo-
luntariamente en sus servicios, pero no a quienes lo han hecho por un motivo a ellos no
imputable. Si la empresa niega el derecho a quien ha sido improcedentemente despedido,
estd dejando sin efecto —por su propia voluntad— la obligacién contraida en el momento
de suscripcién del contrato de opcién.Y es obvio que la empresa no puede neutralizar,
de forma unilateral, un contrato de opcién vilidamente suscrito; maxime cuando estd
prescindiendo improcedentemente de los servicios del trabajador.

La STSJ de Madrid de 24 de abril de 2006, I.L. ] 1130, estima la pretension del trabaja-
dor y no acoge la excepcion de prescripcion alegada por la empresa. En opinién de ésta,
el trabajador debia haber ejercitado el derecho de opcion dentro del ano siguiente a la
terminacion de su relacién laboral, ya que —segtn lo previsto en el articulo 59.1 ET—las
acciones derivadas del contrato de trabajo prescribiran al afio de su terminacién.

El Tribunal, sin embargo, no comparte la tesis de la empresa. La regla del articulo 59.1
ET esta prevista para aquellas acciones que no tengan senalado un plazo especial de pres-




cripcion. Lo que ocurre es que en el propio plan se habia establecido un plazo para el
ejercicio de la opcion. Pues bien, el plazo de prescripcién no empieza a computarse sino
una vez transcurrido el plazo en que la acciéon pudo ser ejercitada y, de hecho, dicho plazo
no habia concluido cuando el actor interpuso la demanda. La excepcién de prescripcion,
en consecuencia, no puede ser acogida, “pues no cabe entender que un derecho pueda
extinguirse por prescripcién antes de que haya transcurrido el plazo en que pudo ser
ejercitado”.

La STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, I.L. ] 1128, por el contrario, desestima la
demanda. En tal caso, el contrato también se habia extinguido por despido improcedente,
con anterioridad al vencimiento del plazo establecido en el plan para ejercitar el derecho
de opcién. La diferencia con el supuesto anterior radica en que, en el presente, se habia
otorgado al trabajador un plazo para su ejercicio en caso de que el contrato se extinguiera
por causa a él no imputable. Concretamente, el plan establecia: “si la relacién laboral del
titular de la opcién con la sociedad se extinguiera por un motivo distinto a la extinciéon
por parte de la sociedad o de una filial por justa causa, la opcién no podra ejercerse con
posterioridad a los tres meses inmediatamente siguientes a la extinciéon del contrato o a
la expiracion de la vigencia de la opcion si ésta expirara con anterioridad a la finalizacion
del periodo de tres meses.”

Pues bien, de los términos del plan se deduce que la empresa —aun cuando despidiera
improcedentemente al trabajador— no estaba dejando sin efecto las obligaciones contrai-
das en el contrato de opcion. En consecuencia, como el titular de la opcién no ejercitd
su derecho en el plazo estipulado en el plan, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
desestimé el recurso formulado por el trabajador y confirmoé la sentencia de instancia.

¢) Absorcion y compensacion de salarios. No resulta de aplicaciéon cuando lo prohibe
el convenio colectivo o el acuerdo individual

En el supuesto enjuiciado en la STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006, I.L. ] 1235,
se analizan los requisitos que han de concurrir para que pueda aplicarse la absorcién y
compensacion de salarios.

En aplicaciéon de las tablas salariales del convenio, el trabajador reclama el pago de los
pluses de antigiiedad y de penosidad y las diferencias correspondientes al salario base y a
las pagas extraordinarias. A ello se opone la empresa, alegando que el trabajador percibe,
en computo global, una retribucion superior a la prevista en el convenio colectivo, por
cuanto cobra un complemento de empresa, de importe cercano a los 500 euros, durante
doce pagas al afio.

La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda y condena a la empresa al
abono del plus de penosidad, por cuanto el propio convenio colectivo prohibe la com-
pensacion de tal concepto. Por el contrario, el importe correspondiente a la antigiiedad y
a las diferencias en el salario base y en las pagas extraordinarias quedarian compensadas
con el complemento empresa que percibia el trabajador, cuyo importe era muy superior
a las partidas reclamadas.
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La absorcion y compensacién de salarios supone un mecanismo con el que evita la acu-
mulacién de mejoras originadas en fuentes obligacionales distintas y que se caracteriza
por las siguientes notas: En primer lugar, porque no necesita ser alegado por el deman-
dado. En segundo lugar, porque no opera de forma incondicional, sino sujeto a la concu-
rrencia de determinados requisitos:

— Que los conceptos salariales sean homogéneos, “entendiendo este requisito no como
exigencia de identidad de los conceptos retributivos en comparacién sino como necesi-
dad de que en ésta se excluyan las retribuciones que obedezcan a una especial contrapres-
tacién del trabajador (mayor rendimiento, condiciones especiales del trabajo prestado,
etc.), respecto a las cuales ha de hacerse unicamente con las retribuciones singularmente
destinadas a remunerar esas especiales condiciones de puesto de trabajo o de mayor o
mejor actividad”.

— Que su uso no esté prohibido por lo previsto en la norma, en el convenio o en el acuer-
do individual.

Pues bien, analizando el complemento de empresa que percibe el trabajador, el Tribunal
llega a la conclusién de que el mismo: a) deriva de la comin voluntad de empresa y
trabajador; b) no obedece a ninguna contraprestacién singular, ni retribuye condicién
especifica alguna de su trabajo; ¢) no consta que se hubiese establecido su cardcter no ab-
sorbible, y d) el convenio colectivo de aplicacion sélo prohibe la absorcion con respecto
al plus de penosidad. En consecuencia, una vez analizada esta partida salarial, “se revela
plenamente viable para que opere con ella el juego de la compensacion y absorciéon”, con
respecto al plus de antigiiedad y a las diferencias en salario base y pagas extras.

De hecho, aun cuando el convenio colectivo establece que “se respetardn las situaciones
que, con caracter global, excedan del convenio, manteniéndose estrictamente ad personam”,
el Tribunal entiende que este precepto impone el mantenimiento de las condiciones an-
teriores a la entrada en vigor del convenio, pero no reconoce el derecho a acumular las
mejoras que el convenio establece a aquellas que se disfrutaban con anterioridad a su
vigencia.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Convenio colectivo. Discriminacion. Existencia. La existencia o no del complemento
salarial de antigiiedad depende de la fecha de entrada en la empresa. Inexistencia de
justificacion objetiva y razonable

La STSJ del Pais Vasco de 25 de abril de 2006, I.L. ] 1408, analiza el caracter discrimina-
torio de la regulacion que en materia de complemento salarial de antigtiedad contienen
los pactos econémico-sociales suscritos por la representacion unitaria de los trabajadores
de la empresa y la empresa para los afios 1998 a 2000 y para el periodo de 1 de octubre




de 2001 a 31 de diciembre de 2005, respecto de los trabajadores contratados a partir del
1 de enero de 1998.

El 28 de septiembre de 1998, la Empresa y el Comité de empresa firmaron un acuerdo al
que denominaron pacto econdmico social, en virtud del cual se pacté la desaparicion del
complemento de antigliedad a partir del 1 de enero de 1998, si bien los trabajadores de la
empresa que en esa fecha ya percibieran este complemento continuarian percibiéndolo,
con el cardcter de condicién personal mas beneficiosa, y continuarian devengandolo en la
misma cuantia y extension que establezca el convenio para la industria siderometaltrgica
de Guiptzcoa, estableciéndose también un denominado plus de vinculacién, que se co-
rrespondia con el concepto de antigiiedad en la empresa de procedencia. El pacto estuvo
en vigor desde el 1 de enero de 1998 hasta el 31 de diciembre de 2000, y durante la
vigencia del mismo se contrat6 con caracter indefinido a un total de 22 trabajadores. En
la actualidad de los 110 trabajadores de la empresa, 82 perciben el complemento de an-
tigliedad, si bien bajo la denominacién de plus de vinculacion, siendo estos trabajadores
los que venian prestando sus servicios con anterioridad al 1 de enero de 1998, y los 28
trabajadores restantes, que son los que comenzaron a prestar sus servicios para la empresa
con posterioridad al 1 de enero de 1998, no perciben el complemento de antigtiedad.

A mediados del alo 2004 se denuncio ante la Inspeccién de Trabajo de Guiptzcoa la exis-
tencia de una posible desigualdad de trato entre los trabajadores de la empresa y el 2 de
junio del 2004 se gir¢ visita de inspeccion a las instalaciones de la empresa y tras realizar
las averiguaciones correspondientes la Inspeccion de Trabajo levant6 acta de infraccion
en la que propuso la imposicion a la empresa de una sancion de 6100 euros. La empresa
recurrio6 el acta de infraccion.

La Sentencia de instancia declaré que la conducta de la empresa, al establecer el abono del
complemento de antigtiedad, si bien denominandolo de otra forma, s6lo para una parte
de la plantilla constituye una vulneracion del principio de no discriminacién establecido
en los articulos 17 ET y 14 de la CE.

En sede de recurso de suplicacién tal pacto se estimé discriminatorio al no existir una
causa objetiva y razonable para la diferencia de trato en materia de promocién econémica
consagrada por los mencionados pactos entre los trabajadores que ingresaron en la em-
presa antes del 1 de enero de 1998 y los que lo hicieron con posterioridad a esa fecha.
En efecto, la disparidad de trato no se justifica por el mantenimiento de los derechos ad-
quiridos o de las expectativas de derechos del colectivo favorecido, en la medida en que
no se orienta al respeto de esos derechos, sino a la aplicacién indefinida a los trabajadores
mas antiguos del régimen juridico del complemento de antigiiedad previsto en un conve-
nio colectivo provincial, que no establece distincién alguna al respecto, y, a la exclusion,
también sine die, del personal de nuevo ingreso. La adopcién de medidas en materia de
fomento del empleo estable tampoco legitima el tratamiento desigual como resulta de
una doble consideracion.Y tampoco se acredita la existencia de un nexo de causalidad
adecuado entre la creacion de empleo estable durante la vigencia del primer acuerdo y
el sacrificio impuesto con caracter permanente y de manera exclusiva a quienes, en la
fecha en que se suscribio, o bien se encontraban en una situaciéon de especial debilidad
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por la temporalidad de su relacién y por ser minoria en la empresa, o bien no estaban en
condiciones de hacer valer sus derechos al no haber ingresado en la misma, y en que no
se estableciese medida compensatoria alguna a favor de los mismos. El segundo acuerdo
no incluy6 ninguna contrapartida en materia de empleo y la alegada por la recurrente,
ademds de no haberse acreditado, tampoco justificaria el sacrificio de los trabajadores
ingresados a partir del 1 de enero de 1998.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Interrupcion del plazo de prescripcion para reclamar frente al FOGASA: incoaciéon
de expediente de suspension de pagos

En STS de 21 de julio de 2006, I.L. J 1322, se reitera la doctrina de casacion recogida
en SSTS de 11 de julio de 2001 y de 3 de abril de 2003, en donde senal6 el TS que “el
hecho de que la suspensién de pagos sea un procedimiento preliminar no le priva de su
naturaleza concursal (...) lo mismo que la quiebra es un procedimiento que surge en los
supuestos de crisis econdémica del empresario, que tenia por finalidad un convenio con
los acreedores evitando la quiebra, por tanto es uno de los supuestos contemplados (...),
a efectos de interrumpir la prescripcién de la accién del acreedor”.

b) Responsabilidad subsidiaria por salarios de tramitacion: procede. Despido
producido durante el lapso temporal en que estuvo vigente el Real Decreto-Ley
5/2002, de 24 de mayo, tramitaciéon de incidente de no readmisién y Auto que
declara extinguida la relacion laboral dictado tras la entrada en vigor de la Ley
45/2002, de 12 de diciembre

En STS de 5 de mayo de 2006, I.L. ] 1277, se cuestiona la responsabilidad del FOGASA
por los salarios de tramitacién devengados como consecuencia de un despido producido
durante el periodo de tiempo en que estuvo en vigor el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24
de mayo, teniendo en cuenta que en el caso la sentencia declaré el despido improcedente,
la empresa no ejercitd su derecho de opciédn, y por ello se procedié a la tramitacién del
incidente de no readmision, conforme indican los articulos 276 y siguientes de la LPL.

El TS indica que el momento clave a los efectos de determinar la normativa aplicable
al caso es el momento en que se produjo la extincion del contrato de trabajo, segtin lo
dispuesto en la Disposicién Transitoria Primera de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
momento que en el supuesto analizado se identifica con la fecha en que se dicta el Auto
que pone fin al incidente de no readmision, conforme indica el articulo 279.2.a) LPL,
que impone que tal Auto “declarard extinguida la relacién laboral en la fecha de dicha
resolucion”.

En consecuencia, y dado que en la fecha en que se dicta el Auto ya estaba plenamente
vigente la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, hay que tener en cuenta en estos casos lo




dispuesto en el articulo 33.1 ET, en la redaccion del mismo establecida por esta ultima ley,
y conforme a la cual el FOGASA volvi6 a responder de los salarios de tramitacién deven-
gados, con los limites y en los términos indicados en el precepto.

La STS de 26 de julio de 2006, I.L. J 1302, se pronuncia en idéntico sentido, al resolver
un supuesto en que la empresa ejercitd la opcion a favor de la readmision, aunque des-
pués no la llevd a cabo realmente.

¢) Responsabilidad subsidiaria por salarios de tramitacion: procede. Declaracion
de insolvencia posterior a la entrada en vigor de la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre

En STS del PaisVasco de 11 de abril de 2006, 1.1.] 1399, se cuestiona si el FOGASA debe
responder por los salarios de tramitacion por efectos de la fecha del despido o por efectos
de la fecha de la declaracién de insolvencia.

El TSJ del Pais Vasco indica que esta cuestién ya ha sido analizada por la Sala en varias
ocasiones en el sentido de tener como fecha de referencia la del auto de insolvencia, con
cita de la STS de 21 de marzo de 1988, en interés de la ley. Se sefiala que “la legislacion
aplicable para establecer la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial vie-
ne determinada por la fecha en que se declara la insolvencia del empresario (...) Esta
doctrina parte de la afirmacién de que, dado el cardcter de la accién de dicho Organismo,
la mencionada declaraciéon se constituye en elemento decisivo para el nacimiento de la
obligacién a cargo del mismo; obligacién que no deriva directamente del despido (...)
sino que tiene su hecho causante en la indicada declaracién que, en cuanto refleja la in-
suficiencia econémica de la empresa, constata la produccion de la contingencia protegida
por el Fondo (...)"

La solucion implica, también en este caso, que la legislacion reguladora de la responsa-
bilidad del FOGASA por los salarios de tramitacion no sea la del articulo 33.1 ET en la
redaccién dada por el Real Decreto-Ley 5/2002, sino la introducida por la Ley 45/2002,
bajo cuya vigencia se declaré la insolvencia provisional de la empresa.

d) Responsabilidad subsidiaria. Salarios adeudados: sistema de calculo

En STSJ de Murcia de 9 de mayo de 2006, I.L. ] 1245, se cuestiona el sistema de calculo
para obtener el nimero de dias de salario adeudados por la empresa y el criterio de di-
vidir el importe total adeudado por el salario real del trabajador, una vez deducidos los
conceptos extrasalariales.

EITS] de Murcia reitera el criterio mantenido en su anterior Sentencia nim.1345/2005,
de 5 de diciembre, con cita de lo dispuesto en STS de 16 de mayo de 1995 seguida por
la de 16 de marzo de 1998, en donde se sefial6 que:

“De lo expuesto infiere el TS la existencia de tres limites: ‘1) un tope maximo absoluto
para la prestacién de garantia en la medida en que no podra exceder en ningun caso del
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importe de 120 dias del valor del duplo del salario minimo interprofesional. 2) Un limite
consistente en el resultado de multiplicar el duplo del salario minimo interprofesional
por el nimero de dias de salario pendiente de pago, y 3) otro limite determinado en
funcién del importe del salario adeudado por el ntimero de dias de salario pendiente de
pago; (siendo el primero) aplicable en todos los casos con independencia del vencimien-
to temporal de los créditos salariales de que se trate, mientras que los restantes, tienen
que ponderarse cuando se trata de créditos garantizados que corresponden a retribucio-
nes no perioddicas o de periodicidad superior a la mensual, lo que sucede con las pagas
extraordinarias que no corresponden a un nimero de dias limitados, sino a la totalidad
de los dias que integran el afio, por lo que la aplicacion del limite tendra que realizarse
de forma proporcional ponderando su repercusién en las pagas extraordinarias, de tal
manera que el ‘crédito objeto de garantia no puede superar el limite temporal de los 120
dias’, lo que determina que debe éste (...) contener la prorrata de las pagas extraordina-
rias (...)". En cuanto al numero de dias de deuda salarial pendiente (...), dado que aqué-
lla estd integrada por conceptos no homogéneos en el tiempo (...), la forma adecuada
y sencilla de calcularla es dividiendo el total de deuda pendiente de pago por el salario
diario del trabajador (...)".

Téngase en cuenta que la Sentencia se refiere a los limites existentes con anteriori-
dad a modificarse el articulo 33 ET, tras el Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio,
posteriormente la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento
y el empleo.

¢) Responsabilidad directa. Sistema de calculo de la indemnizacién que corresponde
abonar al FOGASA

En STSJ de Extremadura de 6 de abril de 2006, I.L. ] 1223, se cuestiona el sistema de
calculo del importe de la indemnizaciéon que corresponde abonar al FOGASA en los su-
puestos del articulo 33.8 ET.

EITS] de Extremadura sefiala que como se establece en la STS de 31 de octubre de 1996,
“lo que procede (...) no es calcular en primer lugar el sesenta por ciento de tal indem-
nizacion legal e imputar el cuarenta por ciento sin limitacién alguna al FGS; sino calcular
en primer lugar dicho cuarenta por ciento pero con las limitaciones previstas en la Ley,
que es de lo que queda liberada la empresa, que debe satisfacer la diferencia resultante de
restar la cuantia de dicho limitado porcentaje del total de la indemnizacién, pues en caso
contrario el trabajador no percibiria la totalidad de la indemnizacién legal a que tiene
derecho (...)".




2. JORNADA DE TRABAJO
R) Extraordinaria

a) Computo. Distribuciéon irregular de la jornada y criterio de anualizacién. La
anualizacion de la jornada, contenida en el articulo 34.1 del Estatuto de los
Trabajadores, impide contabilizar de forma automatica como hora extraordinaria
la que exceda de la pactada en computo semanal, mensual, trimestral o incluso
semestral

Esta es la doctrina que contiene la STS] de Navarra de 29 de mayo de 2006, .L.J 1415,
la cual analiza la reclamacién de horas extraordinarias de un encargado de parque que
finaliza su jornada laboral en junio del aflo en curso.

Esta linea jurisprudencial puede verse también en la STS] de Madrid de 23 de noviembre
de 2002, I.L. ] 2340.

b) Retribucion. Guardias de presencia fisica del personal laboral de hospitales
concertados. Tienen la consideracion de horas extraordinarias las que excedan de
la jornada legal mdxima, 1826 horas y 27 minutos

Muchos han sido los pronunciamientos jurisprudenciales en torno a la retribucion de
la jornada extraordinaria del personal (estatutario y laboral) que presta servicios para
la sanidad publica, contribuyendo de forma notable la jurisprudencia comunitaria en la
resolucion de las concretas cuestiones planteadas en estos ambitos.

La STS de 26 de julio de 2006, I.L. ] 1216, se pronuncia acerca de la retribuciéon que
corresponde al personal laboral que presta servicios en la red de hospitales concertados
con la red hospitalaria publica, en el concreto aspecto de las horas de guardia en régimen
de presencia fisica.

Citada Sentencia contiene un cuidado y pormenorizado analisis de los mas importantes
pronunciamientos existentes en la materia, para resolver la concreta cuestiéon planteada
en el recurso: la retribuciéon que corresponde al personal laboral que presta guardias de
presencia fisica, una vez superada la jornada ordinaria legalmente prevista.

El pronunciamiento jurisprudencial, previo analisis de la jurisprudencia comunitaria so-
bre la materia, y con especial andlisis de la STSJCE de 3 de octubre de 2000 (asunto
SIMAP) y de la Directiva Comunitaria 93/104/CE, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo,
concluye lo siguiente:

1°. Que el tiempo de presencia fisica constituye tiempo de trabajo efectivo a todos los
efectos de la Directiva 93/104 (aun cuando durante el mismo se pueda descansar cuando
el servicio lo permita).
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2°.En consecuencia, si excede del maximo de jornada legal tiene la consideracion de hora
extraordinaria.

3°. Como hora extraordinaria y en virtud de la jurisprudencia del TS que interpreta el
articulo 35 del ET, su retribucién no puede ser inferior al valor de la hora ordinaria.

Un matiz importante de esta Sentencia descansa en la no consideracion de hora extra res-
pecto de la que excede de la jornada maxima pactada si la misma no excede del maximo
legal previsto (40 horas semanales de promedio anual, es decir, 1826 horas y 27 minutos
en computo anual).

En el concreto caso que se analiza en la Sentencia que comentamos, el dato tiene su tras-
cendencia toda vez que la jornada pactada en el convenio colectivo de hospitales concer-
tados en la red hospitalaria ptiblica establecia una jornada anual de 1732 horas.

De ello se extrae que la diferencia de 94 horas que media entre la jornada legal maxima
y la pactada maxima, no tendria la consideraciéon de horas extraordinarias en la mas re-
ciente doctrina del TS.

Con esta doctrina el Alto Tribunal se aparta de la anterior doctrina plasmada en la Sen-
tencia de 18 de septiembre de 2000 (recurso 1696/1999), (caso de los vigilantes de
seguridad) donde se pronuncio a favor de entender como hora extraordinaria la que se
prestaba por encima de la maxima pactada, y no de la maxima legal.

Una aplicacion de la doctrina que supera esta Sentencia del TS puede verse en la STS] de
Navarra de 29 de mayo de 2006, I.L. J 1415, la cual entiende que se consideran horas
extraordinarias las que superen la jornada pactada y no la maxima legal.

¢) Retribucion de horas extras. Imposibilidad de compensacién con otros conceptos
salariales

En ocasiones la aceptacién de un puesto de trabajo concreto, puede conllevar la acepta-
cién de una jornada extraordinaria que se retribuye de forma estable y fija.

La jurisprudencia y mas en concreto la STS de 24 de julio de 2006, I.L. J 1483, viene
admitiendo la validez de esta férmula retributiva, siempre que el nimero de horas ex-
traordinarias se desarrolle dentro de los limites legales marcados por el Estatuto de los
Trabajadores.

Ahora bien, citada férmula de abono como sistema excepcional y subsidiario del legal-
mente previsto en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, exige prueba fehaciente
(lo que generalmente exigird forma escrita) de los términos concretos del acuerdo.




Es por ello que los tribunales, y en concreto la Sentencia del TS arriba referenciada, vienen
denegando la compensacion de la retribucion adeudada por horas extras con lo percibido
bajo otros conceptos (bonus gerencial en el caso que nos ocupa) si no queda expresa-
mente acreditado que la percepcion de este concepto retribuia un exceso de jornada
expresamente admitido por ambas partes.

3. PACTO DE PERMANENCIA

R) Requisitos. Especializacion profesional. No es probada por la empresa. La cuantia adicional entregada al
trabajador a estos efectos es una retribucion salarial encubierta

En la STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006, I.L. ] 1229, se analiza la legalidad de la
clausula de permanencia firmada por las partes.

El trabajador presto sus servicios para la empresa “Greyhound, SL” desde el 2 de junio de
2003 como arquitecto mediante un contrato de trabajo de tiempo indefinido a tiempo
completo. Con fecha 2 de junio de 2003 las partes firmaron unas clausulas adicionales
al contrato: 1*. “Que dada cuenta los servicios de arquitecto que constituyen el objeto
del contrato, y por el conocimiento que como consecuencia de los mismos tendra el
trabajador, de datos y materias de imprescindible reserva, el trabajador se compromete
a prestar sus servicios en exclusiva reserva para la citada empresa, y en base al citado
reconocimiento, faculta a la empleadora a proceder a la extincién unilateral del vinculo
contractual, en el supuesto de que el trabajador diera por rescindido el presente acuerdo
de prestacion de sus servicios en régimen de exclusividad y no concurrencia”. 2* “Para
los supuestos de cese voluntario por parte del trabajador, dada cuenta la naturaleza per-
sonalisima de la relacién y los perjuicios evidentes para la empleadora, derivados de la
dificultad de la sustitucién del técnico en un plazo de tiempo breve, éste se compromete,
en virtud de la presente clausula de compromiso de permanencia en la empresa durante
el tiempo de preaviso de tres meses previsto en el articulo 17 de Convenio de Aplicacion
(Convenio de Industrias de Construccién y Obras Publicas de Guiptizcoa), trasmitiendo
al técnico que lo sustituya la informacién y documentacion necesaria para el desarrollo y
continuacion de dicho supuesto. En el caso de que el cese se realice en plazo inferior a los
citados tres meses, el trabajador faculta a la empresa para proceder a los descuentos que
por falta de preaviso establece el articulo 17 del antes citado Convenio”.

El 17 de agosto de 2004 el trabajador emiti6 burofax a la empresa comunicando en rela-
cién a las clausulas adicionales que renunciaba segtin lo establecido en el articulo 4 a per-
cibir la suma complementaria que se encuentra fuera del importe previsto del Convenio
colectivo de aplicacion de la Construccion.Y el 20 de agosto de 2004 envi6 un burofax a
la empresa solicitando el cese voluntario en la empresa y notificando el preaviso a partir
del dia de hoy segtin lo establecido en el articulo 2 del contrato de clausulas adicionales.
Ademas, reclama el abono de los dias trabajados durante el mes de septiembre, la parte
proporcional de la paga de Navidad de 2004 y la parte proporcional de Vacaciones de
2004.
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La empresa solicita al trabajador el abono de 17.983,66 euros en concepto de gastos y
perjuicios por incumplir el contrato.

En primera instancia, se estima la demanda interpuesta por parte del trabajador y se con-
dena a la empresa al abono de la cantidad rechazando la reclamacion de la empresa por el
caracter abusivo y, por ende, ilicito del pacto de permanencia suscrito con el trabajador.

La Sentencia de suplicacién coincide con el criterio de instancia sehalando la ausencia de
prueba por parte de la empresa de aspectos de enorme relevancia. Asi no consta que se
le haya otorgado al trabajador formacién de ninguna indole, de tal modo que la cuantia
anual que se fija en la repetida estipulacion adicional para que éste la destine a formacion
continua mediante cursos diversos encubre en realidad una retribucién salarial con la
apariencia de un pacto de permanencia. No ha proporcionado la empresa esa formacion
profesional que lleve a considerar que el trabajador ha incumplido la clausula en cuestién,
obligacién que soélo a ella correspondia, quien debia haberle ofrecido los cursos especiali-
zados, facilitando esa formacioén con ulterior reflejo en el bagaje y trayectoria profesional
del trabajador. Por todo ello, no cabe considerar valida la cldusula y, por ende, entender
que la empresa se ha exonerado de esa obligacién, por el hecho de figurar en ella que
el dinero que se recibe tiene como finalidad la formacién continua del trabajador, cuan-
do de ninguna manera ha controlado la mercantil su destino, ni propiciado que fuera
esa formacion, considerando que en realidad encubria una retribuciéon anual superior.
De hecho, se entregaba al trabajador como “Comp. Especial” una cuantia practicamente
idéntica todos los meses y no sujeta a cotizacién. En suma, el Tribunal considera que no se
trata de una cldusula valida de permanencia que faculte a la empresa para la aplicaciéon del
articulo 21.4 del ET, ni ante un enriquecimiento injusto o sin causa del trabajador, que no
tiene obligacion de indemnizar o resarcir de algin modo a la empresa, ni por la cantidad
que reclama de modo principal, ni por la peticionada de modo subsidiario.

4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Rlcance de la clasificacion profesional. Proceso de clasificacion profesional: objeto y recurso de
suplicacion

La modalidad procesal especial de clasificacién profesional no admite recurso de su-
plicacién. Sin embargo, esta materia puede acceder a las Salas de nuestros Tribunales
Superiores de Justicia en funciéon del contenido de la pretension lo que determinard su
calificacion. Delimitar la pretension y compararla con el objeto de la modalidad procesal
de clasificacion profesional es, en consecuencia, determinante a los efectos de eleccién de
la via procesal a seguir y consiguiente posibilidad de recurso. Asi, transitaran a través de
esta modalidad procesal de clasificacion profesional las reclamaciones relativas al recono-
cimiento de una determinada categoria profesional o clasificacion profesional en general
del trabajador, pretensién que parte de la divergencia entre el encuadramiento profesio-
nal del trabajador y sus funciones (STS de 30 de diciembre de 1998). La normativa pro-




cesal y sustantiva —articulo 39.4 ET—, permite acumular o no la pretensién econémica por
diferencias salariales a la de clasificacién profesional, accién principal frente a la primera
que debe considerarse como subordinada (STS de 2 de diciembre de 1999).

Pero, siguiendo la estela marcada por la STS de 2 de diciembre de 2002, I.L. ] 2584 (re-
curso de casacién para la unificacién de doctrina 1153/2002) en la tarea de delimitar el
objeto del proceso especial de clasificacion profesional, las SSTS de 6 de octubre de 2003
(recurso 6/2003), I.L. J 1481 y de 18 de marzo de 2005 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 2256/2004), L.L. ] 424, reafirman el criterio del Alto Tribunal al
manifestar que la modalidad procesal de clasificacién profesional “debe utilizarse exclu-
sivamente cuando la reclamacién de categoria profesional esté fundada en el desempefio
de actividades de categoria superior en la que son determinantes ‘los hechos y circuns-
tancias del trabajo efectivamente desarrollado’, pero no cuando la clave de la decision
jurisdiccional se encuentra en la interpretacion de preceptos”, incluidos los del convenio
colectivo.

Es decir, no se seguira esta modalidad procesal cuando la resolucién judicial no “depen-
de o al menos no depende ‘exclusivamente’ de los cometidos laborales realizados por
la actora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones ‘de derecho’ y no ‘de
hecho’. Consideraciones que se reproducen en las SSTS (4*) de 27 de enero de 2004
(recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina 1903/2003), IL. J 185, de 9 y 28
de septiembre de 2004 (recursos de casacién para la unificacién de doctrina 3802/2003
y 3631/2003), I.L.J 1195 y 1488, de 25 de enero de 2005 (recurso de casacion para
la unificaciéon de doctrina 5515/2003), LL. J 53, de 3 de mayo de 2006 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 1648/2005), I.L. J 719 y de 26 de septiembre
de 2006 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 4642/2005), LL. J 1491,
caso este ultimo de la reclamacion planteada por un trabajador de la Confederacién Hi-
grogréfica del Guadalquivir precisada de la aplicacién del Convenio Colectivo Unico de la
Administracién General del Estado.

Senala esta jurisprudencia como via jurisdiccional adecuada la del proceso ordinario
siendo en consecuencia la sentencia de instancia recurrible en suplicacién. O, viceversa,
reconociendo la accién ejercida como de clasificacion profesional y pronuncidndose con-
secuentemente por la inexistencia de acceso al recurso, caso de la STS de 30 de mayo de
2006 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 2007/2005), I.L. J 917.

En aplicacion de idéntica jurisprudencia la STSJ del Pais Vasco de 25 de abril de 2006
(recurso 2887/2005), LL. J 1411, estima que una pretension dirigida a la anotacién
de circunstancias varias relativas a la prestacion de servicios de un técnico informatico
de la Delegacion del Gobierno del Pais Vasco, circunstancias que han de ser producto
de inscripcién y registro en el correspondiente expediente personal sin mas efectos di-
rectos, se corresponde con una accién meramente declarativa susceptible de recurso de
suplicacion. Accion que entiende el Tribunal carece de plazo concreto en la regulacion
legal, interpretando que al encontrarse el trabajador en situacién de excedencia volunta-
ria “cualquier devengo de computo en plazo de prescripcion tendria un dies a quo propio
de la reincorporaciéon”. Sentencia interesante, amén de lo anterior, porque nos acerca al
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verdadero alcance del acto de clasificacion profesional “que no se limita sélo a la fijacion
del contenido de esa prestacién que configura la clasificacién como mecanismo juridico,
sino que se une al mismo otras circunstancias como son la delimitacion de la prestacion,
el tratamiento retributivo especifico, el tiempo de prestacion, el periodo de prueba, la
cotizacién, prestaciones y otros derechos de representacion colectiva”.

5. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Condicion mas beneficiosa para cuatro trabajadores.
Supresion de la manutencion. Necesidad de prueba sobre incidencia en la empresa de la supresion o el
gravamen que supone su mantenimiento

Cuatro trabajadores de la empresa dedicada a hosteleria venian disfrutando del derecho
a la manutencion descontandoseles la suma anual que prevé el Convenio Colectivo, ello
fue suprimido por la empresa, lo que fue revocado por sentencia remitiéndola al proce-
dimiento del articulo 41 ET y ello al entender que se trataba de una condicién mas bene-
ficiosa. La empresa asi lo llevé a cabo justificandolo en razones econdémicas, importante
costo econémico, y razones de produccion, solo lo utilizan 4 trabajadores.

La STSJ del Pais Vasco de 4 de abril de 2006, 1.L.J 1403, conoce del recurso y sefiala que:

“Ni consta como incide en la marcha de la empresa la eliminacion de la manutencion de
los cuatro trabajadores que la ostentan como condicién mas beneficiosa, ni se constata que
emplee especificamente a una persona en la confeccién de comidas para éstos, puesto que
no se prueba que lo realice distinta empleada que la que se ocupa de realizar los pinchos
que se sirven en la cafeteria ni se prueba, en fin, una variacién de las circunstancias que
motivaron la concesién de la mejora de tal entidad que permita a la mercantil desvincu-
larse de lo asumido.

Respecto de este ultimo extremo, la supresion del restaurante no se constituye en moti-
vo capaz de entrafiar esa variacién de las circunstancias, dado que lo que ha quedado
huérfano de prueba es que suponga a la mercantil un gravamen el mantenimiento de la
manutencion con repercusion en su posicion en el mercado, o que entorpezca de alguna
manera la eficacia del servicio ofrecido.”

B) Conflicto colectivo. Desestimacion. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. No se aprecian:
La decision empresarial de cambiar de uno a dos turnos diarios mejora las condiciones laborales de los
trabajadores. Decision razonable y proporcional a las obligaciones mercantiles de la empresa

Por la empresa se comunico intenciéon de establecer dos turnos de 12 horas de presen-
cia en la base, en lugar del unico de 24 horas disponible mediante buscapersonas, a tal
efecto abria periodo de negociaciones. Después del periodo de negociaciones la empresa
comunico su decisién cambiando el turno de 24 horas de localizacién (15 minutos en




jornada diurna y 45 minutos en nocturna, como maximo lapso temporal para la efectiva
presencia) por dos turnos de 12 horas de presencia (8 horas de trabajo efectivo y 4 acti-
vables con permanencia fisica) con la finalidad, derivada de las condiciones técnicas de la
concesion administrativa, de garantizar un tiempo minimo de respuestas. La empresa en
las bases de Las Palmas, Almeria y La Coruna ha sustituido el inico turno de 24 horas de
disponibilidad por el doble turno de 12 horas (8 de trabajo efectivo y 4 de disponibilidad
con presencia en el centro o base) por haber contratado ya otra tripulacion al efecto y
queda pendiente de aplicacién el doble turno en otras bases a expensas de la contratacion
de la segunda tripulacion para duplicar el turno. La empresa y el Sindicato SEPLA habian
suscrito en el ano 1995 convenio colectivo, abarcando a todos los tripulantes pilotos.
Dicho convenio fue denunciado meses después por el SEPLA. Con fecha de 2005 se pu-
blico el I Convenio Colectivo para el Sector del Transporte Aéreo y Trabajos Aéreos con
Helicopteros y su mantenimiento y reparaciéon (en cuyo ambito funcional se incardina la
actividad de la empresa demandada) suscrito por la Asociacion Espafiola de Companias
Aéreas, CCOO y UGT.

Los trabajadores plantean conflicto colectivo lo que es conocido por la SAN de 13 de ju-
nio de 2006, 1.L.J 1419, la cual destaca respecto a la nulidad por modificacién de lo pac-
tado en el Convenio de 1995 que “La naturaleza implicita del citado Convenio Colectivo
lo sittia en principio como Convenio de franja, esto es, para un grupo profesional y no
para la generalidad de los trabajadores de la Empresa” y una vez denunciado el menciona-
do Convenio Colectivo por el SEPLA se plantea la voluntad de este Sindicato (manifestada
en diversas resoluciones judiciales precedentes) de negociar tal Convenio, sin embargo se
evidencia que la voluntad empresarial era regirse para todo su personal por el Convenio
Colectivo del Sector, que suscribieron la Asociaciéon Patronal, CCOO y UGT de quienes
consta indubitadamente su capacidad negocial para culminar con toda legitimacién un
Convenio Colectivo estatutario. Por tanto, encontrandose la empresa incardinada en el
ambito del Convenio del Sector (BOE de 22 de noviembre de 2005) y dado el cardcter
estatutario de éste ha de concluirse que es el aplicable y que no lo es el publicado en el
BOE de 7 de abril de 1995, “que no se encuentra en ultraactividad sino sustituido por
el Convenio de Sector y en referencia a él hay que determinar si la decisiéon empresarial
contradice o no lo pactado en Convenio Colectivo”.

