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Editorial

ACOSO MORAL, COMPATIBILIDAD DE INDEMNIZACIONES Y CAMBIOS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La unificacion de doctrina atraviesa, de cuando en cuando, momentos de incertidumbre y
cambio. Desde hace unos afos se vienen mostrando algunos signos que permiten afirmar
que algo se esta moviendo en el seno de este fundamental recurso. La vida de la Sala IV
viene dando muestras de una cierta turbacién interna que ha tenido y tiene fiel reflejo en
los distintos pronunciamientos que han venido emanando de aquélla. La significacién de
dicha situacién puede servir a juicios variables pero, sin duda, uno de los mas evidentes
es el caracter vivo y dindmico que la caracteriza. Uno de los tltimos temas en los que
se puede apreciar esta situacion es el debate, encendido desde hace algunos anos, sobre
la compatibilidad o no entre la indemnizacién percibida por resolucién del contrato ex
articulo 50 ET y otra pretendida al amparo del Cédigo Civil en reparacion de dafios, tema
este que se ha planteado teniendo como telén de fondo pleitos en los que se debatia sobre
el controvertido tema del acoso moral.

Conviene recordar que el articulo 50.2 ET establece que cuando se acuerde la resolucion
del contrato el trabajador tendra derecho a una indemnizacién igual a la sefialada para el
despido improcedente. Se trata, por tanto, de una indemnizacién tasada legalmente que
compensa al trabajador por el perjuicio derivado de la extinciéon del contrato y que le
exime de alegar y acreditar dafios y perjuicios (Desdentado/De la Puebla). La ley presume
la existencia de un dafo como consecuencia de la ruptura del contrato y ha establecido
el importe de la reparacién, de forma que se produce “un efecto de absorcién sobre
cualquier indemnizacién que el trabajador reclamase fundada en los mismos hechos
que han servido de base para la estimacién de la acciéon resolutoria” (Rodriguez-Pifero/
Fernandez Lopez). Sabido es que la cuantia de las indemnizaciones en su configuracién
legal es el mero resultado matematico de las operaciones previstas en la ley, sin posibi-
lidad alguna de que el juez, en ejercicio de sus propias facultades, pueda alterar ni el
resultado ni la férmula de su cdlculo. Se trata de una indemnizacién legal “tasada”. El
importe de la indemnizacién, aunque mantiene un origen compensador, no se cifie a la
valoracién especifica de los dafios ocasionados, sino que alcanza un valor tasado y pre-
determinado por la Ley, de manera que no se trata de cuantificar el quantum, en el sentido
tradicional de incluir el dafio emergente (material y pecunia doloris) y el lucro cesante, sino
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dar por supuesto que el dafo se ha producido y el mismo debe ser reparado, pero con
un criterio de valoracién ex lege.

En relacion con la resolucion del contrato por voluntad del trabajador ex articulo 50
ET, asi se ocup6 de confirmarlo en su dia la STS (4.%) 3 de abril de 1997, resolviendo
un supuesto en el que la cuestion litigiosa se centraba precisamente en determinar si,
extinguido el contrato a instancia del trabajador y percibida la correspondiente indem-
nizacioén, puede éste reclamar por “los mismos hechos” una nueva indemnizacién con
fundamento en el articulo 1101 CC. La sentencia afirma que “la causa o motivo de la
resolucion contractual es tnica, y habiéndose producido ésta en la esfera laboral, regida
por el Estatuto de los Trabajadores, a esta norma habra que estarse en virtud del princi-
pio de aplicacion preferente de las disposiciones especiales, sin que quepa (...) acudir
de nuevo al Cédigo Civil (...) para, con base en el mismo incumplimiento contractual
ya agotado en sus consecuencias indemnizatorias, obtener un nuevo resarcimiento de
dafios y perjuicios”.

La solucién contraria fue aplicada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 10 de abril de 1999. En ella reconocié una indemnizacién de tres millones
de pesetas a favor de una trabajadora que habia resuelto su contrato de trabajo por un
incumplimiento empresarial consistente en una discriminaciéon por sexo. La discrimi-
nacién consistia en el abono de una retribucién inferior en unas 700.000 pts. anuales
a la percibida “por otro trabajador de sexo varén, de la misma categoria y con una
antigtiedad inferior”. El trato discriminatorio provoco a la actora una depresion reactiva
y la resolucion del contrato de trabajo se acordd en conciliacién con reconocimiento a
favor de la trabajadora de una indemnizacién de siete millones de pesetas. La sentencia
afirma la jurisdiccién del orden civil y estima la demanda, porque considera que existe
una responsabilidad por culpa extracontractual compatible con la contractual laboral.
Esta conclusion se funda en que “el dafio opera con independencia de cualquier relacién
juridica preexistente entre las partes”.

En su STS (4.*) 11 de marzo de 2004, el Tribunal Supremo volvié a declarar que la
indemnizaciéon por despido improcedente, o por resolucién judicial del contrato a
instancia del trabajador, es incompatible con otra indemnizacién adicional por dafios y
perjuicios. La sentencia, que cuenta con el voto particular de cuatro magistrados, juzgaba
los siguientes hechos. El trabajador de una sociedad cooperativa de crédito solicité al juez
la resolucion de su contrato de trabajo, funddndose en un incumplimiento grave de la
empresa, consistente en un trato vejatorio continuado. El Juzgado de lo Social resolvio la
relacion juridica, y condend a la empresa al pago de 28.479.612 pesetas. Posteriormente,
la Seguridad Social reconoci6 al trabajador una incapacidad permanente absoluta, moti-
vada por un trastorno depresivo melancélico. El interesado consideré que su origen se
hallaba en la conducta de la empresa que habia dado lugar a la resolucién del contrato,
e interpuso una nueva demanda, en la que pedia una indemnizacién de cuarenta millo-
nes de pesetas. El Juzgado de lo Social la desestimo, pero el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, en una sentencia de 23 de junio de 2002, revocé la de instancia




y estimé parcialmente la demanda, reconociendo al trabajador una indemnizacién de
30.000 euros. Contra esa sentencia, la empresa interpuso un recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina.

Sefiala la Sentencia que la doctrina sobre la materia ha sido ya objeto de unificacién
con anterioridad, precisamente en la citada STS de 3 de abril de 1997 utilizada como
sentencia de contraste. La doctrina sentada por el citado pronunciamiento podria sinte-
tizarse del siguiente modo. “En nuestro derecho positivo la indemnizacién por despido
improcedente (a la que el articulo 50.2 del ET asimila la que devenga la resolucién del
contrato a instancia del trabajador por incumplimientos relevantes del empresario) es
una indemnizacion legalmente tasada, sin margen para que el juez estime la cuantia de
los dafos y perjuicios, que se presumen ex lege por el hecho del despido improcedente
o de la resolucién contractual que nos ocupa, indemnizandose por la ruptura culpable
del contrato y no por los perjuicios concretos que ésta pueda causar”. Es asi que “el
articulo 50 del ET constituye la trascripcién al derecho laboral del articulo 1124 del
Codigo Civil, precepto que establece que “la facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los obligados no cum-
pliere lo que le incumbe”, resolucién que comporta “el resarcimiento de dafio y abono
de intereses”, vocablos que segun constante jurisprudencia de la Sala Primera equivalen
o son sinénimos a la indemnizacién de dafios y perjuicios a que se refiere el articulo
1108 del Codigo Civil”.

Continua sefialando la STS (4.*) 11 de marzo de 2004, que “es cierto que el articulo
1124, al igual que el articulo 1101 del Codigo Civil, contienen reglas generales en mate-
ria de obligaciones, pero no lo es menos que su aplicacién al contrato de trabajo lo es tan
solo con caracter supletorio, por lo que su aplicacién no procede cuando la materia esta
regulada expresamente, como acontece en el supuesto examinado, en el Estatuto de los
Trabajadores”. Es por ello, concluye, que “la pretensién resolutoria de contenido indem-
nizatorio tasado ejercitado con amparo en la norma especifica de caracter resolutivo con-
tenida en el articulo 50 del ET satisface integramente el interés del trabajador derivado
de un incumplimiento grave de las prestaciones contractuales a cargo del empresario, y
la aplicacién de esta norma especifica del derecho del trabajo, debe impedir la busqueda
de nuevas soluciones indemnizatorias en el campo del derecho civil, entendido como
derecho comin. Como sienta la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1990,
cuando existe una previsiéon indemnizatoria especifica en la normativa laboral no es facti-
ble acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho comtn”. En definitiva, la
doctrina sentada podria resumirse en la doble afirmacién (Pedradas/Sala) de que “donde
hay norma especial no rige la norma general” y de que “la indemnizacién tasada prevista
en la norma especial laboral tutela suficientemente los intereses del trabajador dafados
por el empresario incumplidor”.

Como argumento anadido, la Sentencia valora si existié o no relaciéon de causalidad entre
la conducta empresarial que sirvié de base a la que se resolvio el contrato y las dolencias
del trabajador que motivaron la declaracion de su incapacidad permanente absoluta deri-
vada de enfermedad comun, concluyendo en que no hay tal, pues de los hechos probados
se deduce su inexistencia. A tal efecto, la sentencia de unificacion indica que “la realidad
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es que la prueba general médica ha puesto de relieve que el trastorno depresivo mayor
que padece el trabajador en modo alguno ha sido causado por ese incumplimiento,
pudiendo ser la situaciéon laboral derivada del incumplimiento un factor mas de la pato-
logia, pero en modo alguno determinante o decisivo para causarla, por tanto no existe
esa relacion de acusa a efecto entre la situacion laboral y la enfermedad que padece”.
Concluye, el citado pronunciamiento, argumentando, que la Sentencia que si en la STS 3
de abril de 1997, utilizada como sentencia de contraste, se acepté la relacion de causali-
dad entre la conducta del empresario y el dafio sufrido por el trabajador y no se aceptd
la doble indemnizacién, con mayor motivo en el presente caso en el que no existe una
tal relacion causal.

La sentencia se acompafia de un voto particular que se formula por parte de un
Magistrado al que se adhieren tres Magistrados mas, concluyendo que no hay tal incom-
patibilidad y la doctrina de la STS de 3 de abril de 1997 debe ser revisada, porque la
indemnizacién prevista en el articulo 50.2 ET “repara exclusivamente el dafio producido
por la pérdida del empleo, derivada de la extincién del contrato de trabajo provocada
por la conducta ilicita del empleador, mientras que la indemnizacién que aqui se reclama
no tiene por objeto reparar la pérdida del empleo, sino los dafios psiquicos y morales
que la conducta empresarial ha provocado en el actor aquejado de un proceso depresivo
que ha determinado el reconocimiento de una incapacidad permanente. Son dafos dis-
tintos que han de ser objeto de reparaciéon independiente, pues de lo contrario se esta
exonerando al causante de la obligacién de reparar las consecuencias de un acto ilicito
que no han sido compensadas por una indemnizacién que sélo cubre el dafio derivado
de la extincién del contrato, como se advierte si se tiene en cuenta que aquella repa-
racion hubiera sido posible si el contrato no se hubiera extinguido”. Recuerda el voto
particular que “el articulo 1124 CC prevé, al regular la resolucién de los contratos con
obligaciones reciprocas, que “el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento
o la resolucion de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en
ambos casos”. La indemnizacién opera, por tanto, en los dos supuestos. Lo que ocurre
es que, en el marco del contrato de trabajo, es preciso distinguir dos tipos de dafos:
los derivados directamente del propio incumplimiento y los que el legislador liga al
efecto resolutorio cuando se opta por él. Sélo estos ultimos dafios estin tasados por el
articulo 56 ET; los restantes, tienen plena autonomia y han de indemnizarse de acuerdo
con las normas generales. Esto se ve claramente en el caso del impago de los salarios: es
una causa resolutoria de conformidad con el apartado b) del num. 1 del articulo 50 ET,
pero la extincion del contrato con el abono de la indemnizacién no impide reclamar los
salarios no abonados y la indemnizacién por mora correspondiente”. Concluye el voto
que “asi lo ha estimado la Sala en su sentencia de 12 de junio de 2001, en la que la
indemnizacién por los dafios derivados de la lesién de un derecho fundamental provo-
cada por un despido se considera compatible con la reparacién especifica prevista para la
nulidad de ese despido (la readmision y los salarios de tramitacion). El mismo criterio
ha seguido la Sala 1.* de este Tribunal en su sentencia de 10 de abril de 1999, en un caso
muy similar al presente, en la que aprecia la compatibilidad entre la indemnizacién por
resolucion del contrato de trabajo y la indemnizacién de los dafios de orden personal que




la conducta de la empresa habia producido. Ciertamente, el orden civil no es competente
para conocer de esa pretension, pero el criterio aplicado por la sentencia citada sobre la
compatibilidad es materialmente correcto”.

No obstante, y aunque el Tribunal Supremo parece resistirse a verbalizarlo, lo cierto
es que un reciente pronunciamiento ha venido a introducir un importante cambio de
rumbo en la tesis que habia mantenido la Sala acercindose de forma evidente a la posi-
cién mantenida por el voto particular en cuanto a resultado si bien no, como veremos,
en las formas argumentales utilizadas para alcanzar dicho resultado.

En efecto, la STS (4.%) 17 de mayo de 2006 vuelve sus pasos sobre anteriores pronun-
ciamientos para situar sobre nuevas bases la postura hasta ahora sostenida. El recurso de
casacion para unificacién de doctrina, tiene su origen en la demanda presentada por un
trabajador contra la Ciudad Auténoma de Ceuta, en solicitud de resolucion de su contrato
de trabajo con dicha Entidad Auténoma a causa de acoso moral por parte de la Consejera
de Turismo de dicha Comunidad, habiendo postulado en el suplico de la demanda la
extincion de su contrato al amparo del articulo 50.1 a) del ET con la indemnizacion legal-
mente prevista mas otra por importe de 60.101 euros en concepto de dafios y perjuicios
derivados de la violacién de derecho fundamental, al haber sido victima de acoso laboral
(articulo 181 LPL). El Juzgado de lo Social de Ceuta desestimé integramente la demanda
formulada por dicho trabajador quien recurrié en suplicacién ante la Sala de lo Social del
TSJ Andalucia, con sede en Sevilla, habiendo obtenido, de fecha 12 de julio de 2004, sen-
tencia en la que se estima parcialmente el recurso de suplicacién y, también, la demanda
interpuesta por el expresado trabajador, declarando extinguido su contrato laboral con la
ciudad auténoma de Ceuta con derecho a percibir una indemnizacién por la extincion
contractual de un importe de 14.330,55 euros y, asimismo, otra indemnizacién por los
dafios y perjuicios materiales y morales sufridos por el demandante en cuantia de 20.000
euros. Frente a esta tltima sentencia se alzo en casacién para unificaciéon de doctrina la
ciudad auténoma de Ceuta.

La Sala se aventura de nuevo en la controvertida cuestién de la compatibilidad entre la
indemnizacion percibida por resolucién del contrato ex articulo 50 ET y otra en repara-
cién de danos. Como decimos, la STS (4.*) 17 de mayo de 2006 se resiste a considerar
que a través de ella se efectiia un nuevo cambio de rumbo doctrinal, pese a que acepta
de forma rotunda la compatibilidad que antes habia negado. La conciencia del cambio es
evidente: “aunque esta Sala no desconoce el criterio mantenido por la misma en su STS
(4.*) 11 de marzo de 2004, dictada en Sala General, es lo cierto, sin embargo, que en el
caso que hoy ocupa su atencion enjuiciadora y segun, manifiestamente, se desprende no
solo del relato de hechos probados, sino mas singularmente, de la propia demanda de
autos y de su petitum y del escrito de interposicién del recurso de suplicacion no resulta,
en modo alguno, rechazable el afirmar que junto al ejercicio de la accién extintiva del
contrato de trabajo, conforme al articulo 50.1.a) del ET, se invoca la lesién de un derecho
fundamental, manifestada en el acoso laboral en los términos previstos en los articulos
181 y 182 del vigente TR LPL, que no es otro que el de la dignidad personal que cons-
tituye la base y fundamento de todos los derechos y libertades fundamentales y que,
expresamente, se recoge en el articulo 10 de la CE, la que, a su vez, en sus articulos 14y

-




doctrina

15 reconoce el derecho basico a la no discriminacién y a la integridad moral, rechazando
el sometimiento a tratos inhumanos y degradantes”. Continta la sentencia seflalando que
“resulta del mayor interés resaltar que, en el presente caso, desde un principio, se invoca
de forma clara y palmaria, la vulneracién de un derecho fundamental, en base a lo que se
postula la extincién del contrato laboral, debiendo significarse que el trabajador deman-
dante aduce, como consecuencia de tal violacién, una situaciéon personal de trastorno
adaptativo ansioso-depresivo, provocado por estrés laboral, cuya indemnizacién postula,
juntamente, con la correspondiente a la extincién contractual planteada”. Por ello, sefiala
que “de aqui que no se modifique el criterio jurisprudencial recogido en la precitada sentencia de
Sala General, de fecha 11 de marzo de 2004, toda vez que, en la misma, se enjuicié una
situacion de extincion contractual respecto de la que, ademas de la indemnizacion tasada,
prevista en el ET, se postulaba otra indemnizacién con base en el articulo 1101 del CC,
sin que, en cambio, se solicitase, expresamente, la proteccién judicial por violacién de
un derecho fundamental”.