La otra cuestién que se plantea la sentencia es si “la limitacion del poder de direccion
engloba o no la adopcién de una medida in bonus o lo que es lo mismo si una modifica-
ci6n sustancial mds beneficiosa debe seguir los cauces propios como si de una decisién
in peius se tratara”, pues la situacion anterior se centraba en un turno de 24 horas, con 15
minutos de respuesta diurna y 45 minutos de respuesta nocturna como maximo, cubier-
to por una unica tripulacién, mientras que la actual se fija en dos turnos de 12 horas (8
imputable a trabajo efectivo y 4 a trabajo de presencia en la base) con tiempo de respuesta
inmediato y cubierto por dos tripulaciones. Por tanto, ahora todos los trabajadores go-
zan de 12 horas libres sin estar en ellas a disposicién de la empresa y sus emergencias se
asumen de inmediato sin los apresuramientos derivados de la demora de tiempo de res-
puesta ni la fatiga propia de una disponibilidad continuada en las 24 horas, “al margen de
toda consideracion subjetiva, objetivamente la decision empresarial no es mas perjudicial
u onerosa porque mejora y no empeora las condiciones laborales de los trabajadores”. Asi
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pues, a la luz de los elementos objetivos, “queda probado que el 26% de la facturacion
de la empresa depende de su contrata con SASEMAR. Queda probada por las condiciones
técnicas de la contrata que Helicsa asume la obligacion de respuesta a la emergencia en
el menor tiempo posible. Queda, por logica, deducido que estando de presencia fisica en
la base toda la tripulacion el tiempo de respuesta puede ser inmediato (su sujecion a los
tiempos de presentacion de todos y cada uno de los tripulantes en posicion de disponi-
bilidad localizada) y queda asentado que la decisién empresarial libera de disponibilidad
al personal de 12 horas —que pasan a ser absolutamente libres para la plantilla—y, final-
mente la existencia de dos turnos implica una carga para el empresario (contratacién de
otra tripulacién) que precisamente asume para cumplir con el compromiso de la contrata
administrativa y no por alarde de benevolencia contractual laboral”, por ello existe causa,
es proporcional, racional y no contraria al Convenio Colectivo del sector.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Conversion del contrato a tiempo completo en
contrato a tiempo parcial: nulidad. Inexistencia de consentimiento del trabajador y en ausencia de éste,
falta de regulacion de empleo

La trabajadora venia prestando servicios para el Ayuntamiento como bibliotecaria, en
jornada completa. Por el ayuntamiento se notifico a la trabajadora que por condiciones
econdmicas, deficiencias en las instalaciones puestas de manifiesto por la Inspeccién de
Trabajo, y descenso de matriculas y usuarios, a partir del 1 de julio de 2004 el horario
de apertura de la biblioteca seria de lunes a viernes de 5 a 9’30 de la tarde y sabados de
10 a 13’30. Por lo que el contrato pasé a ser de tiempo parcial de 20 horas semanales
(reduccién 43°24%). La STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de mayo de 2006, [.L. ] 1564,
examina en primer lugar la competencia, por lo que es rechazada ya que se trata de una
acci6on derivada del contrato de trabajo (articulo 9.6 LOPJ y articulos 1 y 2 LPL).

Entrando después de diversas excepciones planteadas (litispendencia, cosa juzgada) y re-
chazadas, en el fondo de la litis, sefala la sentencia que “regulandose en el articulo 12 del
Estatuto de los Trabajadores el contrato de trabajo a tiempo parcial junto al contrato de re-
levo, en el apartado e) del numero 4 de dicho articulo se establece una serie de reglas sobre
la conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial, imponién-
dose en primer término el cardcter voluntario de dicha conversién, ya que ésta ‘no se po-
dra imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo
41’, y no solo eso puesto que ‘el trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningn otro
tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio
de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) de esta
Ley, puedan adoptarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion’.

De forma que no es posible la conversion del contrato si no media el consentimiento del
trabajador, aunque, como excepcioén, se permite la utilizaciéon de las medidas previstas en
los antecitados articulos 51 y 52.c) ET, con lo que cabria la conversion unilateral del con-
trato a través de un expediente de regulacion de empleo o, de forma individual, acordar las




medidas contempladas en el apartado c) del articulo 51, que regula el despido por causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccion, lo que conlleva que en ambos casos
(expediente de regulacién de empleo o despido individual por dichas causas), habria de
seguirse necesariamente el procedimiento legalmente establecido al efecto”. En el presente
supuesto, no existié consentimiento de la trabajadora a la conversion del contrato ni se ha
seguido el procedimiento que, conforme a lo expuesto, permitiria la conversion unilateral
del contrato, acudiendo al correspondiente expediente de regulacién de empleo o acordan-
do las medidas procedentes conforme a lo establecido en el articulo 52.c) ET.

D) Extincion contractual (articulo 41 ET). Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Doctrina del TS

El trabajador venia prestando servicios 35 horas semanales siendo su jornada, con los des-
cansos legales, de lunes a domingo en franja horaria de 16 horas a 24 horas. Este recibi6
la comunicacién de la Empresa, por la cual y con base al articulo 41.a) del ET se le mo-
difica su horario, pasando a ser de 9 horas a 14 horas y de 15 horas a 18 horas de lunes
a viernes, este dia la finalizacién serd a las 17 horas (doc. 13 demandada). Ante ello éste
puso en conocimiento de la Empresa su decision de extinguir su relacién laboral y recibir
la indemnizacién de 20 dias/afio, sin que la Empresa haya contestado a ello.

La STSJ Madrid de 18 de abril de 2006, I.L. ] 1574, ante el recurso formulado por la
empresa, examina si la variacién del horario introducida unilateralmente por la empresa
tiene o no la condicién de modificacion sustancial y reiterando la doctrina jurispruden-
cial (STS de 10 de octubre de 2005, la cual invoca las anteriores de 11 de noviembre
de 1997, 17 de julio de 1986 y 3 de diciembre de 1987), esto es, “por modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquéllas de tal naturaleza que
alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacién laboral, entre ellas, las
previstas en la lista ad exemplum del articulo 41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo
notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas no
tienen dicha condicién siendo manifestaciones del poder de direccién y del ius variandi
empresarial.”. Por tanto sefala la sentencia comentada que “la modificacién impuesta al
trabajador, consistente en una modificacion de su jornada de trabajo que se desarrollaba
de lunes a domingo, de 16 a 24 horas (Hecho Probado Cuarto), por una jornada de tra-
bajo de lunes a viernes, de 9 a 14 horas y de 15 a 18 horas, salvo el viernes, que la jornada
acaba a las 17 horas (Hecho Probado Cuarto), ha de ser calificada como sustancial, pues
se transforma sensiblemente el contenido de la obligacién laboral, y objetivamente ello
implica una mayor onerosidad en la prestacién del trabajador afectado, a quien ademds, y
como consecuencia de tal medida, se le ha suprimido el abono del denominado plus de
domingo y plus de nocturnidad”.

E) Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Existencia. Cambio del sistema de
remuneracion de las pagas extras previsto en el Convenio Colectivo. Caducidad de la accion. Inexistencia.
Modificacion que no ha seguido los tramites del articulo 41 ET. Proceso ordinario. Accion no sujeta a plazo
de caducidad

La empresa se subrogé en la anterior adjudicataria del servicio, subrogandose en las
demandantes y a partir de la nomina de enero de 2005 procedié a prorratear las pagas
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extras de todo el personal. Asimismo se modificaron las vacaciones en razon a periodos
de cierre. La STSJ de Madrid de 26 de abril de 2006, I.L. J 1585, sefala respecto a la
caducidad, reiterando la doctrina que si no se cumplen por el empleador las exigencias
formales del precepto (articulo 41 ET): apertura del periodo de consultas, acuerdo a favor
de la mayoria de los representantes de los trabajadores y notificacion a éstos de la medida
aprobada con una antelacién minima de 30 dias a la fecha de su efectividad, en el caso de
las modificaciones colectivas, o notificacién de la medida a los trabajadores y sus repre-
sentantes legales en el plazo citado cuando se trata de modificaciones individuales, “no
puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en el articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente
a la medida y no el especial del articulo 138 de la Ley de Procedimiento Laboral, o el de
conflicto colectivo si es que se impugna la practica empresarial por ese cauce, pero en
tal caso sin sometimiento a plazo de caducidad”. Por tanto, el plazo de impugnacién y el
proceso es el de un ano y proceso ordinario. Respecto a las pagas extras, partiendo que la
norma convencional prevé el pago el 20 de junio y 20 de diciembre, ésta debe ser cum-
plida a tenor de lo establecido por el articulo 37 de la Constitucién que establece la fuerza
vinculante de los Convenios en relacién con lo dispuesto en el ET. Respecto a las vacacio-
nes, la norma colectiva las fija como minimo de un periodo de vacaciones de treinta dias
naturales al afio, “Interpretando tal articulo segun el sentido de sus palabras, (...) ‘ese
cierre no autoriza a la empresa demandada a fragmentar el periodo de vacaciones (30
dias ininterrumpidos o dos periodos de 15 dias) ya establecido en el convenio’.”

F) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Estimacion. Contrato de trabajo a tiempo parcial.
Reduccion del nimero de horas, prevista expresamente en convenio para la jornada a tiempo completo,
pero no a parcial. Restitucion a la jornada pactada en contrato

La STSJ de Extremadura de 9 de junio de 2006, I.L. ] 1625, examina el supuesto de
trabajadoras a tiempo parcial que venian prestando servicios en cuyo contrato figura una
jornada de trabajo semanal de 20 horas, quedando reducida a 19,52 horas, las de 24 horas
se reduce a 23,50 horas y las de 36 horas semanales a 35,46 horas. El Convenio Colectivo
de limpiezas establecié en su articulo 20 una jornada laboral de 37,45 horas semanales
frente a las 38 horas fijadas en el anterior Convenio, éste no diferencia entre contratos
a tiempo total o parcial. La Sala recoge la doctrina de la Sala de lo Social del TS] del Pais
Vasco (7 de mayo de 2002 y 28 de septiembre de 2004) donde se destaca que “el centro
neuralgico de la cuestion litigiosa radica en determinar como incide, en los trabajadores
contratados a tiempo parcial la reduccién de la jornada anual maxima establecida para
el afio (...) repercutira en reduccién de jornada siempre que el convenio haya dispuesto
que tenga esa incidencia o cuando, sin haberlo establecido asi, la jornada pactada de un
determinado trabajador esté fijada en funcién de un determinado porcentaje sobre la jor-
nada anual maxima que en cada momento establezca el convenio, y también cuando las
partes, tras el convenio, convengan que esa reduccion de jornada incida de esa forma; de
no estar ante cualquiera de esos casos, la incidencia consistira en un posible incremento
del salario”. En el presente supuesto de los hechos probados no modificados, al no con-
tener el Convenio ninguna referencia sobre que la jornada parcial se hubiera fijado en un




porcentaje determinado sobre la ordinaria, ni estableciéndose en €l que también impli-
cara la de los trabajadores a tiempo parcial que tuvieran concertado un ntiimero concreto
de horas de trabajo, no puede afectar a la jornada de las demandantes. También desde otra
perspectiva “pues el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores considera modificacio-
nes sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a la jornada de
trabajo y, si en el contrato de trabajo se ha pactado una consistente en un determinado
porcentaje de la jornada ordinaria, la reduccion de la que realiza el trabajador a tiempo
parcial en funcién de la operada en el convenio para el trabajador a tiempo completo,
no significa modificacién alguna, ni sustancial ni de otra clase, pues el porcentaje sigue
siendo el mismo, aunque el resultado final sea un ntmero inferior de horas al aplicarse
a una jornada completa también inferior. En cambio, si la jornada a tiempo parcial se ha
pactado estableciendo un ntimero determinado de horas, la reduccién de horas supone
una modificacion sustancial porque, sea cual sea la nueva que establece el convenio para
la jornada a tiempo completo, se habra modificado la pactada en el contrato y para acor-
dar esa modificacién, como sustancial que es, se exige, segin el mencionado precepto,
que existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que la
justifique, lo cual no se ha alegado en este caso y, menos aun, probado”.

6. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria por incompatibilidad: no se aplica a trabajador indefinido no fijo

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 17 de abril de 2006,1.1.] 1371, analiza
la cuestion consistente en determinar si un trabajador que tiene reconocida la condicién
de indefinido no fijo, tiene derecho a obtener la excedencia voluntaria.

El caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no
esta sometido, directa o indirectamente, a un término. Pero esto no supone que el traba-
jador consolide, sin superar los procedimientos de seleccién, una condicion de fijeza en
plantilla que seria incompatible con las normas legales sobre seleccion de personal fijo en
las Administraciones Publicas.

Segun la sentencia “La dificultad de aplicar la excedencia voluntaria a los trabajadores
indefinidos que no son fijos de plantilla (o a los interinos) radica en que la excedencia
voluntaria no da derecho a la conservaciéon del puesto de trabajo sino unicamente, ex
articulo 46.5 del ET, un derecho preferente al reingreso en vacantes de la empresa de
igual o similar categoria. Ello conlleva que, de aplicarse esta institucion a los trabajadores
indefinidos, se romperia la vinculacion entre el trabajador indefinido y la concreta plaza
que ocupa, pues el reingreso no tendria por qué producirse en la misma plaza que ocu-
paba antes, sino en cualquier otra vacante de la empresa de igual o similar categoria, lo
que supondria mutar la naturaleza del vinculo del trabajador, caracterizado nitidamente
por la vinculacién del mismo a una concreta plaza, cuyas vicisitudes afectan al trabajador
indefinido que la ocupa, y obligaria a plantearse cudl seria la naturaleza del vinculo que
unia al trabajador con la nueva plaza vacante ocupada tras la excedencia, para la que no
ha sido contratado.”




crénicas de jurisprudencia

De esta manera este Tribunal concluye que la propia naturaleza del contrato de caracter
indefinido impide que se pueda acceder a esa excedencia voluntaria.

B) Excedencia forzosa: cargos de confianza

La STSJ de Madrid de 10 de abril de 2006,1.L.] 1581, analiza un supuesto en el que una
trabajadora es nombrada para un puesto como personal eventual de confianza y asesora-
miento especial, habiendo solicitado por error la declaracién en situacién de excedencia
voluntaria, habiendo declarado la sentencia recurrida que lo procedente era la declara-
ci6n en situacion de excedencia forzosa por ocupar cargo publico.

Segun la sentencia la finalidad de esta figura estriba en facilitar la participacién de los tra-
bajadores en la vida publica, evitando el riesgo de que, finalizado el mandato conferido
si se trata de eleccién, o producido el cese del cargo politico que le nombré personal de
confianza eventual si sucedi6é con motivo de designaciéon, pueda quedar en paro al serle
denegada la reincorporacion al puesto de trabajo que ocupaba con anterioridad.

Para la citada sentencia, que se trat6 de nombramiento para cargo publico es algo inne-
gable, tal como en supuestos similares tiene declarado la jurisprudencia, de la que, cita
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2000,
dictada en funcién unificadora, a cuyo tenor: “(...) En el presente caso dados los hechos
probados debe estimarse el recurso. Si de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal
(Sentencia de 7 de marzo de 1990), que cita la de 23 de diciembre de 1987, aunque se
trate de supuestos no extrapolables a efectos del articulo 46 del ET, la excedencia forzosa
se concederd por la designacion o eleccion para cargo publico que imposibilite la asisten-
cia al trabajo, entendiéndose por cargo publico no el permanente burocratico de carrera,
sino el politico temporal o amovible al que se accede por eleccién o por designacién o
nombramiento de la autoridad competente (...)”"

Por otra parte, tampoco el hecho de que su primera peticién guardara relacién con la
concesién de una excedencia voluntaria puede entenderse como acto propio de la traba-
jadora que imposibilitase toda suerte de variacidén posterior, siempre que concurrieran
los requisitos necesarios para causar derecho a otra modalidad de excedencia, en este caso
la forzosa, cuyos efectos difieren radicalmente de los de la voluntaria.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

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
9 a 12 del ano 2006.

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
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otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor 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 las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

Numerosas resoluciones judiciales al analizar la dimisién del trabajador como causa de
extincion de la relacion laboral determinan como para que pueda considerarse existente la
misma es necesaria una actuacién clara que demuestre el proposito de dar por terminado
el contrato.

Asi, las SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de abril de 2006 (recurso 411/2006), L.L.
J 1244, de Navarra de 30 de junio de 2006 (recurso 231/2005),I.L.J 1252, de Madrid
de 21 de marzo de 2006 (recurso 298/2006), I.L. ] 1348, y de Extremadura de 11 de
mayo de 2006 (recurso 175/2006), I.L. ] 1567, razonan cémo para que pueda conside-
rarse existente la dimisién de una trabajador es necesaria una actuacion clara que demues-
tre el proposito de dar por terminado el contrato, y declaran su inexistencia en el supuesto
de abandono del trabajador, consistente en una conducta de omisién de acudir al puesto
de trabajo durante varios dias consecutivos, por un despido previo.

Justifican el fallo en que:

“la inexistencia mas o menos prolongada no es algo que mecanicamente equivalga a
una extincién por dimisién, sino que, y éste seria el resultado unificador de la presente
resolucion, se necesita que esas ausencias puedan hacerse equivaler a un comportamiento
del que quepa extraer, de manera clara, cierta y terminante que el empleado desea ter-
minar el contrato. Es evidente que en el presente supuesto en que las mismas se basan
precisamente en la afirmacién, aceptada por la sentencia de la instancia, de un despido
previo, no pueden ser expresivas de un abandono unilateral del trabajador (...) dado que
la situacién de suspension procede de una situacion legal de obligado cumplimiento para
el trabajador”.

La STSJ de Madrid de 18 de abril de 2006 (recurso 252/2006), I.L. J 1593, versa sobre
un supuesto de extincion de contrato de trabajo por voluntad de un trabajador. El mismo
alega ser objeto de mobbing al ser destinatario de un correo electrénico en lenguaje soez. La
Sala deniega la calificacion de despido.
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La sentencia, en su FJ 2° argumenta:

“El que la empresa demandada tenga una politica de personal con los jefes de seccién en
el que la flexibilidad de horario se vuelve una espada de Damocles contra el trabajador, si
bien autoriza a efectuar las protestas oportunas en la medida en que el horario efectiva-
mente realizado excede de los minimos o maximos legales, ello no puede implicar que
exista un incumplimiento grave susceptible de motivar la extincién de la relacion laboral
por el citado articulo 50 ET. En este supuesto estamos ante una movilidad funcional que
no ha conllevado (al menos al momento de ejercitar la accién) un cambio de condiciones
de trabajo que altere lo antes obtenido por la via de la concertacién entre las partes, pues
no puede hablarse de un traslado forzoso a la necesidad de realizar un curso de formacion,
aunque sea fuera de su localidad de origen y de trabajo, salvo que se acreditara una evidente
mala fe en su ubicacién, lo que no consta; tampoco puede estimarse que una conversacion
fuera de tono e irrespetuosa, como lo fue la realizada, suponga la manifestaciéon de una
situacién de acoso moral, pues consta su condicién de extraordinaria y puntual, lo que no
puede incluirse dentro del concepto doctrinal de mobbing a que antes se ha hecho mencién.
Por ello y con independencia de las posibles acciones que pueda conservar el actor en el
ejercicio de sus derechos laborales, al igual que el resto de sus comparieros afectados por
similar problematica, no puede considerarse que exista una especial situacién de discrimi-
nacion o afectacion especial del actor, por lo que procede desestimar el recurso y confirmar
la sentencia de la instancia”.

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido se observan diversas resoluciones que analizan la na-
turaleza juridica de la relacion de trabajo, valorando en su caso los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacién laboral. Asi, las SSTSJ de Castilla-La Mancha
de 25 de mayo de 2006 (recurso 360/2006), L.L.J 1562 y de Baleares de 12 de mayo
de 2006 (recurso 190/2006), L.L. J 1525, resuelven sendos supuestos de desestimacion
de despidos. El primero de ellos, debido a la amortizacién de la plaza en la administracion
publica. El segundo supuesto falla la extincion del contrato por no superar el examen del
Médico Interno Residente. Las Salas resumen los requisitos y caracteristicas que deben
estar presentes en esta relacion laboral en los siguientes términos:

“Atn cuando se formalizo perfectamente el contrato de trabajo entre las partes se condi-
ciond su efectividad y el desenvolvimiento de todas sus consecuencias a la obtencién del
permiso de trabajo, sin que conste que la actora se hubiere dirigido a la empresa para darle
a conocer, bien su obtencién o bien que hubiera formulado la solicitud de la tarjeta de
residente comunitario —ya bastante para el trabajo—. Consecuentemente nos encontramos
que el contrato no cobré efectividad o vigencia efectiva y que tampoco se manifesté por
la empresa su voluntad de no incorporar a la trabajadora (...) Y la conclusién debe ser, en
definitiva, la confirmacién de la sentencia de instancia, en desestimacién de la accién de
despido, puesto que se aprecia que no se dio.”
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3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Al incumplimiento contractual consistente en la “desobediencia a una orden de la empre-
sa”, como causa de despido disciplinario [articulo 54.2.a) ET], se refiere la STSJ de Casti-
lla y Le6n (Valladolid) de 25 de abril de 2006 (recurso 566/2006), I.L. ] 1538. Resuelve
sobre el despido de una trabajadora de la Comunidad Auténoma debido a su enfermedad
mental. La Sala declara la procedencia del despido disciplinario efectuado, frente a la sen-
tencia de instancia que lo declar6 improcedente.

La Sala de lo Social del TS] de Extremadura, en su FJ 2°, expone que el trabajador estd en la
obligacién de cumplir la orden y después formular la reclamacién procedente:

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante una
orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda comportar
riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado, formular la
reclamacion que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado que la desobe-
diencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una orden
del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c) ET, pues no
constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave e irreparable
para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con posterioridad las
razones que tuviere, con objeto de que la situaciéon no pueda repetirse caso de que la orden
no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacion de los perjuicios causados.”

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 interpretacién de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de produccion de la empresa [articulo 52.c¢) ET] se plantea en la STSJ de Pais
Vasco de 21 de febrero de 2006 (recurso 2930/2005), L.L. J 1232. Frente a la sentencia
de instancia, que declar¢ la improcedencia de la extincién del contrato de trabajo de la
trabajadora demandante fundado en causas objetivas, la Sala declara la procedencia de
la extincion del contrato de trabajo por dichas causas, debido a la pérdida de los cuatro
clientes que la empresa tenia en la provincia, la disminuciéon importante de la facturacion,
el descenso del ntimero de trabajadores dados de alta y dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa.

Para ello, la Sala razona:
“Debe entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen funcio-

namiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de aplicacién de
la figura del despido objetivo (...) De modo que como se ha seflalado también con reitera-
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cion, el ambito del control judicial sobre la decision empresarial extintiva basada en alguna de
las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la medida adoptada,
es decir, que el juez debera llegar a la conviccién de que las medidas empresariales adoptadas
son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion de los fines pretendidos
por el empresario. Y en el presente supuesto (...) la medida adoptada no puede calificarse
de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisiéon de amortizar el Gnico puesto de trabajo que
la empresa tenia dedicado a la gestion administrativa en esa provincia se vislumbra como
una decision razonable en cuanto apoyada en las circunstancias descritas (...) Lo expuesto
conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la empresa en el sentido de declarar la
procedencia de la extinciéon del contrato de trabajo de la trabajadora demandante”.

Por el contrario, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2006 (recurso
1737/2006), I.L. J 1381, declara improcedente la extinciéon del contrato de trabajo por
causas objetivas de los trabajadores demandantes, al no estar justificada ni haber acredita-
do la concurrencia de la causa en que se basa para acordar la extincién de sus contratos.
Para ello fundamenta el fallo, en su FJ 1°, que los empleados no fueron contratados para
la actividad de investigacién que fue suprimida, ni se dedicaban a ella, sino que realizaban
tareas ordinarias que contintian desarrollandose y sin que en esa actividad exista necesi-
dad alguna de amortizar puestos de trabajo.

B) Formalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicacion

La STSJ de Extremadura de 6 de abril de 2006 (recurso 83/2006), I.L. J 1223, analiza
la legitimacién del FOGASA para denegar la prestacion del 40% de indemnizacién si
constata la inexistencia de despido objetivo del articulo 52.c) ET, al no haber acreditado
el empresario la decision extintiva en los términos previstos legalmente, y por ello estar
en presencia de un fraude de ley, en cuyo caso, “las consecuencias econémicas no deben
recaer sobre el Fondo de Garantia Salarial como responsable directo”.

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

A) La caducidad de la accion

La STC de 11 de septiembre de 2006 (recurso 5455/2004),1.1.7 1310 y la STSJ de Ca-
narias (Santa Cruz de Tenerife) de 17 de abril de 2006 (recurso 95/2006), I.L. ] 1372,
desestiman la excepcion de caducidad de la accion de despido. La primera de ellas al tratar
el principio pro actione, determina que para establecer la fecha de efectividad del despido,
comenzara a computar el plazo desde la segunda carta de despido recibida por el trabaja-
dor, que subsanard la primera y desde cuya fecha es efectivo el despido. Por tanto, la accién
ejercitada no ha caducado.

En la segunda de las sentencias citadas se analiza el supuesto de un trabajador que tras dis-
frutar de su mes de periodo vacacional y al reincorporarse a su puesto de trabajo, observa
que ha sido dado de baja en la Seguridad Social mientras se encontraba de vacaciones;
hecho por el que interpone demanda por despido.
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A este respecto la Sala desestima la excepcién de caducidad de la accién en el cémputo del
plazo, alegando para ello:

“que el actor se fue de vacaciones, y una vez cumplido el mes de vacaciones al reincorpo-
rarse al trabajo, comprobd que habia sido dado de baja en la Seguridad Social, por lo que
es a partir de dicha fecha, mejor dicho desde el dia siguiente, cuando debe comenzar a
computarse el plazo de caducidad establecido legalmente”.

Por el contrario, la STS de 25 de julio de 2006 (recurso de casacién para la unificacion
de doctrina 2026/2005), I.L. J 1294, estima la excepciéon de caducidad en el computo
del plazo, en el supuesto en el que dos trabajadores deciden interponer demanda por
despido.

En el supuesto analizado, la Sala estima la excepciéon de caducidad fundamentando el fallo
en que:

“ya se habia superado el plazo de 20 dias hdbiles que para la caducidad de la accién de
despido se establece en el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores”.

B) El procedimiento por despido

La STS de 12 de julio de 2006 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
2048/2003), I.L. J 1202, y la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de abril de 2006
(recurso 17/2006), L.L.J 1240, con ocasion de la infraccién de las normas esenciales del
procedimiento de despido, analizan los requisitos necesarios del mismo.

La Sala argumenta:

“Es preciso recordar que, como constante doctrina emanada del Tribunal Supremo ha
establecido, para que pueda tener viabilidad el motivo basado en la infraccién de normas
esenciales del procedimiento es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: A)
Que se haya infringido una norma procesal. B) Que se cite por el recurrente el precepto
que establece la norma cuya infraccién se denuncia. C) Que el defecto no sea invocado
por la parte que lo provoca, pues sélo el perjudicado puede denunciar el defecto. D) Que
la infraccién de la norma procesal haya producido indefensiéon. E) Que se haya formulado
protesta en tiempo y forma, pidiendo la subsanacién de la falta, con el fin de que no pueda
estimarse consentida.”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de despidos disciplinarios por
ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los
familiares que convivan con ellos [articulo 54.1.c) ET]. Las SSTSJ de Castilla-La Mancha




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

de 27 de abril de 2006 (recurso 45/2006), I.L. J 1553 y de Madrid de 25 de abril de
2006 (recurso 500/2006),1.L.]J 1576 y de 4 de abril de 2006 (recurso 883/2006), LL.
J 1597, confirman la declaracién de procedencia de los despidos de sendos trabajadores
que profieren ofensas verbales a su empresario en un lugar publico. Para las Salas es un
hecho probado la conducta llevada a cabo por el trabajador. El motivo alegado en la carta
de despido es suficiente, por su gravedad, para motivar el despido.

Para las Salas:

“Entraila no sélo una ofensa dirigida al empresario, al llamarle ‘ladrén’, sino también
unos dafios en las propiedades de éste, dado que la pintada escribiendo tal expresion fue
realizada tanto en el domicilio del empresario como en una de sus tiendas, sin que pueda
entenderse que ello encierra un mero ‘deslucimiento’, dada la dificultad y trabajos precisos
para borrar tal en las fachadas.”

Asimismo, numerosas resoluciones judiciales, como las SSTS] de Navarra de 30 de junio
de 2006 (recurso 129/2005),1.L.J 1253, de Castilla y Le6n (Valladolid) de 22 de mayo
de 2006 (recurso 798/2006), LL.] 1276, de Madrid de 27 de marzo de 2006 (recurso
6130/2005), L.L.J 1350, y finalmente, de Extremadura de 13 de junio de 2006 (recurso
261/2006), LL.]J 1624, estiman la procedencia de los despidos efectuados a varios traba-
jadores basados, todos ellos, en la falta de asistencia reiterada e injustificada a su puesto de
trabajo, al incurrir en transgresion de la buena fe contractual. En todos los casos las Salas
determinan la procedencia de los despidos disciplinarios efectuados:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o
fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido
disciplinario”.

La STSJ de Extremadura de 18 de mayo de 2006 (recurso 339/2006),1.L.J 1226, declara
la procedencia del despido disciplinario, basado en la desobediencia a una orden de la
empresa, de un trabajador que, pese a tener pactado verbalmente con la empresa que debe
impartir unas determinadas clases, se negé a llevarlo a cabo.

La Sala expone que:

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda
comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado,
formular la reclamacién que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado,
por ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la des-
obediencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una
orden del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c)
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ET, pues no constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave
e irreparable para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con
posterioridad las razones que tuviere, con objeto de que la situaciéon no pueda repetirse
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacién de los per-
juicios causados.”

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Un significativo nimero de resoluciones analiza la improcedencia de los despidos efectua-
dos en supuestos de contratacién temporal sucesiva:

—La STSJ de Murcia de 25 de abril de 2006 (recurso 419/2006), I.L. J 1142, falla a fa-
vor de la conversion de la relacion de trabajo en indefinida, en el caso de varios contratos
temporales sucesivos debido a que “un contrato temporal invalido por infraccién de los li-
mites establecidos en su regulacién propia con caracter necesario, constituye una relacién
laboral indefinida y no pierde esa condicién por novaciones aparentes con nuevos contra-
tos temporales ni se rompe por cortas interrupciones que buscan parecer una nueva”.

— La STSJ de Madrid de 18 de abril de 2006 (recurso 579/2006), L. J 1573, ante la
existencia de los contratos temporales sucesivos por circunstancias de la produccion, ce-
lebrados en fraude de ley, analiza, en el supuesto de contrato de puesta a disposicién, las
responsabilidades de un grupo de empresas. Segtin la Sala:

“La responsabilidad de las codemandadas, por cuanto la responsabilidad solidaria que se
establece en el articulo 16.3 de la Ley 14/1994, cuando el contrato de puesta a disposicion,
que existié en todos los casos, incumpla lo dispuesto en los articulos 6° y 8° de la propia
ley, atinentes a los supuestos en los que cabe su celebracion, estd limitada a las obligaciones
salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contra-
to de puesta a disposicién, sin que por ello pueda extenderse a responsabilidades de otra
naturaleza, como las indemnizatorias derivadas del despido, e incluidos por tal razén los
salarios de tramitacion, sin que sean de aplicacién las previsiones del articulo 43.2 ET para
los supuestos de cesion ilegal de trabajadores, pues no tiene tal consideracién la contrata-
ci6on de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa cuando ésta se ha llevado
a cabo a través de una empresa de trabajo temporal, debidamente autorizada para ello.”

Las SSTSJ de Extremadura de 25 de mayo de 2006 (recurso 191/2006),1.L.]J 1621, y de
25 de mayo de 2006 (recurso 207/2006), L.L.J 1622, al declarar la improcedencia del
despido de dos trabajadores en situaciéon de incapacidad temporal por estrés debido a la
acumulacién de tareas, analizan el principio de proporcionalidad en el supuesto de unas
ofensas verbales proferidas al empresario en su puesto de trabajo.
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Las sentencias razonan que no

“Es competencia de este Tribunal analizar juridicamente cémo incide ese error en la con-
tratacién de la recurrente. Para que un error invalide el consentimiento segun el articulo
1266 del Codigo Civil debe recaer sobre la sustancia de la cosa que fuera objeto de contra-
to, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo. Cuando se den estos requisitos el contrato sera nulo. Es nulo el negocio juridico
cuya ineficacia es intrinseca, es decir, cuya carencia de efectos negociales ocurre sin nece-
sidad de una previa impugnacién del negocio (De Castro). En este caso el contrato, segin
el articulo 1261.1 del Cédigo Civil, no habria contrato cuando faltara el consentimiento de
los contratantes. Aplicado todo lo anterior al presente supuesto no se puede apreciar nuli-
dad del contrato porque ambas partes prestaron el consentimiento, sobre un objeto cierto,
la prestacién de servicios de la recurrente. Por todo lo dicho el error no puede invalidar
el consentimiento prestado. Debemos concluir que el contrato es valido. En consecuencia,
debemos estimar el recurso y revocar la sentencia de instancia declarando el despido de la
recurrente improcedente.”

En el mismo sentido, la STSJ de La Rioja de 6 de abril de 2006 (recurso 121/2006), L.L.
J 1248, al enjuiciar el supuesto de un trabajador, despedido disciplinariamente por falta
de asistencia al trabajo, estando en una situacién de baja médica, confirma la sentencia de
instancia que desestimaba la improcedencia de despido. Niega la Sala la existencia de un
desistimiento del trabajador, a la vez que analiza los requisitos que deben concurrir en una
dimisién voluntaria del trabajador:

“La dimisién voluntaria de su puesto de trabajo decae, asimismo, por los propios términos
de la doctrina jurisprudencial, que acepta la posibilidad que el propio trabajador manifieste
su voluntad de mantener la vigencia del vinculo contractual cuando no puede reincorpo-
rarse por continuar en situacién de baja médica, tal y como acontece en el supuesto de
autos, dado que para que concurra abandono del puesto de trabajo es necesario, cuando
no se hace de forma expresa, que derive de forma inequivoca de conductas, acciones u
omisiones que rotundamente evidencien la voluntad en tal sentido del aplicado —Sentencias
del Tribunal Supremo, entre otras, de 27 de junio de 1983 y de 3 de junio de 1988—, esto
es, y dicho de otro modo, que el consentimiento claro de causar baja voluntaria ha de
evidenciarse —SSTS de 29 de junio de 1989 y de 2 de enero de 1990— o ha de constar una
conducta que manifieste un deliberado propésito de dar por terminado el contrato —STS de
7 de mayo de 1990~y la actitud de la actora no puede tildarse de concluyente en cuanto
a su voluntad de romper el nexo, sino todo lo contrario: lo quiso mantener vigente como
demuestra el hecho de su intento de reincorporaciéon.”

Asimismo, la STSJ del Pais Vasco de 7 de marzo de 2006 (recurso 3154/2005), LL.
J 1359, declara la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador, al
confirmarse que la rifia no fue provocada por él sino por otro compafero, por considerar
en tal supuesto “que la sancién de despido excede de la gravedad que exige el convenio
colectivo en la prevision transcrita, cuando se refiere a originar riflas o pendencias con los
compaiieros basta una sola vez cuando se produzcan lesiones”.
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En sentido andlogo, la STSJ de Madrid de 7 de marzo de 2006 (recurso 261/2006),
LL.J 1123, estima la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, que incide
en una irregularidad al comprar un articulo de la empresa, “al no suponer tal actuacién
deslealtad a la empresa, ni trasgresion de la buena fe contractual, porque su actuaciéon no
ha repercutido en absoluto de forma negativa en la empresa, no habiendo, ni se imputa
ninguna operacién que haya dado lugar a descubiertos, desaparicién, ni malversacion de
productos, etc., sino simplemente una mala disposicién del producto empresarial, por lo
que no hay por parte del trabajador incumplimiento grave y culpable alguno que pueda
justificar el despido”.