Considera, por ello, el Tribunal que “la clara diccién del articulo 182 del TR LPL y su
interpretacién sistematica no permiten establecer que la Unica indemnizacién posible,
en los casos de extincién contractual con violaciéon de un derecho fundamental, sea la
establecida en el articulo 50.2, en relacién con el 56 ET, pues, una cosa es que la trami-
tacion procesal a seguir, con caracter inexcusable, sea la de la extincién contractual y, otra
muy distinta, es que se indemnicen, separadamente, los dos intereses juridicos protegi-
bles, como asi se infiere de lo establecido en el articulo 180.1 del texto procesal laboral
mencionado”. En fin, “la modificaciéon operada en el articulo 181 de este ultimo texto
procesal por el articulo 40.Dos de la L 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social, al incluir, expresamente, en el texto del mismo la
prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso no deja la menor duda de que
la voluntad legislativa es la de proteger el derecho fundamental con independencia de la
proteccion que merece el derecho a la extincion del contrato de trabajo cuando concu-
rre causa para ello, sin otro requisito que el de la expresién en la demanda del derecho
fundamental conculcado”.

La nueva doctrina queda asentada de forma evidente. Con todo, el citado pronunciamien-
to viene acompafiado de un clarificador y hasta diriamos luminoso voto particular en el
que, con argumentos de una claridad meridiana, se apuntan los pecados de dicho cam-
bio de opinién. Comienza el voto particular seflalando que: “nuestra discrepancia con la
sentencia recurrida no se refiere al fallo, sino a la fundamentacién juridica y sélo en la
medida en que ésta no ha rectificado la doctrina de la S 11 de marzo de 2004”. Sefialan
los Magistrados discrepantes que: “en nuestra opinién el que en un caso se invocara
expresamente la lesion de un derecho fundamental y en el otro no hubiese tal invoca-
cién, no es una diferencia relevante. En primer lugar, porque en los dos casos se vulnerd
el derecho fundamental a la integridad moral con un tratamiento degradante que ha
producido lesiones psiquicas y el hecho de que no se alegara la norma constitucional
—en el marco ademas de un proceso en el que no es necesario fundar juridicamente la
demanda— no justifica el rechazo de la pretensién. En segundo lugar, porque la lesion




del derecho fundamental no crea el dafio indemnizable; es simplemente una calificacién
adicional del ilicito que lo ha producido, que no sera sélo un incumplimiento contrac-
tual, sino también incumplimiento de una norma constitucional. Es lo que la doctrina
constitucional denomina la pluriofensividad de determinadas conductas. La lesién de la
norma constitucional que se une a la vulneracién de un deber contractual [articulo 4.2.e)
ET] puede justificar tratamientos privilegiados en el orden procesal (proceso de tutela
y recurso de amparo), pero no produce un dafio especifico e independiente. El dafio lo
produce una determinada conducta, con independencia de como califiquemos juridica-
mente €sta, pues no estamos ahora ante el problema del alcance de la obligacién de repa-
racion en términos de la ponderacion de los criterios subjetivos de imputacion (articulo
1107 CC). En este sentido, el dafio es algo que pertenece a la realidad fisica o psiquica.
Lo que se debate es si, aparte del dano que produce la conducta empresarial vejatoria, al
obligar al trabajador a extinguir su contrato de trabajo (la pérdida del empleo), hay otro
dafio que deba también ser indemnizado (el sufrimiento moral y sus secuelas psiquicas)
y esos dafios indemnizables son, como tales, independientes de la calificacion juridica del
incumplimiento (constitucional o meramente contractual). Al trabajador se le indemniza
porque ha sufrido un dafio y porque la conducta que lo ha producido es ilicita. Pero,
a efectos de la reparacion, es indiferente que la conducta ilicita lo sea por violacion de
una norma constitucional o por violacién de una obligacién contractual. Para excluir la
indemnizacién, sélo seria relevante que la conducta empresarial fuera licita. No es posible
privar al trabajador de la indemnizaciéon que le corresponde, porque no haya invocado un
precepto constitucional. Lo que esta tasado en el ordenamiento laboral es la indemniza-
cién por extincién del contrato de trabajo; no las indemnizaciones por dafios producidos
al margen de esa extincién y que pueden concurrir con ella”. La conclusién es clara:
“por ello, estimamos que la sentencia deberia haber rectificado la anterior doctrina de la
Sala, reconociendo que en los supuestos de conductas empresariales vejatorias es posible
percibir, junto a la indemnizacién que pueda corresponder por la resolucion del contrato,
otra indemnizacién por los perjuicios morales producidos por esas conductas”.

El itinerario argumental resulta claro y los argumentos que defiende el voto particular
dificilmente contestables. En la resistencia de la Sala IV a aceptar la alteraciéon doctrinal
pesan, seguramente, las numerosas que la han precedido en los ultimos afios y, proba-
blemente, esa carga ha impedido al Tribunal afirmar con claridad su mds que justifica-
da variaciéon de rumbo en este caso. La rectificacion es siempre sabia decision y en un
mundo en el que todo cambia, la inmutabilidad, la petrificacién, pudiera resultar, en
ocasiones, imposible o mortifera.

IoNAcIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA

R e e e e e e e T e |







doctrina

Los usos de empresa

Resumen

Los usos de empresa

ANA MATORRAS DIiAZ-CANEJA

Profesora de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Universidad Pontificia de Comillas

Se estudia la configuracion, naturaleza y efi-
cacia juridica de esta importante fuente ati-
pica de condiciones de trabajo, haciendo un
esfuerzo por delimitar la misma respecto de
otras fuentes legalmente previstas, de otras fi-
guras negociales afines y de las llamadas por
la jurisprudencia conductas meramente tole-
radas. Una vez examinados los efectos apare-
jados a la conformacion de un uso empresa-
rial, tanto en la esfera colectiva como en la in-
dividual, se fijan las pautas de integracion de

Abstract

Managerial uses

este instituto juridico con las restantes fuen-
tes de las obligaciones juridico-laborales. Por
ultimo, se determina el alcance de la facultad
empresarial de revision de su conducta usual
(en particular: los problemas de doble escala
que puede generar un cambio sobrevenido
en la actuacion empresarial solo respecto de
trabajadores de nuevo ingreso y las dificulta-
des para modificar en sentido peyorativo o,
en su caso, eliminar las condiciones de origen
usual).

It is studied the configuration, nature and
juridical effectiveness of this important
atypical source of work conditions, making
an effort to define it regarding other legally

foreseen sources, of other close negotial figures
and of the so called by the jurisprudence
merely tolerated behaviors. Once examined
the effects joined to the conformation of a

(*) El presente trabajo es fruto de la revision y puesta al dia del trabajo MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., Gli usi azienddli tra Italia
¢ Spagna: Configurazione, natura ed eficacia giuridica, II Diritto del Lavoro, 2000, fasc.3, Parte I, pags. 155 a 186 (Trad. a cargo de la Dsa.

Giada DELLA ROCCA).
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managerial use, so in the collective sphere as in
the individual one, the integration guidelines
of this juridical institute with the rest of the
sources of the juridical-laboral obligations are
[ixed. Lastly, the range of the managerial ability
of revision of its usual behavior is determined

(in particular: the problems of double scale
that can be generated by a occurred change
in the managerial action only regarding to
new admission workers and the difficulties to
modify in a pejorative sense or, in its case, to
eliminate the conditions of usual origin).

Sumario:

I. Introduccion: el principio de libertad de forma y la potencialidad ordenadora del uso




I. INTRODUCCION: EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE
FORMA Y LA POTENCIALIDAD ORDENADORA DEL
USO DE EMPRESA

La ley no dedica expresamente espacio alguno a la ordenacién
del derecho consuetudinario de empresa; es mas, ni siquiera
se contempla en el catdlogo de fuentes de la relacién labo-
ral disefiado en el articulo 3 del ET. Pese a ello, en la practi-
ca empresarial tropezamos frecuentemente con una realidad
consistente en la reiteracion espontanea y sistematica de un
determinado comportamiento empresarial frente a la generali-
dad de los trabajadores, que estd dotada de cierta especificidad
y que es reconducida por la doctrina y por la jurisprudencia

a la categoria conceptual de “usos” o “practicas” de empresa. EXISTE APOYO NORMATIVO
Ademas, el propio legislador atribuye implicitamente a esta SUFICIENTE PARA
atipica y peculiar figura el papel de fuente de obligaciones ju- RECONOCER VALOR
ridico-laborales', segtin se deduce de las dos alusiones directas JURIDICO A LOS USOS

que encontramos en el Derecho positivo a los usos y practicas DE EMPRESA Y DESCARTAR

de empresa (concretamente: de una parte, el articulo 64.1.9

del ET reconoce competencia al comité de empresa para la vi- QUE SE TRATE DE UNA
p presa p

gilancia del cumplimiento de los usos de empresa en vigor; y, SIMPLE REALIDAD

de otra, el articulo 151 de la LPL obliga a utilizar el proceso es- DE HECHO

pecial de conflictos colectivos para la tramitacién de demandas

que versen sobre la aplicacion o interpretacion de decisiones o

practicas de empresa).

Contamos, pues, con apoyo normativo suficiente para recono-
cer valor juridico a los usos de empresa y para descartar que
se trate de una simple realidad de hecho, desprovista de tras-
cendencia o eficacia juridica especial’; pero no esta clara cudl
es su naturaleza juridica, ni el lugar que ocupan en el sistema
de fuentes, ni los limites a su capacidad ordenadora de las re-
laciones laborales. De ahi, el interés de este estudio, dirigido a

(1) Asi, por todas: STS de 8 de marzo de 1984 (RJ 1984, 1535); STSJ de Andalucia, Malaga, de 22 de mayo de 1995 (AS
1995, 2107); STSJ de Navarra de 29 de diciembre de 1995 (AS 1995, 4680); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de
2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498); STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1992 (AS 1992, 4804);
STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de febrero de 1994 (AS 1994, 454).

(2) Pese a ello, en numerosos pronunciamientos dictados en suplicacion parece despreciarse al uso como fuente de obli-
gaciones juridico-laborales con entidad propia, al pronunciarse sobre la existencia de condiciones mas beneficiosas de
caracter y proyeccién colectiva, reproduciéndose sistematicamente la siguiente afirmacién “(...) lo fundamental es (...)
que cualquiera que sea el titulo originario de la concesién, constituya un derecho adquirido y no un mero uso de empre-
sa (...)". Asi, en: SSTSJ de Murcia de 12 de febrero de 1998 (AS 1998, 5269) de Navarra de 23 de septiembre de 1998
(AS 1998, 3142) de Cantabria de 12 de marzo de 1999 (AS 1999, 5340), de Catalufia de 5 de junio de 2000 (AS 2000,
2103) de Galicia de 14 de noviembre de 2000 (AS 2000, 4704) de Andalucia, Malaga, de 8 de junio de 2001 (JUR 2001,
271756) de Catalufia de 11 de diciembre de 2002 (AS 2002, 938), de Catalufia de 25 de marzo de 2002 (AS 2002, 1695),
de Cataluiia de 3 de octubre de 2002 (AS 2002, 3867), del Pais Vasco de 22 de enero de 2002 (JUR 2002, 218139) y de
Baleares de 3 de diciembre de 2003 (AS 2004, 1422). Vid. también SSTS de 31 de mayo de 1995 (R] 1995, 4012)

B e e e e L e e e e |




doctrina

precisar los elementos configuradores de los usos de empresa, y a concretar cudl es su
naturaleza y eficacia juridica.

Y la cuestién reviste enorme trascendencia practica, habida cuenta de la frecuencia con
que se introducen en la practica empresarial mejoras empresariales a través de cauces in-
formales, que progresivamente se generalizan frente a los miembros de la plantilla y que
se mantienen a lo largo del tiempo. Asi, y sin danimo de exhaustividad, a los efectos de:
atribucién de percepciones econémicas complementarias, salariales o no (v.gr., introduc-
ci6on de pagas extraordinarias o entrega de cestas de Navidad); disfrute de “puentes”; fle-
xibilizacién de horarios de entrada y salida del trabajo o del régimen de turnos de trabajo;
tolerancia del absentismo laboral por causas razonables y atendibles no contempladas en
el régimen de permisos legal o convencional; reduccién de la jornada diaria o semanal
ordinaria; reconocimiento de la posibilidad de ausentarse del trabajo en visperas de fies-
tas (v.gr., el dia de Nochebuena o de Nochevieja); concesion de facilidades para acogerse
a situaciones de excedencia; asimilacién de los periodos de inactividad o de descanso a
tiempos de trabajo efectivo a efectos econémicos o de antigtiedad, etc.

Para el estudio de los usos de empresa, debe partirse del andlisis del fundamento de su
potencialidad ordenadora y fuerza vinculante.

A estos efectos, conviene recordar que el empresario, en cuanto titular de la organizacién
productiva, puede desplegar actividad ordenadora en dos direcciones: o bien para perso-
nalizar el estatuto juridico-laboral individual de alguno/s de sus trabajadores o bien para
dictar reglas generales de aplicacién en la empresa. En definitiva, el ejercicio de una de
las vertientes de la libertad de empresa (articulo 38 de la CE) —el poder empresarial de
autorregulacién— puede desplegar sus efectos en un plano interindividual o en un dmbito
supraindividual o intraempresarial®.Y es en este segundo plano donde deben enmarcarse
los llamados usos de empresa, dada la proyeccion colectiva del comportamiento reiterado
que les da vida. Idéntica conclusion se extrae del analisis de los articulos 64.1.9 del ET y
151 de la LPL, pues de su tenor se deduce que el legislador: de una parte, admite que la
ordenacion colectiva de las relaciones de trabajo la lleve a cabo el empresario por si solo y
a través de cauces informales; y de otra, que considera que, pese a la informalidad, unila-
teralidad y voluntariedad originaria de las concesiones acostumbradas, el empresario esta
obligado a mantener el trato de favor asi instaurado.

El reconocimiento de la potencialidad ordenadora y de la fuerza vinculante de los usos
de empresa se deriva, ademas, de dos principios generales: el de libertad de forma y el de
autorresponsabilidad, confianza o buena fe.

(3) Sobre la cuestién y la posicion de la doctrina alemana (que constituye, junto a la italiana, una referencia obligada para
el estudio de los usos de empresa) vid. el clasico estudio de SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi aziendali, Morano Ed., 1965,
pags. 27 y ss.; vid. también NICOLINI, G., Fonti extralegislativi del Diritto del Lavoro, Milan, 1982, pags. 96 y ss. (y la bibliografia
alli citada).




.............................. Los usos de empresa - ---- -

En efecto, al amparo del principio de libertad de forma, consagrado en los articulos 1278
del Cédigo Civil y 8.1 del ET, tanto en la dogmatica juridico-civil, como en la laboral?, se
considera que los actos o comportamientos concluyentes (facta concludentia)® y, en definiti-
va, las conductas que revelen indirecta o tacitamente la voluntad de su autor, se erigen en
fuente de obligaciones. A la luz de lo dispuesto en tales preceptos es incuestionable que
esto puede admitirse cuando nos movemos en la esfera contractual individual, esto es,
cuando el comportamiento empresarial solo despliega sus efectos en el seno de la rela-
cién individual que le vincula con uno o varios trabajadores singularmente considerados.
Pero las practicas empresariales uniformes operan en un nivel mdas amplio (de empresa o
centro de trabajo, y frente a la totalidad de la plantilla o frente a categorias concretas de
trabajadores) por lo que parece que ni el articulo 1278 del Codigo Civil, ni el articulo 8.1
del ET constituyen el fundamento juridico ultimo y exclusivo en el que debemos apoyar-
nos para reconocer poder ordenador y fuerza vinculante a los usos de empresa.

Tampoco los articulos 1287 y 1258 del Cédigo Civil (que obligan a integrar el contrato
y a interpretar su clausulado de conformidad con los usos generales) brindan suficiente
apoyo a estos efectos, puesto que la peculiaridad basica del uso de empresa es que nace en
el ambito empresarial y despliega su eficacia exclusivamente en él.

Y dado que el uso nace fuera del contexto de la negociacién colectiva, tampoco resulta
procedente invocar a estos efectos el principio de libertad de forma de los convenios co-
lectivos implicito en la normativa reguladora de la negociaciéon colectiva® (articulo 37 de
la CE y Titulo III del ET).