De otro lado, las SSTSJ de Madrid de 23 de mayo de 2006 (recurso 1567/2006), LL.
J 1629, de Castilla-La Mancha de 24 de mayo de 2006 (recurso 337/2006),.L.J 1561,
y de Madrid de 4 de abril de 2006 (recurso 631/2006), I.L.J 1594, declaran la improce-
dencia de los despidos efectuados a tres trabajadores, en un supuesto en el que éstos son
declarados en situacion de incapacidad temporal, pero desarrollan una actividad laboral
durante solamente un dia para otro empresario.

Segtn las Salas:

“Todo evidencia que hubo un primer periodo, y otro segundo siendo cualquiera de
ellos de suficiente duracién como para desvirtuar cualquier razonamiento dirigido a
justificar, en base a la necesidad de liquidar un pequefio negocio familiar que emplea
a un unico trabajador, la licitud del transcurso desmesurado de tiempo habido hasta el
cese del actor.”

La STS de 16 de junio de 2006 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
5306/2004),1.L.J 1312, ante el supuesto de un trabajador que en situaciéon de incapaci-
dad temporal ingresa en prisioén provisional, no comunicandoselo al empresario, declara
el despido improcedente, por considerar inexistente, en tal supuesto, una trasgresion de la
buena fe contractual y abuso de confianza en el cometido de sus trabajos.

Para la Sala:
“Tal conducta no alcanza a tener la gravedad (y entidad) suficientes para entenderla incar-
dinable en el citado articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

La STSJ de Extremadura de 5 de mayo de 2006 (recurso 150/2006),I.L.J 1227, revoca
la sentencia de instancia y desestima la nulidad de un despido, calificandolo de impro-
cedente en un supuesto de sucesivos contratos temporales celebrados en fraude de ley, al
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no constar alegacion de movil discriminatorio ni de violacién de derecho fundamental.
Tampoco aporta indicios que generen sospecha de su existencia.

Razona la Sala:

“En el presente caso, del relato factico 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, como ademds y como tiene declarado reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 7/1993, de 18 de enero), 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 de Navarra de 27 de junio de 2006 (recurso 232/2005), L.L.
J 1250, 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:

“(...) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual habia manifestado
a sus compaiieros de lista y a algiin encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no
habiendo comunicado en ningtin momento dicha circunstancia a la empresa demandada; por
lo tanto si toda argumentacion respecto al despido nulo que hace el recurrente esta 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 discriminacién alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser desestimado”.

También, la STSJ de Cantabria de 24 de abril de 2006 (recurso 245/2006), I.L.J 1526,
falla la nulidad de un despido por vulneracion 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; a este respecto debe recordarse, una vez mas, que este Tribunal ha recha-
zado reiteradamente la identificacién entre defecto o irregularidad procesal e indefension,
pues no toda infraccién o defecto procesal es causante de la vulneracién del derecho con-
templado en el articulo 24.1 de la Constitucién, sino sélo aquel o aquella que, por anular
las posibilidades de alegacién, defensa y prueba, cause una verdadera y real indefensiéon de
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la parte. En el presente caso hay que considerar que, dado el contexto en el cual se enmarca-
ron las actuaciones particulares, dificilmente la publicacién en estrados de las resoluciones
omitidas hubiera logrado resultados diferentes, en esta materia, de los nulos alcanzados por
aquellas 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 plan-
teada en su escrito de solicitud de nulidad de actuaciones, segtin 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 subsi-
diariedad que preside el proceso de amparo.”

En el mismo sentido, las SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 27 de abril de 2006
(recurso 565/2006),LL.J 1540, de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2006 (recurso
274/2006), LL. J 1557, y de Madrid de 3 de mayo de 2006 (recurso 420/2006), LL.
J 1628, fallan a favor de la inexistencia de nulidad de los despidos efectuados, al no concu-
rrir el hecho del que pueda derivarse una presuncién o apariencia de discriminacion.

Las Salas argumentan:

“(...) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual habia manifesta-
do a sus compaiieros de lista y a algiin encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no
habiendo comunicado en ningiin momento dicha circunstancia a la empresa demandada;
por lo tanto si toda argumentacién respecto al despido nulo que hace el recurrente esta
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 presun-
cién o apariencia de la discriminacion alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser
desestimado”.

Por el contrario, la STSJ de Navarra de 30 de junio de 2006 (recurso 248/2005), LL.
J 1251, determina la nulidad del despido efectuado a una trabajadora, al estar embarazada,
debido a la vulneracion del derecho a la no discriminacién por razén de sexo. La empresa
no acredita, ni lo intenta, las razones alegadas en la carta de despido

Las Salas fundamentan el fallo en sus Fundamentos Juridicos:

“La interpretacién del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores ha de acometerse
partiendo de la letra y del espiritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha pro-
mulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamiento
interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es bien explicita en cuanto al objeto a que
se aplica y a su alcance; se refiere, como su texto explica, a la ‘aplicacién de medidas para
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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 lactan-
cia, 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
apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admiti-
dos 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, arreglo a la legislacién y/o practicas
nacionales’. Es evidente por tanto, que con la reiteracién normativa sobre los mismos con-
ceptos, 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 conexion con su estado de gravidez. Por tanto, a la vista de cuanto se ha probado en este
caso, no es procedente plantear el problema que se puede suscitar por el desconocimiento
por la empresa del embarazo, como de seguido se razonard.”

Asimismo, la STS]J del Pais Vasco de 7 de marzo de 2006 (recurso 91/2006), I.L.J 1361,
desestima la nulidad del despido efectuado, por causas objetivas, a un trabajador cuando
tras superar un periodo de incapacidad temporal se reincorpora a su puesto de trabajo,
pues “la enfermedad no es un supuesto discriminatorio en el sentido estricto que este
término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucién Espafiola, y por con-
siguiente no puede reputarse como trato discriminatorio, el hecho que se despidiera al
amparo de causas objetivas a la trabajadora transcurridos siete dias de la reincorporaciéon
a su puesto de trabajo tras un corto periodo de incapacidad temporal”.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2006 (recurso 426/2006),.L.J 1630,
argumenta la nulidad de una clausula convencional que regula la edad de jubilacién for-
zosa de los trabajadores de una empresa, al declarar la nulidad del despido efectuado a una
trabajadora, por haber superado la edad de jubilacién regulada en dicho convenio, por
discriminacion por razoéon de la edad.

Al efecto la Sala resuelve que

“el convenio colectivo puede mejorar las previsiones del Estatuto de los Trabajadores, que
es una norma de minimos, pero no cercenar o rebajar los derechos reconocidos en él, no
pudiendo, por tanto, regular ni limitar derecho fundamental alguno. Esta vedado a los con-
venios el establecimiento de una edad de jubilacion forzosa de la misma manera que lo estd
el determinar cudl sea la edad minima para acceder al mercado de trabajo”.

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) Régimen juridico de los sindicatos.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica comprende las sentencias sobre libertad sindical, representacion en la
empresa, conflictos colectivos y huelga que aparecen en los ntimeros 9 a 12 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia correspondiente al afio 2007.

Se trata de materias relativamente estables doctrinalmente hablando. De modo que tanto
la jurisprudencia como la practica judicial ordinaria, e incluso la doctrina constitucional,
suelen resolver los conflictos actuales acudiendo a los criterios interpretativos ya existen-
tes. Si acaso, vale la pena llamar la atencién sobre alguno de los supuestos de hecho liti-
giosos dirimido, como el referido a la posible dimisién anticipada del integrante de una
candidatura sindical para el caso de causar baja en la organizacién promotora de la misma
o de cambio de adscripcion sindical, que si introduce una novedad en la forma de abordar
este tipo de situaciones. O el referido a la reclamacién de dafios incoada por una empresa
frente al comunicado realizado por los sujetos convocantes de una huelga. Aunque quiza
la resolucion con mayor carga doctrinal del periodo acotado sea la que el Pleno de la Sala
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Cuarta del Tribunal Supremo ha dictado con fecha 14 de julio de 2006 en relacién con el
ambito del proceso de tutela de la libertad sindical, cuya atenta lectura se recomienda.

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Régimen juridico de los sindicatos

De nuevo la STS de 18 de julio de 2006, I.L. ] 1432, se ocupa de resolver un conflicto
relativo al uso de la denominacion sindical, que en este caso concreto no es exactamente
coincidente con la de la organizacién promotora del proceso de impugnacién de los esta-
tutos sindicales, cuyo depésito fue admitido por la Autoridad laboral competente.

B) Actividad sindical

Es de sobra conocido que el derecho a la negociacién colectiva es parte integrante del
derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional o de posibilidad de desarrollar
actividad sindical, de manera que la privacién injustificada del derecho a formar parte de
una concreta negociacion a un sindicato con legitimacion suficiente constituiria una con-
ducta lesiva del derecho fundamental contemplado en el articulo 28.1 CE. Sin embargo,
también es doctrina suficientemente reiterada y conocida, por tanto, que si es el sindicato
el que de manera voluntaria se automargina de la negociacion, ello no lesiona su derecho.
Esta es la solucion que se mantiene en la STS de 20 de septiembre de 2006, .LL.J 1455,
a proposito de un supuesto en el que el sindicato demandante, tras haber participado e
intervenido en las sesiones de la negociacion del convenio, y estando la gestacion de éste
ya muy avanzada, decidi6 apartarse.

Por otra parte, la determinacion del alcance del derecho de los sindicatos a participar en
las comisiones creadas en convenio colectivo, como derecho o facultad integrante de la
libertad sindical, se lleva a cabo en virtud de un operativo criterio, segun el cual hay que
partir de la distincién entre las comisiones que tienen atribuidas facultades de negocia-
cién —derecho que integra el contenido del de libertad sindical— de aquellas otras comi-
siones u 6rganos paritarios, cualquiera que sea la denominacién otorgada a los mismos
por el propio convenio, que agotan su funcién en la interpretacién o ejecuciéon de lo
negociado. La exclusion de un sindicato con legitimacién para negociar de una comisiéon
del primer tipo, las que tienen facultades de negociaciéon o creacién de nuevas reglas,
constituiria una lesién de su libertad sindical.

Pero la distincién entre uno u otro tipo de comisiones ha de llevarse a cabo en cada caso,
y atendiendo a las atribuciones que el convenio les otorgue. Buen ejemplo de ello es la
STSJ del Pais Vasco de 28 de abril de 2006, I.LL. J 1413, recaida en un procedimiento
promovido por una organizacién sindical que reclamaba como parte de su derecho a
la libertad sindical la participacién en una comisién creada en convenio denominada
“comisién de valoracion paritaria”, con facultades de resolver las solicitudes de ascenso




directo de los trabajadores fijos de la empresa demandada, para lo cual se le reconocian
facultades para la convocatoria de pruebas, la realizacion de entrevistas, el establecimiento
de equivalencias de titulaciones, o, en fin, la adopcién de otros criterios de valoracion que
permitieran verificar si se reunian las condiciones para consolidar la categoria superior,
decidiendo incluso la forma de ocuparse interinamente la vacante, si no se producia el
ascenso. La Sala estima parcialmente la demanda del sindicato actuante, con presencia
tanto en el comité intercentros como en los comités de empresa constituidos en los cen-
tros de trabajo, y declara la existencia de lesion del derecho fundamental razonando que
efectivamente se trataba de una comisién con facultades negociadoras o de decisién. No
obstante, la pretensiéon indemnizatoria derivada de la lesién del derecho se rechaza, por
falta de acreditacién de las bases y elementos clave para la cuantificacion del importe de
la indemnizacién.

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta también que entre las funciones de los
sindicatos se encuentra la defensa de los intereses de los trabajadores y la tutela de la lega-
lidad siempre que muestren vinculacion con la problematica en cuestion. Particularmente
resulta llamativa, en este sentido, la STS de 5 de julio de 2006,1.1.] 1314, en la que se re-
conoce la legitimacion procesal del sindicato USO para impugnar un Convenio colectivo
de empresa, a pesar de que no ostentaba representatividad alguna ni acreditaba afiliacién
en ese ambito empresarial, estimando como indicio de su implantaciéon procesalmente
legitimadora su participacion en las elecciones a representantes de los trabajadores y la
obtencién de cierto numero de votos, aun escaso, sin que por ello se convierta al sindica-
to, por el mero hecho de serlo, en un “guardian abstracto de la legalidad”.

C) Contenido de la libertad sindical y proceso especial de tutela

La complejidad que en los dltimos tiempos, gracias en buena medida a la labor jurispru-
dencial, ha ido adquiriendo el contenido de la libertad sindical no deja margen para la
discusion, de ahi que no siempre resulte sencillo acotar el alcance del proceso judicial
especificamente disefiado para su defensa (y la del resto de derechos fundamentales).
Por ello resulta singularmente interesante la STS de 14 de julio de 2006, I.L.J 1307, del
Pleno de la Sala de lo Social, que, con ocasiéon de una demanda relativa al reconocimien-
to del crédito horario de un delegado sindical, delimita claramente el ambito material
y objetivo de la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical (articulo176 LPL).
A tal efecto, y tras dar cuenta de la no uniforme evolucién de su doctrina precedente en
relacion con esta cuestion, esta importante sentencia delimita el ambito de aplicacion del
proceso especial de tutela de la libertad sindical a partir de su contenido constitucional y
no del carcter de la lesion. A este respecto y desde el punto de vista material, diferencia
entre el contenido esencial, el contenido histérico y el contenido adicional de la libertad
sindical, y desde la perspectiva formal o del sistema de fuentes, entre el reconocimiento
constitucional, que alcanza a la Ley Organica de desarrollo del derecho fundamental, y
el infraconstitucional, que abarca otras normas legales, reglamentarias y convencionales
colectivas.

Combinando ambos planos de analisis, entiende por contenido esencial aquel indispen-
sable para el reconocimiento del derecho, minimo, permanente e indisponible para el
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legislador, contemplado en la propia Constitucién (articulo 28.1) o derivado de ésta y
expresado en la Ley Organica de Libertad Sindical (derechos de fundacién, afiliacién,
libertad sindical negativa, derechos de actividad, garantia de autonomia, prohibiciones
de injerencia y discriminacién, etc.) Por contenido histérico, integrante también del con-
tenido constitucional, pero no del esencial, otros derechos y garantias reconocidos en
la norma habilitada y de desarrollo directo del articulo 28.2 de la Constitucién, la Ley
Organica de Libertad Sindical, considerados en determinado momento y en funcién de
un contexto politico y social plural como necesarios para el adecuado ejercicio del dere-
cho fundamental, aunque de contenido variable (excedencias, permisos, crédito horario,
etc.) Unos y otros son, en principio, los derechos cuya eventual vulneracion delimita el
objeto de la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical, diferente, por lo demas,
del ambito de acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, mas amplio
desde este punto de vista.

No obstante, también se estima que a estos derechos deben afiadirse otros previstos expre-
samente en la Ley Organica de Libertad Sindical, pero no en la Constitucion, y desarrollados
por otras normas legales, como la negociacién colectiva, la adopciéon de medidas de con-
flicto colectivo o la presentacion de candidaturas para elecciones a representantes unitarios
de los trabajadores [articulo 4.2.d) LOLS], cuyo contenido constitucional o de legalidad
ordinaria debe ponderarse caso por caso a efectos de su eventual articulacion en el proceso
especial de tutela de la libertad sindical, sin que su sola mencién en la repetida Ley Organica
implique “la constitucionalizacién de todo el Derecho Colectivo del Trabajo”.

En cuanto al contenido adicional del derecho de libertad sindical, aclara la Sala que en
sentido estricto lo constituyen aquellos otros derechos y garantias no previstos en la
Constitucion ni el la Ley Organica de Libertad Sindical, pero reconocidos en otras normas
infraconstitucionales (leyes, reglamentos, convenios colectivos). Tales derechos quedan
“fuera del ambito de regulaciéon del articulo 53.1 y 81.1 de la Constituciéon”, y también
del ambito de la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical, sin perjuicio de que
su lesion pueda implicar la de la libertad sindical, y que, en todo caso, puedan obtener la
correspondiente protecciéon jurisdiccional sustantivamente reforzada, incluido el amparo
constitucional, aunque no a través del cuestionado proceso especial ante la jurisdiccion
social, con la sola exclusion de su tratamiento sumario y preferente, y de la intervencién
del Ministerio Fiscal.

Esta sentencia puede completarse con la STS de 14 de julio de 2006,1.L.] 1256, en la que
la Sala estima, obiter dicta, que la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical no es la
adecuada para el cuestionamiento de derechos sindicales previstos en Convenio colectivo,
sin perjuicio de que puedan suscitarse en otra modalidad procesal, con las mismas garan-
tias sustantivas. No obstante, no declara la inadecuacién parcial del procedimiento (en lo
que se refiere a la alegacion de la regulacion convencional), tanto por no haberse alegado
de parte tal infraccién procesal, como por no tener ninguna consecuencia practica, mas
alld de la no tramitacién preferente o de la no intervencion del Ministerio Fiscal, e impli-
car tan s6lo un innecesario retraso en la tramitacion y resolucion del procedimiento.




En esta linea también puede hacerse mencién a la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29
de marzo de 2006, I.L. ] 1384, en la que se cuestiona por la via de este proceso especial,
la existencia de una conculcacién de la libertad sindical como consecuencia de la priva-
cién del uso de una vivienda en la sede de la empresa (una residencia de mayores) a un
trabajador elegido miembro y presidente del comité de empresa. A partir de los distintos
hechos concurrentes y de su sucesién temporal, la Sala descarta la conexién pretendida
por el actor entre su eleccién como miembro y presidente del comité de empresa y su
cese en el uso de la vivienda de la empresa, y, consecuentemente, la alegada vulneracion
de su derecho de libertad sindical. En este sentido, se tiene en cuenta el relativamente
dilatado periodo transcurrido entre ambos acontecimientos (elecciones el 4 de abril de
2005 y requerimiento de abandono de la vivienda de 2 de junio de 2005), y, por el
contrario, la proximidad temporal entre el cambio de director del centro de trabajo (1
de junio de 2005) y el referido requerimiento, junto con el hecho de que ningtn otro
trabajador ocupaba ni ocupa viviendas en la empresa, lo que para la Sala reorienta la cues-
tion hacia el simple ejercicio del poder directivo y a sus limites de legalidad ordinaria, no
enjuiciables en la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical.

Igualmente interesante sobre el alcance de este proceso resulta el supuesto de la STSJ
de Madrid de 31 de marzo de 2006, I.L. ] 1352, en la que se cuestiona el ambito de
aplicacion y conocimiento del proceso de tutela de la libertad sindical, y el alcance de su
sentencia y fallo cuando no se entiende acreditada la vulneracion de tal derecho consti-
tucional, en relacién con una pretension relativa al crédito horario de dos delegados de
prevencion de riesgos laborales que no ostentan simultaneamente la condicién de repre-
sentantes unitarios del personal, en este caso civil no funcionario en un establecimiento
militar, rechazado por la empresa.

Por los actores y recurrentes se cuestiona en primer lugar la incongruencia de la resolu-
cién de la instancia precedente, toda vez que desestimo la excepcion de inadecuacion del
proceso de tutela de la libertad sindical entonces opuesta de contrario, para finalmente
desestimar la demanda por no verse afectados derechos de libertad sindical. La sentencia
de suplicacion ratifica este pronunciamiento y rechaza la alegada incongruencia, por es-
timar que la adecuacién del proceso de tutela de la libertad sindical viene condicionada
formalmente por el planteamiento de una demanda en la que se afirma la vulneracién del
derecho fundamental, procediendo su desestimacion si no se acredita la afectacion del
contenido constitucional del derecho de libertad sindical o su lesion.

A este respecto, entiende que los delegados de prevencién de riesgos no realizan en el
desempeiio de esa funcién actividades sindicales, especialmente cuando, como ocurre en
el caso de los actores afectados por la actuacién empresarial, no ostentan simultineamen-
te la condicion de representantes sindicales o del personal, por lo que el debate sobre su
crédito horario, no encuadrable en el contenido de la libertad sindical (ni esencial ni adi-
cional), constituye una cuestién de legalidad ordinaria, no susceptible de conocimiento
en la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical.

Por ultimo, conviene recordar que una de sus singularidades mas resenables de este pro-
ceso especial es la inversion relativa de la carga probatoria que en €l se prevé, analizada en
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la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2006, I.L. ] 1607, que una vez rechazada la nulidad
de actuaciones y la mayor parte de la extensa revision factica postulada por el actor, con-
cluye descartando la pretension de fondo deducida, por entender que no se acredita el
panorama indiciario necesario para hacer sospechar que la empresa demandada le discri-
miné por razones sindicales. En concreto, en este caso el actor, integrante del comité de
empresa y afiliado a un sindicato, considera que no ha sido promocionado profesional y
econdmicamente como consecuencia del uso de crédito de horas sindicales. Pero la Sala
rechaza el valor de la prueba indiciaria que pretende, por un lado, y en relacién con la
discriminacién indirecta que dice sufrir el colectivo de miembros del comité integrantes
de su mismo sindicato, porque consta probado que buena parte de ellos han accedido
a cargos directivos en la entidad después de constituirse el érgano de representacion. Y
respecto de la discriminacién, esta vez directa, de que dice ser objeto por referencia a los
demas trabajadores de su misma promocién, porque de un total de veinticuatro, sélo dos
han sido favorecidos por el sistema de promocion discrecional a cargos de jefatura, lo que
dificilmente puede interpretarse como indicio de la existencia de un panorama de dis-
criminacién. Por fin, un unico informe referido a una sola persona de las 71 integrantes
del primer colectivo delimitado, que ademas se confeccioné hacia diez afos, carece para
la Sala de la fuerza necesaria como principio de prueba de la vulneracion del derecho
fundamental. Lo mismo que la eventual negativa empresarial a aportar unos documentos
solicitados por el actor, que hubiera podido constituir una infraccién procesal, suscep-
tible de combatir oportunamente en suplicacion, pero que carece de virtualidad como
indicio de lesion de la libertad sindical del demandante.

D) Libertad sindical, mayor representatividad y principio de igualdad

La nocion de mayor representatividad que se acoge en la LOLS vy, sobre todo, la atribucién
de derechos, facultades o ventajas que en virtud de la misma se lleva a cabo a favor de
ciertos sindicatos viene provocando ya desde la gestacion y promulgacion de aquella dis-
posicién no pocas dudas y conflictos, lo que ha dado lugar a un acervo jurisprudencial y
de doctrina constitucional de suficiente entidad como para dirimir las controversias que
en la actualidad se puedan producir.

No obstante, aun plantea algtn litigio los términos en que debe medirse esta representati-
vidad y las consecuencias, en cuanto al ejercicio de derechos, que la misma conlleva. Asi,
en la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2006, I.L. ] 1124, se desestima la pretension del
Sindicato “Confederaciéon Sindical Independiente-Confederaciéon Sindical Independiente
de Funcionarios” de reconocimiento de lesion de su liberad sindical, formulada porque
no se le proporcionaban determinados medios materiales e informacién para el ejercicio
de la accién sindical. El sindicato sélo habia obtenido un 14,6% en los correspondien-
tes organos de las Administraciones Publicas en todo el territorio nacional, habiéndose
entendido en instancia que tal porcentaje atribuia a la organizacién la condicion de mas
representativo, debiendo por ello reconocérsele las prerrogativas sindicales reservadas
a tal clase de sindicatos. En suplicaciéon aclara la Sala que el porcentaje sefialado se ha
obtenido unicamente en los érganos de representacion de las Administraciones Publicas




y no consta implantacioén alguna en los 6rganos de representacion unitaria del personal
laboral, de modo tal que no es posible que esta organizacion se considere sindicato mas
representativo a nivel estatal, pues para ello el articulo 6.2.a) LOLS requiere la obtencién
en el citado ambito “del 10% o mas del total de delegados de personal de los miembros
de los Comités de empresa y de los correspondientes 6rganos de las Administraciones
Publicas”.Y en la medida en que disfruta de la simple representatividad que contempla el
articulo 7.2 LOLS, tendra derecho a las prerrogativas legalmente reconocidas a estos otros
sindicatos, entre las que no figuran ninguna de las pretendidas en este caso, a saber: local
sindical propio, dotado del pertinente material, y tablon de anuncios.

Por su parte, en la STS de 4 de julio de 2006, I.L. ] 1449, el sindicato promotor del con-
flicto colectivo que en la misma se resuelve solicité el reconocimiento en proporcién a su
implantacién de los beneficios que el convenio de la empresa demandada atribuia a los
sindicatos mas representativos. El proceso presenta cierta singularidad, por cuanto ya habia
recaido una sentencia anterior en un proceso de impugnacién del convenio colectivo de
referencia, de fecha 17 de junio de 2003, que declar¢ la legalidad de las correspondientes
clausulas convencionales, que no se consideraron atentatorias del principio de igualdad
y no discriminacién, pues la diferencia de trato introducida era acorde con la finalidad
promocional que la cualidad de la mayor representatividad tiene encomendada. Sobre la
base de ese pronunciamiento llega la Sala Cuarta del Tribunal Supremo a la conclusion de
que no es posible atender la pretensién articulada por el sindicato demandante.

E) Secciones y delegados sindicales

La interpretacion judicial del articulo 10.1 LOLS en relacién con el ambito en que han
de cumplirse los presupuestos para la designaciéon de los delegados sindicales no ha sido
uniforme. Tras una interpretaciéon inicial mas flexible y proclive a la autonomia sindical,
la doctrina unificada se ha decantado por un criterio que acomoda esa concreta manifes-
tacion de la accion sindical en la empresa al ambito propio de los érganos de representa-
cién unitaria, de modo que tanto el nivel de implantacién del sindicato como el umbral
numérico de la plantilla que el precepto aludido exige para que el delegado sindical lo sea
en sentido propio, con todas las atribuciones y garantias que la ley le otorga, se mediran
en cada centro de trabajo, y no en toda la empresa. La aplicacién de este criterio al caso
concreto llevada a cabo por la STS de 5 de septiembre de 2006, I.L. ] 1514, determina
la estimacion del recurso empresarial, y la consiguiente negativa a que a la actora se le
reconozca en plenitud la condiciéon de delegada sindical, pues aunque el convenio apli-
cable en la empresa rebaja el numero de trabajadores con que ha de contar la plantilla del
centro de trabajo a 125, en ese concreto supuesto el centro donde se habian celebrado
elecciones para el comité de empresa cuenta s6lo con 77 trabajadores. Por otra parte, el
hecho de que la empresa le haya proporcionado a la demandante alguna documentacién
e informacion, y concedido horas para el desempefio de sus labores de representacion,
constituye una mera liberalidad o situacién tolerada, pero no puede afirmarse que ello
haya supuesto la consolidacién de un derecho adquirido.

Respecto a esta problematica, puede hacerse mencion igualmente a la STS de 14 de
julio de 2006, 1.1.]J 1256, en la que se cuestiona, en un proceso de tutela de la libertad
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sindical y con ocasién de la negativa empresarial a la concesion de un crédito horario
a un representante de sindicato CSI-CSIF en una empresa de vigilancia y seguridad, el
ambito de designacion de un delegado sindical, conforme a la regulacion establecida
en el articulo 10 de la Ley Organica de Libertad Sindical y en el Convenio colectivo
aplicable (nacional de empresas de seguridad). La Sala estima el recurso de casacién
para la unificacion de la doctrina interpuesto por la empresa demandada, puesto que el
sindicato del actor no retine las condiciones establecidas en la LOLS para la designacion
de éste como delegado sindical (su centro de trabajo tiene menos de 250 trabajadores),
ni las previstas en Convenio a tal efecto, como mejora de derechos sindicales (10% de
representatividad en la totalidad de la empresa). En este sentido, por el demandante
se habia pretendido, con éxito parcial en los grados jurisdiccionales precedentes, una
combinacién o “espigueo” fraccionado de los requisitos de una y otra norma (unidad
de designacion de la LOLS: centro de trabajo, y plantilla del Convenio: 150 trabaja-
dores), que no admite el Tribunal Supremo, para el que la “aplicacién del criterio de
la norma mads favorable ha de hacerse respetando la unidad de regulacién de la mate-

”»

ria .

De otro lado, una sentencia de interés en relaciéon con las condiciones y consecuencias
del ejercicio por los delegados sindicales de sus facultades de representacion es la STSJ de
Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 2006, I.L.J 1559, en la que se reconoce el derecho
del delegado a disfrutar de un dia alternativo de descanso semanal, por haber coincidido
el que le correspondia con el de asistencia a una reuniéon del comité de empresa. Asisten-
cia amparada por el derecho que se reconoce a los delegados sindicales que no formen
ya parte del comité en el articulo 10.3 LOLS. Conviene retener, no obstante, que sobre
la interesante cuestion relativa a si la empresa ha de compensar con el dia completo o
estrictamente con el tiempo dedicado a asistir a la reunién y, en su caso, con el invertido
en los desplazamientos, la Sala no se pronuncia por falta de elementos de juicio. No se
contiene, por consiguiente, en relaciéon con este concreto aspecto del problema criterio
interpretativo alguno.

F) Asamblea sindical

Las asambleas sindicales deben ajustarse a las reglas de convocatoria y celebracion es-
tablecidas al efecto en los Estatutos de la organizaciéon. Ahora bien, ciertas condiciones
de ejercicio de este derecho resultan de la exigencia constitucional de funcionamiento
democratico del sindicato, de modo que deben observarse debidamente aun cuando no
aparezcan expresamente reguladas en la normativa interna correspondiente. Esto es lo
que sucede, por ejemplo, con la publicidad, tal como se advierte en la STS de 3 de julio
de 2006, I.L. ] 1146, en un asunto en el que se promueve una asamblea para la renova-
ci6on de delegados sindicales, sin convocatoria publica a todos los afiliados, de hecho no
consta ni que se convocase a los delegados que iban a ser sustituidos, ya que la misma
se iba a celebrar exclusivamente en tres locales, que son las sedes del sindicato, cuando
afectaba a todos sus afiliados de la Regién de Murcia; se hizo en el mes de agosto para




celebrarla en dia 2 de septiembre, y el acto carecié de las mas esenciales formalidades
legales, como es la relacion de asistentes y el examen de un censo.

Este mismo Tribunal declara, no obstante, en STS de 11 de julio de 2006, I.L. J 1148,
conforme a la legalidad y no lesiva del derecho fundamental de libertad sindical una
asamblea sindical en un supuesto en el que se adelanto la celebracion de la misma en tres
dias respecto de la fecha inicialmente prevista debido a que el Ayuntamiento no podia
ceder en tal fecha el local para su celebracion y a que el dia programado era festivo en
diversas localidades de la zona, circunstancias estas que llevaron a la Comision Ejecutiva
del sindicato a acordar la modificaciéon de la fecha inicial. Razona la Sala para llegar a esta
conclusién que a la asamblea acudieron 75 afiliados, siendo el promedio de participantes
en asambleas de esta naturaleza inferior al de 75, y que en la misma no se verifico protesta
alguna ni manifestaciones acerca de su celebracién, debiendo por ello presumir que las
citaciones enviadas por correo surtieron efecto.

G) Estatuto juridico del afiliado

La incorporacién de un trabajador como afiliado a un sindicato supone la aceptaciéon
por éste de ciertas reglas e imposiciones, pero también el reconocimiento de algunos
derechos, cuyo ejercicio acontece en ocasiones “frente” a la organizacién sindical. Aun-
que con caracter general la jurisprudencia ha venido entendiendo que no se trata de una
relacion de libertad sindical sino meramente asociativa la que une al sindicato con el
afiliado, de manera que la infracciéon o no de las normas estatutarias que rigen el fun-
cionamiento interno de la organizacion es algo que excede de la tutela de los derechos
fundamentales, esta regla tiene excepciones cuando por las circunstancias concurrentes
el derecho fundamental resulta flagrantemente conculcado. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, en el asunto de la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2006,1.L.]J 1121, en el que
el afiliado habia sido sancionado con la exclusion de la vida organica del sindicato y con
la separacion de cargos electos. En este caso al afiliado habia llegado de forma anénima
una informacién muy comprometedora de la gestion econémica del sindicato, y sin di-
fundirla ni hacerla publica en vias externas, la retuvo durante unos dias con el propédsito
de cerciorarse, recabando la oportuna informacién de expertos contables, de la existencia
de indicios reales de tales irregularidades, y una vez ratificada por los expertos la exis-
tencia de las sefialadas irregularidades envié un escrito al Secretario de Organizacién del
sindicato informandole de la situacién. Entiende la Sala que su actuacion fue la de una
persona honesta, que no trataba de perjudicar al sindicato, y que actu de forma respon-
sable y leal, sin que en ningtiin momento la informacién se difundiera externamente, por
lo que la sancién sindical resulta desproporcionada al ser claramente una represalia hacia
la denuncia presentada, en vulneracién de sus derechos fundamentales a la libertad de
expresion y libertad sindical. En esta sentencia se reconoce también al afiliado el dere-
cho a una indemnizacién por entender que aunque ésta no es automatica, el actor habia
alegado adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la misma y habia
acreditado, cuando menos, mediante indicios o puntos de apoyo suficientes la existencia
de un dafo moral indemnizable.
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2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Facultades y garantias de los representantes legales de los trabajadores

La libertad de expresion es por excelencia uno de los derechos integrantes del estatuto
juridico de los representantes de los trabajadores en la empresa. Pero incluso esta version
funcionalmente reforzada o especialmente tutelada del derecho a expresar libremente
opiniones o ideas, criticas o juicios de valor, no esta exenta de limites en su ejercicio.
Los que impone la propia configuraciéon constitucional del derecho, que impiden pro-
ferir frases objetivamente injuriosas o faltar al honor de las personas, o intentar dafar
la imagen y prestigio de la empresa, protegidos constitucionalmente; pero también los
que vienen impuestos por el propio contrato de trabajo y el deber de buena fe que ha de
presidir las reciprocas relaciones entre las partes del mismo.

En la STS] de Madrid de 4 de abril de 2006, I.L. ] 1597, que de nuevo se apoya abundan-
temente en la doctrina constitucional sobre la materia, se confirma el pronunciamiento
de instancia, que habia declarado la procedencia del despido del presidente del comité
de empresa de una empresa adjudicataria del servicio de transporte de viajeros en Iberia
LAE, SA, como consecuencia del comunicado remitido por el mismo a los representantes
sindicales de esta tltima. Interesan algunas de las circunstancias concretas del supuesto,
como el hecho de que la comunicacién referida se enviase a los representantes de la em-
presa para la que la demandada prestaba el servicio, justo en el momento en que éste iba
a ser nuevamente adjudicado, hasta el punto de haber recabado Iberia informacién sobre
el particular. Y que la veracidad de las irregularidades o incumplimientos que se denun-
ciaban no llegara a demostrarse en el proceso. Asi las cosas, la Sala de Madrid considera
que ha habido una extralimitacion en el ejercicio de la libertad de expresion, con animo
de dafiar la imagen y el prestigio de la empresa, y que la conducta del demandante fue
desleal y contraria a la buena fe. De ahi la confirmacién de la calificacion del despido de
que aquél fue objeto como despido procedente.

Pero la posibilidad de colision de las libertades de expresion e informacién de los repre-
sentantes legales de los trabajadores con otros derechos e intereses constitucionalmente
protegidos no se agota con los propios de la empresa. También puede afectar a la inti-
midad de los trabajadores representados. Ese conflicto latente ya se puso de manifiesto
a proposito del contenido de la copia basica, y particularmente, respecto de la materia
retributiva.

En este sentido, la SAN de 7 de junio de 2006, I.L. J 1418, resuelve una demanda de
conflicto colectivo incoada por un comité intercentros frente a una entidad aseguradora,
para el reconocimiento del derecho de dicho érgano de representacion a que con ca-
racter anual le fuera remitido por la empresa una relaciéon de todos los trabajadores que
prestasen servicios en la misma, con expresion del grupo, nivel, fecha del tltimo cambio,
antigliedad en la empresa y en el grupo, y conceptos econémicos percibidos, desglosados
e individualizados. Con la tinica excepcion del personal del Comité Ejecutivo. La empresa




opuso al reconocimiento de esa facultad el derecho a la intimidad de los afectados, y lo
dispuesto en la Ley 15/1999, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, sobre la nece-
sidad del consentimiento individual para revelar ciertas informaciones.

En sintesis, la Audiencia Nacional recoge la doctrina constitucional sobre el alcance del
derecho a la intimidad, y mds en concreto sobre la denominada “intimidad retributiva”, a
partir de si los datos referidos a la retribucién forman parte de la privacidad.Y, frente a ello,
toma en cuenta el reforzamiento de las facultades de informacién de los representantes
legales, en colaboracion al mismo tiempo con las autoridades competentes. Colaboracién
que redunda a su vez en una mayor efectividad de la actuacién de estas tltimas, incluida
la Inspeccion de Trabajo, con el resultado de un mas exacto cumplimiento de las normas
laborales, como corresponde a un interés publico relevante, que admite intromisiones en
la esfera personal del tipo de la que se analiza en el supuesto litigioso enjuiciado. Por otro
lado, el interés particular del trabajador queda garantizado mediante el deber de sigilo
sobre los datos facilitados, que incumbe a los representantes de los trabajadores. Por fin,
no se trata de datos sensibles especialmente protegidos, resultando en cambio de aplica-
cién lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley de Proteccién de Datos de Caracter Personal,
sobre la excepcion a la regla general del consentimiento cuando los datos se refieran a las
partes de un contrato o precontrato, de una relacién negocial, laboral o administrativa,
y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento; y su comunicacion a terceros
—entre los que es dudoso se incluyan a los representantes legales— pueda venir amparada
por la existencia de una obligacion legal, como es el caso.

Por su parte, en relaciéon con el uso del tablon de anuncios, la STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1480, recuerda que no toda ingerencia empre-
sarial —habria que matizar, intervencién empresarial— en el uso del mismo constituye un
atentado contra la libertad sindical. En el caso concreto, que la empresa hiciera ciertas
advertencias en el sentido del uso correcto de dicho medio material y de transmision de
informacién, y pidiera explicaciones sobre la publicacién de los datos bancarios de una
trabajadora en el mismo, en absoluto suponen un entorpecimiento ilegitimo del uso del
tablon. Ademads, la Sala recuerda la doctrina sobre la procedencia y fijacion de las indem-
nizaciones derivadas de la lesion de los derechos de libertad sindical, incluido el caracter
no revisable en suplicacién del importe fijado por el juzgador de instancia, salvo que las
pautas empleadas resulten arbitrarias, inadecuadas o irracionales.

B) Impugnacion de acuerdos

En la STSJ de Murcia de 25 de abril de 2006, I.L. ] 1141, la Sala se pronuncia en supli-
cacién sobre el modo en que debe impugnarse un acuerdo adoptado por mayoria del
comité de empresa cuando la reclamacién proviene de una serie de representantes que
constituyen minoria en dicho 6rgano, y el acuerdo atacado les perjudica directamente. En
este caso la mayoria del comité alegaba la falta de litisconsorcio pasivo necesario, soste-
niendo que no se podia demandar al comité de empresa del que los actores demandantes
formaban parte. Argumento que rechaza el Tribunal razonando que lo que se ataca no es
la actuaciéon del comité como tal sino la de alguno de sus miembros, los demandados,
consistente en la exclusién de un sindicato, al que pertenecen los demandantes, de las co-
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misiones creadas por un pacto que no ha firmado y al que no se ha adherido. Concluye la
sentencia entendiendo que la exclusion sufrida por unos miembros del comité de empre-
sa por decision de otros miembros del mismo comité de la comisién de productividad,
que no es meramente informativa sino negociadora y que influye en las condiciones de
trabajo, vulnera su derecho a la libertad sindical, conforme a los articulos 28.1 y 14 CEy
2.1.d) y 2.2.d) LOLS.Y que los afectados estan legitimados para atacar el acuerdo aunque
formen parte del 6rgano que lo adopto.

C) Mandato

Es doctrina unificada del Tribunal Supremo que el cambio de afiliacién de quien fue
nombrado miembro del Comité de Empresa no conlleva la pérdida de la condicién de
representante. No obstante, esta regla puede desplazarse excepcionalmente. Asi en la STSJ
de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de mayo de 2006, 1.L.] 1389, sostiene la Sala
que no merece tacha alguna como conducta lesiva de la libertad sindical de los afectados,
que interpusieron demanda de tutela con la pretension de que asi se calificara la actuacion
del sindicato, el hecho de que los integrantes de la candidatura sindical suscribieran en el
momento de la formacién de la misma, y como condicién impuesta por la propia orga-
nizacién, una declaracion jurada en la que se comprometian a dimitir de su cargo en caso
de causar baja en el sindicato, y al mismo tiempo firmaron en blanco la correspondiente
carta de dimisién. La organizacién sindical demandada hizo valer en su momento tales
declaraciones, fechando las cartas y presentandolas a la Autoridad Laboral, que tuvo a los
demandantes por dimitidos.

La sentencia dictada en suplicacion, que confirma la solucién desestimatoria de la deman-
da de tutela adoptada por el juzgador de instancia, otorga plena virtualidad a la acepta-
cién voluntaria y libre de la condiciéon impuesta por la organizacion sindical promotora
de la candidatura, consistente en la dimisién como representante en caso de causar baja
en el sindicato o cambiar de adscripcion sindical. Se trataria asi de tutelar el interés de la
organizacion, que puede legitimamente imponer ese tipo de condicién a sus afiliados en
el momento de formar las candidaturas para las elecciones de las representaciones unita-
rias. A fin de cuentas, al tratarse de listas avaladas por unas determinadas siglas sindicales,
el dato de la afiliacién es el que ha de primar.

Por lo demads, como se advierte en la STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L.
1233, esta regla de no pérdida de la condicion de representante no alcanza al suplente,
pues si bien el articulo 67.4 del ET prevé la cobertura automatica de la vacante que se pro-
duzca por el siguiente trabajador de la lista a la que pertenezca el sustituido, si ambos han
abandonado el sindicato por el que se presentaron y se han incorporado a uno diferente,
que en este caso ni tan siquiera se habia presentado a las elecciones, no cabe entender que
la dimisién del primero dé derecho al suplente a ocupar su puesto.




3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) Requisitos del procedimiento

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que el proceso de conflicto colectivo se
define por la concurrencia de un doble elemento, a saber: el subjetivo, integrado por la
referencia a la afectacién de un grupo genérico de trabajadores, “entendiendo por tal no
la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores singularmente considerados, sino
un conjunto estructurado a partir de un elemento de homogeneidad”; y el objetivo, con-
sistente en la presencia de un interés general, que es el que se actta a través del conflicto
y que se define como “un interés indivisible correspondiente al grupo en su conjunto vy,
por tanto, no susceptible de fraccionamiento entre sus miembros” o como “un interés
que, aunque pueda ser divisible, lo es de manera refleja en sus consecuencias, que han de
ser objeto de la oportuna individualizacién, pero no en su propia configuracién general”.
Ahora bien, como se recuerda en la STS de 28 de junio de 2006, 1.L.J 1175, retomando
doctrina de este mismo Tribunal, esta doble exigencia no significa que un litigio que
tenga por objeto un interés individualizable, que se concrete o pueda concretarse en un
derecho de titularidad individual, no pueda canalizarse por este procedimiento especial.
En efecto, el proceso de conflicto colectivo podra utilizarse cuando exista este interés
individualizable si el origen de la controversia se situa en la interpretacién o aplicacion
de una regulacién juridicamente vinculante que afecta de manera homogénea e indife-
renciada a un grupo de trabajadores.

La aplicacion de esta doctrina a los casos concretos, conlleva la admision de este proce-
dimiento para supuestos como el planteado en esta sentencia, en el que se reclamaba un
incremento del 3,1% de la retribucién salarial para el personal reglamentario fijo de la
empresa. Entiende la Sala, a estos efectos, que concurre el elemento de pluralidad subjeti-
va en la configuracion del conflicto, al afectar al personal reglamentario fijo de la deman-
dada, y el requisito objetivo derivado de la existencia de un interés que aunque puede
concretarse en un derecho de titularidad individual, tiene su origen en la interpretacion
de un reglamento que vincula de manera homogénea e indiferenciada al citado personal,
con abstraccion de las particulares circunstancias concretas de sus componentes.

No obstante, como se recuerda en esta resolucion, es doctrina del Tribunal Constitucional
(Sentencia 178/1996), que este procedimiento es util para ejecutar acciones declarativas
y de condena, pero no para demandar, como se pretendia en el asunto de la sefialada
sentencia del Supremo, una condena consistente en el abono de cierta cantidad, pues la
pretension de condena en el proceso colectivo tiene que respetar la exigencia de genera-
lidad que es propia del objeto de esta modalidad procesal.

Por lo demias, la Sala puede examinar de oficio la adecuacién o inadecuacién de este pro-
cedimiento (STS de 29 de junio de 2006, I.L.] 1164). Han entendido los Tribunales que
no puede emplearse, por ejemplo, para solicitar que ciertas categorias profesionales parti-
cularmente identificadas se declaren inexistentes de acuerdo con la regulacién convencio-
nal y en consecuencia nulas de pleno derecho. Asi se sefiala en esta sentencia, que indica
que con independencia de los aspectos colectivos que esta pretensién pueda presentar,
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tiene un caracter o condicién marcadamente individual, pues en realidad se trata de unos
puestos de trabajo singulares y determinados, cada uno con una denominacién propia
que no encuentra facil encaje en las categorias profesionales que prevén los convenios
colectivos de la compaiiia, puestos que ademads tienen una ubicacién geografica concreta,
estando situados cada uno de ellos en una dependencia o centro diferente de empresa.

Igualmente resulta inadecuado este procedimiento para solicitar la nulidad o declaracién
de ser contraria a norma colectiva de una decisién empresarial, en materia de contratacion
temporal, que ya ha sido actuada y afecta, consistente en emplear temporalmente a personas
no integrantes de la bolsa de empleo. Tal como se advierte en STSJ de Cantabria de 27 de
marzo de 2006, 1.L.J 1218, la estimacion de tal pretension afectaria no sélo a los integrantes
de la bolsa de empleo o a quienes pudieran integrarla, sino también a quienes se han visto
contratados sin integrar dicha bolsa de empleo por lo que este proceso resulta inadecuado,
debiendo en su caso canalizarse esta pretension por el cauce procesal del proceso ordinario,
que permita la llamada a la litis de los trabajadores afectados por la declaracion pretendida.

B) Legitimacion

La STSJ de Madrid de 31 de marzo de 2006, I.L. J 1347, declara la falta de legitimacién
de un sindicato (CCOO), demandado conjuntamente con otra organizacién sindical y
con una empresa en un proceso de conflicto colectivo, para recurrir una sentencia de ins-
tancia desestimatoria de la demanda, toda vez que no sufre gravamen alguno derivado de
tal pronunciamiento judicial absolutorio (articulo 448 LEC). Anade la Sala que no obsta
a ello el hecho de que al sindicato demandado le hubiera podido convenir la estimacién
de la demanda interpuesta por otro sindicato, para lo que habria sido procedente su com-
parecencia como codemandante, pues lo relevante a estos efectos es la posicién procesal
asumida en la instancia.

C) Otras cuestiones procesales suscitadas por la modalidad de conflicto colectivo

En ocasiones en el proceso especial de conflicto colectivo se plantean otras cuestiones
procesales que por las singularidades de este proceso conviene analizar. Tal es el caso de la
STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2006, I.L. ] 1354, en la que en el marco de una de-
manda de conflicto colectivo relativa a la interpretacién y cumplimiento de determinadas
previsiones del Convenio colectivo del Ente Piblico Radio-Television Madrid, en materia
de régimen de disponibilidad y rotacién de trabajadores para la cobertura de situaciones
no previstas y planificadas en la programacién ordinaria, se plantean tres cuestiones pro-
cesales a través de las correspondientes excepciones, a saber: inadecuacién de procedi-
miento, falta de agotamiento de la conciliacién previa y falta de accién.

Respecto de la primera, se desestima afirmdndose la dimension colectiva del conflicto, tan-
to desde el punto de vista subjetivo (afectacién de un grupo genérico de trabajadores),
como desde el punto de vista objetivo (concurrencia de un interés genérico y homogéneo).
Mayor interés tiene el planteamiento y resolucién de la segunda excepcion y, especialmente,




de la tercera. La falta de agotamiento de la conciliacién previa, preceptiva para la presenta-
cién de la demanda ante la jurisdiccion social (articulo 63 LPL), o caducidad de la instancia,
se alega por la empresa teniendo en cuenta el prolongado periodo transcurrido desde la
presentacion de la papeleta de conciliacion (el 8 de marzo de 2005) y la presentacion de
la demanda ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (el 19 de
enero de 2006). Partiendo del principio pro actione, que impone una flexible interpretacion
de los requisitos procesales (y preprocesales) en el primer grado de la jurisdiccién, esta Sala
desestima la excepcién opuesta, por entender que no existe plazo legal para presentar la
demanda desde el intento de conciliacién previa (a diferencia de lo que ocurre en relacion
con la reclamacion administrativa previa, ex articulo 69.3 LPL). Por otra parte, estima que
el intento de conciliacion planteado en relacién con una demanda anterior con el mismo
objeto y partes, incorrectamente presentada ante los Juzgados de lo Social e inadmitida por
auto de incompetencia objetiva (el conflicto afecta a centros de trabajo ubicados en locali-
dades diferentes de la misma Comunidad Auténoma), sirve igualmente a los efectos de la
segunda demanda, planteada en instancia ante el Tribunal Superior de Justicia.

En cuanto a la falta de accién, objeto de andlisis mas pormenorizado, conforme a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2002 y a las del Tribunal Constitucional
71/1991, 210/1992, 20/1993 y 65/1995, la Sala restringe el uso de esta compleja
excepcion, no regulada legalmente, a los supuestos de ausencia de un “interés litigioso
actual y real” o de un “derecho insatisfecho”. A continuacién, examina su eventual con-
currencia en relacién con las distintas pretensiones articuladas en la demanda, y estima la
excepcion, al verificar que se corresponden casi literalmente con lo establecido sobre el
particular en el Convenio colectivo y que, por tanto, no existen derechos insatisfechos o
desconocidos, sino, a lo sumo, concretos incumplimientos empresariales en la puesta en
practica de tales reglas pactadas colectivamente, susceptibles, en su caso, de articularse a
través de acciones ordinarias e individuales.

4. DERECHO DE HUELGA

R) Rlcance del derecho de huelga. Los actos de acompaiiamiento

En el marco del ejercicio del derecho de huelga se suelen poner en juego otros derechos
fundamentales, que conforman lo que se ha dado en llamar “actos de acompafiamiento”
de la huelga. El ejercicio de esos derechos forma, en realidad, parte indisoluble del de-
recho mismo a adoptar esta singular medida de presion.Y puede suscitar, como es bien
légico, conflictos al margen de los que de por si la puesta en marcha y desarrollo de
una huelga comporta. Buena muestra de ello es la STSJ de Cantabria de 10 de mayo de
2006, I.L.J 1534, cuyo interés es aun mayor por cuanto la misma se dicta en un proceso
iniciado por demanda de la empresa, reclamando una indemnizacién en compensaciéon
por los dafios supuestamente irrogados como consecuencia del ejercicio ilegitimo de las
libertades de informacién y expresion por parte del comité de empresa y secciones sin-
dicales que decidieron convocar la huelga.

El litigio se inicia a partir de la emisién por el comité y las secciones de un comunicado,
con motivo de la convocatoria de la huelga, en el que se daba cuenta a los clientes de la
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empleadora del cierre de dos centros de trabajo con los consiguientes despidos del perso-
nal de la plantilla, manifestando el temor ante la adopcién en el futuro de medidas ana-
logas. Por la empresa se pone en cuestion la veracidad de las informaciones y la intencién
de dafar los intereses empresariales con la puesta en circulacién de las mismas.

Frente a las alegaciones de la empresa la sentencia comentada, con amplio acopio de doc-
trina constitucional sobre el alcance y limites de las libertades publicas concernidas, con-
sidera que el ejercicio de las mismas no desborda los limites del contrato ni del deber de
buena fe. Por de pronto, se valora que el comunicado lo que contiene esencialmente son
las reivindicaciones y temores que expresan los representantes de los trabajadores que de-
ciden promover la medida de conflicto, ante las decisiones de cierre y despidos adoptadas
por la empresa. Lo que no deja de ser consustancial a las competencias y facultades que
se atribuyen legalmente a dichos representantes, y que se desenvuelve asimismo dentro
de los margenes propios del ejercicio del derecho a la huelga, que comprende —conviene
recordarlo— el derecho a hacer publicidad de la misma y de sus motivaciones (articulo 6
RDLRT 1977). No hay, por otro lado, invitacién al boicot o solidaridad de los clientes.Y la
tacha de falsedad de las informaciones queda ademads desmentida por la existencia de un
informe financiero en el que se contemplan futuros cierres. Junto a ello, se valora que los
representantes actuan también frente a la falta de negociacion, informacién y didlogo por
parte de la entidad. En definitiva, se considera que los demandados se han conducido en
todo momento dentro del marco del ejercicio legitimo de su actividad sindical, en defen-
sa de los puestos de trabajo, expresando libremente las razones de la convocatoria de la
huelga, y sin que se pueda entender vulnerado, por todo lo dicho, el deber de sigilo.

B) Los efectos del ejercicio del derecho a la huelga

En ocasiones, la concrecién de los efectos de la interrupcién de la actividad que de por si
supone el ejercicio del derecho de huelga en las retribuciones del trabajador huelguista
no resulta tarea facil. Menos atin delimitar lo que son efectos naturales de la no prestacion
de servicios de las denominadas “primas antihuelga”, que penalizan mas alld de lo que
impone la sinalagmaticidad propia del contrato de trabajo el ejercicio legitimo de dicho
derecho fundamental.

Las doctrinas constitucional y ordinaria han intentado establecer criterios mas o menos
claros sobre el particular, que en buena medida recoge la STSJ de Madrid de 26 de abril
de 2006, 1.L.] 1587, en la que se afirma que no seran computados los dias de huelga para
determinar el indice de absentismo utilizado para el calculo del devengo del “plus volun-
tario” regulado en el convenio de aplicacién en el supuesto litigioso. Maxime cuando el
propio convenio no dispone medida alguna en tal sentido.

CAROLINA MARTINEZ MORENO

Ienacio GoNzALEz DEL REY RODRIGUEZ
PAz MENENDEZ SEBASTIAN

ANGELES CEINOS SUAREZ
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Legitimacion para negociar. 2. Procedimiento de negociacion. 3. Contenido “norma-

Todas las sentencias resefiadas, cuya reproduccion figura en los numeros 8 a 12, ambos
incluidos, de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2007, Lex Nova, no abordan cuestio-
nes nuevas ni se apartan de las pautas seguidas por las que con anterioridad han tenido
oportunidad de pronunciarse sobre casos de naturaleza similar.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

La legitimacién condiciona directamente el posible &mbito del convenio colectivo a ne-
gociar. Aunque corresponde a las partes negociadoras determinar el ambito de aplicacion
de éste (articulo 83.1 ET), tal libertad no es absoluta y se encuentra supeditada a que
posean legitimacion para negociar en aquél. Por lo tanto, es nula la clausula que incluye
en el ambito de aplicacion del convenio a una actividad que excede de la representati-
vidad ostentada por los sujetos negociadores (STS de 21 de septiembre de 2006, I.L.
] 1458).

2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

La ausencia de un sindicato en el momento final de la negociacién del convenio no cons-
tituye lesion de la libertad sindical cuando se debe a la exclusiva voluntad de aquél, que
decide apartarse de dicha negociaciéon (STS de 20 de septiembre de 2006, L.L. ] 1455).

3. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LIMITES

Respeto del principio de igualdad. Vulnera dicho principio la clausula del convenio co-
lectivo que establece un complemento de antigiedad de diferente importe atendiendo,
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“exclusivamente”, a la fecha de ingreso en la empresa. Asi, STS de 5 de julio de 2006, I.L.
J 1314, con cita de la de igual Tribunal y Sala de 25 de julio de 2002 (recurso 1281/2001)
y de las SSTC 27/2004 y 177/1993; también STS] de Murcia de 6 de marzo de 2006,
LL.J 1139, con cita de la de igual Tribunal y Sala de 16 de mayo de 2005, asi como, de
nuevo, la STC 27/2004, de 4 de marzo.

4. AMBITO FUNCIONAL

Ha de ajustarse a la representatividad ostentada por los sujetos negociadores. No puede
extenderse a una actividad en la que éstos carecen de representatividad para negociar
(STS de 21 de septiembre de 2006, I.L. ] 1458).

5. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

En el caso de las empresas que prestan a otras servicios auxiliares de diferente naturaleza,
en virtud de la correspondiente contrata, la determinacién de que se trata permanece
sujeta al conocido como principio de unidad de empresa, de acuerdo con el cual, siendo
varias las actividades cubiertas por ésta, el convenio aplicable sera aquél en el que quede
comprendida la actividad principal o preponderante. Si dicha actividad principal resul-
ta ser la de servicios de guarda, custodia o vigilancia de inmuebles, comprobacién del
estado y funcionamiento de las instalaciones, porteria y conserjeria, control del transito
de personas, limpieza y otras tareas relacionadas con ellos o, si se prefiere, la de servicios
auxiliares en inmuebles, no cabe pretender la aplicacion del convenio colectivo en el
que quede comprendida la empresa para la que se presten en cada caso los mencionados
servicios. En concreto, si éstos se realizan para una empresa dedicada a la actividad de
aparcamiento publico de vehiculos, no resulta de aplicacién un convenio colectivo de ga-
rajes, estaciones de lavado, engrases y aparcamientos (STSJ de Cantabria de 31 de mayo
de 2006, 1.1.] 1616).

6. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

Plazo para el ejercicio de la accién. “La impugnacion de la clausula de un convenio
colectivo no esta sometida al plazo de prescripcion del articulo 59 del Estatuto de los Tra-
bajadores, prevista para el contrato de trabajo. La instancia ‘directa’ de la impugnacién de
una clausula de un convenio colectivo debe permanecer abierta, como es 16gico si se tiene
en cuenta la funciéon depuradora de esta modalidad procesal, durante todo el tiempo de
vigencia del mismo” (STS de 5 de julio de 2006, I.L.J 1314). Dicho tiempo de vigencia
comprende, en su caso, segun tiene oportunidad de sefialar la STS de 21 de septiembre
de 2006, I.1.J 1458, el correspondiente al periodo de ultraactividad:

“Teniendo en cuenta que no hay precepto legal alguno que establezca un plazo para el
ejercicio de la accion de impugnacion directa de un convenio colectivo, debe entenderse




que es posible accionar en todo el tiempo en el que el pacto mantenga vigencia, aunque
sea prorrogado, como en este caso, situacién en la que el convenio mantiene vigencia en
sus clausulas normativas, segtn el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores.”

Legitimacién. La que corresponde al sindicato, para la impugnacion por ilegalidad, no se
supedita a que €ste cuente con presencia en los érganos de representacion de los trabaja-
dores o con un mayor o menor nimero de afiliados entre los trabajadores incluidos en el
ambito del convenio de que se trate. Lo que se exige es que dicho sindicato acredite un
interés concreto en la impugnacién [articulo 163.1.a) LPL]. Tal interés no se encuentra
vinculado, necesariamente, a la audiencia electoral o representatividad en el ambito del
convenio. Puede venir dado por la “implantaciéon” con que cuente el sindicato en dicho
ambito, cuya apreciacion cabe establecer reparando, ademads de en el nimero de afilia-
dos o en la audiencia electoral o representatividad que se tenga en el sector o empresa
afectados, en la participacién y obtencion de votos en las correspondientes elecciones a
representantes de los trabajadores. Basta con que concurra la indicada participacién para
que pueda apreciarse la implantacion, aunque aquélla sea minoritaria. Aparece el razona-
miento expuesto en la STS de 5 de julio de 2006, 1.L.] 1314:

“La alegada falta de legitimacién de USO para ejercitar la accién, que la entidad deman-
dada argumenta sobre la base de que este sindicato no esta presente en los 6rganos de
representacion de los trabajadores en la empresa y no acredita tampoco afiliados en ella,
no puede prosperar porque (...) la cualidad que legitima para impugnar un convenio no
es solo la ‘representaciéon’ sino también la ‘implantacion’ en el dmbito del convenio, o
condicién de un sindicato o asociacion empresarial que acreditan un ‘interés’ concreto en
el asunto controvertido (...).Tal cualidad de implantacién puede derivarse de muy diver-
sas circunstancias, como son, sin duda, la representatividad o representacién en el sector
o empresa afectados, y también la constancia de afiliados en el ambito del litigio. Pero en
un sistema de representacion sindical como el espaiol, en el que el estatus de los actores
depende de resultados electorales, la implantacién puede acreditarse también a través de la
participacion y obtencién de votos, aunque sea claramente minoritaria, en las elecciones
de representantes de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo afectados por el
proceso. A este criterio de implantacién si puede acogerse el sindicato actor.”

7. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Sobre la distincion entre comisiones de negociacion y comisiones de interpretacion y la
posibilidad de excluir de estas ultimas al sindicato no firmante del convenio colectivo,
STS de 6 de julio de 2006, L.L. ] 1466, en relacién con el convenio de “Telefénica de
Espana, SA U, de 2003, y reproduciendo la abundante doctrina sentada tanto por igual
Sala y Tribunal como por el Tribunal Constitucional. El hecho de que una comisiéon que
tiene encomendadas funciones que no exceden de la administracién del convenio adopte
decisiones que implican el ejercicio de facultades negociadoras permite la impugnacién
de éstas “por cualquier persona o entidad legalmente legitimada”.
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B) Por los Tribunales laborales

Criterios de interpretacién. Ha de estarse tanto a las reglas de interpretacion de las leyes
como de los contratos. Debe prevalecer la interpretacién resultante de atender al sentido
literal de las clausulas cuando los términos de éstas son claros y no dejan lugar a dudas
sobre la intencién de las partes (STS de 19 de julio de 2006, I.L. ] 1433).

JAVIER GARATE CASTRO
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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.
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No existe jurisprudencia en la materia.
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No existe jurisprudencia en la materia.
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No existe jurisprudencia en la materia.
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6. COTIZACION

Alta tardia posterior al momento del hecho causante. Fecha de efectos del alta: alcan-
ce de la retroactividad a efectos de la responsabilidad del empresario. La STS de 26 de
septiembre de 2006, L.L. J 1158, juzga en unificacién de doctrina un supuesto en que
la empleadora, Servicio Vasco de Salud, habia solicitado el alta para la trabajadora con
posterioridad al momento del hecho causante de incapacidad temporal, habiendo ingre-
sado las cotizaciones, en cambio, en plazo reglamentario. La sentencia recurrida por el
INSS absolvié a la empleadora de la responsabilidad por las prestaciones pues entendio
que el retraso en el alta se subsanaba “porque el efecto retroactivo previsto en el articulo
35.1.1° del Real Decreto 84/1996 en relacion al alta se produce, no desde el ingreso de
las cotizaciones, sino desde el momento a que tales cotizaciones se refieren”. A la hora de
determinar el alcance del articulo 35.1.1° citado, el Tribunal Supremo parte de la propia
literalidad del precepto cuando seflala que el alta formulada fuera de plazo “sélo tendra
efectos desde el dia en que se formula la solicitud, salvo que se haya producido el ingre-
so de cuotas en plazo reglamentario en cuyo caso el alta se retrotraera a la fecha en que
se hayan ingresado las primeras cuotas correspondientes al trabajador de que se trate”.
Entiende el Tribunal que cuando el ingreso de las cuotas, aun dentro del plazo reglamen-
tario, es posterior a la formalizacién del alta, no entra en juego su eficacia retroactiva por
lo que declara la responsabilidad en orden a las prestaciones de la empleadora y estima la
pretension planteada por el INSS.

Exigencia de los requisitos del hecho causante de la prestacion de incapacidad temporal
en el segundo proceso de recaida y no inicial. Requisito de alta o situacién asimilada
en el RETA y subsidio de Incapacidad Temporal. En la STS de 28 de junio de 2006, I.L.
J 1175, el demandando, trabajador auténomo, inici6é un proceso de incapacidad temporal
de 18 de noviembre de 2001 hasta el 15 de noviembre de 2001, fecha en que el INSS le
denego la pension de incapacidad permanente. Se da la circunstancia de que el recurrente
habia solicitado la baja del RETA a los pocos dia de la baja médica. Tres meses mas tarde, al
trabajador le es concedida de nuevo la baja médica por enfermedad y el INSS le deniega la
pension de incapacidad permanente el 26 de junio de 2006. Solicitada a la Mutua el pago
del periodo de incapacidad temporal, ésta le deniega el subsidio porque en la segunda
baja el actor no se hallaba en alta o situacion asimilada al alta. En sede judicial el TS] dio la
razon al trabajador con el argumento de que al tratarse el segundo proceso de incapacidad
temporal de una recaida por deberse a las mismas dolencias y no superar el intervalo de
seis meses entre una y otra baja, esta tltima deberia ser considerada como una reanuda-
ci6on de la baja anterior por lo que el requisito de alta o su asimilacion deberia referirse a
la fecha de iniciacién de la primera baja de 18 de septiembre de 2000.

El Tribunal Supremo —en su interpretacion de los articulos 128.2 LGSS y 9.1 de la OM de
13 de octubre de 1967, sobre incapacidad temporal— entiende que “al considerar como
hecho causante de la incapacidad temporal el de la dolencia inicial, inicamente lo es
a efectos de computo conjunto de los periodos de incapacidad subsidiada, que es una
ficcion legal encaminada a evitar una prolongacion excesiva del subsidio de incapacidad
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temporal en los supuestos de enfermedades recidivantes, limitando su duracién maxima
en el tiempo mediante su consideracion de una sola enfermedad, siempre que no media
situacion de alta y reincorporacion al trabajo por mas de seis meses”. Conforme a esta
interpretacion, la consideracion conjunta de las dos bajas en situaciones de recaidas sélo
cabe a efectos de duracion del subsidio pero no cara a la exigencia de los requisitos del
hecho causante los cuales deben apreciarse en el momento de la recaida y no en la baja
inicial que dio origen a la prestacion primera. En base a esta interpretacion, el Tribunal
Supremo estima el recurso planteado por la Mutua.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

Segtin la STS de 29 de junio de 2006, I.L. J 1177, constituye accidente de trabajo el
acontecido al trabajador que desempefaba la actividad de recogida de basuras y limpieza
viaria, cuando fue atropellado por una motocicleta, sufriendo fractura en una pierna y
dando lugar ello al diagnéstico de fractura luxaciéon compleja del tobillo derecho.

La STS de 14 de julio de 2006, I.L. ] 1447, concluye que el trabajador, al encontrarse en
los vestuarios de la empresa y antes del inicio del trabajo, ni se encontraba en el puesto de
trabajo ni en tiempo de trabajo cuando se sinti6 indispuesto para que la presuncién del
articulo 115.3 LGSS pudiese operar, al no vincularse el episodio con esfuerzo o actividad
o alteracién de clase alguna, en persona nacida el 1 de julio de 1956, fumadora de 40 ci-
garrillos diarios. Asi pues, segtin dicha resolucién, no basta para que actte la presuncion
de laboralidad prevista en aquel precepto con que el trabajador se halle en los vestuarios
de la empresa cuando ocurre el episodio vascular o la enfermedad que origina la con-
tingencia, sino que el término legal “tiempo de trabajo” contiene una significacion mas
concreta, equivalente a la del articulo 34.5 ET referida a la necesidad de que el operario
se encuentre en su puesto de trabajo.

B) Recargo de prestaciones

Segtn la STS de 9 de octubre de 2006, I.L. ] 1502, el plazo maximo en que debe noti-
ficarse la resolucion expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente
procedimiento. En este caso es el previsto en el articulo 14 de la OM de 18 de enero de
1996, que aplica y desarrolla el RD 1300/1995, de 21 de julio, el cual cumple con el
parametro de legalidad que le impone el antes mencionado articulo 42 LPC, puesto que
seflala un plazo maximo para resolver de 135 dias. El efecto de haber dejado transcurrir
ese plazo sin dictar la resoluciéon que corresponda es el propio del silencio administrativo
negativo, pues una vez cumplido ese plazo sin resolucion la solicitud podra entenderse
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desestimada, en cuyo caso el interesado podra ejercitar las acciones que le confiere el ar-
ticulo 71 LPL. Por tanto, no estamos ante la caducidad alegada por la recurrente.

En la STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006, I.L. ] 1219, se analiza si es nulo el
expediente administrativo sustanciado a propésito de un recargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad. En la sentencia se sefiala el procedimiento administrativo
a seguir, regulado en la Orden de 18 de enero de 1996, siendo necesarios como actos de
instruccién mas relevantes el informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y
otro del Equipo de Valoracién de incapacidades, con caracter previo a la fase de audiencia
y alegaciones. En el presente caso no se produce indefension, ya que una vez incoado el
procedimiento a instancia de la ITSS e incorporados al expediente el acta de infraccion
con la propuesta de recargo y el dictamen del EVI, se dio traslado del mismo a la empresa,
para que pudiese efectuar las correspondientes alegaciones, dando asi cumplimiento a lo
previsto en el articulo 11.2 de la citada Orden. Por otra parte, entra a analizar si procede la
responsabilidad solidaria por contratas y subcontratas del empresario que supuestamente
tendria la consideracion de empresario principal, concluyendo que no, ya que ostenta la
condicién de tercero respecto del trabajador accidentado.

En la STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006, I.L. ] 1405, se pone de relieve que el
accidente no se debid a un salto del trabajador, sino a la conducta empresarial omisiva de
las medidas de seguridad necesarias, consistentes en el mal estado y defectuoso apoyo de
la rejilla que cedi6 bajo el peso del trabajador, en la colocaciéon de un medio inadecuado
de acceso a la valvula averiada (un bidén de 90 cm de altura) que obligaba a que la bajada
desde el mismo supusiera un mayor impacto sobre la rejilla de la pasarela (su inadecuacion
viene corroborada por el hecho de que con posterioridad al accidente se ha colocado una
escalera de mano para tener acceso a la valvula), en no haber evitado el uso de ese medio
inadecuado cuando se procedio a la reparacion de la valvula, y en no haber previsto, valo-
rado ni analizado el riesgo del acceso a la zona de esa valvula en relacion al puesto de trabajo
de contramaestre. Asi pues, entre las omisiones empresariales y el siniestro sufrido por el
trabajador existe el nexo causal necesario para la imputacién del recargo del 30%.

La STSJ de Cantabria de 9 de mayo de 2006, 1.L.] 1217, desestima la aplicacion del pla-
zo de caducidad de la Ley 30/1992 en el expediente seguido en el recargo por falta de
medidas de seguridad.Y ello porque el mismo dia del siniestro se detectaron problemas
en el funcionamiento de la prensa por parte del trabajador accidentado, avisando a su jefe
superior, sin que éste avisase al de mantenimiento ni detuviese la produccién.

El recargo de prestaciones es desestimado en la STSJ de Cantabria de 15 de mayo de
2006,1.L.J 1535, dado que el articulo 123 LGSS precisa la prueba, por quien pretende el
recargo, de la conexién del accidente con una infraccién concreta de medidas de seguri-
dad, aqui inexistente, por lo que no se prueba la relacion de causalidad.

En la tramitacion del expediente del recargo contemplado en la STSJ de Extremadura de
18 de mayo de 2006, I.L.J 1570, se rechaza la excepcion de caducidad, porque lo que se
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produce es una desestimaciéon por silencio administrativo de las pretensiones del intere-
sado, en virtud del RD 1300/1995 y de la Orden de 18 de enero de 1996.

C) Indemnizacion por daios y perjuicios

El presente recurso de casacion (u.d.) es desestimado por la STS de 4 de julio de 2006,
LL.J 1330, que tiene por objeto fijar el dies a quo para el computo del plazo de prescripcion
de la accién ejercitada por el trabajador frente a su empleadora, de reclamacién de dafos
y perjuicios derivados del accidente de trabajo. Es cuando se ha dictado la correspondien-
te resolucion firme en proceso de invalidez cuando el beneficiario conoce cudles van a ser
las consecuencias que las secuelas le van a producir y los perjuicios que de ellas se van a
derivar. Por tanto, debe ser el momento de conocimiento de esta resolucion el punto de
partida para el ejercicio de la accién de dafios y perjuicios. Esta tesis viene reforzada tam-
bién por el hecho de que los dafios derivados de un accidente de trabajo son tnicos, de
modo que del importe total de los dafios han de deducirse las cantidades que, por pres-
taciones de la Seguridad Social, haya podido percibir el beneficiario y éstas cantidades no
son conocidas hasta tanto sea firme la resolucién que declara la invalidez del beneficiario
(STS de 20 de marzo de 2002).

La STSJ del Pais Vasco de 18 de abril de 2006, I.L. ] 1231, concluye que no procede la
indemnizacion de dafos y perjuicios porque se da una ausencia de conducta dolosa o
culposa del empresario, y no consta incumplimiento del deber de seguridad. Segun la
sentencia, el accidente acaecié en una via abierta para el trafico de los operarios, que re-
uni6 condiciones para transitar adecuadamente por ella, sin confluir circunstancias cons-
titutivas de riesgos para la conduccion.

Respecto a la cuantia de la indemnizacién, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo
de 2006, I.L. ] 1249, recuerda la doctrina segun la cual, en los supuestos de incapacidad
temporal, se valora el lucro cesante, entre lo percibido por el subsidio de incapacidad
temporal y lo que hubiera percibido por los salarios durante los dias de baja. Por lo que
respecta a la indemnizacién por incapacidad permanente total, ha de valorarse el dafio
emergente, esto es, el dafo sufrido por el trabajador en su calidad de vida como conse-
cuencia de las secuelas del accidente. En este sentido, se recuerda que la STC de 29 de
junio de 2000 introdujo el sistema de valoracion de la Ley 39/1995, de Ordenacion y
Supervision de Seguros Privados, sirviendo como criterio de orientacion.