Ahora bien, puesto que al reiterar sistemdticamente una conducta beneficiosa para los
trabajadores el empresario crea una expectativa frente a un colectivo, de conformidad con
el principio general de autorresponsabilidad, confianza o buena fe’, esta expectativa colec-
tiva ha de recibir adecuada proteccion juridica. Por ello, aunque el ordenamiento laboral
guardara total silencio con respecto a los usos de empresa, es incuestionable que, pese al
caracter informal de la conducta, el empleador no podria volver libre y discrecionalmente
sobre sus propios actos®, sino que queda vinculado unilateralmente frente a ese colectivo.

(4) Por todos, SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, J.M*., “Los limites al principio de condicién mas beneficiosa de natu-
raleza contractual (A propoésito de la STCT de 11 de enero de 1989)”, Poder Judicial, ntm. 15, 1989, pags. 189 y ss.

(5) Se entiende por comportamiento concluyente cualquier comportamiento negocial, a partir del cual —por via de inter-
pretacion, con arreglo a las reglas de la l6gica y de la experiencia, y teniendo presente el conjunto de circunstancias en que
se ha desarrollado aquél— puede obtenerse con total seguridad una deduccion univoca acerca del significado del negocio.
Vid. SMURAGLIA, C., II comportamento concludente nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milan, 1963, pags. 17 y ss.

(6) En Italia, no obstante, se ha utilizado como argumento, no ya para reconocerle eficacia juridica, sino para sostener la
equiparabilidad a un convenio colectivo de Derecho Comun. Sobre la cuestién, por todos: SPAGNUOLO VIGORITA, L., “Usi
aziendali e Diritto del Lavoro”, Mass. Giur. Lav. 1989, pag. 685; LIEBMAN, S., ‘Gli ‘usi aziendali” davanti alle sezione unite della
Cassazione: L'occasione per un bilancio (e per alcune puntualizzazioni)”, ADL, num. 1, 1995, pags. 233 y ss.; BATTISTI,
AM., “Sulla prassi aziendale e sul contratto collettivo non stipulato per iscritto”, Dir.Lav.,1994-II, pags. 264 y ss.

(7) PICONE, D., “L'uso aziendale secondo le Sezione Unite”, Dir. Lav.,, 1996-II, pags. 344 y 345.

(8) NICOLINI, G., Fonti..., cit., pag. 100; PELLICCIONI, P, “Sugli usi aziendali e sui limiti ai poteri privati dell imprenditore”,
Riv.Giur.Lav.Prev.Soc., 1992-1I, pag. 728. Vid., no obstante, TOGNAZZI, G., “Gli usi aziendali: prospettiva individuale e rilevanza
collettiva”, NGCC, 1996-I, pag. 57, quien considera que la invocacién de los principios de buena fe y confianza responde a
la voluntad de aplicar “transversalmente” el principio de igualdad de trato en el seno de la empresa.

[17] e
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En consecuencia, cabe concluir que el principio de libertad de forma rige en el ambito
del poder de autorregulaciéon empresarial, incluso cuando se ejercita a nivel supraindivi-
dual.Y es este principio, junto al de autorresponsabilidad, confianza o buena fe, el sopor-
te juridico de la potencialidad ordenadora del uso de empresa y de su fuerza vinculante.

Pero son numerosas las incognitas pendientes de despejar: cudles son los cauces e instru-
mentos que nuestro ordenamiento dispensa para la proteccion de las expectativas nacidas
de los usos o facta concludentia observados en relacién con un colectivo de sujetos conside-
rados in genere; qué grado de estabilidad tienen las condiciones disfrutadas usualmente por
los trabajadores (alcance de las facultades novatorias o extintivas del empresario y capa-
cidad modificativa del convenio colectivo posterior) y qué sujetos tienen la condicién de
titulares legitimos de expectativas y pueden, por ello, exigir que se les arbitre el trato de
favor usual (ambito personal del uso).

Con el fin de encontrar una respuesta a tales interrogantes, en el presente trabajo se ana-
lizara la configuracion juridica del uso de empresa, esto es, los presupuestos necesarios
para su nacimiento, asi como las notas y elementos caracterizadores del uso ya consolida-
do, de modo que sea posible: en primer lugar, desentrafiar dénde se sitta la frontera que
separa este instituto juridico de las fuentes legalmente previstas, de otras figuras negocia-
les afines, asi como de las conductas calificadas por la jurisprudencia como discrecionales
o meramente toleradas; y en segundo lugar, precisar cudl es su verdadera naturaleza y
eficacia juridica, con el propdsito de ubicar a los usos de empresa en el sistema de fuentes
de las obligaciones juridico-laborales (y, con ello, determinar: a) los efectos aparejados a
su consolidacién, tanto en la esfera colectiva como en la individual, y b) el dmbito per-
sonal y temporal de aplicacién).

II. CONCEPTO Y CONFIGURACION JURIDICA DEL USO DE EMPRESA:
PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS

A través de la expresion “uso de empresa” se designa tanto en la practica empresarial,
como en el terreno doctrinal y jurisprudencial, al fruto resultante de la espontinea y sis-
tematica reiteracion de una conducta empresarial, observada frente a una colectividad de
trabajadores considerada genéricamente y consistente en la atribucién de determinadas
ventajas o beneficios o en el reconocimiento de ciertas prerrogativas’ no contempladas
expresamente en el marco normativo, convencional o contractual de referencia.

R) Elemento subjetivo: la proyeccion colectiva de la conducta empresarial y su expansion

El uso de empresa nace en el ambito empresarial (o incluso en un ambito mas reducido)
en virtud de actos o conductas reiteradas del empresario que despliegan sus efectos sobre
una pluralidad de trabajadores: la plantilla, cierta categoria o grupo profesional o cual-

(9) Jurisprudencialmente se admite el nacimiento de usos vinculantes no sélo a partir de actos de concesion, sino también
a partir de conductas abstencionistas del empresario y autorrestrictivas de los poderes organizativos (v.gr., para un supuesto
de permutas en turnos de vacaciones, vid. STS] de Cantabria de 25 de octubre de 2001 —JUR 2001, 26681-)
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quier colectivo homogéneo de trabajadores que pueda ima-
ginarse (v.gr., el personal perteneciente a un turno de trabajo
determinado o los trabajadores con cargas familiares, etc.)

Aunque la terminologia acuilada para referirse a esta enigmati-
ca figura juridica incluye el calificativo de empresarial:

1°. Cabe que el uso nazca en un tnico centro de trabajo cuan-
do la empresa tenga varios. La espontaneidad originaria del
comportamiento observado, asi como las peculiaridades de
indole organizativa, técnica o productiva de cada centro, pue-
den justificar sobradamente esa diversificacién de estatutos. La
conducta observada por el empresario no podria ser tachada
de discriminatoria por la sola existencia de diferenciacién de
trato; y éste no vendria obligado, por tanto, a extender las con-
diciones “usuales” aplicadas en un determinado centro a los
restantes'’

2°. Pero, ademas, para que la practica empresarial sea reco-
nocible como tal, es innecesario que la ventaja usualmente
reconocida se extienda a todos y cada uno de los miembros
de la plantilla. Basta, por el contrario, que el comportamiento
empresarial despliegue sus efectos sobre una categoria homo-
génea de trabajadores'', acotada en funcién de referencias o
datos concretos, ya sean de tipo subjetivo o de naturaleza obje-
tiva (esto es, que conecten o bien con la situacién econdmica,
personal o familiar de los trabajadores, o bien, por el contra-
rio, con el tipo de actividad o funciones que desarrollan en
la organizacién productiva o con las circunstancias especificas
concurrentes en la unidad productiva en la que prestan sus
servicios).

El uso empresarial es, pues, la conducta empresarial acostum-
brada observada frente a una determinada categoria profesio-
nal (segun la acepcién juridico-sindical de esta tltima expre-
sién) en el ambito empresarial o infraempresarial.

Asi, lanota de la generalidad (con las matizaciones apuntadas)
opera aqui como elemento diferenciador del uso respecto de

.............................. Los usos de empresa - --- - oo

EL USO EMPRESARIAL
ES LA CONDUCTA
EMPRESARIAL
ACOSTUMBRADA
OBSERVADA FRENTE A UNA
DETERMINADA CATEGORIA
PROFESIONAL EN
EL AMBITO EMPRESARIAL
0 INFRAEMPRESARIAL

(10) Cfr. MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad, Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 237 (y juris-
prudencia alli citada). Vid., por todas, la STS] de Catalufa de 7 de febrero de 1997 (AS 1997, 1825).

(11) Vid., por todos, SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pags. 55 y ss.; MISCIONE, M., “Usi e parita di trattamento”,
Riv. Dir. Com., 1981, pag. 139; SCIANCALEPORE G Autonomia negozmle e clausole ¢ uso, Ed. Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1998,
pag. 176; MARTINEZ JIMENEZ, .M., La condicién més beneficiosa. Especial referencia a los pactos colectivos y a los usos

de empresa como fuentes de la misma”, RL, 1988, ntim. 1, pag. 36.

[19] e
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simples pactos individuales (sean éstos expresos o tacitos'?).Y, por ello, en principio, las
concesiones que singularmente y a titulo individual efectie el empresario espontanea
y voluntariamente nunca pueden dar lugar al nacimiento de un uso, ni siquiera en el
caso de que se disfruten simultdineamente por varios trabajadores de forma reiterada o
periodica.

Sin embargo, es frecuente que también este tipo de concesiones tengan un origen infor-
mal; por ello, y por la inutilidad de recurrir a un criterio numeérico o cuantitativo, en la
practica no resulta facil deslindar con precision las condiciones disfrutadas a titulo indivi-
dual por diversos trabajadores, en virtud de una pluralidad de concesiones individualiza-
das del empresario (los llamados por algunos autores' “usos individuales”'*) respecto de
las condiciones disfrutadas en virtud de lo que ya puede considerarse verdadero uso de
empresa consolidado. Asi, ante la imposibilidad de formular reglas que automaticamente
permitan trazar la frontera, el que la conducta se considere generadora de un uso o no,
dependera del resultado de la aplicacion de técnicas presuntivas por el érgano jurisdic-
cional que se enfrente a cada caso concreto.

En la préctica, si el empresario reitera un determinado comportamiento “de favor” frente
a varios trabajadores, puede sentirse forzado ulteriormente a extenderlo a otros que se
hallen en idéntica situacién, en contra de su verdadera voluntad, por el temor a que su
conducta sea tachada de contraria a los principios de igualdad y no discriminacién (ar-
ticulo 14 de la CE y articulo 17 del ET). A este respecto, y con el fin de determinar si tal
temor puede reputarse fundado, debe senalarse que sélo si se parte de una concepcion
rigida de los principios de igualdad y no discriminacion, a tenor de la cual el ordena-
miento impediria al empresario arbitrar un tratamiento desigual a sus trabajadores, no ya
s6lo cuando la diferenciacion de trato se basara en una causa torpe, sino también cuando
respondiese a la mera voluntad, discrecionalidad o arbitrariedad del empleador (sin que
existieran causas empresariales objetivas que lo justificasen), el uso se consolidaria por la
proyeccién del principio de igualdad en la esfera de la autonomia de la voluntad indivi-
dual cuando la misma se ejercita frente a una pluralidad de trabajadores. Bajo tales premi-
sas, el reconocimiento de eficacia juridica general al uso creado asi, seria el corolario de
una propensién extendida hacia el igualitarismo en la empresa'®.

(12) En empresas de reducida dimensién dificilmente podra nacer un uso de empresa en sentido propio, por més que la
conducta empresarial afecte a la totalidad de los miembros de la plantilla. Cfr. SPAGNUOLO VIGORITA, G., “Osservazioni
in tema di ‘uso aziendale’ e contratto collettivo”, Mass. Giur. Lav., 1998, ntim. 2, pag. 333.

(13) Cfr. NICOLINI, G., Fonti..., cit., pags. 116 y ss.; SCCANCALEPORE, G., op.cit., pag. 175.

(14) Estarian dotados, sin duda, de fuerza vinculante, en tanto que constituyen actos negociales aceptados por los tra-
bajadores por la via tacita, pero la eficacia juridica del acto de concesion no rebasaria los limites de la esfera individual.
Las concesiones que el empresario lleve a cabo libremente y ad personam (esto es, en atencién a particulares circunstancias
personales, familiares o profesionales) una vez se hayan aceptado por sus destinatarios, aun ticitamente, y repetido en el
tiempo, se consolidan como “condiciones mas beneficiosas”, esto es, como verdaderos derechos subjetivos integrantes
de su patrimonio contractual laboral estable; y ello, porque, con ese modo de proceder, el empresario revela tacitamente
su voluntad de favorecer unicamente a esos trabajadores (y no al resto). El comportamiento empresarial constituiria una
referencia mas para interpretar el contrato individual en estos casos (ASQUINI, A., “In tema di usi aziendali”, Mass. Giur.Lav.,
1968, pags. 187 y 188). Vid., por todas, la STS] de Baleares de 8 de enero de 1998 (AS 1998, 173).

(15) Cfr. SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 340; MASINI, L., “Gli usi aziendali: incertezze giurisprudenziali e pros-
pettive collettive”, Mass.Giur.Lav., ntim. 2, 1995, pag. 165; MISCIONE, M., op. cit., pags. 143 y ss. (seglin este autor es mas
seguro plantear la reclamacién por inaplicacién de un uso que por vulneracién del principio de igualdad). En cambio,

[20] e




Por ello parece obligado determinar si efectivamente (y en caso afirmativo, a partir de
qué momento) la conducta observada frente a una pluralidad de trabajadores debe nece-
sariamente expandirse para evitar la friccién con los principios de igualdad y no discri-
minacioén).

Partiendo de la doctrina constitucional y de la mas reciente jurisprudencia ordinaria,
parece que ha de entenderse que el empresario conserva el poder de control sobre estas
concesiones efectuadas unilateralmente, al margen del convenio; y, a lo sumo, en la linea
defendida por algunos autores, cabria reputar lesiva de tales principios la denegacién del
trato de favor a uno o unos pocos de los trabajadores que integren el mismo grupo ge-
nérico al que pertenezcan los privilegiados, de manera que la diferencia de trato resulte
“sancionadora”!¢. Asumiendo tal doctrina, con la apuntada matizacién, cabria concluir
que en principio no soélo las concesiones plurales, sino también los usos de empresa pue-
den existir o pervivir, aunque en el seno de una misma empresa, centro de trabajo o de
una categoria profesional concreta, algunos trabajadores no reciban el trato de favor.

Por otra parte, debe advertirse que nuestros tribunales admiten que a partir de un mo-
mento dado el empresario deje de extender a nuevos beneficiarios el trato de favor gene-
ralizado, manteniendo pese a ello, el mismo para los trabajadores que estuvieran en alta
en la empresa antes de dar ese giro a su comportamiento. De este modo, toman carta de
naturaleza las llamadas “dobles escalas”, a las que parece oportuno dedicar en este lugar
cierta atencion.

En efecto, y por lo que se refiere a las dobles escalas salariales, no se viene admitiendo,
por reputarse contrarias al principio de igualdad, salvo que concurran ciertos requisi-
tos'” (objetividad del factor de diferenciacién, razonabilidad de la diferencia instaurada
para lograr un fin legitimo en atencioén a las particulares circunstancias concurrentes'®,
proporcionalidad y adecuacion sacrificio impuesto al colectivo desfavorecido-fin per-
seguido) las que tengan origen convencional y estén dirigidas a preservar condiciones
establecidas en convenios precedentes para quienes las hubieran disfrutado bajo el pe-
riodo de vigencia de los mismos y que estén articuladas a través de una reduccion salarial

parte de la doctrina espafiola entiende que si el empresario se niega a extender el trato de favor a algin trabajador, incurre
en discriminacién y su conducta es sancionable, por infringir el articulo 17 del ET y no por realizacion de un acto contrario
al uso de empresa. Cfr. DE LA VILLA, GARCIA BECEDAS y GARCIA PERROTE, Instituciones de Derecho del Trabgjo, 2* ed., CEURA,
Madrid, 1991, pag. 289.

(16) MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales. . ., cit., pags. 242 y 243. En este sentido, también RODRIGUEZ-PI-
NERO BRAVO FERRER, M., “La igualdad en los tratamientos laborales y su relevancia constitucional”, RL, 1998-II, pag. 93.

(17) Asi, el TS se ha pronunciado en contra de la doble escala instituida a través de convenios colectivos, entre otros, en los
siguientes pronunciamientos: SSTS de 7 de marzo de 2003 (R] 2003, 4499), de 3 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8659),
de 25 de julio de 2002 (RJ 2002, 9904), de 20 de septiembre de 2002 (R] 2003, 500), de 21 de enero de 2004 (R] 2004,
1936). Vid. también la reciente STC 27/2004, de 4 de abril, que afirma con rotundidad que la distinta fecha de ingreso en
la empresa, por si sola, no puede justificar un diferente trato.

(18)Y bajo este punto de vista se valora positivamente su utilidad o idoneidad para la creacién o preservacion del empleo
o para asegurar la viabilidad de la empresa.
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aplicable so6lo a trabajadores de nuevo ingreso'”. Pero, curiosamente®’, por regla gene-
ral*' se viene admitiendo, en cambio, que la aplicacién de clausulas convencionales de
respeto de condiciones disfrutadas colectivamente con anterioridad a la entrada en vigor
del convenio —incluidas, en algtn caso, las condiciones de origen convencional— (las
llamadas cldusulas de garantia ad personam) conduzca a la diferenciacién’’. E igualmente,
se admite mayoritariamente que las concesiones efectuadas al margen de los convenios
estatutarios pervivan solo para quienes las hubieran disfrutado con anterioridad®.Y lo
mas llamativo es que en estos dos ultimos casos, en general se viene entendiendo que
el goce (por los trabajadores mas antiguos) de la condicién, colectiva o plural, que se
quiere suprimir para los nuevos trabajadores constituye un factor objetivo y razonable
que legitima per se la diferenciacién y la hace compatible con el principio de no discri-
minacién incluso cuando se pacta el caracter inabsorbible de aquélla (perpetuandose
la diferencia de trato)**. Con todo, no puede perderse de vista que en algunos casos la
instauracion en el convenio de la doble escala —y, en su caso, la permisividad de nuestros
Tribunales frente a las mismas— se apoya en la necesidad de proteger derechos o meras
expectativas de trabajadores que accedieron colectivamente al disfrute de condiciones en
un momento dado como consecuencia de modificaciones sustanciales en sus condicio-
nes de trabajo, o en la voluntad de reducir o eliminar los efectos traumaticos que pueden

(19) STSJ de Castilla-La Mancha, de 8 de mayo de 1997 (AS 1997, 2464); STS de 22 de enero de 1996 (R] 1996, 479) y
STSJ de Catalufia de 28 de octubre de 1996.

(20) En extenso, vid. las duras criticas de DIAZ AZNARTE, M*. T., en El principio e condicién mds beneficiosa en el ordenamiento laboral,
Bosch, Barcelona, 2001, pags 171 y ss. En sentido contrario, por ser partidario de la legitimidad de las dobles escalas, vid.
GARCIA FERNANDEZ, M., “La doble escala salarial y su incidencia en el empleo”, ponencia presentada en las Jornadas
sobre La Reforma Laboral a debate: balance y perspectivas, Iltre. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Madrid, ejemplar mecano-
grafiado, especialmente pags. 18 y ss. Como sefialara este autor, la disparidad de criterio jurisprudencial viene motivada, de
una parte, por la oscuridad con la que se configuran en algunos casos las clausulas destinadas a salvaguardar condiciones
mas beneficiosas; y de otra, por la confusién reinante en torno al instituto de la condicién mas beneficiosa (que, en su
opinién, cobra sentido y justificacién en el proceso de sucesion —regresiva— de convenios colectivos); y DEL REY GUAN-
TER, S., “Fecha de ingreso de los trabajadores en la empresa y diferenciacion de las condiciones de trabajo en los convenios
colectivos: una lectura integradora de la jurisprudencia mas reciente”, AL, num. 21, 1997, pags. 521 y 522 (para quien
estas condiciones de origen normativo, se degradan, contractualizindose a través de estas operaciones convencionales). Sobre
estas cuestiones, vid., entre otros trabajos recientes, PURCALLA BONILLA, M.A., “La doble escala salarial como instrumento
de desigualdad retnbutlva" RTSS- CEF (Recursos Humanos), nim. 244, 2003, pags. 3 y ss. FALGUERA BARO, M.A. “Reflexiones
juridicas sobre los sistemas contractuales duales por razén de la fecha de ingreso surgidos de la autonomia colectiva”, en
AAVY, ES[HleS sobre el salario (J. APARICIO TOVAR, coord) Bomarzo, Albacete, 2004, en especial, pags. 125 y ss. LUJAN AL-
CARAZ, J., “A vueltas con la doble escala salarial”, AS, num. 6, 2004 (BIB 2004, 634).

(21) Vid.la tesis contraria en STSJ de Catalufia de 10 de mayo de 1999 (AS 1999,2224). Parece seguir un criterio restrictivo,
asimismo, la STS de 18 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9517)

(22) STC 171/1989, de 19 de octubre; STS de 6 de abril de 1995 (RJ 1995, 2916); STS] de Baleares de 8 de junio de
1998 (AL 1998, ref. 1876); SAN de 17 de junio de 2004 (AS 2004, 2698); y, para condiciones procedentes de un acuerdo
colectivo, STS] de Navarra de 18 de diciembre de 2002 (AS 2003, 380).

(23) SSTS de 12 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 1026); de 18 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 7645); de 27 de
septiembre de 2000 (R] 2000, 9647) y de 25 de octubre de 1999 (R] 1999, 8402) sobre condiciones previstas en una
circular; STSJ de Catalufia de 3 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3633); STS] de Cataluna de 7 de abril de 2003 (AS
2003, 1894); e implicitamente, también en la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 2 de noviembre de 1998
(AS 1998, 4878). Vid., no obstante, en contra, la STS] de Catalufia de 16 de abril de 1998 (AS 1998, 2065) en la que un
pacto no formalizado por escrito de alcance colectivo se reputa dotado de eficacia normativa y, en atencion a ello, se con-
sidera que se conculca el principio de igualdad si la empresa inaplica tal pacto a los trabajadores que ingresen después de
una determinada fecha.

(24) Vid. SAN de 30 de marzo de 2004 (AS 2004, 2116) —aunque en esta sentencia parece conferirse especial relevancia
al hecho de que no se trataba de una condicion de disfrute colectivo, sino de una pluralidad de concesiones efectuadas en
su momento a titulo personal—.
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venir anudados a la aplicacién de medidas de homogeneiza-
cién salarial en el marco de procesos de sucesion de empre-
sas o de sucesion de convenios —cuando la antigua estructura
retributiva se modifica sustancialmente— o de cambio de la
unidad de negociacién del convenio.Y se ha considerado en
algin caso relevante, asimismo, la utilizacién de la medida
diferenciadora con fines de politica de empleo”.

Habida cuenta, por otra parte, que segun tiene establecido
la jurisprudencia, a efectos de aplicacién de los principios
de igualdad y no discriminacion, debe distinguirse el plano
normativo del contractual, y asumiendo que los usos se in-
sertan en el marco de la autonomia individual (y que, aunque
rebasen el marco de lo estrictamente contractual, no gozan

de eficacia normativa, y por tanto, no se ven afectados por el DEBE DISTINGUIRSE
principio de igualdad) deberd admitirse que el empresario EL PLANO NORMATIVO
aplique a sus trabajadores estatutos laborales colectivos di- DEL CONTRACTUAL,
ferenciados en fun.cic'm de que ingresen con posFerioridad al ADMITIENDOSE QUE
momento de manifestacién de voluntad contraria al mante-

L . . . EL EMPRESARIO APLIQUE
nimiento de una cierta praxis o, por el contrario, en una fe-
cha anterior (evidentemente, siempre que no concurra causa A SUS TRABAJADORES
torpe proscrita, expresa u oculta, determinante de la diferen- ESTATUTOS LABORALES
ciacion de trato). COLECTIVOS

DIFERENCIADOS

Pero a la postre, la mayor o menor generosidad con que se EN FUNCION

fonc1ban los poderes de.gestlon empresarial y, en deﬁmtw?, DE LA FECHA DE INGRESO
a mayor o menor amplitud que se confiera a la autonomia

individual a efectos de fijacién y “administracién” de condi- EN LA EMPRESA
ciones de trabajo de disfrute colectivo®® a la luz de nuestro sis-

tema de fuentes y de los cauces de protecciéon de los intereses

colectivos previstos en nuestro ordenamiento (y no sélo bajo

el prisma de los principios de igualdad y no discriminacién)

condicionard, como justificaremos, la respuesta que debe darse

al problema de fijacién del espacio que en el sistema de fuentes

de las obligaciones laborales queda reservado para los usos de

empresa y de acotacién de su ambito de aplicacion y eficacia

personal.

(25) Asi, en la STS] de Cataluna de 30 de abril de 2002 (AS 2002, 1991) —como medida de politica de empleo y en el
contexto de la aplicacién de una nueva estructura retributiva—.

(26) Vid. la tesis restrictiva defendida por BJARANO HERNANDEZ, A. en “Desigualdad de trato retributivo de los traba-
jadores de nuevo ingreso y autonomia colectiva e individual”, RL, 1997-1 , pag. 468, apoyandose en que, a su juicio, estas
condiciones colectivas habrian de negociarse colectivamente. En contra, vid. STC 208/1993, de 28 de junio.

[23] e
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B) Elemento objetivo o material: materias susceptibles de ser ordenadas por el uso empresarial

El uso solo puede originarse y consolidarse en espacios no ocupados por la ley o por el
convenio colectivo (sea éste estatutario o extraestatutario y con independencia de cual sea
su ambito de aplicacién).

El empresario puede regular unilateralmente algunos aspectos de las relaciones de tra-
bajo en su empresa a través de la pura y simple reiteracién sistematica de conductas;
pero tropieza con un limite que no puede desconocer: la autonomia colectiva y, mas en
concreto, el conjunto de manifestaciones que puede revestir el ejercicio de la facultad
de autorregulacién reconocida a los sujetos colectivos (ex articulo 37 de la CE) tanto a
nivel empresarial, como supraempresarial. Asi, no puede ignorar o anular, por la via de
la praxis, la autonomia colectiva, eludiendo sistematicamente las vias institucionales de
ordenacién colectiva de las relaciones de trabajo en la empresa. Pero esta legitimado,
en cambio, para mejorar o completar unilateralmente, tanto por cauces formales como
informales, la labor reguladora emprendida por el convenio colectivo aplicable en la em-
presa’’, cualquiera que sea su ambito.

De este modo, las cldusulas convencionales y las previsiones legales pueden quedar des-
plazadas por el uso, siempre que la regulacion usual sea mas favorable’®. Esta afirmacion,
no obstante, plantea innumerables problemas de orden practico, pues el juicio sobre
el caracter mas o menos favorable sélo puede efectuarse comodamente respecto de las
condiciones cuantificables y que presenten caracteristicas homogéneas. Asi, es posible en
relacién con las econémicas: comprobacion de la mayor o menor entidad de la atribucion
patrimonial, a través de una comparacion global o analitica; o en lo que a la dimension
cuantitativa de descansos y tiempo de trabajo se refiere. Pero es inviable, en cambio,
la formulacién de reglas fijas e infalibles para medir el grado de “favorabilidad” de la
conducta o concesiéon empresarial cuando la misma repercute sobre otros aspectos de la
relacién de trabajo (cambios en la distribucién de la jornada ordinaria o en el régimen de
turnos, fijacion de las fechas de disfrute de descansos, etc.)

Tras una primera y superficial aproximacién al problema, parece que a efectos de pro-
nunciarse sobre la modificabilidad de esas otras materias, hay que estar a las concretas
circunstancias o situaciones subjetivas de los afectados y que no merecen la misma res-
puesta los problemas que se plantean en relacién con un convenio empresarial, que los
que plantea el convenio colectivo supraempresarial. Pero lo cierto es que, tanto en uno
como en otro caso, a través del uso (y en definitiva, de la iniciativa empresarial unilateral)
no se podra modificar la regulaciéon convencional, salvo que el propio convenio colectivo
lo autorice, sino que para establecer una regulacion divergente habra que recurrir: o bien

(27) Sobre el estado de la cuestién en la doctrina constitucional, vid., por todas, la STC 105/1992, de 1 de julio, matizada
posteriormente por las SSTC 208/1993, de 28 de junio y 74/1996, de 30 de abril; 107/2000, de 5 de mayo y 225/2001,
de 26 de noviembre.

(28)Y ello, en virtud no del principio de norma mas favorable, sino de la teoria de la condicién mds beneficiosa; principio
jurisprudencial este, aplicable, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, a condiciones de disfrute colectivo.

[24] oo
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al procedimiento ordinario de revisiéon de los convenios colectivos, o bien al previsto en el
articulo 41 del ET (cuando concurran las causas empresariales previstas en este precepto,
que aconsejen la acomodacién de la regulacion convencional a las necesidades especificas
de la empresa; y siempre que no se trate de alguna de las materias inmodificables)*.

Una vez acotado el campo objetivo de accion del uso, sélo resta hacer una breve reflexién
en cuanto a los tipos de materias que pueden ser reglamentadas a través de un uso. Mien-
tras las condiciones de trabajo (retribuciones, prestaciones asistenciales, tiempo y hora-
rios de trabajo, régimen de descansos y permisos,...) ya sean minimas o fruto de un pacto
de mejora, pueden mejorarse por la via usual, se plantean ciertas dudas en lo que respecta
al régimen disciplinario. Aunque el empresario puede ver limitadas temporalmente sus
posibilidades de ejercicio del poder organizativo y disciplinario, por razén de la inapli-
cacién o aplicacion flexible previa del régimen organizativo y disciplinario vigente en la
empresa, NO parece que estemos ante usos en sentido propio (pese a que en numerosas
sentencias se refieren a tales pautas o actuaciones tolerantes como usos de empresa’*’).

No esta claro tampoco que las materias sindicales puedan ser reglamentadas a través de un
uso; ahora bien, en la medida en que en nuestro ordenamiento no existe una reserva en
favor del convenio colectivo, si a través del uso se favorece la accién sindical en la empresa,
debiera admitirse esta posibilidad®'.

C) Elemento temporal: la necesaria reiteracion y la proyeccion indefinida

El uso es, ante todo, y por definicién, un modo de obrar o una practica general e unifor-
me, cuyo nacimiento o consolidacién no es instantaneo, sino progresivo (esto es, su naci-
miento tiene lugar tras un periodo de gestaciéon mas o menos prolongado). Por ello, para
que una determinada conducta empresarial pueda ser reconducida a la categoria juridica
de uso de empresa es necesario que ésta se reitere a lo largo del tiempo.

(29) Cfr. ALONSO OLEA, M., “La negociacién colectiva y la mejora de las condiciones de trabajo”, REDT, nim. 63, 1994,
pags. 142 y 143; PEREZ DE LOS COBOS, F.,, “La denuncia modificativa empresarial y el principio de condicién mds bene-
ficiosa”, AL, 1996, num. 21, pag. 429.

(30) Nuestros Tribunales, para valorar la pertinencia de las sanciones, prestan especial consideracién a la existencia o no de
un clima de tolerancia y a las pautas habituales de reaccién empresarial ante incumplimientos de los trabajadores). Asi, en
las SSTS de 20 de febrero de 1991 (RJ 1991, 854), de 31 de mayo de 1984 (R] 1984, 3102) y de 20 de enero de 1987 (RJ
1987, 82); y en las SSTSJ de Extremadura de 26 de julio de 1994 (AS 1994, 2833); de Cantabria de 26 de mayo de 1998
(AS 1998, 6062); de Galicia de 11 de abril de 2000 (AS 2000, 1084); de Catalufia de 11 de marzo de 2003 (AS 2003,
1616); de Extremadura de 19 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 64935); de Madrid de 8 de junio de 2004 (AS 2004,
2610); de Madrid de 28 de julio de 2004 (AS 2004, 272591). Con todo, respecto a estos usos (impropios) en materia
organizativa y disciplinaria, se admite que la empresa cambie su postura, comunicandolo o advirtiéndolo previamente a sus
trabajadores, a fin de dejar sin efecto esa autolimitacion (y sin necesidad de establecer compensacion alguna o de someter
la cuestién a un procedimiento o formalidad especial).