En el ambito laboral y a falta de forma legal expresa que contenga un baremo con las
indemnizaciones o establezca topes a su cuantia, la indemnizacién procedente debera ser
adecuada, proporcionada y suficiente para reparar o compensar plenamente todos los da-
fos y perjuicios (danos emergentes, lucro cesante, daflos materiales y morales) derivados
del accidente de trabajo y sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social. Por
ello, la STSJ de Cantabria de 7 de junio de 2006, I.L. ] 1618, sefala que los parametros
para el calculo de la indemnizacién responden, por un lado, a la necesaria deduccion del
importe de la prestacion de Seguridad Social reconocida al actor, pero valorando también
la circunstancia del incumplimiento de medidas de proteccién y seguridad como causa
exclusiva del siniestro con los citados parametros jurisprudenciales (daflos emergentes,
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lucro cesante, dafios materiales y morales) derivados del accidente de trabajo y que se
acreditan sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social del trabajador.

La STSJ de Extremadura de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1623, sefiala que la imprudencia
profesional del trabajador no elimina el concepto de accidente de trabajo, pero si impide
la indemnizacién. Asi, la causa eficiente del accidente lo fue la incorrecta manipulacién de
la motosierra por parte del trabajador, siendo que el empleo de los guantes de proteccion,
cuyo uso no vigilé la empresa, tnicamente hubiera producido una disminucién del dafio,
disminucién a la que no contribuy6 el accidentado al prescindir de ellos.

D) Enfermedad profesional

Segtin la STS de 12 de julio de 2006, I.L. J 1286, se da la existencia de un nexo causal
entre el trabajo ejecutado y los elementos externos que ocasionan la enfermedad. En el
supuesto de hecho. Ademas, el sindrome subacromial no es extrafio a la lista que deno-
mina el Decreto “enfermedades por fatiga de las vainas tendinosas, de los tejidos periten-
dinosos, de las inserciones musculares y tendinosas”.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

La STS de 5 de julio de 2006, Sala de lo Social, I.L. J 1200, resolviendo un recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, recuerda que es el INSS el responsable directo
del pago del subsidio de incapacidad temporal iniciado por un trabajador en momento
posterior al dia de su despido, cuando la empresa procede en esa fecha a darle de baja en
la Seguridad Social y dejar de cotizar por é€l, si con posterioridad, se reconoce judicial-
mente la improcedencia del despido optandose por la indemnizacién, circunstancia esta
que lleva a dar de alta nuevamente al trabajador por ese tiempo y a cotizar por él durante
el periodo en que se percibieron salarios de tramitacion.

En la STS de 19 de junio de 2006, Sala de lo Social, I.L. ] 1207, dictada en recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina, la Sala con apoyo en su anterior doctrina, entiende
ajustada a derecho la sentencia impugnada por la Mutua (Cyclops) en la que se establece
que es quien cubra el riesgo en la fecha del hecho causante la responsable de abonar las
prestaciones por IT después de extinguido el contrato de trabajo respecto al trabajador
que se encuentre ya de baja antes de dicha extincion, y ello con independencia de las
variaciones en la cobertura del riesgo que se produzcan con posterioridad a la extincién
del contrato de trabajo tal como se recuerda en las STSS de 12 de junio de 2006, Sala de
lo Social, I.L. ] 1212 y de 2 de septiembre de 2006, Sala de lo Social, I.L. ] 1328.

En la STS de 11 de octubre de 2006, Sala de lo Social, I.L. J 1506, dictada a raiz de un
recurso de casacién para la unificacion de doctrina, reitera la responsabilidad empresa-
rial, y no de la entidad gestora, en el pago de una prestacién de incapacidad temporal
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por enfermedad comun reconocida a una trabajadora en un supuesto de cotizacién por
la empleadora (ICS) dentro del plazo legal pero después de acaecido el hecho causante,
siendo el alta en la Seguridad Social posterior al inicio de la prestacién de servicios y al
inicio de la incapacidad temporal.

Finalmente la STS de 6 de julio de 2006, Sala de lo Social, I.L. ] 1296, resuelve un recurso
de casacién para unificacién de doctrina planteado respecto a la posible responsabilidad
de la ONCE y del INSS, en cuanto a la diferencia resultante en la pension de jubilacién de
uno de los vendedores de la ONCE, como consecuencia de haber cotizado la empleadora
por dicho vendedor como si se tratara de un representante de comercio, habiendo sido lo
procedente hacerlo sin el tope de cotizacién previsto para tales representantes. Al respecto
la Sala mantiene que en los supuestos en los que la ONCE ha venido cotizando en todo
momento en los términos resultantes de los sucesivos convenios colectivos y con la plena
anuencia de la Administracién de la Seguridad Social, no debe alcanzar a dicha empresa
responsabilidad alguna en cuanto a las diferencias de pensién resultantes, sino que tal
responsabilidad ha de asumirla el INSS. Ello sin perjuicio del posible derecho de éste a
reclamar de aquéllas las correspondientes diferencias de cuotas, en la parte prescrita.

10. ASISTENCIA SANITARIA

No existe jurisprudencia en la materia.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La STS de 30 de junio de 2006, Sala de lo Social, I.L. J 1158, en un supuesto en el que
un trabajador es dado de alta en la Seguridad Social en fecha posterior a aquella en la que
causo la prestacion de incapacidad temporal, siendo una empresa que ingresé después,
en plazo reglamentario, las cotizaciones correspondientes al periodo trabajado, resuelve y
estima un recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el INSS, ca-
sando y anulando la sentencia recurrida por la que se condenaba al INSS y a la Tesoreria de
la Seguridad Social del Pais Vasco al pago de la prestacion. EI TS entiende que la sentencia
recurrida quebranta la doctrina unificada de la Sala, recogida en la sentencia de contraste,
por la cual, cuando el ingreso de cuotas, aun dentro del plazo reglamentario, es posterior
a la formulacién del alta, ya no entra en juego ese efecto retroactivo porque los efectos del
alta juegan desde una fecha mads favorable, el alta anterior, que si se efectud fuera de plazo,
no puede quedar convalidada para que surta efectos a la fecha del hecho causante por el
simple hecho de ingresar cuotas en plazo reglamentario pero en fecha posterior al alta.

La STS de 26 de junio de 2006, Sala de lo Social, I.L. ] 1173, casa y anula una sentencia
del TS] de la Comunidad de Murcia. En esta tltima, se entiende ajustado a derecho que
ante un supuesto de un trabajador afiliado al régimen de Trabajadores Auténomos, que
sufre una baja por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, sin estar al
corriente en el pago de sus cotizaciones, por lo que al solicitar el abono del subsidio le
es denegado, y que nuevamente es declarado en situaciéon de incapacidad temporal por
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recaida en la misma dolencia, sin que se hubiese llegado a reincorporar al trabajo, se le
deniegue de nuevo el pago de subsidio por no hallarse en el momento del hecho cau-
sante, la fecha de la primera baja, al corriente en el pago de las cotizaciones. Al respecto,
el TS, con apoyo en la sentencia de contraste, determina que si en el inicio de la segunda
situacion de baja el actor reunia los requisitos exigibles para causar el derecho, puesto
que las cuotas debidas habian sido abonadas con anterioridad, tiene derecho a obtener el
subsidio postulado, con independencia de que su duraciéon maxima quede limitada en los
términos establecidos para las situaciones de recaida en el articulo 128.2 LGSS.

En otro supuesto de proceso con recidivas, la STS de 27 de junio de 2006, Sala de lo
Social, I.L. J 1174, resuelve un recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina plan-
teado por la Mutua Patronal, dirigido a determinar si la recaida sufrida en el proceso de
enfermedad comun que motivo la baja del trabajador demandante, después de que caus6d
baja en el RETA y de que se declaré en alta por resolucion del INSS que puso fin a la decla-
racion de incapacidad permanente al expediente al efecto incoado, supone una continua-
ci6on del primer episodio a efectos de determinar los requisitos que han de concurrir en
la concesion de la prestacion reclamada, o por el contrario, es el momento de la segunda
o ulterior baja por recaida la que determina la necesidad de examinar en ese momento la
concurrencia de los requisitos para la concesion de la prestacidn, entendiendo que es esta
segunda tesis la que debe prosperar. Por ello considera ajustada a derecho la denegacién
por la Mutua Patronal de la prestacion al trabajador en el caso concreto por no estar en
situacion de alta o asimilada en el RETA en el momento de la recaida. Idéntica doctrina es
mantenida en la STS de 6 de julio de 2006, Sala de lo Social, I.L. J 1300.

En cuanto a la extincién de la incapacidad temporal la STS de 19 de septiembre de
2006, Sala de lo Social, I.L. J 1496, ante un recurso de casacién para la unificacién de
doctrina interpuesto por el INSS, la Sala entiende que agotado el periodo maximo de 18
meses, existiendo una resolucién administrativa dictada por el INSS en la que se declara
a la beneficiaria no afecta de invalidez permanente en grado alguno, y produciéndose la
ausencia de prevision de demora en la calificacién, se produce la imposibilidad de con-
tinuar en IT aun cuando la trabajadora precise ultimar su tratamiento, no siendo posible
ninguna prorroga.

12. MATERNIDAD

Segtin la STJCE de 18 de julio de 2006, I.L. J 1123, el articulo 33.1 del Reglamento
1408/1971 no se opone a la hora de determinar las bases de la cotizacion al seguro de
enfermedad, aplicables en el Estado miembro de residencia, se incluyan ademas de las
percibidas en ese Estado las abonadas por otro pais siempre que éstas no superen las otor-
gadas en el pais de residencia. El articulo 39 CE se opone, en cambio, a que se tengan en
cuenta pensiones percibidas en otro Estado miembro, si ya se abonaron cotizaciones en
este otro Estado sobre los ingresos procedentes del trabajo, correspodiendo a los intere-
sados determinar la existencia de dichos pagos anteriores.




13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial Agrario

La STS de 17 de julio de 2006,1.L.]J 1289, analiza el supuesto de un trabajador por cuen-
ta propia al que, al agostarse el periodo maximo de Incapacidad Temporal, la Entidad Ges-
tora —de oficio— dio de baja en el REA, tras ello, el trabajador solicit6 el mantenimiento de
su situacion de alta, y tras optar por una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
profesionales (MATEP), abono las cuotas correspondientes al periodo de actividad y re-
clamé el pago de un nuevo proceso de Incapacidad Temporal, a lo que inicialmente fue
condenada la Entidad Gestora y no la MATEP.

Es este supuesto —al que, dado que se trata de un trabajador por cuenta propia, podemos
anticipar que se le aplico la misma doctrina que el Tribunal habia elaborado para su-
puestos similares en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos— lo que se discute
esencialmente es si el agotamiento del periodo maximo de Incapacidad Temporal permite
que, de oficio, sea dado de baja en el régimen en el que se hallaba encuadrado. Por ello,
debe notarse que la presente actuacion de oficio es un supuesto sustancialmente distinto
a aquellos en los que es la propia persona interesada quien se da de baja en el régimen,
y después —al amparo de las normas establecidas para la duracién maxima en caso de
recaidas en la misma dolencia— solicita el pago de una prestacion prescindiendo de tal
baja voluntaria.

Considera el Tribunal, al igual que —entre otras— en la STS de 20 de enero de 2004, I.L.
J 188 y la STS de 28 de mayo de 2004, I.L. J 1733, que la aplicacién del articulo 131
bis.2 de la LGSS, una vez agotada la duracién maxima de la Incapacidad Temporal, crea
una situacion de asimilacién al alta, lo que no impide la baja y excluye la obligacion de
cotizar, salvo que quiera mantenerse por el trabajador, y ademds no afecta a la continua-
cién de la prestacion; asi pues, en la segunda ocasion en la que el trabajador solicit6 la
prestacion por Incapacidad Temporal no era cierto que el trabajador auténomo no se ha-
llase en situacion de alta o asimilada, motivo por el cual se le denego la prestacion; y, por
consiguiente, se declara el derecho a percibir el subsidio correspondiente con cargo a la
Mutua con la que habia suscrito la cobertura de las contingencias comunes.

Régimen Especial de la Mineria del Carbén

La STS de 18 de julio de 2006, I.L. J 1443, resuelve formalmente que no se dan las iden-
tidades necesarias con la sentencia de contraste para realizar la unificacién de doctrina
solicitada, a pesar de reconocer que se trata de supuestos especialmente casuisticos, en
los que el papel de la jurisprudencia debe limitarse a sefialar los criterios generales de
decision. Sin embargo, antes de llegar a dicha conclusién desestimatoria, se realiza una
reiteracion de la jurisprudencia establecida en la STS de 3 de marzo de 1997, y reiterada
en la STS de 17 de junio de 1998, en las que se determina que la categoria profesional
a tener en cuenta es aquélla en la que se contrajo la enfermedad, no la que se desem-
pefiaba en el momento en el que formalmente se reconoce o evalia la incapacidad; que
cuando es dificil precisar el momento en el que se contrae una enfermedad —como la
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silicosis— debe utilizarse un criterio de mayor probabilidad atendiendo al tiempo en el
que se han realizado las diversas tareas, y entre ellas las que presentan riesgo pulvigeno; y
que no es razonable optar por la tltima categoria desempefiada —siguiendo literalmente
la norma- si en la misma las probabilidades de contraer la enfermedad invalidante eran
menores o nulas.

Todo ello en el marco de la posibilidad regulada en la OM de 3 de abril de 1973, en sus
articulos 22.2.1* y 20.2.1* (las minimas diferencias entre ambos articulos se declaran
irrelevantes por la jurisprudencia citada) de que los pensionistas por incapacidad perma-
nente de este régimen especial puedan acceder a la pensién de jubilacién al llegar a los
65 afos de edad, edad real o ficticia por aplicacion de los coeficientes reductores (la edad
ficticia sélo si se trata de un pensionista: STS de 3 de mayo de 2002, L.L. ] 1082, y preci-
samente por incapacidad de este régimen especial STS de 16 de septiembre de 2003, I.L.
J 1537). Esta es una transformacién de pension que deviene irreversible —y por ello debe
ser cuidadosamente valorada antes de solicitarse—, ya que posteriormente, aunque se pro-
dujera un agravamiento de la enfermedad invalidante, no podria revisarse la pensién de
incapacidad concedida en su dia, puesto que aunque en este régimen especial no existe
limite de edad para tal revisién, el pensionista ya no lo seria por incapacidad permanente
sino por jubilacién, como se recuerda en la STS de 3 de febrero de 2005, I.L. ] 183.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES
No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia e incompetencia de la Jurisdiccion Social

Para la STSJ de Madrid de 13 de marzo de 2006, I.L. ] 1122, el orden jurisdiccional
social es competente para conocer del caso enjuiciado. El trabajador esta legitimado para
postular la revision de la base reguladora de la pension de jubilacion que le fue declarada
en via administrativa, pretension para la que ostenta un interés legitimo y directo, y si
ello requiere valorar la correcciéon o no de las cotizaciones ingresadas por su empleador
durante el periodo que la Entidad Gestora tomo en consideracion para su calculo, no por
ello deja de ser competente el orden social, ni, mucho menos, el suplico de la demanda
adolece de defecto alguno por no interesarse en €l un encuadramiento diferente.

Juria Lopez LOPEZ

Josep FARGAS FERNANDEZ
NuURIA PuMAR BELTRAN
ConNsutLo CHACARTEGUI JAVEGA
IoNast AREAL CALAMA

Eusisr CorLAs NEILA
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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a) Viudedad. b) Orfandad. ¢) Pensién en favor de familiares. C) Cuantia de las pensiones.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de des-
empleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogido en
los nimeros 9 a 12 de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1121
a 1630).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

e) Supuestos especiales

La STS de 29 de junio de 2006 (recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina), LL.
J 1163, resuelve el recurso planteado por una trabajadora que trata de acceder a la pres-
tacién por desempleo de nuestro pais, en base a las cotizaciones correspondientes al pe-
riodo trabajado en otro Estado, sin haber acreditado periodo alguno de seguro o empleo
en Espaia. Para ello pretende la aplicacién de la excepcién que recoge el articulo 71.1.b),
apartado ii), en relacion al articulo 67.3 del Reglamento 1408/1971 de CE.

En virtud del citado articulo 67.1, sera la institucién competente del Estado que subordi-
ne la adquisicion, conservacion o recuperacion del derecho a las prestaciones al requisito
de haber cubierto determinados periodos de seguro, la que decida sobre los términos
necesarios para el acceso a la prestacién por desempleo; es decir, si computan o no los
periodos de seguro o de empleo cubiertos como trabajadores por cuenta ajena bajo la
legislacién de cualquier otro Estado miembro, como si se tratase de periodos de seguro
cubiertos bajo la legislacién aplicada por ella, a condicion de que los periodos de empleo
hubieran sido considerados como periodos de seguro en el supuesto de haber sido bajo
dicha legislacion.

Teniendo en cuenta el nimero 3 del articulo 67 y la interpretacién que del mismo realiza
la STJCE de 20 de febrero de 1997, para entender computables los periodos cubiertos en
otros Estados miembros, es necesario que se haya cubierto en tltimo lugar periodos de se-
guro con arreglo a la legislacion del Estado donde se solicita la prestacién por desempleo.

La sentencia recurrida, en aplicacién de lo anterior, deniega la prestacién por desempleo
a la actora por entender que si bien ha cotizado desde el 26 de marzo de 2001 hasta el 31
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de diciembre de 2002 en Gran Bretafia, adolece de cotizaciones en Espafia como requiere
el articulo 67.3 del Reglamento 1408/1971.

Tampoco es de aplicacion en este caso la excepcion contenida en el articulo 71.1.ii) del
citado Reglamento, porque el mismo se refiere a supuestos distintos, concretamente: al
disfrute de prestaciones que no se hubiesen comenzado a percibir, en cuyo caso se dis-
frutard de la prestacion con arreglo a la legislacion del Estado donde se resida, que no es
el caso de autos, al tener la residencia en los dos tltimos afios en Gran Bretafia; y otro,
cuando ya se hubiera comenzado a disfrutar la prestacién con cargo a la Institucién del
Estado miembro a cuya legislacién ha estado sometido en tltimo lugar, que tampoco es
el caso de autos.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo
b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

La cuestion debatida en la STS de 26 de septiembre de 2006 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina), LL. J 1440, consiste en determinar si la actora, que tiene cotizados
en Suiza 362 meses, puede acceder con esa cotizacion al subsidio asistencial de desempleo
para mayores de 52 afios, que le ha sido denegado por no reunir el periodo de cotizacién
genérico, ni el especifico, ni la carencia de seis afios de cotizacién al desempleo.

La sentencian recurrida, revocando la solucién estimatoria otorgada en instancia, confir-
ma la denegacién de la gestora por entender que las cuotas a las que se refiere el articulo
215.1.2 LGSS, son tnicamente las realizadas en Espafa, sin que puedan computarse las
realizadas en Suiza.

El recurso denuncia infracciéon del articulo 51 del Convenio Europeo de Seguridad Social,
que en su numero 1 establece la totalizacion de los periodos cotizados en Suiza y en

Espaia a efectos de las prestaciones de desempleo.

Por tanto, se estima el recurso presentado por la actora contra el Instituto Nacional de
Empleo y se confirma la sentencia de instancia.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
- Jubilacién forzosa

Nuevamente la STS] de Madrid de 30 de mayo de 2006, I.L. ] 1630, se pronuncia sobre la
validez de las cldusulas de los convenios colectivos que establecen una jubilacion forzosa por
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raz6n de edad. Se reitera la doctrina del Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina, res-
pecto a la aplicacién de las reglas de retroactividad que se contienen en la Ley 14/2005, de
1 de julio, sobre la posibilidad de pactar jubilaciones forzosas en los convenios colectivos. Se
pronuncia, asi, en el sentido de que la Disposicién Transitoria Unica de esta Ley, que establece
que las cldusulas de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor
de esta Ley en las que se hubiera pactado la extincion del contrato de trabajo por el cumpli-
miento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién se consideraran validas
siempre que se garantice que el trabajador afectado tenga cubierto el periodo minimo de
cotizacién y que cumpla los demas requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social
para tener derecho a la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva, no es aplicable
con un proceso iniciado ya, en tanto en cuanto aplicar a dicha situacién la norma nueva
supondria tanto como modificar el objeto del proceso creando la consiguiente indefension
entre las partes contraria al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24
de la Constitucion, sin que por otra parte quepa pensar que el legislador haya querido ir mas
alla en su retroactividad de lo que el derecho constitucional permite.

b) Contenido de la prestacion
b’) Cuantia de la prestacion
—Trabajadores migrantes

Las SSTS de 11 y 21 de julio de 2006, u.d., I.L. ] 1189 y 1209, se pronuncian sobre la
cuestion, siempre litigiosa, de la determinacion de la cuantia de la prestacion de los tra-
bajadores migrantes que acreditan una carrera de seguro en varios paises, asi como la de-
terminacion de la pro rata temporis. Se plantea nuevamente la cuestion relativa al calculo de
la pensién de jubilacion a cargo de la Seguridad Social espafiola (pro rata temporis) respecto
de trabajadores que tienen acreditadas cotizaciones a nuestro sistema de Seguridad Social
(Régimen del mar) y también a la Seguridad Social de otros paises (Holanda, Alemania).
Se reitera la doctrina unificada del Tribunal Supremo que declara que para el calculo de
la pro rata temporis han de computarse todas las cotizaciones efectuadas en Espafia y en otro
pais comunitario.

Por otro lado, también es doctrina unificada, que se recoge en las SSTS de 5 y 24 de julio
de 2006, u.d., I.LL.J 1445 y 1331, que para el calculo de la base reguladora de una pen-
sion de jubilacién a cargo de la Seguridad Social espafiola, calculada mediante el procedi-
miento pro rata temporis, que se reconoce a un asegurado que acredita periodos de trabajo y
cotizacién en Espafia y en otros paises (en este caso Espafia y Andorra, con aplicacién del
Convenio Hispano-Andorrano de Seguridad Social), la base de calculo de la prestacién
reconocida es el limite minimo o “base minima” de la base individual de cotizacién que
hubiera correspondido al trabajador de haber trabajado en Espafia. Ademas, se declara
que las cotizaciones presuntas establecidas en la Disposicion Transitoria Segunda num. 3
de la OM de 18 de enero de 1967 se toman en consideracién a los efectos de determinar
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la porcion de la pension de jubilaciéon que ha de ser asumida por la Seguridad Social
espanola.

e) Jubilacién anticipada
-Prejubilaciones

La naturaleza de las prejubilaciones, la determinacion de su cuantia y el modo de calculo de
la cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilacion siguen siendo
cuestiones que generan una gran conflictividad y numerosos pronunciamientos jurispru-
denciales.

En cuanto a su naturaleza, las SSTS de 4 de julio de 2006 y de 22 de junio de 2006, I.L.
J 1254 y 1162, recogen la doctrina unificada en el sentido de que las decisiones de los
trabajadores de cesar en la empresa, acogiéndose al sistema de prejubilacion establecido en
la misma, han de incardinarse en la causa de extincion del contrato de trabajo por mutuo
disenso o mutuo acuerdo extintivo de la relacién de trabajo prevista en el articulo 49.1.a) del
ET, sin que la concurrencia de razones econémicas y profesionales mas o menos poderosas
que impulsan al trabajador a aceptar el ofrecimiento de la empresa pueda desvirtuar la bila-
teralidad caracteristica de esta causa de extincién. En consecuencia, en cuanto derivada de un
acuerdo extintivo de la relacién de trabajo adoptado por voluntad conjunta del empresario
y el trabajador, la jubilacion anticipada de éste tras el agotamiento de la situacién contractual
de prejubilacion no puede considerarse forzosa sino voluntaria, y el tipo anual reductor del
porcentaje de la pensién aplicable a la misma es del 8%.

Varias sentencias se pronuncian sobre el plazo de prescripcion extintiva de las reclamaciones
relativas a las percepciones de los trabajadores en situaciones de prejubilacién acordadas con
la empresa. Conforme a la reiterada doctrina unificada del Tribunal Supremo, se declara en las
SSTS de 14 de junio de 2006, u.d.,,I.L.J 1171; 8 de junio de 2006,1.L.]J 1170; 7 de junio
de 2006 I.L.] 1169; 12 de julio de 2006, 1. L.J 1183; 20 de julio de 2006, 1.1.J 1204; 17
de julio de 2006, 1.L.] 1208; 19 de septiembre de 2006, I.L. ] 1489; 29 de septiembre de
2006, 1.1.] 1495; 18 de septiembre de 2006, L.L.J 1513; 19 de mayo de 2006, .L.] 1279;
29 de junio de 2006,1.1.] 1284; 21 de julio de 2006, 1.L.] 1305; 24 de julio de 2006, L.L.
J 1323 y 24 de julio de 2006, I.L. ] 1324, que el precepto aplicable es el articulo 59.2 ET
puesto que la accion se ejercita para exigir percepciones economicas, con base al Acuerdo
de prejubilacién, que se concreta en la modificacién de la cantidad asignada anualmente
(mediante la integracién de dos pagas extraordinarias) y en el abono de los atrasos corres-
pondientes a dicha actualizacion. Se debe aplicar el articulo 59.2 ET, y la prescripcion de un
afo se computara desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse, cuya determinacién ha
de hacerse teniendo en cuenta que el devengo es mensual, puesto que el abono se hace por
meses vencidos. Ello comporta que el ejercicio de la accion —vigente todavia el Acuerdo y, por
lo tanto, devengandose mensualmente la cantidad a percibir— no ha de producir otro efecto
prescriptivo que el de las cantidades concretamente reclamadas correspondientes a los atra-
sos causados mensualmente, en el sentido de que no podran ser reconocidas las devengadas
mas alld del periodo del afio anterior a la fecha de la reclamacion.
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En relacion con la posible modificacién de los acuerdos que establecen la situacion del preju-
bilado, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 8 de mayo de 2006, I.L. ] 1544, establece
que si “es posible que mediante acuerdos posteriores se modifiquen los acuerdos alcanzados
en su dia en un expediente de regulacion de empleo, que se encuentren vigentes, por venir
desplegando sus efectos a lo largo del tiempo en concreto respecto a los derechos reconoci-
dos a los trabajadores prejubilados”. Sin embargo, no cabe que en un acuerdo, en el que se
suprime el beneficio de transporte colectivo, que venia reconocido en el Convenio Colectivo,
y se acuerda su compensacién con una cantidad en metalico, se pueda excluir unilateral-
mente del derecho a dicha compensacién a los trabajadores prejubilados, sin modificar los
acuerdos del expediente de regulacién de empleo en los que se reconocia a los prejubilados
los mismos beneficios sociales y en los mismos términos y condiciones que el personal en
activo.

— Condiciones de la jubilacién anticipada

En cuanto a las condiciones exigidas para tener derecho a la jubilacion anticipada y a
las condiciones de disfrute de la misma, la STS de 22 de septiembre de 2006, u.d., L.L.
J 1486, se pronuncia sobre la procedencia de la jubilacién anticipada a los 64 anos, al
amparo de lo establecido en el RD 1194/1985. Dicha jubilacién anticipada a los 64 afos
se autoriza siempre que simultaneamente al cesado por jubilacién se le sustituya por
otro trabajador que se haya inscrito como desempleado en la correspondiente Oficina
de Empleo, bajo cualquier modalidad de contratacién vigente, excepto la contratacion
a tiempo parcial y la modalidad prevista en el articulo 15.1.b) del ET, formalizindolo
por escrito y con una duracién minima de un afio. La sentencia declara que las posibles
irregularidades de la contratacién entre la empresa y el sustituto podran originar los
perjuicios correspondientes para ambas partes contratantes, pero no se proyectan a la
jubilacion anticipada del trabajador sustituido, salvo en el caso de que se alegue y pruebe
su participacién en tales irregularidades.

D) Prevision social voluntaria
R) Mejoras voluntarias

A la determinacién del supuesto concreto a que se refiere una Mejora Voluntaria de la
Seguridad Social acordada en el convenio colectivo se refiere la STSJ de Extremadura
de 22 de junio de 2006, I.L. J 1627. La cuestiéon que se debate es si la jubilacién parcial
puede determinar la gratificacién prevista en el convenio colectivo, como mejora volun-
taria, para la jubilacién anticipada. La sentencia declara, al respecto, que, en virtud de
lo establecido en el articulo 161 LGSS, la jubilacién puede ser a los 65 afios de edad o
anticipada, antes de esa edad, y tanto una como otra pueden ser total, alcanzando a toda
la jornada de trabajo, o parcial, que opera sélo sobre parte de esa jornada, regulada en el
articulo 166, que distingue entre los trabajadores que hayan alcanzado la edad ordinaria
de jubilacion y aquellos que reunan las condiciones para tener derecho a la pensiéon con
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excepcion de la edad, que también pueden acceder a la parcial. De esta forma, a la hora
de acordar la mejora voluntaria, si no excluyeron la jubilacién parcial, no puede decirse
que fuera su intencién hacerlo, de acuerdo a las reglas de la interpretaciéon que establece
el Cédigo Civil.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracién: los baremos

Debe tenerse en cuenta que la determinacién del grado de la incapacidad es una materia
poco proclive o propia para la unificaciéon de doctrina, tanto por la dificultad para esta-
blecer la identidad del alcance del efecto invalidante, como por tratarse, por regla general,
de supuestos en que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacién y valoracion de hechos
singulares que a la determinacion del sentido de la norma en una linea interpretativa de
caracter general, STS de 20 de julio de 2006, u.d., I.L.] 1257 (en esta misma direccién,
entre otras, cfr. SSTS de 7 de octubre de 2003, u.d., I.L. ] 1972, de 28 de julio y 27 de
octubre de 2003, u.d., I.L.J 1530 y 1516).

b) Requisitos del beneficiario

La STS de 21 de septiembre de 2006, u.d., I.L. ] 1337, confirma la linea jurisprudencial
donde se establece que, en caso de que existan cotizaciones en diferentes regimenes de
Seguridad Social y en ninguno de ellos por separado se retnan los periodos de carencia
precisos para causar derecho a la pension, se sumaran a tal efecto las cotizaciones co-
rrespondientes a todos (computo reciproco de cotizaciones), y en tal caso se otorgara
por el régimen en que tenga acreditado mayor numero de cotizaciones (ex articulo 35
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del RETA; criterio que posteriormente
fue extendido a todo el sistema de la Seguridad Social por Decreto 2957/1973, de 16 de
noviembre).

) Prestaciones econémicas
’ ’7 .
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

Por lo que respecta a la cuantia de las prestaciones reconocidas es muy interesante la
Sentencia que no considera que incurra en incongruencia procesal cuando postulada una
IPT por quien, en el momento de su solicitud, retine todos los requisitos para poder optar
a ese grado de invalidez con la cualificacién derivada de lo previsto en el articulo 139.2,
parrafo 2°, LGSS, pero sin hacer referencia expresa y postulacién a tal incremento; la
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sentencia que la reconoce contempla el abono de la prestaciéon incrementada con el por-
centaje reglamentario del 20%. EI TS considera que solicitada una prestacion de IPT, esta
postulacion procesal debe conllevar consigo todos los pedimentos adherentes a las cir-
cunstancias personales de quien solicita dicho grado. Ello porque no se da incongruencia
cuando el érgano judicial aplica por derivacion las consecuencias legales de una peticion
que, aunque no haya sido solicitada expresamente por las partes, si vienen impuestas en
normas de derecho necesario o, que se concedan efectos no pedidos por las partes siem-
pre que se ajusten al objeto material del proceso, STS de 28 de septiembre de 2006, u.d.,
LL.J 1494 (en idéntico sentido, STS de 11 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 894).

b’) Base reguladora de las prestaciones

El articulo 140.4 LGSS ha de interpretarse de modo que se obvien —doctrina “del pa-
réntesis”, como excepcioén al criterio general de del recurso a las bases minimas para la
integracion de las lagunas de cotizacion en la fijacion de la base reguladora— los periodos
sin obligacién de cotizar debidos a invalidez provisional (IPV), o IT en régimen de pago
directo por finalizacién del contrato de trabajo, o prérroga de IT, debiendo calcularse la
base reguladora a partir del mes inmediatamente anterior a producirse la situaciéon que
dio lugar a la exencién del deber de cotizar. Ahora bien, la técnica del “paréntesis” no es
de aplicacién cuando la IPV no opera como situacion de transito desde la IT a la IP, sino
que a ésta se llega tras reanudar —después de la IPV— la actividad laboral y una situaciéon
de desempleo que no tiene conexién con la IPV terminada hacia afios. La IPV no se inserta
en una sucesion de situaciones protegidas que han llevado a la IP, ya que se produjo en
el marco de un proceso anterior que se cerrd con una reanudacién de la actividad que se
mantuvo durante varios aflos hasta que se produce la actual IP. En estos casos, la laguna
de cotizacién no responde simplemente a una situacion de suspensién del contrato de
trabajo en la que no existe obligacién de cotizar (STS de 21 de septiembre de 2006, u.d.,
IL.J 1508).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

C) Cuantia de las pensiones

La vida en comtn en los supuestos de separacion o divorcio afecta a la cuantia de la pen-
sion de viudedad, y ésta, que se presume por el matrimonio, se suspende con la sentencia
de separacion (articulos 69 y 83 del Codigo Civil); pues bien, una posterior reanudaciéon
de la vida en el mismo domicilio no supone “vida en comin” o “tiempo vivido con el
conyuge”, que es la expresion utilizada por el articulo 174.2 de la LGSS. En efecto, como
reitera la STS de 25 de septiembre de 2006, I.L. ] 1519 (en un supuesto en que la con-
vivencia de hecho contintia desde la sentencia de separacién), para dejar sin efecto —a
efectos de la cuantia de la prestacion de viudedad— el procedimiento de separacién, es
necesario que los conyuges lo pongan en conocimiento del juez civil, mientras esto no
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se produzca no es posible hablar de convivencia con relevancia juridica a los efectos de
la cuantia de la pensién de viudedad; en conclusién, la reconciliacion no comunicada,
aunque supone una reanudaciéon de la convivencia y tiene efectos ante los conyuges, no
produce efectos ante terceros, condicién que tiene obviamente la Entidad Gestora de la
Seguridad Social —el INSS— y es que por seguridad juridica la reconciliaciéon tiene que
estar vinculada a un reconocimiento oficial.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. N1evEs MORENO VIDa
Ancer J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARTA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CAsA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objetivo de esta cronica esta dirigido a dar cuenta de los pronunciamientos judiciales
que en relacion con el Derecho Administrativo Laboral se han dictado en los tltimos me-
ses, los cuales aparecen reproducidos en los nimeros 9, 10, 11 y 12 (2006) de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia. Por otra parte, en este terreno de la administracién laboral,
interesa destacar por su trascendencia dos importantes novedades normativas que reper-
cuten en esta materia, ya que modifican la LISOS y la LPL.

Asi, en primer lugar, hay que mencionar el RD 306/2007, de 2 de marzo (BOE del 19),
por el que se actualizan las cuantias de las sanciones establecidas en la LISOS. Esta actua-
lizacién se efectia en ejercicio de la autorizaciéon contenida en la Disposicién Adicional
Primera LISOS, que permite al Gobierno llevar a cabo una accion de este tipo, teniendo
en cuenta la variacién de los IPC.

En segundo lugar, debe aludirse a la LO 3/2007, de 22 de marzo (BOE del 23), para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.Y es que, por un lado, su Disposicién Adicional
Decimocuarta también procede a introducir modificaciones en la LISOS —en este caso, de
mayor calado—. En efecto, de entrada, se aflade un nuevo apartado —el 13— al articulo 7
sobre infracciones graves; por otra parte, en sede de infracciones muy graves en materia
de relaciones laborales, se modifican los apartados 12 y 13 bis del articulo 8, al que ade-
mas se le aflade un nuevo apartado —el 17—; asimismo, se modifica el parrafo primero del
articulo 46, sobre sanciones accesorias a los empresarios; finalmente, se afiade una nueva
subseccién 3* bis en la seccion 2* del Capitulo VI, bajo el titulo “Responsabilidades en
materia de igualdad”, que comprende un nuevo articulo 46 bis cuya rubrica es “Respon-
sabilidades empresariales especificas”.

Por otro lado, la LO 3/2007 también modifica la LPL. En este sentido, los puntos Cuatro
y Cinco de la Disposicién Adicional Decimotercera inciden en el proceso de oficio: de
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un parte, se introduce una letra d) en el articulo 146 que contiene un nuevo supuesto de
hecho determinante de la incoacién del procedimiento; de otra, se modifica el articulo
149.2 para actualizar sus previsiones —pues hasta el momento el precepto en cuestiéon
seguia aludiendo a las infracciones establecidas en los articulos 95 y 96 ET cuando desde
el aflo 2000 tales articulos estan incorporados en la LISOS—.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

En este apartado deben ser destacados una vez mas los multiples pronunciamientos del
Tribunal Supremo que se encargan de reiterar las reglas a seguir en la cuantificacién
econdmica de las pretensiones impugnatorias de las actas de liquidacion a los efectos de
acceso a los recursos de casacion y casacion para la unificaciéon de la doctrina.