(31) En esta linea, sobre la mejora del crédito horario de los representantes, vid. STS] de Catalufa de 5 de junio de 1992 (AS
1992, 3347) y STSJ del Pais Vasco de 17 de septiembre de 2002 (AS 2003, 1650). No obstante, en la STS de 31 de mayo de
1996 (RJ 1996, 4712) se sefiala que no es aplicable en el dambito de los derechos sindicales la teoria de la condicién mas
beneficiosa que, como se ha indicado, es la construccién en la que nuestros Tribunales encuentran respaldo para reconocer
eficacia juridica a los usos de empresa.Y parece rechazarse, asimismo, en la STSJ de Madrid de 31 de octubre de 2001 (AS
2001, 4518).
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No obstante, tampoco es posible diseflar reglas absolutas e infalibles que permitan dis-
tinguir en la practica los actos empresariales simplemente reiterados (y revocables) y las
concesiones plurales, respecto a los auténticos usos de empresa (dotados, en cambio, de
eficacia juridica vinculante). Nuevamente los 6rganos jurisdiccionales deberan resolver
los problemas concretos que en la practica se susciten, aplicando técnicas presuntivas, y
confiriendo especial valor indiciario al modo de proceder de la empresa al repetir su con-
ducta y no tanto al nimero de veces que se repite ésta o a la amplitud del arco de tiempo
durante el que se ha mantenido pacificamente el trato de favor (puesto que no contamos
con una referencia numeérica segura que facilite las cosas). La frecuencia con que se repite
la concesién, asi como la duracién del periodo durante el cual se adopta un determinado
comportamiento contara indudablemente con cierto valor indiciario; pero esos datos
no pueden escindirse de las restantes referencias y, en particular, de la composicién y
amplitud del colectivo de beneficiarios, de la existencia o no de declaraciones explicitas
de voluntad de establecer la mejora, asi como del mayor o menor automatismo en la re-
peticién. En cambio, la sujecién o no del comportamiento empresarial a la concurrencia
de determinadas circunstancias cuyo acaecimiento sea incierto (v.gr., pago de retribucio-
nes que se repiten de hecho, pero subordinandose a la concurrencia de determinados
requisitos) solo es relevante relativamente; asi, si la reiteracién se sujeta al cumplimiento
de determinadas condiciones, aunque no puede nacer una condicién mas beneficiosa®?,
el comportamiento usual constituiria un uso de empresa, con la correspondiente fuerza
vinculante (aunque no pueda predeterminarse la cuantia a cobrar y aunque ésta pueda
oscilar a lo largo del tiempo). La fluctuacion jurisprudencial es, pues, inevitable**.

D) Elemento formal: informalidad y espontaneidad

La informalidad es un rasgo consustancial a la figura del uso de empresa no sélo durante
el proceso de conformacién del mismo, sino durante toda su vigencia. Por ello, aunque
en los estadios iniciales (esto es, durante su gestacién) el empresario pueda comunicar
por escrito la concesiéon de la mejora a sus destinatarios, no ha de existir una manifesta-
cién expresa de voluntad de modificar el régimen laboral colectivo o general en un deter-
minado sentido, de manera que pueda considerarse que estamos ante un uso en sentido
propio y no ante un supuesto de contratacién individual “en masa”.

Asimismo, aunque con cierta frecuencia las practicas o costumbres de empresa se crista-
lizan en el clausulado de un convenio o acuerdo colectivo de empresa, no estamos ante
un presupuesto sine qua non a efectos de reconocer eficacia juridica al uso; y, lo que es mads,
desde el momento en que se suscribiera un acuerdo expreso de esta naturaleza, se opera-

(32) STSJ de Murcia de 20 de marzo de 1998 (AS 1998, 9865).

(33) Ello obedece, como pusiera de relieve SPAGNUOLO VIGORITA (en Gli usi..., cit., pags. 127 y 182), a que se opta por
efectuar un andlisis de las relaciones de trabajo en la empresa de corte unas veces contractualista y otras institucionalista.
Asi, segtin la primera opcién, el dato de la reiteracion, aisladamente considerado, no podria desplazar a la voluntad empre-
sarial originaria si ésta era la de no vincularse frente a la plantilla; mientras que segtin la tesis institucionalista, la conducta
empresarial, al reiterarse, se “objetiva”, tendiendo a presentarse como norma de general y obligada observancia.
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ria un cambio de fuente de la condicién de trabajo de origen
usual, desapareciendo de escena el uso, con las consecuencias
juridicas que ello comporta (en orden a la modificabilidad,
determinacién del ambito subjetivo de aplicacion y posibili-
dad de supresion de la condicion usual, juego de los princi-
pios de igualdad y no discriminacién, etc.*).

Andlogas consideraciones cabe efectuar cuando la empresa in-
corpora expresamente al clausulado escrito de los contratos
individuales de los trabajadores privilegiados las condiciones
de origen usual, o bien plasma el contenido del uso en cual-
quier documento (circulares, instrucciones, etc.)

EL NACIMIENTO

E) Elemento espiritual o psicoldgico: la voluntariedad vs. contractualizacion DEL USO REQUIERE UNA

automatica; y la facultad de formulacion de reservas REITERACION VOLUNTARIA
Inicialmente el empresario que da vida a un uso acttia de un DE UN COMPORTAMIENTO
modo uniforme, libre y espontineamente, sin verse compeli- CONCESIVO DE VENTAJAS
do a ello por instrumento normativo o contractual alguno., ADICIONALES EXIGIBLES
por ello, y para dotar de adecuada proteccion a las expectativas POR LEY, CONVENIO 0
legitimas de los trabajadores, el nacimiento del uso no debiera CONTRATO FRENTE
hacerse depender de que al repetir y extender el trato de fa- A LA GENERALIDAD
vor a un mayor numero de trabajadores el empresario tenga E L0S TRABAJADORES

conciencia de que esa clase de conducta resulta juridicamente
debida; de donde se puede concluir que para la conformacién DURANTE DETERMINADO
y pervivencia del uso empresarial tampoco debiera reputarse PERIODO DE TIEMPO
necesaria la concurrencia de la opinio iuris seu necessitatis*>.

Lo que resulta determinante para el nacimiento del uso es
que se reitere voluntaria y sistematicamente un determinado
comportamiento concesivo de ventajas adicionales a las es-
trictamente exigibles por ley, convenio o contrato, frente a la
generalidad de los trabajadores; y, ademas, que ello se lleve a
cabo durante un periodo suficientemente dilatado de tiem-
po (sin coetanea o inmediata manifestacion del empresario
de reservas o fijacion de condicionantes de la efectividad y/o
estabilidad de su concesién). Ese modo de proceder puede
estimarse como indicio, suficientemente sélido, revelador de
la inequivoca voluntad empresarial de mantener con caracter

(34) Quedaria entonces sujeta al régimen juridico de la negociacién colectiva. Vid. ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE,
Derecho del Trabajo, 14* ed., Universidad Complutense de Madrid, 1995, pag. 696.

(35) VALLEBONA, A., Istituzioni di Diritto del Lavoro, I, “Il Diritto Sindacale”, Giappichelli, Turin, 1998, pag. 36. Pese a lo indica-
do, en algtn pronunciamiento aislado se condiciona el reconocimiento de fuerza vinculante a la conducta habitual a que
exista “el convencimiento intimo de que el comportamiento sucesivo de las partes debiera acomodarse a esa regla” (SAN
de 16 de mayo de 1998 —AS 1998, 2354—). En la misma linea: SSTS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de febrero
de 1994 (AS 1994, 454) y de 2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498), con apoyo en doctrina del extinto TCT.
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permanente el régimen ventajoso que regularmente haya venido aplicando con anteriori-
dad, esto es, de asumir unilateralmente nuevas cargas frente a un conjunto de trabajadores
considerado en abstracto (y, en definitiva, de vincularse colectivamente).

Por ello, ante la necesidad de proteger las expectativas colectivas generadas:

1°. Aunque la concesién uniforme no haya sido negociada, ni exista declaracién expresa
de voluntad de autovinculacién frente a los trabajadores, el empresario no gozara de li-
bertad absoluta para retractarse.

2°. Pero, si el comportamiento no es concluyente, aunque se haya repetido en diversas
ocasiones, no se derivaran del mismo los efectos juridicos anudados a los facta concludentia;
y tampoco cabra entender que el empresario quiso establecer una regla uniforme de em-
presa o adoptar una medida de politica empresarial general.

A efectos de determinar si nos hallamos ante uno u otro supuesto, la jurisprudencia
italiana ha venido sosteniendo que ha de valorarse el comportamiento empresarial re-
trospectivamente y en su globalidad, haciendo abstracciéon de los motivos que ante cada
caso concreto y cada trabajador hayan podido empujar al empresario a actuar en un de-
terminado sentido y centrando la atencién, no tanto en el porqué de cada concesion
aisladamente considerada, cuanto en el porqué de la reiteracién sistematica y espontanea
de la misma conducta®*. Habrd que analizar, por tanto, si el trato de favor se extiende en
el seno de la plantilla o de una determinada categoria profesional de forma sistematica o,
por el contrario, condicionada a que se retinan ciertas condiciones particulares (o incluso
a las posibilidades reales de la empresa de mantener o ampliar el régimen de favor) que
impidan considerar la condicién beneficiosa como condicién de general aplicacion en la
empresa o en el seno de la categoria profesional. Todo ello, con el fin de precisar si, tras
la repeticién de una serie de actos, puede detectarse 0 no un progresivo aflanzamiento
de la voluntad empresarial de continuar actuando en ese sentido (uniforme) frente a la
generalidad de sus trabajadores.

Los usos empresariales nacen de la mera repeticion voluntaria y sistematica de conductas;
no son el fruto de actividad negocial desarrollada frente a ningtn sujeto. Por ello, una de
las notas caracteristicas del uso es precisamente la de la espontaneidad genética; rasgo este,
que permitira delimitar con cierta comodidad el uso de empresa respecto de los pactos
expresos, bien sean colectivos, bien individuales (pero en este ultimo caso, suscritos “en
masa’”), ya sean verbales o escritos.

En cambio, no resulta facil la delimitacion de los usos de empresa vinculantes respecto de
actos empresariales calificados por la jurisprudencia®’ como puramente discrecionales o actitudes
(36) Cfr. LIEBMAN, S., Gli usi..., cit., pigs. 218 y 219; SPAGNUOLO VIGORITA, G., 0p.cit., pags. 337 a 339; OCCHINO, A., “Usi

aziendali e gratuita delle attribuzioni patrimoniali”, RIDL, 1997-II, pags. 696 y 697. En altimo término, lo que se hace es
examinar conjuntamente si concurren o no suficientes indicios de la presencia de las notas de generalidad y reiteracion.

(37) Vid, por todas, STS de 15 de junio de 1992 (RJ 1992, 4582) y STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 1996 (AS 1996,
2248).




de mera tolerancia o condescendencia empresarial*®. Aunque el uso nace espontaneamente, para de-

terminar si estamos ante una u otra figura, no puede ignorarse por completo la voluntad
empresarial y resolver los conflictos de calificacién arbitrariamente.

Insistentemente, la jurisprudencia declara que para el nacimiento de una condicién mas
beneficiosa “no es suficiente la repeticiéon o persistencia en el tiempo, sino que es preciso
que la actuacion persistente descubra la voluntad empresarial de introducir un beneficio
que incremente lo dispuesto en la ley o en el convenio colectivo”*. Pero la jurisprudencia
no concreta en la mayoria de sus pronunciamientos en qué referencias o datos comple-
mentarios se apoya para reconocer o negar el caracter vinculante a conductas duraderas; y
las soluciones aplicadas para casos similares son, en muchos casos, divergentes.

Ahora bien, en la practica, dada la generosidad con que nuestros tribunales vienen apli-
cando el principio jurisprudencial del respeto de la condicién mads beneficiosa, tanto
individual, como colectiva (aunque, en particular, respecto de estas tltimas parece que
en los ultimos tiempos se estd haciendo un mayor esfuerzo para desentrafiar la voluntad
real del empresario)*, en el ambito de lo informal queda un espacio infimo para los actos
puramente discrecionales*' (por lo que, de manera correlativa, el terreno de los usos de
empresa vinculantes se amplia considerablemente).

En efecto, en la mayoria de los casos*’, recurriendo a técnicas presuntivas, a partir de
la constatacién de la mera reiteracion, durante un periodo razonable, de una conducta
empresarial ventajosa para los trabajadores, los 6rganos jurisdiccionales deducen la con-
currencia de la voluntad empresarial de actuar de tal manera frente a éstos por tiempo
indefinido*. Se presume, por ello, que lo que inicialmente pudo ser una conducta dis-
crecional y voluntaria se transforma en un uso de empresa, o sin llegar a asimilar el com-

(38) Sobre la cuestion, vid. SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, J.M*,, op.cit., pags. 189 y ss. Vid. también, por todas: SSTS
de 7 de junio de 1993 (RJ 1993, 4544), de 20 de diciembre de 1993 (R] 1993, 9974), de 31 de mayo de 1995 (R] 1995,
4012) y de 18 de enero de 1996 (R] 1996, 3249); y la SSTS] de Catalufia de 5 de junio de 1992 (AS 1992, 3347) y de
Catalufia de 5 de junio de 2000 (AS 2000, 2103).

(3 9) Sobre los presupuestos de operatlvu‘lad de este principio, vid., por todos, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M.,

“Principio pro operarlo condicién més beneficiosa y autonomia CO]eCtha RL, 1991-1, pags. 40 y ss.; RODRIGUEZ- PINE—
RO ROYO, M.C,, “La condicién més beneficiosa”, DL, ntim. 33, 1991-1, pags. 60 y ss.; SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., Los
principios de aphcacwn del Derecho del Traba]o 2%ed., ACARL Madrid, 1991, pags. 49 a 56; MARTINEZ ]IMENEZ J.M., op. cit., pags.
26y ss.; FERNANDEZ LOPEZ M E, Cond1c1on mas beneficiosa: absorc1on y compensacion”, RL, num. 4, 1992, pags. 16
y ss.; CAMPS RUIZ, LM, “La condicion més beneficiosa”, AAVY, I1I Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y dela Segundad Social
(AEDT), Universidad de Alicante, Tirant lo blanch,Valencia, 1993, pags. 230 a 281; OJEDA AVILES, “El principio de condi-
cién mas beneficiosa”, RPS, nam. 134, 1982, pags. 11 y ss.; SALA FRANCO, T, “Hl principio de condicion més beneficiosa”,
AEDIPE, diciembre 1982, pags. 26 y ss.; SALA FRANCO, T., y GOERLICH PESET JM., op.cit., pags. 188 y ss; SALA FRANCO, T.
y BLASCO PELLICER, A., “Las condiciones mis beneficiosas de disfrute colectivo” AL, 1998 ref. XXV, pags. 413 y ss. DIAZ
AZNARTE, M. T, op. cit.; TOLOSA TRIBINO, C., La aplicacién practica del principio de condicién mds beneficiosa, en AAVY, Los principios del
Derecho del Traba]o (DE LAVILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L., dirs.), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2003, pags.
1189 a 1209; BALLESTER LAGUNA, F., La condicion mds beneficiosa. Caracterizacién y eficacia de las mejoras contractuales, Comares, Gra-
nada, 2001.

(40) Cfr. MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales. . ., cit., pags. 226 y ss.
(41) SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, J.M*,, op.cit., pags. 192 y ss.

(42)Vid., no obstante, STS] de Andalucia, Granada, de 4 de junio de 1996 (AS 1996, 1752), en la que se mantiene una po-
sicion sumamente rigida, considerandose situacion meramente tolerada el mantenimiento durante 9 afios de subvenciones
para el transporte colectivo del personal. En la misma linea, STS] de Catalufia de 14 de mayo de 1996 (AS 1996, 2248).

(43) SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, ].M*., op.cit., pags. 189 y ss.
[29] -2
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portamiento empresarial a la figura del uso empresarial, se sostiene que ha nacido una
regla vinculante (con independencia de que el animo verdadero del empresario fuera o
no el de modificar indefinidamente las condiciones de trabajo de su plantilla en un deter-
minado sentido**). En consecuencia, para desvirtuar la referida presuncion el empresario
debera acreditar que, pese a la reiteracién de su conducta, su voluntad fue exclusivamente
la de mejorar el estatuto laboral singular de ciertos trabajadores en concreto, en atencién a
especiales circunstancias objetivas o subjetivas (atinentes a su situacién personal, familiar
o profesional) o que actud de ese modo por simple condescendencia o tolerancia o con
un animo de liberalidad*® (de manera que habra que entender que el comportamiento
usual no da lugar a la consolidacién de condiciones mas beneficiosas) o previa peticiéon
en tal sentido de la representacion de los trabajadores*®. En cambio, no seran oponibles el
error de derecho o el error inexcusable*’

Asi, el uso estaria caracterizado por la voluntariedad genética, pero también por la obligatoriedad
sobrevenida de su observancia. Se confiere, pues, prioridad absoluta a las expectativas que
la repeticién de la conducta empresarial genera en los trabajadores*, ignorandose por
completo en esta segunda fase el modo de sentir posterior del empresario autor de la
conducta®. La comprobacién de que un determinado modo de obrar es el usual, seria,
en consecuencia, la via utilizada por la jurisprudencia para determinar cuando el empre-
sario se ha dictado a si mismo una regla de comportamiento en la relacion laboral que
le vincula, y que le impide volver sobre sus propios actos. Pero, en general, no se llega a

(44) Idéntica es la situacién en el ordenamiento italiano, lo que ha sido objeto de criticas doctrinales que propugnan una
efectiva salvaguarda de la voluntad empresarial originaria. Vid., por todos, SPAGNUOLO VIGORITA, L., Usi ..., cit., pag. 685;
CASTELVETRI, L., “Una nuova prospectiva teorica per gli usi aziendali”, ADL, nim. 6, pags. 161 y ss.; TULLINI, P, “Uso
aziendale e principio volontaristico”, RIDL, 1991-II, pags. 806 y ss.; VESCI, G., “Giurisprudenza in tema di usi aziendali nel
Diritto del Lavoro”, Mass. Giur. Lav. 1990, pags. 243 y ss.; vid. también TOGNAZZI, G., op.cit., pag. 53, para quien la bisqueda
de la verdadera intencién de la empresa (excluyendo la integracién automatica y objetiva de los contratos con las condi-
ciones usuales) conduce a la pérdida de autonomia como fuente del uso de empresa.