En este sentido, las SSTS de 21 de julio de 2006, 1.1.] 1151, de 20 de julio de 2006, L.L.
J 1152, de 21 de julio de 2006,1.L.]J 1153, y de 19 de septiembre de 2006, I.L. ] 1339,
todas de la Sala Tercera, inciden una vez mas en las reglas a seguir en la cuantificaciéon
econémica de las pretensiones con origen en actas de liquidacién a los efectos de deter-
minar su acceso al recurso de casacion: de un lado, tratandose de cuotas por débitos a la
Seguridad Social, las cifras que deben tenerse en cuenta son las mensuales, en atencién
a que tales cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes a mes, y no por
periodos de tiempo diferentes; de otro, estaria aquella otra en funcién de la cual en la
cuantificacién inicamente se toma en consideracion el débito principal (cuota) pero no
los recargos, las costas ni cualquier otra clase de responsabilidad.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El dltimo apartado a analizar en esta crénica se relaciona con el derecho administrativo
sancionador, materia en la que no han aparecido demasiados pronunciamientos en el
periodo de referencia.

En efecto, por un lado, cabe mencionar la STS de 3 de julio de 2006, Sala Tercera, L.L.
J 1309, en la que se senala que el plazo de 30 dias que recogia el articulo 43.4 de la Ley
30/1992 —suprimido por la Ley 4/1999—no constituia una ampliacién del plazo de ca-
ducidad de seis meses que rige en el procedimiento administrativo sancionador, sino que
estaba establecido a los meros efectos de comunicar la caducidad del procedimiento.

Por otro lado, en relacién con la impugnacién de unas sanciones impuestas en materia
de prevencién de riesgos laborales, con origen en un acta de infraccién tnica en la que
se constataba la comision de una pluralidad de infracciones, la STS de 14 de septiembre
de 2006, Sala Tercera, I.L. ] 1338, inadmite el recurso de casacién en unificacién de la
doctrina por razén de la cuantia:




“(...) pues aunque se trata de una sola acta de infraccién, cada una de las infracciones
cometidas por el recurrente estin perfectamente diferenciadas, y todo ello con indepen-
dencia de que hayan dado lugar a una o varias actas, por cuanto debe entenderse que es
la cuantia individualizada de cada una de las sanciones, y no la suma de todas, la que
determina objetivamente la cuantia del proceso contencioso-administrativo a efectos de
casaciéon”.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL
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cién. D) Cuantia litigiosa. Actas de infraccién. 12. Recurso de revision. Fecha del conoci-

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 ntmeros 9 al 12 (ambos
inclusive) del afio 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Litigio surgido entre sindicato y seccion sindical

La STS de 19 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1457, estima la competencia
del orden social para entender de una demanda interpuesta por una secciéon sindical
reclamando la anulacion de la reunién extraordinaria celebrada por la Direccién Estatal
del sindicato demandado, del acta levantada y de los acuerdos adoptados. La Sala revoca
el Auto de la AN —que previamente habia declarado la incompetencia del orden social
y remitio a la partes al orden contencioso-administrativo— entiende que no se deduce
ninguna pretension que tenga relaciéon con los érganos de la Administracion Publica, y
declara en consecuencia que la competencia es del orden social.

B) Conflicto colectivo. Reglamento del Personal Reglamentario al servicio de una Camara de Comercio

La STS de 28 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1175, aprecia la competencia del or-
den social, por cuanto lo planteado en la demanda es la interpretaciéon del Reglamento
del Personal Reglamentario al servicio de una Camara de Comercio, quien mantiene una
relacion laboral con la demandada.

C) Impugnacion de convocatoria de contratacion laboral indefinida realizada por empresa piiblica

La STS de 25 de julio de 2006, Sala Cuarta, [.L. 1306, dictada en unificaciéon de doctrina,
considera que la demandada (Television Autonémica Valenciana), aunque es una empresa
publica, ha adoptado el acuerdo de convocatoria impugnado en cuanto entidad emplea-
dora (sometida por tanto a régimen juridico privado), y no en cuanto poder ptblico. Por
ello, estima la competencia de la jurisdiccién social.




D) Existencia de relacion laboral

a) Colaborador de empresa periodistica

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 8 de mayo de 2006, I.L. J 1543, estima la
competencia del orden jurisdiccional social para entender de una reclamacién salarial in-
terpuesta por un colaborador de una empresa periodistica contra su empresa, y considera
que la falta de sumision del trabajador a horario y jornada no es un elemento determi-
nante de que se haya de rechazar la calificacién como laboral.

b) Apariencia de contratacion administrativa

La STSJ de Cantabria 29 de junio de 2006, I.L. ] 1536, en reclamacion interpuesta por
el actor frente al Ayuntamiento con el que su empresa mantenia un contrato adminis-
trativo para la prestacion del servicio de limpieza y vigilancia, considera la existencia de
relacion laboral, al ser el propio actor quien desempenaba esa actividad. La Sala aprecia
que la adaptacién a una organizacion, la reiteracion en la prestacion de unos servicios, la
sumisién a un horario y la percepcion de una retribucion fijada por el contratante, no son
condiciones propias de un contrato administrativo.

3. ]URISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA
R) Inexistencia de relacion laboral

a) Misicos que prestan su actividad en un hotel

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 29 de junio de 2006, I.L.] 1477, revoca
la sentencia dictada en instancia, acogiendo la excepcion de falta de competencia objetiva
de la jurisdiccion social al estimar que no existi6 relacion laboral entre los musicos ac-
tores y la demandada, y absuelve a ésta de la reclamacion salarial de los actores, en tanto
que estima que no se les adeudaron salarios en el sentido juridico-laboral del término.
En instancia se apreci¢ la ajenidad de la relacion entre las partes, considerando que los
actores gozaban de un alto nivel de libertad o autonomia en la ejecucion de su actividad,
y que aportaban en su totalidad los medios necesarios para la prestacion de la actividad.

b) Personal estatutario de instituciones sanitarias de las Comunidades Auténomas

Las SSTS de 26 de septiembre de 2006, I.L. ] 1460, de 10 de julio de 2006, I.L. ] 1195,
Sala Cuarta, dictadas en unificacién de doctrina, asi como la STSJ de Castilla-La Mancha
de 21 de abril de 2006, I.L.] 1376, reiteran la doctrina recogida en STS de 16 de diciem-
bre de 2005: la relacién funcionarial especial del personal estatutario de instituciones
sanitarias de las Comunidades Auténomas no depende de la Seguridad Social, sino de
las instituciones sanitarias de la correspondiente Comunidad Auténoma y que, desde la
entrada en vigor de la Disposiciéon Derogatoria de la Ley 55/2003, es competente para el
conocimiento de estos litigios el orden contencioso-administrativo.
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) Transportistas

La STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, I.L. ] 1134, entiende que los actores han
utilizado para el servicio vehiculos cuyo tonelaje supera las dos toneladas de peso maxi-
mo autorizado, que requieren autorizacién administrativa, y confirma la sentencia de
instancia afirmando que la relacion entre las partes era mercantil.

d) Relacion mercantil. Administrador

La STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2006, I.L.J 1351, estima la incompetencia del orden
social en una reclamacion por despido. El actor pertenecia al 6rgano de administracion de
la sociedad demandada y ejercia funciones ejecutivas y de gestién. La Sentencia considera
el caracter mercantil de la relacién en tanto que todas las actuaciones llevadas a cabo por el
demandante comportaban la realizacién de cometidos inherentes a la condicién de admi-
nistrador de la sociedad, y encajaban plenamente en el desempefio del cargo de consejero.

B) Indemnizacion por accidente en el mar. El tomador del seguro es un poder piiblico

La STS de 10 de julio de 2006, Sala Cuarta, [.L.J 1149, dictada en unificacién de doctri-
na, estima la incompetencia del orden social en tanto que la péliza de seguro por acci-
dentes de mar cuyo beneficiario era el fallecido no habia sido suscrita por la empresa que
contrato sus servicios, sino por la Junta de Galicia. Por tanto, la sentencia estima que esa
proteccion social complementaria a cargo de la Junta no deriva de un contrato o convenio
colectivo, y no constituye tampoco una mejora voluntaria de la Seguridad Social dado
que la Junta no intervino como tomadora del seguro a titulo de empresario, sino en su
condicion de poder publico.

C) Reclamacion de indemnizacion. Extincion del contrato por expediente de regulacion de empleo

La STS de 15 de junio de 2006, Sala Cuarta, LL.J 1161, estima de oficio la incompetencia
del orden social, al considerar que la competencia para impugnar las resoluciones admi-
nistrativas en materia de regulacién de empleo corresponde a los tribunales del orden
contencioso-administrativo. Asi, al impugnarse por el actor la resoluciéon administrativa
que puso fin al ERE y que le asign6 una indemnizacién inferior a la contemplada en el
articulo 51.8 ET, la Sala estima que los Tribunales laborales no son competentes para re-
solver el supuesto.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. CONFLICTO COLECTIVO. INEXISTENCIA
DE PLAZO PARA PRESENTACION DE DEMANDA DESDE EL INTENTO DE
CONCILIACION

La STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2006, L.L. ] 1354, desestima la excepcion de falta
de conciliacién alegada por la empresa frente a una demanda en proceso de conflicto




colectivo, alegando la inexistencia de norma legal que imponga el deber de presentar
demanda en un determinado plazo tras una infructuosa conciliacién. La Sala considera
que, una vez interpuesta la conciliacion, se puede formular demanda en el momento que
la parte lo considere oportuno, en tanto que su derecho no haya prescrito o caducado.

5. ACUMULACION DE ACCIONES

En un procedimiento por despido, la STS de 12 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L.J 1202,
rechaza la excepcion de acumulacién indebida de acciones, disponiendo que se debe
entrar a decidir sobre si las funciones realizadas por la actora pertenecen a una categoria
profesional u otra, y que ello no implica accién distinta de la de despido sino, simple-
mente, la fijacion de los datos necesarios sobre los que calcular una eventual indemniza-
cion.

6. EXCEPCIONES

R) Caducidad

La STSJ de Cantabria de 9 de mayo de 2006, I.L.J 1217, establece que el proceso de de-
claracion de un recargo de prestaciones de Seguridad Social por infraccién de medidas de
seguridad causantes de un accidente de trabajo, se encuentra sometido a la LPL y a la LGSS
de 1994, por lo que no resulta de aplicacion la caducidad del expediente administrativo,
sino el plazo de prescripcion de derechos en materia de Seguridad Social de cinco afios
desde que la accion pudo ejercitarse. Por su parte, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 17 de abril de 2006, L.L. ] 1372, establece que el dies a quo para el computo
de la caducidad de la accién en un caso de despido tacito se sitia en el momento en que
la trabajadora tuvo conocimiento inequivoco de la decisiéon empresarial de extinguir la
relacion laboral, y no en el momento en que se le dio de baja en la Seguridad Social. De
otro lado, la STS de 10 de octubre de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1500, entre otras, reitera
la doctrina segtn la cual, en la accién de despido deben descontarse del plazo de cadu-
cidad los sabados concurrentes entre la fecha del despido y la de la presentacion de la
papeleta de conciliacion, asi como los que puedan coincidir entre el acto de conciliacion
y la presentacién de la demanda. La STS de 27 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1441,
establece que la interposicién del tramite de nulidad de actuaciones interrumpe el pla-
zo de caducidad de la accion para denunciar el error judicial establecido en el articulo
293.1.a) LOPJ, en base a la doctrina constitucional que establece que el recurrente debe
agotar los cauces procesales legalmente previstos antes de interponer demanda de ampa-
ro. Finalmente, la STSJ de Cantabria de 26 de abril de 2006, I.L. ] 1531, en un supuesto
de trabajadores fijos discontinuos a los que no se les notifico la extincién de su contrato,
entiende que el plazo de caducidad de la accién por despido sélo puede empezar a con-
tarse desde que tuvieron conocimiento cabal de su no llamamiento, con independencia
de la fecha en la que diera comienzo la actividad de la empresa.
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B) Cosa juzgada

La STS de 21 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1463, resuelve un nuevo litigio en
el que la demandante reclama cantidades en concepto de plus de penosidad, declarando
que no concurre la excepcion de cosa juzgada debido a que entre el primer proceso y el
segundo no se produce la identidad a la que alude el articulo 222.1 LPL por cuanto se re-
fieren a periodos distintos. Por su parte, la STSJ de Extremadura de 20 de abril de 2006,
LL.J 1565, dispone que el hecho de que se produzcan modificaciones en las categorias
profesionales de un convenio colectivo cuya inaplicacion a la empresa demandada fue de-
clarada por una sentencia firme anterior, no obsta a que se aprecie cosa juzgada en sentido
positivo, pues dicha sentencia anterior ya declaro, respecto de los mismos trabajadores,
que la empresa no estaba dentro del ambito de aplicacion del convenio.

C) Falta de legitimacion activa

En la STS de 5 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1314, se alega la falta de legitimacion
activa de un sindicato para impugnar un convenio colectivo de empresa debido a que el
citado sindicato no esta presente en los 6rganos de representacion de la empresa y tam-
poco tiene afiliados en ella. El Alto Tribunal rechaza la excepcion de falta de legitimacion
declarando que la cualidad que legitima para impugnar un convenio colectivo no es sélo
la “representacién” sino también la “implantaciéon” en el ambito del convenio, o condi-
cién de sindicato que acredite un interés concreto en el asunto controvertido ex articulo
163.1.a) LPL.

D) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 28 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1175, rechaza la excepcion de inade-
cuacion de procedimiento en un conflicto colectivo, sefilalando que el hecho de que un
litigio tenga por objeto un interés individualizable que se puede concretar en un derecho
individual no impide la utilizaciéon de este procedimiento, siempre que el origen de la
controversia sea la interpretaciéon de una regulaciéon que afecte de manera homogénea
a un grupo genérico de trabajadores. Por su parte, la STS] de Madrid de 26 de abril de
2006, I.1.J 1585, analiza una modificacion en el sistema de remuneracion realizada por
la demandada desconociendo todas las exigencias del articulo 41 ET relativo a la modi-
ficacién sustancial de condiciones de trabajo. En base a lo anterior, el TS] dispone que
cuando no se cumplen por el empleador las exigencias formales del citado articulo no
se puede exigir que se sustancie la reclamacién a través de los cauces del procedimiento
especial del articulo 138 LPL, sino a través del proceso ordinario.

E) Litispendencia

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 4 de mayo de 2006, I.L. ] 1268, ante la negati-
va de la empresa a conceder la jubilacion parcial a un trabajador con fundamento en la
litispendencia de un procedimiento de impugnacién de la previsién del convenio colec-




tivo que regula dicha jubilacién, desestima la excepcién entendiendo que entre ambos
supuestos no existe la identidad subjetiva y objetiva necesarias. La STS de 5 de julio de
2006, Sala Cuarta, I.LL. J 1297, rechaza que exista litispendencia entre un proceso de in-
capacidad temporal y otro de incapacidad permanente absoluta. Apoya su decisién en el
hecho de que no concurre la triple identidad requerida (sujetos, causa y objeto) para la
concurrencia del instituto de la litispendencia, ya que el objeto de la pretension es distin-
to: incapacidad temporal en un caso, e incapacidad permanente absoluta en el supuesto
objeto de la litis.

F) Prescripcion

La STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, I.L. J 1130, establece que el plazo de pres-
cripcién de un afio fijado en el articulo 59.4 ET se aplica a las acciones que no tengan
seflalado un plazo especial, pero en el caso de autos, la regulacion de las opciones sobre
acciones fijaba un plazo para su ejercicio que aun no habia transcurrido en el momento
de plantearse la demanda. Por su parte, la STS de 4 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J
1330, establece que el dies a quo para el computo de la prescripcion de la accién por dafios
y perjuicios derivados de accidente de trabajo se sita en el dia en que se tuvo conoci-
miento completo de las secuelas y de las mermas producidas, es decir, el dia en que se
tiene conocimiento de la resoluciéon firme en proceso de invalidez. A su vez, la STS de 21
de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1322, establece que la tramitacién del procedimiento
concursal suspende el computo de la prescripcion de la accién de reclamacion de can-
tidad, desde el inicio de dicho procedimiento concursal hasta su conclusién. La STS de
24 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1323, dispone que en el supuesto de un acuerdo
de prejubilacion en el que expresamente se pacta la suspension del contrato de trabajo, y
no su extincion, se debe aplicar a las reclamaciones de cantidad objeto de la litis el plazo
de prescripcién de un aflo computado desde que la accién pudo ejercitarse ex articulo
59.2 ET vy, en consecuencia, declara no prescritas las cantidades devengadas mensual-
mente durante el tltimo afio. A su vez, la STS de 21 de septiembre de 2006, Sala Cuarta,
I.L.J 1458, rechaza la existencia de prescripcién y advierte que no existe precepto legal
alguno que establezca un plazo para el ejercicio de la acciéon de impugnacion directa de
un convenio colectivo; en consecuencia, es posible accionar durante el tiempo en que el
pacto mantenga su vigencia, aunque sea prorrogado, tal y como ocurre en el caso que se
analiza. Finalmente, la STSJ de Cantabria de 26 de abril de 2006, I.L. ] 1529, resuelve
un supuesto en el que una trabajadora habia cometido varias faltas laborales constitutivas
al mismo tiempo de delito penal: E1 TS] declara que la formulacién de la denuncia penal
y la incoacion de las correspondientes diligencias criminales determinan la interrupcion
del plazo de prescripcion de las faltas laborales hasta que se dicte sentencia firme en el
procedimiento penal.

G) Litisconsorcio pasivo necesario

En la STSJ de Murcia de 25 de abril de 2006, I.L. ] 1141, se desestima la excepcion de
falta de litisconsorcio pasivo necesario de un comité de empresa: no se puede demandar
a este 6rgano cuando lo que se cuestiona no es su actuaciéon en conjunto, sino la de una
parte de sus miembros, que son los demandados. Por su parte, en un supuesto de modi-
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ficacién sustancial de condiciones de trabajo, la STS] de Madrid de 14 de abril de 2006,
LL.J 1130, desestima la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario; afirma el
Tribunal que la cuestién planteada sélo afecta de forma directa y propia a empleado y
empleador, sin que sea necesario traer al proceso a otros trabajadores que pudieran verse
afectados.

H) Falta de accion

En un procedimiento de despido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2006,
LL.J 1557, estima la excepcion de falta de accién. Se trataba de una trabajadora contratada
para la realizacién de trabajos fijos discontinuos y, ni en el momento de interponerse la
reclamacion previa, ni tampoco en el de presentacion de la demanda, habia comenzado
aun la actividad objeto del contrato fijo discontinuo.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Diligencias para mejor proveer

La STS]J del Pais Vasco de 14 de marzo de 2006, I.L. ] 1356, es clara y rotunda al declarar
que “(...) semejante prueba ha de quedar exclusivamente en manos de quien en la ins-
tancia juzga (...)". En consecuencia, el criterio del Juez a quo a estos efectos, no puede ser
sustituido por el de la Sala ad quem.

B) Fictia confessio

Al amparo de la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2006, I.L. ] 1388, la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 91.2 LPL no es automatica; sera el juez de ins-
tancia quien decida o no su aplicacién, que no puede serle impuesta por la parte. Asi lo
ha entendido el TS, en Sentencias de 9 de junio y 18 de octubre de 1988, y de 3 de abril
de 1990, asi como el TC en Sentencias 14/1992, de 10 de febrero y 26/1993, de 25 de
enero. En el mismo sentido se pronuncia la STS]J del Pais Vasco de 11 de abril de 2006,
I.L.J 1407.

C) Carga de la prueba. Despido cuya existencia niega la demandada

En un procedimiento de despido en el que la empresa alega que la extincién del contrato
se debio a otra causa diferente (en este caso, a la dimision del trabajador), se impone al
demandado la carga de acreditar todos los hechos que constituyen su defensa y, en este
caso, la prueba de los denominados hechos extintivos, impeditivos o excluyentes de la
pretension. Dicho de otro modo, al demandante no se le puede imponer la carga de pro-
bar que el despido fue la causa de la extincion contractual. Asi lo ha entendido la STSJ de
Extremadura de 11 de mayo de 2006, I.L.] 1567.




D) Prueba indiciaria

El Fundamento de Derecho Segundo de la STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2006, I.L.
J 1614, razona sobre la prueba indiciaria, con cita de doctrina constitucional. Mantiene
la sentencia que los indicios no sélo deben ser puestos de manifiesto en la demanda,
sino reiterados en juicio y acreditados, de forma que dejen entrever una probabilidad de
vulneracion del derecho fundamental. Esa prueba indiciaria tiene que superar “(...) el
umbral minimo de conexién necesaria, habiéndose puesto de relieve como elemento de
especial valoracion de la conexién, correlacion o proximidad temporal entre la decision
empresarial y el ejercicio del derecho fundamental sin mediar ninguna otra circunstancia
que pudiera justificar la decisién (...)".

E) Instalacion de camaras de video. Licitud de la prueba

La STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2006, I.L. ] 1609, razona sobre la licitud de una
prueba consistente en la instalacion de camaras de video en el centro de trabajo sin
consentimiento de los trabajadores. Concluye esta sentencia que se trata de una prueba
licita pues cumple con el principio de proporcionalidad establecido por el TC: (i) la zona
donde se instalaron las cdmaras es una zona de trabajo (no de descanso); (ii) las empresas
demandadas tenian serias sospechas de la comision de irregularidades en esa concreta
zona de trabajo; (iii) las cdmaras no tenian audio; (iv) las grabaciones eran el unico me-
dio posible para probar las irregularidades que se sospechaban. En definitiva, esa medida
resultaba idénea y equilibrada, no pudiendo tacharse de vulneradora del derecho a la in-
timidad de los trabajadores, al no ser indiscriminada, ni haberse grabado conversaciones
de ningun tipo.

8. SENTENCIA

R) Incongruencia. Inexistencia

Resulta de interés el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 28 de septiembre de
2006, Sala de lo Social, I.L. ] 1494, y que cita no sélo doctrina de dicha Sala sino del TC.
Entre otros razonamientos, esta sentencia manifiesta que “(...) no es incongruente que el
juez aplique por derivacion las consecuencias legales de una peticién, aunque no hayan
sido solicitadas expresamente por las partes, si vienen impuestas en normas de derecho
necesario (...) o que se concedan derechos no pedidos por las partes siempre que se ajus-
ten al objeto material del proceso (...) la relevancia constitucional de la incongruencia se
produce cuando entra en conexién con los derechos reconocidos en el articulo 24 de la
CE por decidir la sentencia sobre temas no debatidos en el proceso, respecto de los cuales
no ha existido la necesaria contradiccién y puede producirse la indefensién que prohibe
el articulo 24 citado (...)".




crénicas de jurisprudencia

B) Aclaracion de sentencia

Dado su caracter excepcional, el recurso de aclaracién no puede alterar los elementos
esenciales de la sentencia, si bien, “(...) cuando el error material que conduce a dictar
una resolucién equivocada sea un error grosero, manifiesto, apreciable desde el texto de
la misma sin necesidad de realizar interpretaciones o deducciones valorativas, deducible
a simple vista, en definitiva, si su deteccién no requiere pericia o razonamiento juridico
alguno, el érgano judicial puede legitima y excepcionalmente proceder a la rectificacién
ex articulo 267 LOPJ, aun variando el fallo. Cosa distinta es que la rectificaciéon, con alte-
racién del sentido del fallo, entrafie una nueva apreciacién de valoracién, interpretacion
o apreciaciéon en Derecho (...)". Fste es el razonamiento del Fundamento de Derecho
Cuarto de la STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, I.L.J 1125, sobre el alcance de la
aclaracion de sentencia, tras analizar la doctrina constitucional.

C) Motivacion

La STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, 1.L.] 1180, establece el doble objetivo que la
motivacién de toda sentencia debe cumplir: no sélo debe argumentar los razonamientos
juridicos por los que se determina el fallo, sino que igualmente debe poner de manifiesto
las razones por las que se alcanzan las conclusiones facticas que se reflejan en el relato de
los hechos probados. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Madrid de 26 de abril
de 2006, I.1.] 1588.

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Descuentos. Preaviso

(Es licito deducir de los salarios de tramitacién la suma abonada en concepto de compen-
sacion por falta de preaviso en supuestos de extincién del contrato por causas objetivas?
La respuesta de la STS de 21 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1459, es negativa
y ello, al amparo de lo dispuesto en el articulo 123.2 LPL e, igualmente, por razones de
coherencia con la doctrina de la Sentencia de esa Sala de 28 de febrero de 2005.

B) Exencion. jError excusable?

La STSJ del Pais Vasco de 21 de marzo de 2006, I.LL. J 1237, analiza la doctrina del TS
sobre el error disculpable o excusable en el calculo de la indemnizacién por despido im-
procedente y sus efectos sobre el devengo de salarios de tramitacion. En el caso concreto,
la empleadora habia calculado la indemnizacién teniendo en cuenta el salario del con-
venio colectivo aplicado hasta el final de la relacién laboral sin oposicién del actor. Este
hecho junto con la escasa diferencia entre lo consignado y la indemnizacién procedente,
llevan al TSJ a estimar que la empresa actué de buena fe y, en consecuencia, la absuelve
en cuanto al devengo de salarios de tramitacion. Por su parte, en un supuesto en el que




se declara la existencia de cesién ilegal entre cedente y cesionaria, la STSJ de Canarias
(Las Palmas) de 11 de abril de 2006, I.L. J 1373, estima que no existe error excusable
y, en consecuencia, deben abonarse los salarios de tramitacién, ya que la indemnizacién
se habia calculado teniendo en cuenta el inferior salario abonado al actor por la empresa
cedente (empleador aparente), en vez de aquel que le deberia haber abonado la emplea-
dora real (empresa cesionaria).

C) Limitacion temporal. Necesidad de depositarlos junto con la indemnizacion

Cuando el deposito judicial de la indemnizacién por despido improcedente se realiza
transcurrido el plazo de las 48 horas siguientes al despido, resulta necesario que dicho
deposito abarque, no sélo la indemnizacién, sino los salarios de tramitacién devengados
desde el despido hasta la fecha del deposito. El incumplimiento de este requisito conlleva
que no pueda aplicarse la limitacién en el abono de dichos salarios.Y asi lo entiende la
STS de 21 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, L. J 1510.

10. RECURSO DE SUPLICACION

R) Afectacion general

La STSJ de La Rioja de 20 de marzo de 2006, L.L. J 1391, afirma que para apreciar la
afectacion general o multiple no es necesario que se hayan incoado muchos procesos
judiciales en relaciéon con una determinada cuestién, sino que basta con la existencia de
una situacién de conflicto generalizado en la que se ponen en discusion los derechos de
los trabajadores frente a su empresa o los de los beneficiarios de la Seguridad Social frente
a ésta, y el conflicto existe aunque los procedimientos judiciales no se hayan iniciado.

B) Anuncio. Ausencia de consignacion

La STSJ de Extremadura de 18 de mayo de 2006, I.L. ] 1225, recoge lo sefialado por la
STS de 14 de enero de 2004, y sefiala que el incumplimiento por parte del recurrente de
la obligacién de consignar constituye un incumplimiento insubsanable de un requisito
indispensable para tener por anunciado y admitido el recurso de suplicacién. De manera
que se debe diferenciar entre el simple error de cdlculo, el cual es subsanable, y la consig-
naciéon de una cuantia manifiestamente insuficiente o la ausencia total de ésta.

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Afectacion general

La STS de 11 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1335, afirma que la afectacién general
depende de la existencia efectiva de litigiosidad en masa, asi como de las caracteristicas
intrinsecas de la cuestion litigiosa, sin que sea estrictamente necesaria la alegacion en la
instancia de los hechos que fundamentan la concurrencia de la afectacion general cuando
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ésta es notoria o cuando la controversia posee un contenido de generalidad no puesto en
duda por las partes. En este caso, la sentencia afirma que la notoriedad queda acreditada
por la existencia de previas y numerosas sentencias dictadas por la Sala Cuarta del TS sobre
la cuestion de fondo.

B) Contradiccion

a) Requisitos materiales

La STS de 20 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, LL.J 1452, afirma que el requisito de
la contradiccién de sentencias que regula el articulo 217 LPL exige que las resoluciones
que se comparen contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir,
que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente
iguales. Aunque no se exija una identidad absoluta, si se requiere una diversidad de de-
cisiones pese a tratarse de hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales.
En este mismo sentido se pronuncia la STS de 19 de septiembre de 2006, Sala Cuarta,
IL.J 1439.

b) Firmeza de la sentencia de contraste

Las SSTS de 26 de julio y de 20 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1468 y 1452,
sefialan que la exigencia recogida en el articulo 217 LPL de aportar una sentencia con-
tradictoria, implica que la sentencia de contraste debe tener la condicién de firme con
anterioridad a la publicaciéon de la sentencia recurrida.

¢) Unificacion de doctrina sobre normas procesales

La STS de 19 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1509, declara que pueden ser
objeto de unificacién de doctrina tanto normas sustantivas como procesales. No obstante,
cuando se alegue la infraccién de una norma procesal, serd preciso que las irregularidades
formales constituyan el ntcleo de la argumentacién tanto de la sentencia recurrida como
de la de contraste. De manera que no existe contradiccion entre una sentencia que decide
una cuestion procesal y otra que, sin entrar en ésta, resuelve sobre el fondo.

d) Falta de contradicciéon

No concurre el presupuesto de la contradiccion respecto de las cuestiones relativas a la
calificacion de la incapacidad permanente, al tratarse, por lo general, de supuestos en los
que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacién y valoracion de hechos singulares que a la
determinacién del sentido de la norma; por ello, los mencionados supuestos no son ma-
teria de unificacién de doctrina. Este es el criterio de la STS de 20 de julio de 2006, Sala
Cuarta, I.L. J 1257. La STS de 24 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 1334, declara que
un elemento esencial para que concurra la identidad a los efectos de fijar la contradiccion
consiste en que la norma aplicable sea la misma. De modo que si cada sentencia resuelve




de acuerdo a una disposicién distinta, no puede hablarse de identidad ni de contradiccion
debido a que la divergencia en los pronunciamientos puede tener su origen en la aplica-
ci6n de normas diferentes.

C) Escrito de interposicion

La STS de 25 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1512, declara que el articulo 222
LPL en relacién con el articulo 481 LEC, impone la carga al recurrente de establecer en
el escrito de interposicion la fundamentacién de la infracciéon que se denuncia, en tanto
que al tratarse de un recurso extraordinario, la Sala s6lo puede conocer de la causa de
impugnacion propuesta por la parte recurrente. En este sentido, la sentencia sefiala que
las deficiencias en la fundamentacién de la infraccién no pueden superarse a través del
analisis de la contradiccién, porque la mera reproduccién de los razonamientos de la
sentencia de contraste no equivale a una fundamentacién del recurso.

D) Cuantia litigiosa. Actas de infraccion

La STS de 14 de septiembre de 2006, Sala Tercera, I.L. J 1338, declara que la casacion
contencioso-administrativa es un recurso extraordinario y limitado por razén de la cuan-
tia. Asi, en virtud del articulo 42.1.a) de la LJCA, el valor de la pretensién debe fijarse
teniendo en cuenta el débito principal de la multa impuesta por la Seguridad Social, pero
no los recargos, las costas ni cualquier otra clase de responsabilidad. En este sentido, en
el caso de que varias infracciones hayan dado lugar a una unica acta de infraccién, para
determinar la cuantia del proceso a efectos de casacién debera atenderse a la cuantia in-
dividualizada de cada una de las sanciones y no a la suma de todas.

12. RECURSO DE REVISION. FECHA DEL CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS

Declara la STS de 26 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1327, que no basta con que el
demandante de revisién sefiale la fecha en que tuvo noticia de los hechos base de la revi-
sién, sino que es necesario que se demuestre que la fecha en que conocié estos hechos se
encuentra dentro del plazo que senala el articulo 512.2 LEC. Por otra parte, la sentencia
afirma que para que entre en juego el articulo 86.3 LPL, es necesario que la sentencia
penal base la absolucién del trabajador en la inexistencia del hecho o bien en que el tra-
bajador no participé en ese hecho. De esta manera, un auto de sobreseimiento motivado
en que no aparece debidamente justificado el delito, no cumpliria con los requisitos
mencionados, en tanto que no significa que no haya existido el hecho ni que éste no haya
sido cometido por el trabajador.

13. EJECUCION DE SENTENCIA. DESCUENTOS EN CONCEPTO DE IRPF Y DE
SEGURIDAD SOCIAL

La STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2006, I.L. ] 1608, reitera lo ya expresado por esta
Sala en recursos de suplicacion anteriores como el 5546/2004 y 5185/2005, en rela-
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cién con el descuento de las cuotas correspondientes al IRPF y Seguridad Social sobre la
cuantia que la empresa ha sido condenada a abonar al trabajador. La sentencia sefiala que
la empresa ha de cumplir con el pago integro de la condena, pero el hecho de que esté
obligada a ingresar las cuotas correspondientes a la Seguridad Social no supone que el
abono al trabajador de la cantidad neta implique el cumplimiento del fallo por parte de la
empresa; sino que sera necesario que la empresa acredite que previamente ha realizado el
ingreso de las cantidades retenidas ante las autoridades de Seguridad Social y, en su caso,
fiscales. En este sentido, la sentencia prosigue afirmando que sélo habra de ponerse a dis-
posicion del trabajador la cuantia neta, devolviéndose a la empresa la cantidad a ingresar
en laTGSS o en la Agencia Tributaria, siempre que previamente acredite haber efectuado
estos ingresos; en caso contrario, se debera abonar el bruto al trabajador para que direc-
tamente efectie los ingresos correspondientes.

LourDEs MARTIN FLOREZ

Luis AGUILAR ROMERA

ANTONIO LOPEZ MONTANO
MIGUEL MIRO-GRANADA ALVAREZ
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Delegados de prevencion: criterios de designacion. 2. Deber

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica esta incluido el analisis de las decisiones judiciales aparecidas en los nu-
meros 5 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 585 a ] 1630),
correspondientes los meses de octubre (dos), noviembre y diciembre de 2006 y enero
(dos), febrero y marzo de 2007, que incorporan contenido de seguridad y salud labo-
ral.

Destaca el tema relativo a la forma de eleccion de los delegados de prevencién cuando
concurren en un mismo centro de trabajo diferentes 6rganos de representacién del perso-
nal laboral, de los funcionarios y del personal estatutario. De relativa importancia son los
supuestos que, en relacién con la tramitacion del expediente administrativo del recargo
de prestaciones, resuelven cuestiones atinentes a su nulidad, caducidad o a los efectos de
una resolucién tardia o, en fin, a la resolucion judicial que aclara las consecuencias de la
sentencia anulatoria del recargo en cuanto a la devolucién a la empresa del capital consig-
nado. Por lo demas, el tema de la responsabilidad del empresario ante el incumplimiento
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de medidas de seguridad en el trabajo y el estudio de la concurrencia de los elementos
configuradotes del recargo de prestaciones asi como su cuantia son cuestiones ya habitua-
les en la aplicacion de la normativa de seguridad y salud en el trabajo.

1. DELEGADOS DE PREVENCION: CRITERIOS DE DESIGNACION

La STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2006, L.L. ] 618, aborda el polémico tema de la
forma de designacion de la representacion de los trabajadores en la empresa con com-
petencias en materia de prevencion de riesgos laborales; esto es, la de los delegados de
prevencion de riesgos laborales. Se discute si en un centro hospitalario con diferentes
organizaciones sindicales en los diferentes 6rganos de representacion, el criterio de re-
presentatividad debe determinarse exclusivamente sobre la base del personal estatutario
y laboral o computando también a los funcionarios.

Al Tribunal no le cabe ninguna duda de que, aparte del personal laboral y estatutario, ha
de tenerse en cuenta al personal funcionario, porque lo contrario “ni es posible desde la
optica democratica a la que debe responder el sistema de designacién de los represen-
tantes de los trabajadores en cualquier ambito de la empresa, ni responde a lo pactado
en el Acuerdo de 20 de diciembre de 1996, en cuyo apartado II punto I, claramente se
dice que la designacién de los delegados de prevencioén se hard por las organizaciones
sindicales presentes en los 6érganos de representacion unitaria, juntas de personal y co-
mités de empresa en proporcion a los efectivos a quienes cada uno de ellos representa”,
dejando asi claramente sentado que “la representatividad tiene que medirse tomando en
cuenta los tres colectivos de personal afectados por las elecciones laboral, estatutario y
funcionarial”.