(45) SSTS] de Andalucia, Malaga, de 26 de marzo de 1999 (AS 1999, 587); de Castilla y Le6n, Burgos, de 22 de noviembre
de 1999 (AS 1999, 4402) y de Andalucia, Mélaga, de 8 de junio de 2001 (JUR 2001, 271756).

(46) Sobre el margen de libertad de apreciacién del material probatorio y la disparidad de soluciones jurisprudenciales a
que se llega en la practica a efectos de valorar si las conductas repetidas pueden seguir considerandose conductas de simple
tolerancia, Condescendenma o presididas por un animo de liberalidad, sin llegar a adquirir fuerza vinculante, vid. SEMPERE
NAVARRO, A.V,, “El nacimiento de la condicién mds beneficiosa”, AS, 1996-1V, pags. 2815 a 2818; DIAZ AZNARTE, M*. T,
op. cit., pags. 141 y ss. Vid., también, TOLOSA TRIBINO, C., op.cit., pags. 195 a 197. Pone de manifiesto cémo a veces, en la
jurisprudencia, el uso de empresa es considerado esencialmente como conducta de mera tolerancia o liberalidad empresa-
rial, pese a su cardcter duradero, para acabar negandole el caracter de fuente de condiciones mas beneficiosas.

(47) Como ha puesto de relieve TOLOSA TRIBINO, en op. cit., pags. 204 y 205. Vid., también, la STS de 17 de noviembre
de 1991 (R] 1991, 8243).

(48) En este sentido, la jurisprudencia considera que las condiciones mas beneficiosas pueden nacer de usos o practicas
empresariales consolidadas en el tiempo “por la creencia fundada en su obligatoriedad”. Por todas, STSJ] de Navarra de 29
de diciembre de 1995 (AS 1995, 4680); STS] de Andalucia, Mdlaga, de 22 de mayo de 1995 (AS 1995, 2107); STSJ de
Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1992 (AS 1992, 4804).

(49) Por todas, vid. la STCT de 18 de mayo de 1988 (AL 1988, ref. 839). Vid. la critica de SPAGNUOLO VIGORITA, L., en
Gli usi..., cit., pdg. 177, para quien esta interpretacién (inspirada en la concepcién institucionalista de la empresa) conduce
a reconocer eficacia juridica a la opinio iuris de la plantilla. CASTELVETRI hace especial hincapié en la relevancia colectiva del
uso de empresa. Por ello, propugna que se permita al empresario hacer valer su voluntad una vez consolidado el uso, si ésta
cambia, en el marco de la negociacion con los representantes o bien a través de la simple declaracién de su voluntad (res-
petando en este ultimo caso un plazo de preaviso razonable). Cfr. CASTELVETRI, L., “L’uso aziendale come manifestazione
di autonomia collettiva dell’imprenditore verso i lavoratori”, OGL, nam. 1, 1997, pags. 14 y ss.
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considerar por nuestros Tribunales que ha adoptado una deci-
sion de efectos colectivos®®, sino que el uso recibe el tratamiento de
las decisiones de efectos plurales (con todas las consecuencias
juridicas inherentes a tal calificacion: contractualizacién, indis-
ponibilidad en sede colectiva, etc.)

En efecto, como se verd al estudiar la eficacia juridica del uso,
en la mayoria de los casos se da un paso mas, sosteniéndose que
todo cuanto el empresario atribuye, reconoce o consiente a sus
trabajadores de forma reiterada y estable se “contractualiza”.
En realidad, con esta doctrina jurisprudencial, se esta negando
sustantividad al uso empresarial como tal, quedando reducido
su papel al dual de: a) fuente de condiciones mas beneficiosas
individuales o plurales®' para quienes de facto hayan disfrutado

del trato de favor, y b) de fuente de conflictos colectivos. EL USO ESTARIA
CARACTERIZADO
Pero, en nuestra opinidn, si se estima que la expectativa colec- POR LA VOLUNTARIEDAD

tiva ha de recibir proteccion juridica, aunque sin llegar al ex- CENETICA. PERO TAMBIEN
tremo de ignorar por completo la voluntad empresarial, debe '

, POR LA OBLIGATORIEDAD
entenderse que:
SOBREVENIDA
1°. Sera irrelevante que el empresario desconozca que el man- DE SU OBSERVANCIA

tenimiento incondicional de una cierta conducta, sin formu-
lacién simultanea de las correspondientes reservas sobre el al-
cance subjetivo, temporal y/o cuantitativo de su concesién, le
vincula juridicamente frente a la colectividad. En definitiva, la
ignorancia de la fuerza de obligar de sus propios facta conclu-
dentia®’, no deberia liberarle de las obligaciones aparejadas al
comportamiento que, con arreglo a las reglas de la experien-
cia, puede considerarse el presupuesto de la consolidacion de
un uso de empresa. Acudiendo a los principios generales de
autorresponsabilidad (de la propia conducta) y de confianza, se de-
beria hacer recaer sobre el empresario la carga de conocer el
significado negocial de sus actos; por lo que habra de tener presente
en todo momento que su comportamiento puede generar ex-

(50) Es posible catalogar los usos de empresa como decisiones de empresa dotadas de ciertas connotaciones especiales.
Como se precisa en la STSJ de Extremadura de 21 de marzo de 1994 (AS 1994, 1027) “por decisiéon de empresa debe
entenderse todo acto de voluntad empresarial con proyeccion colectiva”, mientras que “por practica de empresa debe ser
entendido todo comportamiento de eficacia colectiva que, no habiendo sido impugnado, asume connotaciones juridicas
proximas a un acuerdo tacito”. Ahora bien, la decisién de efectos colectivos subyacente al uso de empresa puede ser real
—libremente adoptada por la empresa— o presunta. En efecto, dada la dificultad de probar cual fue la verdadera voluntad
de la empresa al reiterar un comportamiento beneficioso. Puesto que el reconocimiento de eficacia juridica al uso deriva
de la doctrina de los facta concludentia observados frente a la generalidad, cuando se invoca esta doctrina, en el fondo, se esta
presumiendo que el empresario ha adoptado conscientemente la decision de obligarse frente a la colectividad.

(51) Aunque en alguna sentencia aislada se estime que la condicion mas beneficiosa tiene caracter colectivo (por todas, STS
de 30 de diciembre de 1998 —R] 1999, 454—) en Gltimo término no es objeto de tratamiento juridico diferenciado respecto
del aplicado a las condiciones mas beneficiosas individuales o plurales.

(52) Cfr. SMURAGLIA, C., op. cit., pags. 27 y ss.
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pectivas legitimas, protegidas por el ordenamiento juridico si son razonables atendiendo
a las reglas de la experiencia.

2°. En realidad sélo podrian reputarse “neutras” o no vinculantes (y no generadoras
de expectativas colectivas merecedoras de proteccién) las conductas abstencionistas del
empresario (v.gr., las consistentes en no sancionar, no practicar descuentos salariales o no
reclamar al trabajador la restitucién de percepciones econémicas indebida o injustifica-
damente recibidas, aun estando legitimado para hacerlo) mantenidas ante hechos o com-
portamientos de los trabajadores que, una vez conocidos, se toleran a titulo excepcio-
nal (haciendo simultaneamente las pertinentes advertencias®®) o aquellas conductas que,
siendo beneficiosas y habiéndose reiterado en ocasiones, constituyan episodios aislados
en el desarrollo normal del conjunto de las relaciones laborales en esa empresa.

3°. Aunque la repeticién de conductas empresariales beneficiosas vaya acompaniada de
la formulacién de reservas, aquéllas no podran ser consideradas como meras situacio-
nes de tolerancia empresarial. El empresario quedara vinculado juridicamente, si bien
mantendra bajo su control la extensién del ambito personal, temporal y funcional de su
concesion®, impidiendo que el trato privilegiado aplicado se convierta en uso de em-
presa dotado de ultraactividad, esto es, de eficacia indefinida y personal general®®. Pero el
reconocimiento de eficacia juridica a las reservas que formule el empresario dependerd
de varios presupuestos: a) que se parta o no de una concepcién que atentie la rigidez del
principio de respeto de condiciones mas beneficiosas*® cuando las mismas tienen ese ca-
racter colectivo, y de una concepcion flexible en cuanto a la operatividad de los principios
de igualdad y no discriminacién en la esfera de la autonomia individual, pese a haberse
ejercitado con proyeccién colectiva®’, y b) en todo caso, deberan cumplirse las siguientes
condiciones:

— En primer lugar, deben formularse las reservas o fijarse los limites o condicionantes con
suficiente claridad, y sin llegar a introducir unilateralmente una clausula de exoneracion
de responsabilidad por incumplimiento (de lo que puede constituir, si no un uso, al me-
nos una pluralidad de pactos individuales tacitos).

— En segundo lugar, de formularse la reserva con posterioridad a la reiteracion de la con-
ducta, el tiempo transcurrido no ha de ser excesivo, ya que solo en ese caso cabe descartar
que hayan nacido expectativas colectivas merecedoras de proteccién juridica (cuestion
distinta es que pueden haber nacido condiciones mads beneficiosas individuales que el
empresario no podrad ni modificar ni suprimir por su sola voluntad).

(53) SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, op. cit., pig. 195.
(54) Cfr. SMURAGLIA, C., op. cit., pags. 23 y ss.; SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pags. 130 y ss.

(55) Vid. NICCOLAL A., “Uso aziendale e contratto collettivo orale: processo alle intenzioni”, Mass. Giur. Lav., 1993, pags. 436
y 437; SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 342.

(56) De hecho, la jurisprudencia lo admite; por todas: SSTS de 30 de diciembre de 1998 (RJ 1999, 454), de 31 de mayo
de 1995 (RJ 1995, 4012) y de 15 de junio de 1992 (RJ 1992, 4582); SAN de 3 de mayo de 1994 (AL 1994, ref. 1180).

(57) Vid. MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales. .., cit., pags. 241 a 243.
[32] oo
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— Por ultimo, el comportamiento empresarial posterior a la formulacién de la reserva
debe ser coherente; es decir, debe ejercitarse efectivamente la reserva, de manera que no
se generen expectativas legitimas®® (no bastaria, por tanto, que en cada acto concesivo
formulara la reserva; lo importante es que no se extienda de hecho a la generalidad de la
plantilla o de la categoria profesional el trato de favor teéricamente aplicado sélo a titulo
particular a ciertos trabajadores, y que la conducta efectivamente no se repita de modo
sistematico).

El inconveniente que plantea la tesis expuesta es que conduce a una suerte de penalizacion
del empresario que, desconociendo que el uso puede erigirse en fuente de auténticas
obligaciones, mantiene una actitud generosa o paternalista con respecto a una pluralidad
de sus trabajadores, sin preocuparse por delimitar con precisién y por cauces formales
el alcance de sus concesiones y sin declarar insistentemente que no tiene la intencion de
vincularse de forma definitiva y/o de extender en el futuro a otros trabajadores la con-
ducta reiterada.

F) El interés juridico subyacente

Situando el centro de atencién en la informalidad, espontaneidad y generalidad con que
se extiende la concesién empresarial en la fase de conformacion del uso, lo més razonable
y coherente es entender que en la base de esta figura subyace un interés inicialmente di-
fuso®’, que se transforma después en un verdadero interés colectivo®.

El uso constituye un instrumento regulador u ordenador de las relaciones de trabajo en
la empresa de caracter colectivo, dado que examinando retrospectivamente la actuacion
empresarial debe concluirse que la intencién tltima del empresario es la de satisfacer el
interés colectivo, abstracto, genérico e indivisible de un conjunto de trabajadores deter-
minado (la plantilla en su integridad o los miembros de una categoria profesional dada) y
no los intereses particulares de una pluralidad de trabajadores. En efecto, pues la conducta
se repite sistematica o automaticamente, no esporadicamente, y sin hacer distingos en
funcién de la diversidad que existe en el seno de un grupo homogéneo de trabajadores
acotado genéricamente.

Aunque en los primeros estadios del proceso de gestacion de un uso de empresa, no pue-
da todavia identificarse un interés colectivo en sentido propio, tampoco estamos en pre-
sencia de un simple interés plural. Parece que puede considerarse difuso en origen, puesto
que nace informalmente, siendo incierto inicialmente el dmbito personal y temporal al

(58) GALANTINO, L., “La prassi aziendale”, Dir. Lav., 1968, pag. 232.

(59) Esta expresion no resulta del todo adecuada, puesto que generalmente se emplea para hacer referencia a intereses
supraindividuales, pero pertenecientes a grupos heterogéneos y desorganizados de personas, como el formado por los
consumidores o por los damnificados por catastrofes medioambientales, etc. (Cfr. STIPO, M., “Qualita, posizioni e situazioni
soggettive”, InfPrev.,, 1998-II, pags. 1014 y ss.)

(60) Cfr. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M., Principio ..., cit., pig. 40; BEJARANO HERNANDEZ, A., “Usos de empresa
y pactos colectivos informales mejorativos de condiciones de trabajo. A vueltas sobre la eficacia juridica de los mismos”,
RL,ntim. 14, julio 1999, pag. 15. En la doctrina italiana: GIUGNI, G., Diritto Sindacale, Cacucci Bari, 1996, pags. 86 y 87. Vid.,
también, SANTORO PASSARELLI, F., Nozioni di Diritto del Lavoro, Dott. Eugenio Jovene, 35 ed., Napoles, 1995, pag. 29 y en
Enciclopedia del Diritto, voz “autonomia collettiva”, Giuffre, tomo IV, 1959, pags. 369 y 370; PERSIANI, M., Diritto Sindacale, 5* ed.,
CEDAM, 1997, pags. 24 a 27.
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que se extendera la conducta usual. Pero sera colectivo una vez pueda acreditarse que se
ha consolidado la practica, pues en esta segunda fase la praxis (y, en ultimo término, la
decisién empresarial) proyecta sus efectos sobre las relaciones individuales de trabajo
de un conjunto de trabajadores, objetivamente definido, casi automadticamente, como si
de un convenio colectivo se tratara. La falta de inmediatez cronologica entre la toma de
la decision y los actos de concesion de la mejora, la ausencia de intervencién de sujetos
colectivos en el proceso de adopcién de la decision vy, sobre todo, la falta de formalizacion
de un compromiso expreso de vigencia indefinida y con un ambito de aplicacién perso-
nal general, no debe impedir la calificacion del interés del grupo de afectados por el uso
como unitario y, por ende, colectivo®'; y merecedor de la protecciéon que, en cuanto tal,
le corresponde.

Por todo lo anteriormente sefialado, los usos de empresa son considerados como base
idonea para la intervencion de sujetos colectivos; y de hecho, el ordenamiento juridico
faculta expresamente a éstos: a) para vigilar su cumplimiento efectivo; b) para negociar
con el empresario cuando éste pretenda modificar sustancialmente las condiciones usua-
les por causas empresariales y ¢) para la interposicién de demandas de conflicto colectivo
con el objeto de exigir una determinada interpretacién o aplicacién de los mismos®* (ex
articulos 41 y 64.1.9 del ET y 151 de la LPL).

Y, por ultimo, parece oportuno recordar ahora que, en la practica, el interés plural de
un significativo niimero de trabajadores (a los que se venga aplicando espontdneamente
un determinado régimen juridico-laboral) estard dotado de una cierta “fuerza expansiva
vinculante”®, sélo si se acoge una rigida concepcioén de los principios de igualdad y no
discriminacién —que no parece ser la imperante en nuestro sistema— y se restringen al
maximo los poderes de gestion empresarial. En tal caso: de una parte, lo que inicialmente
constituye una conducta reiterada, podria acabar convirtiéndose forzadamente en una
regla general y estable de comportamiento® (no por el hecho de la reiteraciéon o por el
caracter concluyente de la conducta originaria del empresario) sino por razén del poder
nivelador que el principio de igualdad, concebido en tales términos, estaria ejerciendo; y
de otra, el interés originariamente plural se transformaria en interés colectivo, pasando a
ser tutelado a través del reconocimiento de la existencia de un uso empresarial vinculante
y de la atribucién de facultades a los representantes de los trabajadores para intervenir en
su defensa.

(61) Como senalara CHIARELLL, G., en “Gli interessi collettivi e la Costituzione”, Dir.Lav., 1966-I, pag. 3, “la expresion inte-
rés colectivo no hace referencia a una cualidad del interés, sino que alude a un vinculo entre los intereses de personas que
se encuentran en una misma situacion, vinculacién que puede dar lugar a una particular forma de tutela de tales intereses
y de disciplina de las relaciones”.