2. DEBER DE SEGURIDAD: OMISION

La deuda de seguridad del empresario hacia sus trabajadores viene configurada claramen-
te en nuestro Ordenamiento juridico. El articulo 4.2°.d) ET establece que en la relacién
de trabajo los trabajadores tienen derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica
de seguridad e higiene, derecho que ratifica el articulo 19.1° ET diciendo que el trabaja-
dor en la prestacion de sus servicios tendra derecho a una protecciéon eficaz en materia
de seguridad e higiene. Por su parte, el Capitulo III LPRL establece detalladamente todos
los deberes de proteccion eficaz, y correlativos derechos de los trabajadores frente a los
riesgos laborales, que tienen los empresarios (articulo 14 LPRL), y los principios de ac-
cién preventiva que deben aplicar los empresarios. Estos consisten en evitar los riesgos,
evaluar los riesgos que no se puedan evitar, combatir los riesgos en su origen, adaptar el
trabajo a la persona, teniendo incluso que prever las distracciones o imprudencias no te-
merarias que pudieran cometer, asi como la evolucién de la técnica, sustituir lo peligroso
por lo que entrafie poco o ningtn peligro, planificar la prevencion, adoptar medidas que
antepongan la proteccién colectiva a la individual, y dar las debidas instrucciones a los
trabajadores (articulo 15 LPRL).




También es obligacién del empresario la evaluacion de los riesgos para la seguridad y
salud de los trabajadores, tanto inicial (atendiendo a la naturaleza de la actividad, a la
eleccion de los equipos de trabajo y sustancias a utilizar, el acondicionamiento del lugar
de trabajo, etc.), como cuando cambien las condiciones de trabajo, con controles peri6-
dicos y obligaciéon de modificacion de las actividades de prevencién cuando se aprecie
su inadecuacion (articulo 16 LPRL). Asi mismo es deber empresarial la adopcién de las
medidas necesarias para que los equipos de trabajo sean adecuados para el trabajo que
va a realizar, garantizando que la utilizacion del equipo de trabajo quede reservado a los
encargados de dicha utilizacién y que los trabajos de reparacién, transformacioén, man-
tenimiento o conservacién sean realizados por los trabajadores especialmente capacita-
dos para ello, proporcionandoles los equipos de proteccién individual adecuados para
el desempefio de sus funciones y velando para su uso efectivo cuando sean necesarios
(articulo 17 LPRL). También el empresario debera adoptar las medidas adecuadas para
que los trabajadores estén informados en relaciéon a los riesgos genéricos y especificos
existentes, de las medidas y actividades de proteccién y prevenciéon aplicables y de las
que deban adoptarse en casos de emergencia, facilitando la consulta y participacién de
aquéllos (articulo 18 LPRL). Por ultimo, el articulo 19 LPRL se refiere al deber del em-
presario de proporcionar a los trabajadores la formacién tedrica y practica, suficiente y
adecuada, que debera garantizarse a éstos tanto en el momento de su contratacion como
posteriormente si se produjeran cambios.

Partiendo de estas consideraciones legales la STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006,
I.L.J 1405, declara que

“La omisién del deber empresarial de seguridad respecto a los trabajadores puede afectar
a las medidas generales o particulares de seguridad exigibles en la actividad laboral, por
ser las adecuadas, atendidas las circunstancias concurrentes y la diligencia exigible a un
prudente empleador con criterios ordinarios de normalidad para prevenir o evitar una
situaciéon de riesgo en la vida o salud de los trabajadores.”

Este criterio no es otra cosa que el reflejo y la operatividad en el ambito de las relaciones
de seguridad social del derecho bésico contenido en la relacién laboral y recogido en los
articulos 4.2° y 19 ET, como positivaciéon del principio de derecho dlterum non laedere ele-
vado a rango constitucional por el articulo 15 CE, y que en términos de gran amplitud,
—para el ambito de las relaciones contractuales y extracontractuales— consagra el Codigo
Civil en sus articulos 1104 y 1902. Desde esta perspectiva se debe entender que el nivel
de vigilancia que impone a los empleadores desde diferentes perspectivas el Capitulo III
LPRL ha de valorarse con criterios de razonabilidad, segin maximas de diligencia ordina-
ria, exigibles a un empresario normal cooperador a los fines de la convivencia industrial,
que son criterios coincidentes con los recogidos en el articulo 16 del Convenio 155 OIT,
en cuanto impone a los empleadores, en la medida que sea razonable y factible, garanti-
zar que los lugares de trabajo, operaciones y procesos, sean seguros y no entrafien riesgos
para la salud y seguridad de los trabajadores; asi lo ha puesto de manifiesto también la
citada STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006, I.L. J 1405.
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La STSJ de Cantabria de 7 de junio de 2006, 1.L.] 1618, analiza los contornos legales de
este deber del empresario y el grado de participacion del trabajador en el siniestro ocu-
rrido. Se parte de la base de que el articulo 42 LPRL exige que haya una relacién directa
entre la negligencia empresarial por faltar al deber de seguridad y el resultado daioso que
no se va a ver interrumpido por actuaciones del trabajador que supongan distracciones o,
incluso, imprudencias no temerarias que pudieran cometer (articulo 15 LPRL).

La sentencia analizada declara, en efecto,

“que la organizacién empresarial deberd garantizar la seguridad y la salud de los traba-
jadores en todos los aspectos relacionados con su trabajo y la efectividad de las medidas
preventivas, debiendo prever esas distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera
cometer el trabajador siendo responsable el empresario de los dafios causados en esa acti-
vidad negocial”.

Los hechos analizados y declarados probados son que el dia del siniestro la puerta del
ascensor a la que accedio el trabajador accidentado podia abrirse e, incluso, estaba abierta
en ese momento, aun sin encontrarse la cabina del ascensor en la zona, y al ser esto lo
relevante la empresa incumple la norma de seguridad que impida que ello sea posible.

“Para la precisa relacion de causalidad entre el siniestro y la acciéon, al menos culposa,
del empresario basta la prueba de esta infracciéon de la empresa en materia de seguridad
relacionada con el accidente sufrido por el trabajador.”

Ciertamente, si en el elevador instalado en el lugar del trabajo en que se ocupaba al
trabajador hubieran estado protegidos los sistemas de apertura y cierre, incluso contra
manipulaciones imprudentes, de forma que no se pudiera abrir si no estaba la cabina a
la altura de la puerta con una llave, el trabajador que accedié al elevador con la puerta
abierta o semiabierta no incurrié en acciéon negligente alguna, pues incluso aunque asi
fuera, el empresario debi6 proporcionarle un medio seguro con las medidas adaptadas al
riesgo previsible.

El trabajador no inactiva medida de seguridad alguna inexistente, pues la puerta no es el
mecanismo de seguridad, sino que es el empresario el que incumple su deber de pro-
porcionarle un centro de trabajo seguro que, tratindose de un elevador, debe existir un
mecanismo de seguridad implantado que impida la apertura de la puerta si la cabina no
esta al mismo nivel al que accede el trabajador.

La STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006, I.L. ] 1405, analiza la participacién del
trabajador en el accidente cuando con ocasion de haberse producido una fuga de pasta
en una valvula de la maquina depuradora ubicada en la parte superior del equipo, el tra-
bajador accedid a la misma a través de una pasarela de servicio formada por rejillas tipo
tramex alcanzando la valvula con ayuda de un bidén de unos 9 centimetros de altura al
que se subio y que estaba situado alli con dicho fin; reparada la fuga y al bajarse del bidén




la rejilla cedié y el trabajador cay6 a una altura inferior a unos 4’5 centimetros por debajo
de la pasarela sufriendo lesiones que determinaron una incapacidad permanente total.

La doctrina judicial examina en ambos supuestos la conducta de la victima ya que su
posible negligencia puede tener incidencia en el desenlace lesivo.

“Dependiendo de la relevancia de la participacién del trabajador en el accidente es posible
aplicar la teoria de la compensacién de culpas que conllevaria la razonable reduccion en
casos extremos de negligencia efectiva del accidentado o, incluso, su supresién (SSTS 20
febrero de 1992 —TJ 723/1992—y 7 de diciembre de 1987 —RJ 9282/1987-)".

Para llegar a este resultado la doctrina jurisprudencial y bajo el principio de equidad (STS
de 21 de marzo de 2000 —RJ 2023/2000-) ha atendido a la experiencia y formacion
profesional del accidentado (SSTS de 18 de diciembre de 1997 —RJ 9105/1997—, 11 de
julio y 30 de junio de 1997 —RJ 540971997-), a la previsibilidad del riesgo del dafio
(STS de 31 de julio de 1997 —RJ 5529/1997-), a la observancia de las instrucciones
recibidas (SSTS de 12 de julio de 1999 —RJ 4772/1999—, 31 de diciembre de 1997 —RJ
9413/1997—y 10 julio de 1993 —RJ 6005/1993—), a los mecanismos de seguridad
puestos a disposicion de la victima (SSTS de 20 de octubre de 1988 —RJ 7595/1988—y
28 de octubre de 1985 —RJ 5086/1985—) y la conexién de las funciones propias del tra-
bajador y de los cometidos realizados al acontecer el accidente (SSTS de 1 de febrero de
1999 —RJ 745/1999—y 29 de septiembre de 1989 —R]J 6388/1989-).

La sentencia citada del TS] del Pais Vasco partiendo de los hechos probados considera que
el accidente no se debid a un salto del trabajador (actuacién habitual de todos los traba-
jadores y que luego tras este accidente se sustituy6 por una escalera) sino a la conducta
empresarial omisiva de las medidas de seguridad necesarias consistentes en el mal estado
y defectuoso apoyo de la rejilla que cedid bajo el peso del trabajador, en la colocacion de
un medio inadecuado de acceso a la valvula averiada que obligaba a que la bajada desde
el mismo supusiera un mayor impacto sobre la rejilla de la pasarela, en no haber evitado
el uso de ese medio inadecuado cuando se procediera a la reparacién de la valvula, y en
no haber previsto, valorado ni analizado el riesgo del acceso a la zona de esa valvula en
relacion al puesto de trabajo del accidentado.

También la STSJ de Cantabria de 9 de mayo de 2006, I.L.J 1217, analiza un supuesto de
accidente de trabajo con participacién del trabajador que no es calificada de imprudencia
temeraria ni ha sucedido por hechos imprevisibles o inevitables que pudieran exonerar
de responsabilidad al empresario, maxime cuando se demuestra claramente que ha sido
el incumplimiento del deber de seguridad el que ha llevado al fatal desenlace.

En la referida sentencia y antes del siniestro el trabajador cumple su obligacién de comu-
nicar las incidencias de seguridad con la maquina al superior jerarquico para que éste las
comunique al equipo de mantenimiento y solucione el problema de seguridad y aquél,
cuya actuacion en materia de seguridad es imputable a la empresa que organiza el servi-
cio en la forma expuesta, infringe su obligacién lo que es la causa del siniestro.
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“De haberse detectado el problema se hubiera parado la produccién para su solucién que
accionaria los dispositivos de seguridad de la maquina para evitar el atrapamiento y el
accidente no se hubiera producido.”

Por el contrario, la STS] de Extremadura de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1623, declara
que,

“si la empresa no cumplié con el deber de vigilar que el trabajador empleaba los medios
de proteccién que tenia a su disposicion, es clara la imprudencia del propio trabajador al
momento de decidir su no empleo a lo que se une la forma en que sucedi6 el accidente
en un trabajador con experiencia en sus funciones”.

Queda probado que el citado trabajador decidié emplear los guantes, quizas por el exce-
sivo calor del momento y para evitar que la hoja de la motosierra entrara en contacto con
las piedras entrantes. Es decir, la causa eficiente del accidente lo fue la incorrecta mani-
pulacion de la motosierra y el no empleo de los guantes de protecciéon cuyo uso hubiera
producido una disminuciéon del dafo.

No existe ninguna otra indemnizacién mas alla del campo prestacional del sistema de
Seguridad Social.

3. RECARGO DE PRESTACIONES

R) El plazo para resolver los procedimientos de recargo de prestaciones y los efectos derivados del
transcurso del mismo

La STSJ de Extremadura de 18 de mayo de 2006,1.L.] 1570, estudia el tema de la cadu-
cidad del expediente incoado en un procedimiento por recargo de prestaciones y que se
solicita aquélla al amparo del articulo 14 de la OM de 18 de enero de 1996. Al amparo
de dicho precepto legal el recargo se impone mediante un procedimiento sancionador
dictandose resolucién en el plazo establecido en la misma, de ciento treinta y cinco dias,
siendo un plazo de resolucién y notificacién en todos los procedimientos por recargo de
las prestaciones econémicas en caso de accidentes de trabajo y enfermedad profesional
del Anexo del RD 286/2003, de 7 de marzo, sobre duracién de plazos para resolucion
de expedientes administrativos para el reconocimiento de prestaciones en materia de
seguridad social. El articulo Unico de dicho Reglamento dispone que de acuerdo con
el articulo 42.2° de la Ley 30/1992 la resolucién y notificaciéon en los procedimientos
administrativos para el reconocimiento de prestaciones se produciran en los plazos maxi-
mos que con respecto a cada uno de ellos se indican en aquél. A su vez el articulo 43.2° de
la misma Ley 30/1992 dispone que el plazo maximo sera fijado por la norma reguladora
del correspondiente procedimiento y el articulo 44 de la misma Ley establece que para
el supuesto de falta de resolucién expresa en los expedientes iniciados de oficio, como es




el caso, el vencimiento del plazo no exime a la Administracién del cumplimiento de la
obligacion legal de resolver, produciéndose los siguientes efectos:

En los procedimientos en que la Administracién ejercite potestades sancionadoras o de
intervencion susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamenes se producira
la caducidad. Pero, declara la sentencia que ahora se analiza que

“aunque en el recargo se da un aspecto sancionador de la conducta del empresario incum-
plidor de sus obligaciones en materia de seguridad, también constituye para el trabajador
accidentado o sus causahabientes una prestacion afiadida a la que procede en el sistema de
Seguridad Social que le indemniza de los dafios que le ha producido el accidente derivado
de la omisién empresarial. De aqui que podamos considerar que estamos en este caso en
el supuesto del articulo 6.1° RD 1300/1995 que no establece plazo de caducidad para la
superacion del plazo para resolver, por lo que se puede entender desestimado por silencio
administrativo (articulos 6.1° RD 1300/1995 y 14.3° OM de 18 de enero de 1996 en
relacién con el articulo 71 LPL)”.

La referida sentencia cita y aplica también la abundante doctrina de los tribunales de
justicia, como SSTS de 2 de octubre de 2000, 14 de febrero de 2001 y 21 de febrero de
2002, asi como la STC 158/1985, de 26 de noviembre, en donde se reconoce el caracter
sancionador del recargo pero también respecto al accidentado o beneficiario presenta un
sentido de prestacion adicional de caracter indemnizatorio.

De la misma manera la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L.
J 848, se pronuncia en idéntico sentido ante los mismos planteamientos. La respuesta de
la Sala es que el transcurso del plazo previsto para resolver el expediente administrativo,
solo puede producir la consecuencia de dejar expedita la via judicial y no la pretendida de
entender caducado el plazo para resolver, y ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
71 dela LPL, por lo que debe considerarse valida y eficaz la resolucién administrativa, sin
perjuicio de la valoracién que de la misma pueda hacer el juez. En suma, el Tribunal con-
sidera que una resolucion administrativa no se halla incursa en nulidad de pleno derecho
por haberse dictado habiendo caducado el procedimiento.

B) Estimacion por falta de medidas de seguridad

Para la imposicion del recargo de prestaciones al empresario se precisa de los siguientes
requisitos, segun tiene declarado la STSJ de Extremadura de 18 de mayo de 2006, I.L.
J 1570, y segtn ya habia manifestado la Sentencia de esta misma Sala de 25 de febrero
de 2003:

“a) Que la empresa haya incumplido alguna medida de seguridad, general o especial y
que ello resulte cumplidamente acreditado, porque al ser medida sancionadora resulta
aplicable la constitucional presuncién de inocencia;

b) Que exista culpa o negligencia por parte de la empresa —a veces se requiere que sea
exclusiva y otras veces se admite que sea compartida— porque la responsabilidad o es obje-




crénicas de jurisprudencia

tiva, y de manera intermedia, pero mayoritaria, otras veces se entiende que la imprudencia
de la victima a manera de compensacion de culpas para fijar la cuantia del recargo dentro
de los limites legales pero en su grado minimo;

¢) Que medie relacion de causalidad entre la infraccién y el resultado dafioso, lo cual ha
de resultar ciertamente probado, porque una obligada interpretacién restrictiva determina
que esa relacion de causalidad no se presuma.”

La referida sentencia de la Sala de Extremadura analiza los hechos en que la sierra donde
se produjo el accidente tenia una holgura muy superior a la normal entre el disco cortante
y su ranura de guia, que el sistema de frenado no funcionaba, que el disco tenia algunos
dientes mellados y cimbreaba por excentricidad y que carecia de un empujador para los
tacos de madera, lo cual infringe varias normas de seguridad ademas de las genéricas de
los articulos 14 y 15 LPRL y de las mas especificas del articulo 17 LPRL que obliga al em-
presario a adoptar las medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean ade-
cuados para el trabajo que realizan y convencionalmente adaptados a tal efecto, de forma
que garanticen la seguridad y la salud de los trabajadores. De forma particular se infringe
elRD 1215/1997, de 18 de julio, por el que se establecieron las disposiciones minimas de
seguridad y salud para la utilizacion por los trabajadores de los equipos de trabajo, cuyo
articulo 3.1° incluye como obligacion del empresario que los equipos de trabajo sean
adecuados y garanticen la seguridad y salud, obligandole asimismo a tomar las medidas
necesarias para reducir los riesgos al minimo, disponiendo el articulo 4.2° del mismo
Reglamento que respecto de aquellos equipos de trabajo sometidos a influencias suscep-
tibles de ocasionar deterioros que puedan generar situaciones peligrosas estaran sujetos a
comprobaciones y, en su caso, a pruebas de caracter periédico, con objeto de asegurar el
cumplimiento de las disposiciones de seguridad y salud y de remediar a tiempo dichos
deterioros, normas que claramente se han infringido en el supuesto de analisis.

El citado incumplimiento del empresario es, ademas, culpable pues consta que los traba-
jadores que usaban esa maquina habian puesto en conocimiento del encargado el estado
en que se encontraba en varias ocasiones sin que se subsanaran esas deficiencias; dicho
encargado debié comunicar, a su vez, a la empresa, lo cual no se ha probado suficiente-
mente, siendo indiferente pues se debia haber cumplido el deber de coordinacién pro-
clamado en el articulo 24 LPRL.

“La relaciéon de causalidad entre esa infraccién del empresario de las normas de seguridad
y el accidente que provoco el resultado dafioso para el trabajador, su incapacidad perma-
nente, se deduce de los propios hechos declarados probados en la sentencia de instancia y
que constituyen a su vez fundamentos juridicos (STS de 27 de julio de 1992).”

Es decir, —aduce la sentencia— fueron los defectos de la maquina los que determinaron
que la cuiia que se estaba cortando quedara atrapada junto con la mano del trabajador de-
bido a su holgura coadyuvando también los otros defectos como las mellas en los dientes
de la sierra o su excentricidad.




Como dice la STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2006, I.1. ] 1405:

“el recargo de prestaciones de la Seguridad Social impuesto en el articulo 123 LGSS cuando
deriva de omisién de medidas de seguridad e higiene en el trabajo causantes del accidente,
exige seglin reiterada jurisprudencia la existencia de nexo causal adecuado entre el sinies-
tro del que trae causa el resultado lesivo para la vida o integridad fisica del trabajador y
la conducta pasiva del empresario, consistente en omitir aquellas medidas de seguridad
impuestas por normas reglamentarias respecto a maquinas, instrumentos o lugares de
trabajo, excluyendo la responsabilidad empresarial cuando acontece el siniestro por causas
fortuitas o de manera imprevisible o imprevista sin que conste en estos supuestos citados
infraccién alguna por parte del empresario, o cuando conste la imprudencia temeraria del
propio trabajador accidentado”.

También la STSJ de La Rioja de 28 de febrero de 2006, I.L.] 771, confirma la sentencia
de instancia y a su vez una Resolucién de la Direccion Provincial del INSS, declarando
responsable a la empresa del recargo de prestaciones derivado de accidente de trabajo,
por haber infringido la normativa reguladora de la prevenciéon de riesgos de manera re-
prochable y culpable. El accidente se produjo cuando al levantar el puntal o pilar metalico
mediante gato hidraulico, motivando el levantamiento del techo del local, se origina el
desplome del otro pilar no manipulado, alcanzando al trabajador en su caida y golpean-
dole fuertemente en la cabeza.

A juicio de la Sala el accidente sufrido tiene su causa y origen en el incumplimiento por
parte de la empresa de la normativa vigente en materia de prevencion de riesgos laborales
porque “no habia adoptado las pertinentes y necesarias y obligatorias medidas de seguridad
que hubieran evitado la caida o desplome de un puntal o pilar metalico empleado al respec-
to en la obra que se estaba realizando, toda vez que la instalacién y la colocaciéon de aquél
no poseia las pertinentes y exigidas condiciones de estabilidad, sujecién y fijeza, todo ello
teniendo en cuenta las peculiaridades, condiciones y caracteristicas de los equipos de trabajo
empleados (gas hidraulico y puntal o pilar desplomado) utilizados al respecto por la empre-
sa a lo que ha de afiadirse la falta de utilizacién por parte del trabajador del preceptivo casco
de seguridad protector en el momento de su acaecimiento por las razones que sean”.

Sin embargo, en el supuesto analizado por la STS] de Cantabria de 15 de mayo de 2006,
I.L.J 1535, no se constata nexo de causalidad. Si se constata la falta de revisiones médicas
al trabajador accidentado sobre el cual habia constancia de su padecimiento de asma y
la existencia de ambiente pulvigeno y contaminaciéon ambiental quimica existente en su
puesto de trabajo. El dia de su fallecimiento el trabajador se introdujo en el habitaculo
en el que se constatan estas circunstancias en dos ocasiones, en las que se encontré mal
a lo largo de la jornada sin existir evaluacion del puesto de trabajo por ese riesgo y sin
que el fallecido se hubiera sometido a las correspondientes revisiones médicas. En este
supuesto la vinculacién de las infecciones constatadas firmes del fallecido no suponen las
consecuencias que pretende la recurrente pues

“aunque existe responsabilidad por culpa, la pretensién de imposicién del recargo precisa
que, en la forma de producirse el siniestro, se pruebe la responsabilidad de la empresa en




crénicas de jurisprudencia

la infraccion concreta de medida de seguridad de forma intencional o culposa y la demos-
tracion de la relevancia de la infraccion en el resultado lesivo acreditado al trabajador”.

Ante estos hechos se examina si se puede presumir que fueron las condiciones de presta-
ci6on del trabajo imputables al empresario las que influyeron decisivamente en la muerte
del trabajador. Sin embargo, para el recurso de suplicacion es necesario hechos probados
y no presunciones, a tenor de los articulos 191.b) y 194.3° LPL y doctrina unificada con-
tenida en la STS de 16 de abril de 2004 (EDJ 2004/40537).

El articulo 386 LEC permite partir de un hecho admitido o probado para presumir me-
diante un enlace logico, los efectos del presunto,

“pero no existe entre los hechos sancionados en este proceso y la muerte del trabajador el
enlace directo y preciso que pretende el recurrente, por las reglas del criterio humano al
que se alude. Es decir, los reconocimientos médicos que el empresario habia incumplido
llevarlos a cabo y que por ello fue sancionado no hubiera impedido el fatal resultado de
muerte, pues no hubiera prevenido ni evitado la parada cardiorrespiratoria. Al amparo
del articulo 123 LGSS es preciso probar por quien pretende el recargo la conexion del
accidente con una infracciéon concreta de medidas de seguridad, que en este caso es
inexistente”.

C) Desestimacion por imprudencia del trabajador

La concurrencia de imprudencia del trabajador puede quebrar la relacién de causalidad en-
tre la infraccién y el evento dafioso, determinando la exencién de responsabilidad por re-
cargo del empresario, si se aprecia una preponderancia absoluta de la culpa de la victima.

Es lo acontecido en la STSJ de Castilla y Leén de 27 de marzo de 2006, I.L. ] 811, que
desestima el recargo de prestaciones al apreciar culpa del trabajador. El accidente ocurrio
porque el trabajador accidentado no utilizé los medios de los que disponia en la empresa
para verificar los atascos en la tolva. En lugar de observar la tolva atascada desde una dis-
tancia prudencial o desde una pasarela, el trabajador trep6 hasta la misma, situdndose en
el terreno de avance de un carro de recepcion, que le atrapd por el pantaldn.

Para el Tribunal Superior no existe responsabilidad de la empresa porque éste es un caso
de clara imprudencia del trabajador, si no temeraria al menos profesional, habida cuenta
que el trabajador habia sido formado e informado respecto del puesto de trabajo y habia
recibido un curso de especialista de grua de 300 horas, siendo el puesto que desempefa-
ba en el momento del accidente.

D) Empresario responsable: el Ayuntamiento y no la Mancomunidad que gestiona el servicio

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L. J 848, analiza el pro-
blema de atribucion de responsabilidad por recargo a mas de un empresario. Se trata de




un trabajador de un Ayuntamiento que presta sus servicios adscrito al camién de recogida
de basuras propiedad de la mancomunidad de municipios, y con el que se accidenta por
una deficiente situacién del mismo, que habia sido puesto en conocimiento del Ayunta-
miento. La sentencia declara responsable inicamente al Ayuntamiento, dada la condicién
de empleador unico del mismo y por ser el que genero el riesgo causante del mismo. La
Sala considera que no hay razén valida para extender la responsabilidad a la Mancomuni-
dad, bien que se gestionara a través de la misma el servicio de recogida de basuras de ese
y otros municipios y aun cuando figurara como titular administrativo del camién, dado
que carecia de servicio de mantenimiento propio y por cuanto el camién de basura de los
dos que disponia, con el que se accidento el trabajador, prestaba servicios de recogida de
basuras exclusivamente en el término municipal del Ayuntamiento.

E) Cuantia

La modulacién del porcentaje, respecto al 30% minimo, va a ser posible atendiendo a las
circunstancias concurrentes como la gravedad de la infraccién que genera el accidente
sufrido (STS de 19 de enero de 1996 —RJ 112/1996-) y otras circunstancias como la
peligrosidad de la actividad, nimero de trabajadores afectados y grado en que lo ha sido,
actitud general de la empresa en materia de prevencién, posible concurrencia de respon-
sabilidad del operario, etc. (articulo 149.1° LPRL).

En el supuesto que analiza la STS] de Cantabria de 9 de mayo de 2006, I.L.J 1217, la
sancion fue calificada administrativamente con caracter de grave en grado minimo, pero
en atencion a varias infracciones y a las consecuencias del siniestro producido que conlle-
varon la declaracion en situacién de incapacidad permanente total del trabajador, en cuya
actuacién no se aprecio6 la concurrencia de imprudencia en el siniestro. Ante estos hechos
se confirma la imposiciéon administrativa del 40% del recargo.

Ciertamente el articulo 123 LGSS no contiene criterios precisos de atribuciéon entre el 30
o el 50% posible, pero si indica una directriz general para la concrecion del recargo que
es “la gravedad de la falta”. Esta configuracién normativa supone reconocer un amplio
margen de apreciacion al juez de instancia en la determinacion de su cuantia porcentual
que es controlable con arreglo a dicho criterio juridico general de gravedad de la falta,
pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde manifiestamente proporcion
con esta directriz legal. Asi sucede, al menos, cuando se fija la cuantia porcentual minima
para infracciones muy graves, o cuando el porcentaje maximo establecido y la falta co-
metida por su entidad o por sus circunstancias no merece el maximo rigor sancionador
(SSTSJ de Cantabria de 15 de octubre de 2003, recurso 564/2003, en la que se fija el 30%
de recargo al concurrir culpa no temeraria del trabajador, y la de 31 de julio de 2003,
recurso 350/2003, que fija el recargo en el 40% al no existir conductas concurrentes que
autoricen imponer el porcentaje maximo o el minimo).

A partir de la LGSS de 1966 el porcentaje de recargo dejo de ser fijado por Ley en el 50%
para permitir su fijacién por la entidad gestora en una cifra que debe situarse entre el 30 y
el 50%.Y, a dicha fijacion se le ha dado también un significado sancionador en la medida
en que lo relevante no son propiamente los dafios causados sino las circunstancias con-




crénicas de jurisprudencia

currentes que permiten valorar y graduar la culpa del empresario en la producciéon del
siniestro. La imposicién del porcentaje del 50% supone valorar la culpa en su grado maxi-
mo, mientras que la de un porcentaje del 30% significaria hacerlo en un grado levisimo.

En el siniestro que analiza la STSJ de Cantabria de 9 de mayo de 2006, I.L. J 1217, se
parte de la declaracion de hechos probados relativa a que no concurre culpa ni temeraria
ni simple del trabajador, pero que tampoco existe culpa temeraria del empresario pro-
ductora del accidente, y

“siendo sancionada la falta como grave en grado minimo, no concurren circunstancias
adicionales que revelen un grado levisimo del siniestro, como si se pretende, que apartd
profesionalmente al trabajador de su empleo habitual”.

F) Expediente administrativo: nulidad; efectos de la sentencia anulatoria del recargo sobre la devolucion
integra del capital consignado

En este apartado se estudian dos cuestiones atinentes al expediente administrativo sobre
recargo de prestaciones. El primero de ellos trata sobre la posible nulidad del mismo. Se
parte del presupuesto legal contenido en el articulo 11.4° OM de 18 de enero de 1996
para la aplicacion y desarrollo del RD 1300/1995, de 21 de julio, sobre Incapacidades
Laborales del Sistema de Seguridad Social que establece que, una vez instruido el expe-
diente con propuesta de recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad e
higiene, se dara tramite de audiencia al empresario responsable de las mismas. En la STSJ
de Extremadura de 18 de mayo de 2006, I.L. ] 1570, se analiza la posible nulidad del
expediente administrativo ya que a la empresa si bien se le dio la citada audiencia a que
se refiere el articulo 11.4° OM de 18 de enero de 1996 no se hizo lo mismo tras emitirse
dictamen-propuesta del Equipo de Valoracién de Incapacidades en el que se valoraba la
capacidad laboral del trabajador a efectos de su declaracion en situacién de incapacidad
permanente.

Se declara en la citada Sentencia que,

“esa omisién de audiencia al empresario no ha podido provocar indefensién ya que ha
podido alegar todo lo que a su derecho conviniese tanto en el expediente iniciado para
determinar si procedia el recargo en la correspondiente reclamacion previa, en la demanda
y en el juicio ante el Juzgado de lo Social y ahora en el recurso”.

El expediente en el que no se le ha dado audiencia es el relativo a la calificaciéon de la ca-
pacidad laboral del trabajador respecto a la que ninguna alegacién se hace porque lo que
discuten es si procede el recargo por omisién de medidas de seguridad, no que el traba-
jador accidentado esté afecto de incapacidad permanente ni en qué grado, por lo que esa
actuacién queda inmersa en el articulo 11.4° de la OM de 18 de enero de 1996 que au-
toriza prescindir de dicho tramite de audiencia cuando no figure en el procedimiento ni




hayan de ser tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos, alegaciones o pruebas que
las aducidas por el interesado. A este respecto, la STC 165/2001, de 16 de julio, declara
que es necesario que la parte recurrente haya alegado y fundamentado adecuadamente la
indefensién material que le provoca el defecto denunciado.

En cuanto al segundo tema relacionado con el expediente administrativo, la STS de 3 de
mayo de 2006, I.L. J 721, determina las consecuencias de la anulaciéon por sentencia de
las resoluciones del INSS en las que se declara la procedencia del recargo sobre las presta-
ciones econdmicas debidas a accidente de trabajo o enfermedad profesionales originadas
por falta de medidas de seguridad, en cuanto al capital ingresado por la empresa en Teso-
reria. La cuestion es si la Tesoreria esta obligada o no a reintegrar la parte correspondiente
a las prestaciones satisfechas al beneficiario, existiendo al respecto resoluciones judiciales
contrapuestas de los Tribunales Superiores de Justicia.

La decision adoptada en unificaciéon de doctrina por el Tribunal Supremo es que, si la
sentencia definitiva anula la resolucién administrativa que reconocié el derecho, hay que
devolver la totalidad de lo ingresado sin detraccién de la parte correspondiente a las
prestaciones satisfechas a los beneficiarios. Para ello se funda en el articulo 91.3 del Real
Decreto 1637/1995, que establece que “Cuando por sentencia firme se anulare o se re-
dujere la cuantia de los derechos reconocidos por resoluciéon administrativa o judicial, la
Mutua o, en su caso, la empresa recurrente tendra derecho a que se devuelva la totalidad
o parte alicuota, respectivamente, del capital que haya ingresado para satisfacer aquellos
derechos, sin detraccién de la parte correspondiente a las prestaciones satisfechas a los
beneficiarios, que quedan exentos de efectuar devolucién alguna”. Aclara el Alto Tribunal
que “los reintegros a los que se refiere el parrafo anterior se imputaran con cargo a pre-
supuesto del Instituto Nacional de la Seguridad Social. Precepto que ha sido reproducido
—con la adicion del pago del recargo, el interés de demora, en su caso, y el interés legal
que procedan— en el articulo 71 del nuevo Reglamento de recaudacién aprobado por el
Real Decreto 1415/2004, que ha sustituido al aplicado en el caso de autos por razén de
la fecha de los hechos”.

4. RESPONSABILIDAD CIVIL

R) Existencia de daiios y perjuicios

El Tribunal Supremo ha manifestado que la organizaciéon empresarial debe garantizar
la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo y la efectividad de las medidas preventivas, debiendo prever, incluso,
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador, sien-
do responsable el empresario de los dafios causados en esta actividad negocial. Ya sea,
por la via de la responsabilidad extracontractual o contractual derivada del contrato de
trabajo, de los articulos 1902 o 1101 del Cédigo Civil, salvo los dafios causados en ex-
clusiva a la accion del trabajador (STS de 30 de diciembre de 1997, recurso 22/1997,
EDJ 7025/1997).
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Asi, tiene declarado que:

“En materia de accidentes de trabajo, la responsabilidad por culpa ha de cefirse a su sentido
clasico y tradicional, sin ampliaciones que estan ya previstas e instauradas con mas seguridad
y equidad. Por ello, si el empresario cumplio las exigencias legales de seguridad e higiene en
el trabajo y no tuvo conducta o acto alguno que aumentara el riesgo propio del trabajo des-
empeiado por el damnificado y cuyos dafios estan objetivamente cubiertos y en esta medida
indemnizados, no son de aplicacion los articulos 1101 y ss del Codigo Civil ((SSTS de 17 de
febrero de 1999, EDJ 1999/6060 y 29 de septiembre de 2000, EDJ 2000/36273).”

La STSJ de Extremadura de 29 de junio de 2006, I.L. ] 1623, expresamente declara que
la cobertura econémica de las consecuencias del accidente de trabajo y de la enferme-
dad profesional que dispensa el sistema de Seguridad Social no excluye la posibilidad de
demandar del responsable, empresario o tercero, que indemnice el resto de los dafos y
perjuicios inferidos a la victima que dicho sistema de prestaciones legalmente tasadas no
alcanza a reparar.

Por su parte, la STSJ de Cantabria de 7 de junio de 2006,1.L.] 1618, precisa que tratan-
dose de responsabilidad por dafios y perjuicios procedentes o derivados de un accidente
de trabajo y para que se dé la responsabilidad contractual debe concurrir necesariamente
la prueba de la culpa del empresario, al que la Ley le obliga como deber dé cuidado sobre
las medidas de seguridad tendentes a conservar la integridad fisica de sus empleados,
incluso el deber de vigilancia del cumplimiento por éstos de las normas impuestas,

“porque la concurrencia de la mera culpa del empresario no obsta a la reparacion por el
dafio causado, siempre que se conecte el dafio a la acciéon empresarial”.

Mientras la accién protectora de la Seguridad Social, precisa STSJ de Extremadura de 29
de junio de 2006, 1.1.J 1623, se organiza con arreglo a criterios de responsabilidad obje-
tiva, de manera que basta para que opere con la simple constatacion de que el trabajador
se ha lesionado con ocasién o por consecuencia de su actividad por cuenta ajena (articulo
115.1° LGSS), el titulo de imputaciéon de la responsabilidad civil complementario es la
culpa en su sentido subjetivista clasico.

Resalta finalmente esta tltima sentencia del TS] de Extremadura la estructura de la res-
ponsabilidad civil: a) la acciéon u omisién en el cumplimiento de las medidas previas,
bien porque no se adopte ninguna; b) la voluntariedad en ese facere o non facere: ¢) el dafio,
lesién o enfermedad o menoscabo del trabajador, y d) el nexo causal que por ese ilicito o
contravencion se haya producido ese dafo.

Desde esta perspectiva se declara que,

“aunque exista infraccién no habra responsabilidad si la infraccién es simplemente gené-
rica o si la infraccién no es la causa del accidente, relacion esta ultima de causalidad que




ha de probarse y ser examinada en cada caso concreto: los danos y perjuicios han de ser
consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento de la obligacién por la empresa o que
conocidamente se deriva de ello (articulo 1107 Cédigo Civil)™.

En cuanto a la fijacién de la cuantia indemnizatoria, sigue declarando la STSJ de Can-
tabria de 7 de junio de 2006, I.L. ] 1618, la falta de norma legal expresa en materia la-
boral, la indemnizacién procedente por la culpa del empresario en el accidente de trabajo
sufrido por su empleado, en principio,

“alcanzard sin limitacion los dafios y perjuicios que como derivados del accidente de
trabajo se acrediten”.

No obstante, para facilitar la prueba o para formar el criterio judicial valorativo, como
posibilita el articulo 4.1° del Codigo Civil, los érganos judiciales pueden acudir analogi-
camente a otras normas del ordenamiento juridico que ante determinadas secuelas o da-
fos establezcan unos modulos indemnizatorios, como los establecidos en la Ley 30/1995
sobre Ordenacién del Seguro Privado, que es el mas usual.

Aunque la jurisprudencia civil reitera que la responsabilidad aquiliana es compatible con
la derivada de la relacién de trabajo, tratandose de dualidad de pretensiones no incom-
patibles entre si, tal compatibilidad no implica duplicidad en el derecho al percibo de in-
demnizaciones reparadoras por el mismo aspecto o ambito del dafio o perjuicio sufrido de
estar con una de ellas completamente reparados o compensados tales dafios o perjuicios.

De la misma forma se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 30 de
septiembre de 1997, recurso 22/1997, 2 de febrero de 1998, recurso 124/1997, 10 de
diciembre de 1998, recurso 4078/1997 y 2 de octubre de 2000, recurso 2393/1999).
En la dltima citada se aborda el problema de los limites del derecho a la restitucién y la
posibilidad de ejercicio de distintos tipos de acciones para alcanzar el resarcimiento de
un dafo, segun las circunstancias de hecho que puedan servir de apoyo a la pretension de
indemnizacién, afirmandose que,

“ante la pluralidad de vias procesales para obtener la reparacién de tal tipo de dafos, son
criterios esenciales que existe un solo dafno que hay que compensar o indemnizar, sin
perjuicio de las distintas reclamaciones que puedan plantearse. Debe existir un limite en
la reparacién del dafio, conforme al Codigo Civil, pues estamos ante formas o modos de
resolver la misma pretensiéon aunque tengan lugar ante vias jurisdiccionales o procedi-
mientos diversos, que han de ser estimadas como partes de un total indemnizatorio, y por
ello las cantidades recibidas han de computarse para fijar el quantum total indemnizatorio
que ha de ser tnico”.

De aqui que para la determinacion de la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios de toda
indole derivados de un accidente de trabajo deben detraerse o computarse las presta-
ciones reconocidas en base a la normativa protectora de la Seguridad Social, en especial
cuando se deba determinar el importe de la indemnizacién derivada de los perjuicios
afectantes al ambito profesional o laboral del accidentado.
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En base a todos estos argumentos, la misma SSTSJ de Cantabria de 7 de junio de 2006,
I.L.J 1618, citada, aduce la necesaria valoracién de estas circunstancias:

“ya que conllevard que su determinacién se convierta en un elemento de apreciacién por
el Juzgador de la instancia, que no debe ser revisado salvo en supuestos excepcionales”.

La indemnizacién reconocida en la sentencia de instancia —observa la sentencia analiza-
da— se ajusta a tales parametros, respondiendo, de un lado, a la necesaria deduccion del
importe de la prestacién de Seguridad Social reconocida pero, valorando también, la cir-
cunstancia del incumplimiento de medidas de proteccién y seguridad en el trabajo como
causa exclusiva del siniestro, con los citados parametros jurisprudencialmente admitidos
(daios emergentes, lucro cesante, dafios materiales y morales) y derivados del accidente
de trabajo y que se acreditan sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social del
trabajador accidentado.

B) Solidaridad

La STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006, I.L. ] 1219, analiza un supuesto de em-
presa principal que contrata con otra subcontratista y se produce un accidente en un
trabajador de esta ultima, participando también en la organizaciéon productiva una tercera
empresa a través del alquiler de graas con un trabajador propio de ésta que ayuda en las
tareas. Los hechos ocurrieron en el lugar de trabajo de la principal.

Se concluye que en esta Ultima empresa que colabora con la gra y un trabajador que
la conduce no se dan las circunstancias exigidas legalmente para extender a la misma el
régimen de la responsabilidad en el recargo de prestaciones,

“pues ni ostentaba la condiciéon de empresario directo del trabajador accidentado ni
tampoco la de empresario infractor titular del centro de trabajo en el que tuvo lugar el
siniestro”.

La citada sentencia se preocupa de aclarar la acepcion de centro de trabajo previsto en el
articulo 15 LET, “en referencia a lugar de trabajo”, que corresponde al de la empresa prin-
cipal. El control del modo y forma en que se organiza y realiza la prestacion de trabajo no
lo puede ejercer una de las subcontratistas en la medida en que para ella ese lugar de tra-
bajo le es ajeno vy, por tanto, la empresa subcontratista si podra ser centro de imputacion
de responsabilidades administrativas, e incluso de responsabilidades civiles y penales,

“pero debe quedar exonerada de la responsabilidad en el recargo de las prestaciones de
Seguridad Social, al ostentar la condicién de tercero respecto del trabajador accidentado y
de la actividad por éste desarrollada”.

Esta sentencia del TS] de Cantabria aplica la doctrina unificada del Tribunal Supremo al
respecto que entiende que es el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera




del empresario principal lo que determina la extensién a aquél (a la empresa principal)
de la responsabilidad en la reparaciéon del dafio causado, pues no se trata de un mecanis-
mo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad
que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan ser-
vicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control (STS de 18 de abril
de 1992).

Los articulos 24.3° LPRL y 42.3° ET han de ponerse en relacion con el articulo 123 LGSS
de forma que la expresion que en el parrafo segundo de éste se contiene sobre la necesi-
dad de que la responsabilidad por falta de medidas de seguridad y el recargo correspon-
diente han de recaer sobre el empresario infractor ha de completarse en cada caso con la
remisién al andlisis del supuesto o supuestos previstos en aquellas normas especificas para
determinar, en suma, si es uno solo o son varios los empresarios responsables. Solidaridad
que, en este caso, no puede alcanzar a la tercera empresa colaboradora.

C) Vinculacion de los drdenes jurisdiccionales

A partir del articulo 42.5° LPRL la vinculacién factica del proceso sancionador adminis-
trativo al orden jurisdiccional social no plantea discusion alguna, de forma que su firmeza
impide el pretendido analisis de la prueba practicada en la instancia.

El mandato de prejudicialidad vinculante del citado precepto dispone que la declaracion
de hechos probados que contenga una sentencia firme del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, relativa a la existencia de infraccion a la normativa de prevencion
de riesgos laborales, vinculara al orden social de la jurisdiccion en lo que se refiere al
recargo, en su caso, de la pretension econémica del sistema de Seguridad Social.

Es decir, y asi lo establece la STS] de Cantabria de 9 de mayo de 2006, I.L.J 1217,

“la vinculacion legal lo es a los hechos probados del orden contencioso-administrativo
relativos a la infraccion de normas laborales, sin que se exprese dicha vinculacién a otros
supuestos”.

5. PLUS DE PENOSIDAD

R) Desestimacion del complemento de penosidad derivada de exposicion al ruido, no previsto en convenio
colectivo

En varias sentencias dictadas por el TS] de La Rioja se trata un mismo asunto relativo al
derecho de los trabajadores a percibir el complemento salarial especifico de penosidad
por ruidos. Los trabajadores reclaman dicho complemento porque prestan sus servicios
en la seccion de produccion como operador paletizador o como inspector de control de
calidad, expuestos a niveles de ruido superiores a 80 decibelios, sin percibir cantidad
alguna en compensacion por ello.
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En los fallos de las STSJ de La Rioja de 7 de marzo de 2006, 1.L.] 615, de 7 de marzo de
2006, 1.1.7 772, y de 20 de marzo de 2006, I.L. ] 1113, se desestima la pretension por
considerar que el derecho al cobro del complemento salarial por penosidad no existe si
no se ha establecido por convenio colectivo o por pacto (individual o colectivo), o sea
fruto de una costumbre existente en su ambito local y profesional de trabajo, como ocu-
rre en este caso, al no preverlo el convenio colectivo ni existir a favor de los trabajadores
pacto o costumbre alguno que imponga su devengo.

La Sala rechaza, por lo demas, que, en ausencia de regulacion expresa de la materia en el
convenio, se pueda aplicar —como pretenden los actores— la Ordenanza Laboral Metalgra-
fica, por cuanto “el convenio colectivo de empresa al regular de forma completa y cerrada
la estructura del salario de aquellos trabajadores incluidos en su ambito de aplicacién,
se convierte en la norma de aplicacién a este respecto, sin que resulte posible acudir a la
Ordenanza Laboral de la Industria Metalgrafica, pues la remision genérica que a ella con-
tiene el Convenio s6lo debe entenderse referida a aspectos no regulados en el Convenio,
no pudiendo aplicarse la supletoriedad a materias cerradas en la norma convencional”.

B) La facilitacion de protectores auditivos no excluye la calificacion del trabajo como penoso

El asunto debatido en la STSJ de Catalufia de 20 de febrero de 2006,1.1..] 637, es si cabe
calificar como penoso un puesto de trabajo en el que el nivel de ruido, que supera los 90
decibelios, queda situado por debajo de los 80 decibelios mediante la utilizacién de los
protectores auditivos facilitados por la empresa.

La respuesta de la Sala es afirmativa por cuanto la calificacién del puesto de trabajo como
penoso no puede quedar excluida por la circunstancia de que la empresa facilite a los
trabajadores protectores auditivos, dado que ello “supone el necesario y obligado cum-
plimiento por su parte del deber genérico de seguridad y prevencién de riesgos laborales,
sin que tales dispositivos de proteccién personal afecten al sistema de trabajo establecido,
ni a la naturaleza y condiciones objetivas de éste, en cuanto no suponen mejoras objetivas
del procedimiento de trabajo, tendente a la objetiva reduccién del ruido, siendo simple-
mente cumplimiento de la normativa de prevencion aplicable, mediante la reduccion del
nivel de ruido personalmente soportado por cada trabajador, con la contrapartida de las
molestias inherentes a la utilizacién de los protectores, y sin olvidar las consecuencias de
cardcter morboso que su uso continuado puede provocar”.

Jost Luis GoNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

La ley de igualdad: consecuencias practicas
en las relaciones laborales y en la empresa

[Lex Nova, Valladolid, abril 2007, 317 paginas]

En la presente monografia, un elenco de
grandes autores abordan las consecuen-
cias que trae consigo la Ley 3/2007, de

LEX NOVA

22 de marzo, para la igualdad efectiva

de mujeres y hombres. La obra enfoca la
problemadtica mas alla de la discrimina-
cién por desigualdad de trato refiriéndose
a una igualdad sustancial entre hombres
y mujeres a través de politicas publicas,
igualdad que nuestra Constituciéon reco-
noce como valor superior de nuestro or-
denamiento juridico.

La publicaciéon se estructura en ocho capi-
tulos en los que se trata de manera com-
pleta y exhaustiva problematicas tales como
los Planes de Igualdad en las empresas, la
conciliacion de la vida laboral y familiar, la
regulacion de la prevencion de riesgos la-
borales vinculados con el sexo, la igualdad
a través de la contratacién administrativa asi
como la cuestion tan controvertida cual es la
presencia equilibrada de las mujeres en los
Consejos de Administracién de las socieda-
des de capital.

Para una mejor compresion de la proble-
matica tratada, la publicaciéon cuenta con
un anexo primero en donde unos cuadros
sindpticos, en un modo mads esquematico,
resumen conceptos, modificaciones legisla-

tivas asi como otros aspectos juridicos.

duce integramente el texto de la nueva disposicién, ha-
ciendo posible la consulta de la normativa vigente en
materia de igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

La obra sittia a la Ley en el marco empresarial, habida
cuenta de la indudable participacion de la mujer en el
mercado laboral, presentando un estudio de las nove-
dades que en esta materia se presentan. De modo inte-
ligible se expone como las empresas estardn obligadas
a elaborar y aplicar Planes de Igualdad que eliminen
por completo cualquier tipo de discriminacién laboral
entre hombres y mujeres, haciendo especial referencia
al papel central que la negociacién colectiva tendra en

esta mision.

La publicacién profundiza en la dificultad de compati-
bilizar la vida laboral y la familiar, uno de los proble-
mas con los que la mayoria de las mujeres se enfrenta
llegando incluso en gran porcentaje al abandono de
su actividad profesional, comentando la nueva regula-
cién del permiso de maternidad asi como del recono-
cimiento de un permiso de paternidad ademas del que
obtenga la madre.

Asimismo, explica de un modo riguroso a la vez que
accesible, la problematica referida a la prevencion de
riesgos laborales generados por razén de sexo, hacien-
do una especial mencién a las novedades introducidas
sobre el acoso sexual.

Por ultimo, ademas de hacer un estudio pormenori-
zado de las disposiciones en materia de contratacién
administrativa, se aborda la controvertida cuestion
relativa a la presencia equilibrada de las mujeres en
los Consejos de Administracién de las sociedades de
capital, monopolio que hasta nuestros dias contintia
siendo ostentado por los hombres.
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En conclusion, la gran claridad y rigor expositivo y la
necesaria dedicacién que demanda la propia realidad
cotidiana, hacen de la obra una imprescindible refe-
rencia de cara a su utilizacién por organismos, empre-
sas y profesionales, ya que la misma se erige en punto
de partida del tratamiento de la cuestién.

La nueva ley reguladora de la subcontratacion
en la construccion

[Lex Nova, Valladolid, abril 2007, 315 paginas]

El presente manual tiene por objeto hacer
un estudio pormenorizado, a la vez que cla-
ro y ameno, de un tema tan actual como im-
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portante en la economia de cualquier pais

desarrollado. Nos referimos, en concreto,
al sector de la construccién y su normativa,
teniendo en cuenta que hoy dia dicho sec-
tor constituye uno de los pilares basicos no
s6lo de la economia espafiola sino mundial
viviendo uno de sus mejores momentos a
tenor del crecimiento sin precedentes del
sector en los ultimos diez afios.

La monografia, de forma clara y minuciosa,
realiza un analisis de las relaciones juridi-
cas que se dan entre todas las instituciones,
publicas y privadas, que se ven implicadas
en la actividad constructora y urbanistica,
haciendo especial hincapié en la subcontra-
tacion regulada por primera vez y de forma
estrictamente sectorial por la Ley 32/2006,
de 18 de octubre, de la Subcontrataciéon en
el Sector de la Construccion.

Por ello, en un primer momento se realiza
un disefio conceptual de todos los sujetos

intervinientes en la relacién contractual, clarificando
ya desde el inicio toda la terminologia que a lo largo
del trabajo se usara, lo que hace del mismo una obra
clara y de facil entendimiento.

La publicacién esta estructurada en ocho capitulos en
donde, de modo exhaustivo, se lleva a cabo un estudio
claro y comprensible de la nueva normativa respecto
al régimen de contratacién y subcontrataciéon en el
sector de la construcciéon que establece una serie de
garantias, como la limitacién en el encadenamiento
de contratas. Se contemplan tanto los regimenes es-
tablecidos por entes privados como por parte de las
Administraciones Publicas, teniendo en cuenta las
obligaciones de coordinacién y cooperacion entre to-
das las unidades empresariales.

Asimismo, la obra contempla extensamente las no-
vedades introducidas por la disposiciéon antes men-
cionada en temadticas tan interesantes como son la
calidad en el empleo en este sector de la construc-
cién, teniendo en cuenta la obligacién de las empre-
sas contratistas y subcontratistas en tener un minimo
de trabajadores fijos en plantilla de forma progresiva
Ademds se presta especial atencion al contrato fijo de
obra siendo éste una férmula contractual muy utiliza-
da y de igual modo se recogen las nuevas infracciones
y sanciones en materia de subcontratacion.

Completa la monografia, un extenso anexo normati-
vo en donde se reproducen de manera literal los tex-
tos juridicos mas importantes y necesarios en relacion
con la materia poniendo a disposicién del lector un
elenco normativo que le serd de gran utilidad en caso
de consulta.

En conclusién, la gran claridad y rigor expositivo de
la presente publicacion hacen de la misma una herra-
mienta Optima para los profesionales de la materia ya
que, gracias a los trabajos de juristas de reconocido
prestigio, autores del volumen, se da respuesta a los
mads significativos interrogantes que la Ley plantea.




Todo el andliss e completa con el exanen de la nor-

Marco juridico de las profesiones sanitarias

[Lex Nova, Valladolid, enero 2007, 466 paginas]

El Derecho Sanitario es una de las discipli-
nas juridicas que ha experimentado una
mayor expansion en los tltimos aios; espe-
cialmente, en todo lo relativo a los derechos
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de los pacientes. La presente obra, sin des-
cuidar esta materia, se adentra también en el
estudio del otro lado de la relaciéon clinica:
los profesionales sanitarios.

El lector tiene en sus manos un libro com-
pleto en el que se hace un estudio porme-
norizado del régimen juridico de este tipo
de profesionales, para ello analiza de forma
conjunta y con cierta perspectiva desde su
publicacién la Ley de Autonomia del Pacien-
te, el Estatuto Marco, la Ley de Ordenaciéon
de Profesiones Sanitarias y la Ley de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de Sa-
lud que en 2003 introdujeron importantes
novedades en este campo y que acaban con
la evidente dispersion y heterogeneidad que
existia en la regulacién, fijando claramente
el marco general sobre el que se desarrolla
el ejercicio profesional de las actividades sa-

nitarias.

Este ejemplar se divide en dos partes: en la
primera, se trata el régimen juridico de las
titulaciones sanitarias y la ordenacion de la
profesion; en la segunda, se desarrolla su
ejercicio y se ocupa, a lo largo de siete ca-
pitulos, de trazar la linea existente entre el
concepto de profesion y de titulo académi-
co, a la formacién, desarrollo, colegiacion
y ejercicio privado, a sus relaciones con la
Administracion, a la responsabilidad juridi-
ca por asistencia sanitaria asi como de los
derechos de los pacientes y deberes de los
profesionales.

mativa autondmica, la doctrina cientifica que junto
con una abundante jurisprudencia seleccionada en un
CD-ROM, hacen de esta obra una herramienta de con-
sulta para juristas y gestores de recursos humanos de
la sanidad publica y privada.

Se trata, en definitiva, de un libro hecho por especia-
listas con probada experiencia que ofrecen una visiéon
clara, actual y practica, de toda esta materia y que vie-
ne a cubrir una importante laguna en el campo del
Derecho Sanitario, al analizar las ultimas y mas desta-
cadas novedades legislativas que vertebran el ejercicio
de las profesiones sanitarias en el Sistema Nacional
de Salud.

J.M2. VINAS ARMADA

La formacion basica en prevencion de
riesgos laborales. Programa formativo para el
desempeio de las funciones de nivel basico

[Lex Nova, Valladolid, marzo 2007, 266 paginas]

Con este manual se pretende dar respuesta a
una de las necesidades formativas que ema-
nan del nuevo marco normativo establecido
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en la Ley de Prevencion de Riesgos Labora-

les y con el Reglamento de los Servicios de
Prevencion.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
recoge dos presupuestos imprescindibles
para que el empresario lleve a cabo el co-
rrecto cumplimiento del deber de protec-
cion del trabajador: Por un lado, sefiala la
necesaria informacién sobre los riesgos a
los que el trabajador estd expuesto y, por
otro, la adecuada formacién, para que éste
conozca los medios de proteccién que tiene
a su disposicién y las condiciones en que
éstos deben de ser utilizados.
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En efecto, la Ley de Prevencion de Riesgos Labora-
les tiene presente el trascendental papel que la for-
macién constituye como instrumento eficaz para la
puesta en practica de la nueva cultura preventiva, de
tal manera que, ademas de concretar el alcance del
deber empresarial en esta materia, va a incluirla de
manera destacada entre los objetivos de la politica de
prevencion que deben llevar a cabo las distintas Ad-
ministraciones, pues como exige esta Ley, los poderes
putblicos deberdn promover la mejora de la educa-
cién en materia preventiva en los diferentes niveles
de enseflanza, de manera especial en la oferta del sis-
tema nacional de cualificaciones profesionales, y, en
general, la adecuacién de la formacién de recursos
humanos necesarios para la proteccién frente a los
riesgos laborales.

La presente obra, se centra en el estudio de la forma-
ciéon de los trabajadores puesto que se trata no sélo de
un deber de proteccién, sino que es un instrumento
clave para hacerlo efectivo. Para el cumplimento de
este deber, todo empresario, bien sea publico, bien
privado, debera garantizar que cada trabajador reciba
un formacién teérica y practica, suficiente y adecua-
da, en materia de formacién.

A lo largo de cinco capitulos, José M* VINAS ARMA-
DA, de forma clara y concisa, hace un andlisis de
los conceptos bésicos sobre seguridad y salud en el
trabajo, de los riesgos generales y su prevencion, asi
como centrados en el sector de la construccion, de los
buques de pesca, de la actividad minera y en el am-
bito del sector ptblico, ademas, recoge los elementos
basicos de la gestion en la materia y dedica su altimo

tema a los primeros auxilios.

Este libro, ademas, responde estricta y adecuadamente
a los contenidos que el Anexo III del Reglamento de
los Servicios de Prevencién establece para la elabo-
racién del proyecto y programa formativo necesario
para el desarrollo de las funciones basicas.

Finalmente y teniendo en cuenta que los destinata-
rios de toda esta materia no tienen por qué poseer
conocimientos juridicos, se utilizan numerosos cua-
dros explicativos, recordatorios y cuestionarios de au-
toevaluacion, logrando con ello un libro muy practico
y ameno que respeta la estructura y contenidos del
programa de formacién recogido en el Anexo IV del
Reglamento de Servicios de Prevencion.

P. MENENDEZ SEBASTIAN

Competencia judicial y ley aplicable al contrato
de trabajo con elemento extranjero

[Lex Nova, Valladolid, diciembre 2006, 304 paginas]

La libre circulacion de trabajadores y pro-
fesionales, principio cardinal de la cons-
truccién europea, tendria escasa virtualidad
si no estuviera acompafiada de medidas
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efectivas de auxilio y complemento, sien-
do imprescindibles todas aquellas medidas
que tengan por objeto la coordinaciéon de
los sistemas nacionales, ya sea para evitar
perjuicios injustificados a quienes proyec-
ten un cambio de pais a efectos profesio-
nales, ya sea para dar respuesta apropiada a
los problemas que, desde el punto de vista
de la conjugacion de ordenamientos, inevi-
tablemente surgen cuando se traspasan las
fronteras nacionales. En este contexto, ad-
quiere un papel esencial la coordinacién de
los sistemas juridicos nacionales con vistas
a la resolucion “pacifica” de los consabidos
problemas de la ley aplicable y foro com-
petente.

Paz MENENDEZ SEBASTIAN, letrada del
Gabiente Técnico del Tribunal Supremo,
realiza en la presente obra una sistematica
ordenacién del estudio de las reglas sobre




competencia judicial y la ley aplicable que rigen la
contratacién laboral internacional. Su andlisis se lleva
a cabo desde la perspectiva nacional (interposicion
de la demanda ante un 6rgano judicial espafiol), pro-
porcionando con ello certeza sobre cuando y cémo
deben nuestros tribunales aplicar las normas supraes-
tatales de competencia judicial y la ley aplicable que
vinculan a nuestro pais, y cuando y con qué alcance
resultan aplicables las reglas nacionales, en funcién
del domicilio del demandado, de la existencia de
acuerdos entre las partes, de la fecha de formaliza-
cion del contrato, etc.

En definitiva, se trata de un estudio dotado de gran
actualidad y utilidad. Actualidad tanto por el exhaus-
tivo andlisis de las nuevas reglas comunitarias sobre
competencia judicial, como por el manejo del libro
verde (proyecto de Reglamento sobre ley aplicable,
que se prevé suceda en breve al Convenio de Roma,
y en el que se reforman fundamentalmente las reglas
laborales), ademads de por el completo examen de

ble para poder entender el sentido de la normativa
supraestatal, e interpretarla correctamente. Utilidad,
porque la consolidacién del proceso de globalizacién
del mercado laboral y, por ende, la generalizacién de
los contratos laborales internacionales obliga a las au-
toridades judiciales y, en general, a los profesionales
del derecho, a manejar con soltura reglas no estatales
que con frecuencia se remiten a normas de otros Es-
tados.

Pues bien, esta ardua tarea queda francamente fa-
cilitada con esta monografia al ofrecer al lector y
especialista una investigaciéon integral de toda la
compleja casuistica que plantea la aplicacion de la
normativa de la competencia judicial y de ley aplica-
ble, y proporcionarle a su vez los datos claves del de-
recho sustantivo mas proximo (italiano, portugués,
inglés y francés, particularmente) en las cuestiones
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M. DE SANDE PEREZ-BEDMAR

Empleo y prestacion de servicios en la
Administracion publica

[Lex Nova, Valladolid, diciembre 2006, 466 paginas]

En la presente monografia, se hace un deta-
llado estudio de la importancia que tiene la
organizacion de los servicios publicos para
el buen funcionamiento de las instituciones
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y la garantia de los derechos constituciona-

les centrandose, sobre todo, en la influencia
que la concreta distribucién de los medios
humanos con los que cuentan las distintas
administraciones tiene en el mayor o menor
grado de eficacia en el cumplimiento de los

mismos.

A lo largo de cuatro capitulos este libro va
mas alla del andlisis del actual e insatisfac-
torio modelo de empleo publico, ya que
toma en cuenta la complementariedad y la
integracion del Derecho del Trabajo y del
Derecho Administrativo en esta materia,
contemplando, ademas, a la totalidad del
personal que presta sus servicios forman-
do un conjunto unitario, como es el de los
empleados publicos. No sélo se pretende un
diagnéstico de problemas, etiologias, causas
y concausas si no que se va mas alla, y se
hace un examen de las distintas medidas
que se han ido poniendo en marcha para
acercarse al ideal de eficacia, sus limitacio-
nes e insatisfacciones.

Entre los muchos aspectos destacables de
esta obra, se puede mencionar el papel otor-
gado a las diferentes administraciones terri-
toriales en relaciéon a la gestién del propio
personal, o cuestiones que estan causando
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serias distorsiones en la gestién de los recursos hu-
manos de las Administraciones ptiblicas desde hace ya
mucho tiempo en materia de acceso, privatizaciones
en la gestion, competencia jurisdiccional, temporali-
dad, extincién, descentralizacién productiva, etc.

Por ultimo, conviene senalar que en este libro se in-
cluye la reforma que aprobo la Ley 21/2006, por
la que se modifica la Ley 9/1987, de 12 de junio,
de 6rganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas.

En definitiva, el objeto de estudio de esta obra gira en
torno a cuestiones que siendo técnicas, complejas y,
en numerosos aspectos controvertidas, se encuentran,
a su vez, en el centro del debate politico. Pocas ma-
terias retinen tal alto grado de diversidad de aspectos
como la que se trata en la presente monografia.

Como implantar e integrar la prevencion de
riesgos laborales en la empresa

[Lex Nova, 2% edicidon, Valladolid, marzo 2007,
362 paginas]

En el presente manual, CASSINT GOMEZ se
ocupa de la gran asignatura pendiente en
materia de prevencion de riesgos laborales:
la integracion de la actividad preventiva en
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la empresa. El estudio de la cuestion se hace

indispensable, mas atin teniendo en cuen-
ta las recientes modificaciones operadas en
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
y en la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social —en especial las de la Ley
54/2003, de 12 de diciembre—.

El autor proporciona una secuencia de facil
seguimiento a la vez que aporta una util he-
rramienta que se aleja lo mas posible de un

dificultoso y excesivo empleo de tecnicismos. El ob-
jetivo pretendido (sin olvidar que el fin fundamental
de la temdtica consiste en evitar, en la medida de lo
posible, los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales) no es otro que la progresiva implanta-
cién de sistemas de gestion de prevencion de riesgos
laborales en las empresas.

La publicacién se estructura en nueve apartados, los
cuales despliegan un conjunto de protocolos o pro-
cedimientos que sirven al especialista como punto de
arranque para afrontar el analisis de los distintos pa-
sos a seguir en las principales dreas de la materia (for-
macién, medicina en el trabajo, evaluacién de riesgos,
planificaciéon de la actividad preventiva, etc.)

Tras unos apartados introductorios —cabe destacar la
reproduccién en uno de ellos de los Criterios Deon-
tolégicos de Buenas Practicas para la actividad de Ser-
vicio de Prevencion Ajeno, que fueron elaborados para
la Asociacién de Servicios de Prevencion Ajenos, ASPA,
cuyo Presidente prologa la obra— la monografia prosi-
gue con una concreta exposicion de la documentacion
que debe hallarse ineludiblemente a disposicion de la
Autoridad Laboral en toda entidad empresarial, a tenor
de lo tipificado en el articulo 23 de la LPRL.

De modo inteligible y para profundizar en las diferen-
tes interrelaciones preventivas que llegan a desarro-
llarse en el marco laboral, se facilita al lector el modus
operandi de la implantacién progresiva de los medios de

prevencioén en la empresa.

Algunos de los aspectos abordados en el estudio,
como son la creacion y puesta en marcha del sistema
de gestion, nombramientos necesarios, Comité de Se-
guridad o las multiples actuaciones a realizar ante los
distintos supuestos que puedan llegar a surgir, consti-
tuyen el bloque mas extenso del libro dedicado a los
protocolos de funcionamiento y al pertinente control

y revisién del propio sistema.

Una seleccion basica de textos normativos sirve de

cierre al manual, que, a su vez, viene acompaniado de




un CD-ROM en el que se reproducen las disposiciones
legislativas mas importantes en Prevencion de Riesgos
Laborales.

necesaria dedicaciéon que demanda la propia realidad
cotidiana, hacen de la obra una imprescindible refe-
rencia de cara a su utilizacién por organismos, em-
presas y profesionales, ya que la misma se erige en
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J. GUERRERO ZAPLANA

Las reclamaciones por la defectuosa

formularios

asistencia sanitaria. Doctrina, legislacion y

[Lex Nova, 52 edicion, Valladolid, diciembre 2006,
658 paginas]

La presente monografia, que alcanza ya su
quinta edicién, analiza y estudia la Ley re-
guladora del consentimiento informado en
materia sanitaria (Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, sobre autonomia del paciente y
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derechos y obligaciones en materia de infor-
macién clinica), adaptando sus exposiciones
a la nueva distribucién competencial deri-
vada del traspaso de funciones y servicios
sanitarios a las Comunidades Auténomas.
GUERRERO ZAPLANA aborda de
practica el sistema de reclamaciéon en su-

forma

puestos de incumplimiento de las relaciones
contractuales y extracontractuales que se
plantean dentro del Derecho a la Salud.

Cuando la prestacion asistencial y sanita-
ria es deficiente y provoca un resultado
defectuoso, el perjudicado puede reaccio-
nar escogiendo de entre una serie de vias
de reclamacién que a lo largo de la obra se
muestran desde una perspectiva practica y
actual, prescindiendo de todos aquellos ele-

mentos que alteren una exposicion clara y sistema-
tica; ademads, son frecuentes las citas a sentencias de
distintos 6rdenes para la resolucion de los problemas

mas frecuentes y actuales.

El primer capitulo del libro se encarga de exponer
las reclamaciones a través de la via civil. Dentro de
este ambito el sistema de responsabilidad extracon-
tractual serd subjetivo y, en consecuencia, para que
prospere una reclamacion sera necesaria una accion
u omision ilicita; un dafio; un nexo causal entre la
accion u omisién y el dafio, y una situacion de cul-
pabilidad. Todos y cada uno de estos elementos son
tratados de forma individual y con apoyo jurispru-
dencial.

El capitulo II contempla otra de las vias de reclama-
cion, la administrativa, donde la responsabilidad pa-
trimonial derivard de las relaciones juridicas que la
Administracion entabla sometida a su propio derecho
con otros sujetos y que, a diferencia de la responsa-
bilidad de las reclamaciones civiles, se va a constituir
en una responsabilidad directa y objetiva por el dafio
producido como consecuencia del “anormal” funcio-
namiento de los Servicios Ptblicos.

Después de tratar la responsabilidad patrimonial de
la Administracién Sanitaria, el capitulo IIT contem-
pla las peculiaridades que esta responsabilidad va a
presentar dentro de la mencionada Administracion
debido a su especial actuacién y a las obligaciones
que asume. El autor incluye aqui un aspecto esencial
para comprender la materia, como es la lex artis, su-
poniendo ésta un criterio fundamental y un limite a
la hora de determinar la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Sanitaria. Ademds se ofrece un
tratamiento singular de determinados supuestos de
los que se pueden derivar obligaciones como son
los casos de errores de diagnoéstico y tratamiento, las
transfusiones de sangre contaminada y las listas de

espera.

Los capitulos IV y V estan dedicados, por un lado, a
las cuestiones mas basicas de la responsabilidad pa-
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trimonial sanitaria y, por otro, al tratamiento juridico
que ha de recibir el beneficiario de la Seguridad Social
que no acude al Sistema Nacional de Salud sino a ser-
vicios ajenos, reclamando posteriormente los gastos

acarreados por su utilizacién.

Por tultimo, los dos bloques finales se centran en el
estudio de la necesaria obtencién del consentimiento
informado de los pacientes o familiares, en su caso,
antes de cualquier intervencion médica y en la expo-
sicién de los diferentes procedimientos a los que se
puede acudir para realizar este tipo de reclamaciones.

La obra se completa con un extenso apartado juris-
prudencial, un anexo normativo y un CD-ROM, en
calidad de elemento auxiliar de trabajo, que incluye
los formularios necesarios ante cualquier reclamacion
en supuestos de danos derivados de la prestacion asis-
tencial sanitaria defectuosa. Se configura asi un trabajo
dotado de gran rigor juridico cuyos fines principales
son garantizar los derechos del individuo perjudicado
y establecer las condiciones y circunstancias en que a
los profesionales de la medicina se les pueden recla-
mar responsabilidades.

La prestacion farmacéutica de la Seguridad
Social

[Lex Nova, Valladolid, noviembre 2006, 432 péginas]

En épocas recientes, la asistencia ptblica sa-
nitaria ha sido objeto de enormes transfor-
maciones, no sélo en cuanto a su contenido,
sino sobre todo en relacién con su gestion.
Una parte sustancial de éste queda adscrita a
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su expresion farmacéutica, aspecto de indu-
bitada trascendencia en multiples ambitos
por el alto coste que para los diversos entes
publicos supone hacer frente a una factura

farmacéutica en continuo crecimiento.

En la presente monografia el Dr. José Gustavo QUIROS
HIDALGO, muestra su valia como jurista de primer
orden y examina con detalle la compleja trama legis-
lativa que configura el régimen juridico de la presta-
ci6én farmacéutica ademads de proponer soluciones
concretas dirigidas tanto a procurar un uso racional
del medicamento asi como a la reduccién de la parte
financiada por los poderes publicos.

Esta obra aparte de rescatar del olvido valiosos ante-
cedentes histéricos para examinar el régimen legal de
la prestacion, analiza, a lo largo de sus paginas, la po-
sicién de la industria, los profesionales médicos, los
farmacéuticos dispensadores y los beneficiarios en la
cadena del medicamento, sugiriendo propuestas en
aras a conciliar los intereses en presencia.

Finalmente, se aborda en este libro las posibles recla-
maciones que pudieran surgir en esta materia. Asi se
analiza tanto el reintegro de gastos por la asistencia
sanitaria obtenida en medios privados como las posi-
bles sanciones administrativas o penales e indemniza-
ciones civiles que pudieran derivar tanto de productos
defectuosos como de los reprobables comportamien-
tos cometidos no sélo por los profesionales sanitarios,
sino también por los laboratorios, la Administracién o
el propio beneficiario.

Se trata, por tanto, de una obra original en cuanto es
la primera aportacién dedicada en exclusiva a sope-
sar la incidencia de la entrada en vigor de la Directiva
27/2004, de 31 de enero, y, al tiempo el tnico trata-
miento monografico existente de la Ley 29/2006, de
26 de julio, de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios que a su vez intenta
conservar, tanto en el punto de partida, como en el de
arribada, y por su puesto, a lo largo del camino, el rigor
cientifico y la debida objetividad exigible al estudio-
so del derecho, reconociendo que si bien la asistencia
sanitaria es el precio de nuestra civilizacién y nuestro
progreso, debera encontrar su justa medida que no sera
en ningun caso un derecho absoluto e indiscriminado.
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