(62) Vid. STS] de Extremadura de 21 de marzo de 1994 (AS 1994, 1027) y STSJ de Catalufia de 1 de junio de 1992 (AS
1992, 3303). En definitiva, al uso se le protege en sede colectiva, en cuanto fuente de conflictos colectivos, sin exigirse
que se actie en defensa del interés (colectivo-difuso) de sus beneficiarios reales y actuales, sino que se permite interponer
demanda en defensa del interés de los potenciales beneficiarios.

(63) Expresién tomada de SCTANCALEPORE (op.cit., pag. 192).

(64) Vid. la critica de SPAGNUOLO VIGORITA, G., en op. cit., pag. 333, para quien el error se debe a que se parte de una
concepcién institucionalista de la empresa, a que se considera el uso como fuente de verdaderos derechos subjetivos y a
que se marginan las mas elementales exigencias de gestiéon empresarial.
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III. NATURALEZA JURIDICA DEL USO DE EMPRESA:
ANALISIS DE FIGURAS AFINES

Cabe cuestionarse si el llamado uso de empresa es reconducible
a alguna de las clasicas fuentes de las obligaciones, tanto lega-
les como extralegales, o si, por el contrario, dado que se situa
a caballo entre la autonomia individual y la autonomia colec-
tiva, en atencién a esa proyeccion supraindividual, esta dotado
de peculiaridades de tal entidad, que es preciso asignarle un
lugar auténomo en el cuadro de fuentes de las obligaciones
juridico-laborales; en definitiva si, pese a su atipicidad, debe
reconocerse que el uso goza de una eficacia juridica diversa de
la predicable de las restantes fuentes.

Con este proposito se analizan a continuacion las analogias y

diferencias que presenta el uso con respecto a ciertas figuras CABE CUESTIONARSE Sl
afines: a) la costumbre profesional, b) los usos normativos, c) PESE A SU ATIPICIDAD
las denominadas “cldusulas de uso”; d) los comportamientos i
de hecho meramente interpretativos del contrato o del conve- DEBE RECONOCERSE QUE
nio; e) los acuerdos plurales tacitos modificativos del contrato; EL USO DE EMPRESA
f) las promesas al publico y las propuestas irrevocables; g) las GOZA DE UNA EFICACIA
condiciones generales de la contratacion y los pactos de adhe- JURIDICA DIVERSA
sién; h) los convenios colectivos extraestatutarios tacitos; i) los DE LA PREDICABLE EN
reglamentos de régimen interior. LAS RESTANTES FUENTES

R) iCostumbre o uso normativo profesional?

La falta de identidad de los usos empresariales con los usos y
costumbres normativos y, en concreto, con los “usos y cos-
tumbres locales y profesionales™ a los que alude el articulo 3,
apartados 1.d) y 4, del ET es notoria®. Pese a ello, en algiun
pronunciamiento jurisprudencial se vincula el uso o costum-
bre de empresa con el articulo 1.3 del Cédigo Civil®, lo cual
supone tanto como reconocer a una de las posibles manifesta-
ciones de la autonomia de la voluntad la posibilidad de erigirse
en fuente de Derecho objetivo.

(65) En este sentido, vid. MARTINEZ ]IMENEZ, J.M., op.cit., pags. 34 y 35. Vid.,no obstante, la STSJ de Castilla y Le6n, Burgos,
de 26 de julio de 1993 (AS 3370) y STSJ de Cantabria de 14 de noviembre de 2002 (JUR 2002, 41861) y STSJ de Madrid
de 13 de abril de 2004 (JUR 2004, 237806).

(66) STSJ de Cataluna de 2 de febrero de 1995 (AS 1995, 667) en la que se sostiene que la fuerza de obligar de los usos o
practicas de empresa deriva: bien de lo dispuesto en el articulo 1089 del Cédigo Civil y 3.c) del ET, bien del 1.3 del Cédigo
Civil y 3.1.d) del ET. También en la STS]J de Galicia de 16 de marzo de 1995 (AS 1995, 972). Vid., asimismo, STS de 8 de
marzo de 1984 (R] 1984, 1535) y los pronunciamientos del extinto TCT de 27 de mayo de 1982 (RTCT 1982, 3264), de
7 de abril de 1983 (RTCT 1983, 3744) y de 28 de mayo de 1985 (RTCT 1985, 2178).
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Tropezamos, sin embargo, con diversos obstaculos que impiden asimilar el uso de em-
presa a esta figura:

1°. Desde la perspectiva del ambito geografico de aplicacién: pues el uso despliega sus
efectos en un ambito muy reducido —empresarial o infraempresarial- y no en el mas am-
plio, formado por todas las empresas pertenecientes a un sector de actividad profesional
de una determinada localidad. Falta, pues, tanto el cardcter local, como el profesional
[articulo 3.1.d) del ET].

2°. Desde la perspectiva del elemento psicologico o espiritual, tampoco son identifica-
bles, pues mientras la eficacia de los usos normativos viene dada por la opinio iuris de la
comunidad, no se exige la presencia de este requisito a efectos de reconocer fuerza vin-
culante a los usos de empresa. Y no deben confundirse las expectativas de derecho que
la conducta empresarial acostumbrada haya podido generar entre sus trabajadores y, en
definitiva, la conviccién de la obligatoriedad que haya podido surgir entre éstos, con la
llamada opinio iuris (esto es, la conviccién comun de que tal aplicacién constituye una regla
de Derecho)®’.

Pero ademas, tal equiparacion plantea otros inconvenientes. Concretamente, para man-
tener un planteamiento coherente con esta interpretacién jurisprudencial, habria que
entender, asimismo, que el uso en cuestién sélo cobraria plena eficacia juridica cuando
estuviésemos en presencia de una laguna legal, convencional o contractual o cuando
aquél contase con una recepcién o remision expresa efectuada por la ley, el convenio o el
contrato (ex articulo 3.4 del ET). Asi, la mera manifestacion de voluntad expresa o impli-
cita (en el contrato o en el convenio) contraria a su aplicacion, seria suficiente para que
el uso o practica empresarial, aun siendo mads favorable que la regulacién contractual o
convencional de referencia, no fuera invocable®. Sin embargo, ni la jurisprudencia exige
la existencia de “llamada” o remisién convencional o contractual como presupuesto de
aplicacion del uso o praxis empresarial, ni se considera viable que el convenio colectivo
disponga libremente, sin condicionamientos, de las condiciones de trabajo de origen
usual (pues se exige, como se vera, que se introduzcan nuevas ventajas, homogéneas con
las usuales, y que el empresario ejercite la facultad de absorciéon y compensacién).

B) iUso negocial o fuente de clausulas de uso?

La jurisprudencia italiana ha venido secundando mayoritariamente en los ultimos afios
esta opcion interpretativa, aplicdindose la “clausula de uso”, esto es, el trato de favor usual,
cuando no haya sido excluida explicita y preventivamente por las partes (lo que permite

(67) Vid., no obstante, la STS] de Canarias de 2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498); STSJ de Canarias de 18 de febrero de
1994 (AS 1994, 454) y STSJ de Navarra de 18 de diciembre de 2002 (AS 2003, 380), en las que se reconoce cierto valor
a la opinio iuris de la plantilla.

(68) Sobre la cuestion, SEMPERE NAVARRO, A.V., “Notas sobre la costumbre laboral”, REDT, ntm. 10, abril-junio 1982,
pags. 195 y ss. (en especial, pags. 205 y ss.) También en el Derecho Italiano se desecha que sean equiparables unos y otras.
Cfr., por todos, SCIANCALEPORE, G., op.cit., pags. 176 y ss.
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sostener que a través de la consolidacién de un uso empresarial se produce automatica-
mente una “integracion objetiva del contrato”®). Pero en algunos pronunciamientos, por
el contrario, se mantiene la tesis de la no identificabilidad con las clausulas de uso a que
se refiere el articulo 1340 del Cédigo Civil italiano, en atencién a las siguientes conside-
raciones:

1°. El ambito de aplicacién del uso de empresa se circunscribe al de la empresa o centro de
trabajo (y, por ende, no puede equipararse a las practicas extendidas en un determinado
sector de relaciones juridicas). Falta, pues, la nota de la generalidad en el sentido en que
esta nota caracteriza, tanto a la costumbre, como a las llamadas clausulas de uso.

2°. El uso de empresa, una vez consolidado, opera sobre una pluralidad de contratos de
trabajo, pero no sobre la base de las relaciones previas entabladas entre el empresario y los
trabajadores afectados.

3°. El uso de empresa nace de la ejecucion de las relaciones de trabajo en un determinado
sentido (“en serie”), pero se refiere al modo de obrar de sélo uno de los dos contratantes
(el empresario)”®.

Amparandonos en tales razonamientos, debemos desechar también en nuestro ordena-
miento la equiparabilidad a las cldusulas de uso a que se refieren los articulos 1258”" y
12877 del Cédigo Civil espaiol”.

C) ;Comportamiento de hecho meramente interpretativo del contrato o del convenio?

Un sector doctrinal atribuye al uso el mero papel de comportamiento de hecho utilizable
como medio de interpretacion del contrato de trabajo’. Sin embargo, el uso de empresa
puede tener valor que exceda de lo meramente interpretativo y, en definitiva, como ha
reconocido la jurisprudencia, estar dotado de eficacia constitutiva o creadora ex novo de
obligaciones a cargo del empresario. Por ello, no parece procedente reconducir unitaria-

(69) Cfr. LIEBMAN, S., Gli usi... cit., pags. 216 y ss.; NICOLINI, G., Manuale di Diritto del Lavoro, 2* ed., Giuffre, 1996, pags. 20 a
22, para quien, una vez se generaliza la practica, ésta da vida a una cldusula de uso “tipica” en el ambito empresarial y, en
definitiva, a un “elemento preconstituido de cualquier contrato que pueda suscribirse en el futuro” (este mismo autor en
“La prassi aziendale”, Corr. Giur., 1985, nim. 5, pags. 545 y 546; y en Fonti..., cit., pags. 118 y 119).

(70) Cfr. DEL PRATO, E., “Usi nel rapporto di lavoro”, AAVYV, Enciclopedia Giuridica, Istituto della Enciclopedia Italiana, vol.
XXXII, Roma, 1994, pag. 4. La cuestion, no obstante, dista de ser pacifica. Cfr. LIEBMAN, S., Gli usi..., cit., pag. 224; SPAG-
NUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 334.

(71) El articulo 1258 del Cédigo Civil obliga a integrar el clausulado de los contratos con “todas las consecuencias que,
seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

(72) El articulo 1287 del Cédigo Civil obliga a interpretar las ambigiiedades de los contratos segtin “el uso o la costumbre
del pais”, “supliendo en éstos la omision de clausulas que de ordinario suelen establecerse”.

(73) En contra, GARCIA FERNANDEZ, M., Manual de Derecho del Trabajo, Ariel, Barcelona, 1990, pag. 54.

(74) GALANTINO, L., op. cit., pag. 228; SEMPERE NAVARRO, A.V,, Notas. .., cit., pag. 213; KROTOSCHIN, “Significado de los
usos de empresa”, DT, 1974, pags. 710 y 711. En este sentido, vid. STS de 20 de septiembre de 1994 (R] 1994, 7165).
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mente la figura del uso de empresa a la categoria de usos meramente interpretativos, sino
que puede establecerse la siguiente distincion”*:

a) usos de empresa auténomos (en virtud de los cuales se efectian concesiones o mejo-
ras respecto de los minimos legales o garantizados por convenio o contrato individual)
que, por si mismos, cumplen una funcién reguladora de la relacién contractual.

b) usos de empresa interpretativos del convenio, de un acuerdo de empresa, del contrato
individual o de las condiciones generales de la contratacién (cuando se interpreta el clau-
sulado convencional o contractual “de estilo” en un sentido uniforme y favorable a los
intereses de los trabajadores). Estos ultimos s6lo vincularian al empresario en la medida
en que siguieran vigentes las clausulas que les dieron vida (por lo que sélo pueden catalo-
garse como usos de empresa en sentido impropio)’¢; y desempefiarian, en consecuencia,
una funcién meramente interpretativa de las fuentes aplicables a la relacién contractual;
pero carecerian de eficacia constitutiva de obligaciones juridico-laborales.

D) iPromesa al piiblico o propuesta irrevocable?

Asimismo, se ha querido ver en el uso de empresa una de las posibles manifestaciones de
las llamadas promesas al publico. Pero esta tesis debe rechazarse igualmente.

1°. Porque en el caso de la promesa el acto de prometer (esto es, la manifestacion de una
voluntad firme de asuncién de un cierto compromiso) instaura automaticamente el vin-
culo juridico, sin necesidad de aceptacion de su contenido por parte de ningun sujeto, ni
de repeticion de la conducta prometida, deviniendo obligatorio el cumplimiento de lo
prometido una vez concurran los presupuestos, circunstancias o condiciones (objetivas,
subjetivas o temporales) previstas por el promitente’’. En definitiva, para que la promesa
al ptblico adquiera plena eficacia juridica como tal no es precisa la ejecucién de lo pro-
metido y su reiteracion, ni esta presente la nota de la espontaneidad consustancial al uso
de empresa.

2°. Por el contrario, en el caso del uso de empresa, es la sistematica observancia de una
cierta conducta lo que da vida a obligaciones a cargo de quien, con ese modo de proceder,
genera en los afectados (actuales y potenciales) expectativas merecedoras de proteccién
juridica.

3°. No pueden confundirse, a efectos de delimitacion de estas dos figuras, la voluntarie-
dad en el origen de la decisién de introducir una ventaja (que concurre en ambas) con la

(75) Vid. STS de 8 de marzo de 1984 (R] 1984, 1535), en la que se establece implicitamente esta diferenciacion. Vid. tam-
bién STS]J de Cataluna de 2 de noviembre de 2001 (JUR 2002, 26786), con cita de la STS de 31 de mayo de 1985.

(76) Vid. STS] de Galicia de 16 de marzo de 1995 (AS 1995, 972); STS] de Catalufa de 2 de febrero de 1995 (AS 1995,
667); STS] de Madrid de 21 de marzo de 2001 (AS 2001, 1738) y STS] de Galicia de 23 de abril de 2004 (JUR 2004,
233635).

(77) SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pig. 144; SCIANCALEPORE, G., op.cit., pag. 185.
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espontaneidad en la consolidacién de la misma (que sélo esta
presente en los usos).

Y los usos de empresa tampoco pueden ser reconducidos a la
categoria de la propuesta irrevocable, dada la espontaneidad y
generalidad con que se extiende (desde una perspectiva tempo-
ral y personal) la concesién “de favor” en el caso de aplicacién
de aquéllos’®. Ademas, para que la propuesta adquiera plena
eficacia se exige la aceptaciéon (aun manifestada tacitamente),

mientras que los usos operan automaticamente, en cuanto que EL USO DE EMPRESA NO
el empresario ejercita su poder de autorregulacion (y la even- PUEDE CONSIDERARSE
tual oposicion de algtn trabajador o de sus representantes a su COMO UNA CATEGORIA
aplicacién no obstruye lg adq1719isicién y mantenimiento por el JURIDICA QUE ESCONDA
uso de plena eficacia juridica)”. UNA SIMPLE PLURALIDAD
: DE ACUERDOS
E) ;Pluralidad de acuerdos individuales tacitos modificativos del contrato? INDIVIDUALES TACITOS
AUNQUE

Puesto que el uso de empresa es el fruto del ejercicio regular LA JURISPRUDENCIA NO
de poderfes organizativos y de gestion del empresario, con pro- LO HAYA ENTENDIDO
yeccién frente a un colectivo genéricamente considerado, no , ,

ASI EN LA MAYORIA DE

cabe exigir un acto de aceptacion individualizada, ni siquiera
tacito, para reconocer eficacia juridica al uso de empresa (en SUS PRONUNCIAMIENTOS
cuanto conducta estandarizada generadora de obligaciones,

como se acaba de indicar).

Por ello, el llamado uso de empresa no puede considerarse
como categoria juridica que esconda una simple pluralidad de
acuerdos individuales tacitos (negando al uso la sustantividad
y autonomia que merece como fuente de obligaciones®’) aun-
que la jurisprudencia no lo haya entendido asi en la inmensa
mayoria de sus pronunciamientos®’.

(78) Vid. SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 334, para quien, de admitirse que se trata de una propuesta irrevocable,
no estaria justificada la posicién jurisprudencial que obliga a extender el trato de favor a trabajadores que no se hallaban en
activo en el momento de la formulacién (tdcita) de la propuesta.

(79) Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M*. E., op. cit., pdg. 26. Con todo, es presumible que se acepte el comportamiento usual, dado
que el uso solo es eficaz en cuanto se traduzca en un trato de favor. Sélo parece imaginable la oposicién: a) en el ambito
individual: si ya se goza en virtud del contrato de trabajo de una regulacién mads favorable o mas personalizada (en cuyo
caso, el rechazo o renuncia serian validos, pero no afectaria a la vigencia y eficacia juridica del uso) y b) en el ambito
colectivo: en los supuestos en los que se estime que el empresario puede estar “puenteando” a la representacion laboral o
favoreciendo arbitrariamente a ciertos colectivos.

(80) Como ha advertido MASINI, en op. cit., pag. 167. En contra, SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pags. 183 a 185,
para quien el uso es so6lo la abstraccion sintética de una contratacién extendida; también, GALANTINO, L., op. cit., pags. 229
y 230, para quien constituye un acuerdo plurisubjetivo “unilateralmente sindical”, esto es, suscrito entre el empresario y
la “asociacion sindical de los trabajadores”.

(81) Sostiene de forma casi unanime que “el uso de empresa, si bien colectivo por su nacimiento, deviene pura y simple-
mente individual por sus efectos, mediante una multiplicacién de acuerdos individuales entre el empresario y los trabaja-
dores” y que se produce la incorporacién de las ventajas usuales a los contratos individuales por acuerdo ticito entre las
partes. Asi, por todas, en las STSJ de Andalucia, Malaga, de 22 de mayo de 1995 (AS 1995, 2107); STSJ de Navarra de 29 de
diciembre de 1995 (AS 1995, 4680); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498); STSJ
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F) iFuente ordinaria de condiciones generales de la contratacion o negocios de adhesion laborales?

Los usos, en cuanto conductas estandarizadas, que se repiten de forma generalizada en el
ambito empresarial, se asemejan en gran medida a las fuentes ordinarias de condiciones
generales de la contrataciéon® (los modelos generales de contrataciéon que emplee ordi-
nariamente la empresa, que no son sino formularios con vocacién de regulacién total de
las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores que suscriben el contrato-tipo, o
las circulares, instrucciones o notas internas que la empresa dirija a sus trabajadores para
comunicar formalmente su voluntad de introducir una mejora)®. Pero los usos empresa-
riales presentan ciertas connotaciones peculiares.

En aquéllas la voluntad empresarial de obligarse frente a todo su personal o a un grupo
genérico de trabajadores aparece normalmente con nitidez y debidamente documentada,
por lo que no concurre ni la nota de la espontaneidad que caracteriza al uso empresarial
en la etapa de su génesis, ni la incertidumbre en cuanto a su ambito temporal y personal
de aplicacion durante todo el periodo de vigencia.

La circular de empresa contiene una declaracion explicita de voluntad (y normalmente
unos destinatarios identificables ab initio®*). Por el contrario, en el caso del uso, sélo a tra-
vés del analisis retrospectivo de cada practica empresarial reiteradamente seguida podra
desentrafarse cudl es, presumiblemente al menos, la voluntad de la empresa (colectivo
de destinatarios, presupuestos de la efectividad de la concesion, etc.) y, en definitiva, cual
es el alcance de la “decisién empresarial” y, por ende, si estd dotada de efectos frente a
una colectividad considerada in genere (o solo frente a una pluralidad de trabajadores, en
atencion a sus singulares condiciones o circunstancias)®’.

En definitiva, el proceso de formacién y manifestacién de la voluntad empresarial es
distinto, pues en el caso del uso sélo existira evidencia de la adopcion de la decision de
proyeccién colectiva tras un periodo de incertidumbre mas o menos prolongado. Por
ello, para determinar su verdadero alcance, el comportamiento empresarial usual ha de

de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1992 (AS 1992, 4804); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife,
de 18 de febrero de 1994 (AS 1994, 454); STSJ de Navarra de 28 de octubre de 2002 (AS 2002, 359). Vid., no obstante,
la STSJ de Catalufia de 3 de diciembre de 2003 (AS 2004, 169), en la que el uso de empresa se asimila a un “acuerdo de
grupo” de cardcter vinculante y que se erige en fuente de condiciones mas beneficiosas.

(82) Cfr. KROTOSCHIN, op. cit., loc. cit.
(83) Vid. NICOLINI, G. Fonti..., cit., pég. 98.

(84) Por ello, la jurisprudencia ha considerado que las circulares son equiparables a una pluralidad de pactos individuales
tacitos, intangibles por convenio (incorporandose las condiciones al nicleo de la relacién contractual mantenida con los
trabajadores destinatarios del trato de favor). Asi, en la STS de 25 de marzo de 1993 (R] 1993, 2206); STS de 24 de junio
de 1992 (RJ 1992, 4667); STS de 1 de junio de 1992 (R] 1992, 4504); STS de 25 de mayo de 1992 (RJ 1992, 3601);
STS de 14 de noviembre de 1994 (R] 1994, 9948); STS de 9 de marzo de 1994 (R] 1994, 2219), y STS de 25 de octubre
de 1999 (R] 1999, 8402), en la que se entiende que de la circular nacen condiciones mas beneficiosas plurales. Pero si la
empresa dirige una circular de modo general a la totalidad de los trabajadores o a un grupo genérico, para la acotacion del
colectivo de destinatarios habra que estar a la redaccion concreta de la circular, a efectos de precisar cual es su proyeccion
temporal y si los trabajadores que ingresen con posterioridad pueden verse afectados por ella (con lo que se plantearian
los mismos problemas que en relacion a los usos).

(85) Pese a ello, en algun pronunciamiento aislado se equiparan, en cuanto a eficacia juridica usos y circulares, asi, en la
STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 2 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4878).
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valorarse en su globalidad durante todo el periodo de pacifica aplicacién del trato de favor
y no a través del andlisis de los pactos o manifestaciones de voluntad que se vayan repi-
tiendo en la esfera individual y su proyeccion sobre cada relacién individual.

La diferencia entre el uso de empresa y el negocio de adhesion (esto es, aquel que se
cumplimenta mediante el lanzamiento de una oferta empresarial de modo genérico a los
trabajadores y que s6lo adquiere eficacia juridica con la adhesion posterior por parte de
éstos, expresa o tacita) es igualmente de lo mas sutil. Tropezamos, no obstante, con el mis-
mo obstaculo, que impide la asimilacién total del uso al negocio de adhesion, cual es el
de que el uso aparece revestido de las notas de informalidad y de espontaneidad genética,
en cuanto que su conformacién no es instantanea, sino progresiva.

Sin embargo, no faltan en la doctrina defensores de la naturaleza no estrictamente con-
tractual de los pactos de adhesion laborales, por lo que, de compartirse su tesis, los usos
de empresa y los pactos de adhesion tinicamente se diferenciarian en el nivel de dificultad
probatoria. Por ello, parece que pueden considerarse equiparables en cuanto a naturaleza
juridica®. De hecho, como en el caso de los usos, a efectos de modificacién sustancial de
las condiciones generales de la contratacion introducidas por cauces formales habra que
seguir el procedimiento previsto en el articulo 41 del ET y los sujetos colectivos estarian
legitimados para interponer demanda de conflicto colectivo.

G) ;Convenio colectivo extraestatutario tacito?

Aunque existe cierto paralelismo entre los denominados pactos colectivos extraestatu-
tarios y los usos de empresa, pueden detectarse diferencias sustanciales, por lo que la
tendencia doctrinal® y jurisprudencial® que considera que el uso es asimilable a un con-
venio colectivo tacito debe revisarse criticamente.

1*. El uso de empresa tiene su origen en el ejercicio de la autonomia individual®, en
tanto que el empresario, recurriendo a la libertad de empresa, interviene para ordenar las
relaciones de trabajo en su empresa, al margen de estructuras de representacion y sintesis
de intereses de los trabajadores. Por ello, aun siendo reconocible en el uso una “vocaciéon
normativa”® (dada su proyeccién sobre una colectividad considerada de forma abstracta

(86) Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M*. ., op.cit., pg. 26; SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pig. 49; VALLEBONA, A., op.
cit., pag. 36. Vid. la STS de 30 de diciembre de 1998 (RJ 1999, 454), en la que se atribuye eficacia indefinida y personal
general.

(87) MARTINEZ JIMENEZ, J.M., op. cit., pags. 35 y 36. Algunos autores reconducen a esta categoria toda mejora colectiva
destinada a ofrecer adecuada satisfaccién al interés colectivo, no prevista por pacto o acuerdo expreso. Asi, SALA FRANCO,
T. y BLASCO PELLICER, A, op.cit., pags. 416 a 418.

(88) Por todas, STS de 8 de marzo de 1984 (R] 1984, 1535); STSJ de Andalucia, Mélaga, de 22 de mayo de 1995 (AS
1995, 2107); STSJ de Navarra de 29 de diciembre de 1995 (AS 1995, 4680); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de
2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498); STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1992 (AS 1992, 4804);
STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de febrero de 1994 (AS 1994, 454); STSJ de Canarias, Las Palmas, de 24
de marzo de 1998 (AS 1998, 1666); STS] de Navarra de 30 de junio de 2001 (AS 2001, 1825); STSJ de Navarra de 28 de
octubre de 2002 (AS 2002, 3591).

(89) MARTINEZ JIMENEZ, .M., op.cit., pag. 30.
(90) SCOGNAMIGLIO, R., Diritto del Lavoro, 4* ed., Dott. Eugenio Jovene, Napoles, 1997, pag. 65.
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y general) que le acerca a los actos emanados del ejercicio de la autonomia colectiva, no
cabe entender que el empresario esté actuando como sujeto colectivo’ cuando abre paso
al nacimiento de un uso.

Pero, precisamente porque las practicas de empresa operan como instrumentos regulado-
res con proyeccién colectiva y en un ambito tan especial como lo es el laboral, no parece
acertado considerarlo como una simple manifestacién de la autonomia individual de la
voluntad, con todas las consecuencias inherentes a esa calificacion juridica. Resulta obli-
gado, por tanto, romper con esquemas conceptuales civilistas puros, y abordar el estudio
de su naturaleza y eficacia juridica sin cefiirse a una perspectiva negocial individual.

2% Al irse consolidando un uso de empresa va conformandose simultineamente un in-
terés colectivo (inicialmente en estado difuso) digno de ser tutelado. Pero el uso, a di-
ferencia del convenio colectivo, es una fuente de condiciones de trabajo dotada de gran
estabilidad, con vocacién de permanencia en el tiempo (pues es precisa y unicamente la
sistematica reiteracion de una cierta actitud, conducta o comportamiento empresarial lo
que determina su espontaneo nacimiento y la adquisicién de eficacia juridica). Su vigen-
cia es indefinida, mientras que el convenio colectivo, aun el extraestatutario, tiene una
vigencia limitada en el tiempo®* y no estd dotado intrinsecamente de ultraactividad.

3% Originariamente el uso no es mas que una repeticion de actos de ejercicio de la
autonomia individual del empresario, en los que la voluntad empresarial concesiva de
condiciones mas favorables se va afianzando progresivamente y se presenta cada vez con
mayor nitidez, aunque no llegue a manifestarse formalmente en ningun momento. No
existe acuerdo, ni expreso, ni tacito, con los representantes de los trabajadores, sino que
el empresario, al construir el uso de empresa, actia al margen de la representacion laboral
en la empresa, ejercitando los poderes organizativos y reguladores que el ordenamiento
le confiere y sin desplegar actividad negocial alguna con ningtn sujeto.Y sin negociaciéon
colectiva y, lo que es mas, sin actividad sindical alguna, no puede nacer el fruto de aqué-
lla, el convenio colectivo; por ello, para que una fuente reguladora de la relacién laboral
pueda reputarse convenio colectivo laboral, debe existir una actividad negociadora colec-
tiva minima, aun desarrollada por cauces informales®.

4* La mera actitud de aquiescencia o silencio que puedan adoptar los representantes de
los trabajadores ante la toma de una decisién empresarial unilateral de efectos colectivos
(aun en el caso de fuerte presencia sindical en la empresa’™):

(91) En realidad, como ha sefialado FERNANDEZ LOPEZ para los pactos de adhesién laborales (op.cit., pag. 26) actia como
el sujeto colectivo que puede llegar a ser o que podia haber sido de haber suscrito un acuerdo con los representantes.

(92) Por ello, mientras que al uso se le ha reconocido mayoritariamente por la jurisprudencia el caracter de fuente de con-
diciones mas beneficiosas, al convenio extraestatutario se le niega tltimamente tal condicién, precisamente en atencién a
su vigencia sélo temporal. Vid. TOLOSA TRIBINO, C., op.cit., pags. 198 y 199. Vid. STS] de Extremadura de 3 de abril de 2000
(AS 2000, 2316) y SSTS de 25 de enero de 1999 (R] 1999, 896) y de 20 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6887).

(93) En este sentido, vid. también AGUILERA IZQUIERDO, R., “La costumbre laboral y los usos de empresa”, AS, nim. 7,
2000, pag. 76.

(94) Vid., no obstante, MASINI, L., op.cit., pag. 170.
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— ni puede convertir una serie de actos unilaterales, fruto del
ejercicio de la autonomia de la voluntad empresarial, en actos
de cumplimiento de un pacto colectivo tacito’;

— ni transforma la inicial concesién en uso vinculante o, lo
que es lo mismo, en comportamiento obligado, pues lo que
convierte a la conducta que se repite sistematicamente en uso
juridico vinculante es la reiteracién misma, y no la pasividad
de la representacion de los trabajadores.

5% La oposicion de los representantes seria ineficaz a efectos de
impedir la consolidacién del uso, salvo que el empresario se
hubiera extralimitado en el ejercicio de su poder de autorregu-
lacién (anulando la autonomia colectiva); y una vez consolida-
do, permaneceria intacto, incluso si cambiara la composicién
de los drganos de representacion y los nuevos miembros se
opusieran a la continuidad en la aplicacién. Por ello, no parece AL INSTAURAR EL USO
apropiado considerar que el uso es asimilable a un convenio '

colectivo ticito. EL EMPRESARIO ADQPTA
UNA MEDIDA DE POLITICA
6. La tesis del convenio colectivo tacito no ofrece respuesta EMPRESARIAL GENERAL

satisfactoria a los problemas de calificacién juridica que se sus- REFERIDA A UN ASPECTO
citan cuando la empresa que ha dado vida al uso carece de AISLADO DE LA RELACION
estructuras representativas de los intereses de los trabajadores DE TRABAJO

(en las que, al faltar la contraparte colectiva, no cabe desarrollar

una verdadera negociacién colectiva, segin se desprende del

articulo 37 de la CE).

H) iReglamento de régimen interior de caracter informal?

Al instaurar el uso, el empresario ejercita su poder organizativo
o de gestion, y se dicta a si mismo (presumiblemente, aunque
no siempre, de forma consciente) reglas uniformes de com-
portamiento frente a la plantilla o un colectivo de trabajadores
objetivamente definido; esto es, adopta una medida de politica
empresarial general referida a un aspecto aislado de la relacién
de trabajo. Por ello, el uso puede ser reconducido sin dificul-
tad a la categoria de decisiones unilaterales de efectos colectivos a que
se refiere el articulo 41 del ET vy, al mismo tiempo, puede ser
considerado como fuente de obligaciones extralegal o atipica

(95) Vid., no obstante, SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 342, para quien el empresario se vincula ticitamente frente
a los sujetos colectivos presentes en la empresa. En este mismo sentido, CASTELVETRI, L., Una nuova..., cit., pags. 168 y ss.
(apoyandose en que el grupo de trabajadores afectados constituiria un sujeto “sindicalmente colectivo”; en que la represen-
tacion laboral seria el unico sujeto facultado para oponerse a la aplicacién de un régimen de condiciones colectivas; y, por
altimo, en que a partir de la reiteracién de una cierta conducta empresarial, cabe deducir que el empleador efecttia implici-
tamente una propuesta negocial en el plano colectivo de las relaciones de trabajo). También, TOGNAZZI, G., op. cit., pag. 54.
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de eficacia colectiva’, asimilable a las previsiones reglamentarias de régimen interior,
a pesar de su origen informal y de la incertidumbre inicial sobre el alcance temporal y
personal de la concesién usual.

Al derivar del poder contractual del empresario, debe entenderse que su naturaleza es con-
tractual, no normativa; pero ello no impide reconocerle relevancia juridica en el plano de
las relaciones colectivas. En efecto, pues si bien el marco legal obliga a negarle la condicién
de fuente de Derecho objetivo, permite, en cambio, entender que esta dotado intrinseca-
mente de una valencia colectiva® (como ya se indico, al analizar el cardcter del interés juridico
subyacente) y, con ello, que su naturaleza no es contractual pura®. Por ello, no quedan
sometidos so6lo a la aplicacién y dinamica de las reglas del Derecho contractual comun.

IV. EFICACIA JURIDICA DEL USO DE EMPRESA

Parte de la doctrina® considera que la solucién al problema de la eficacia juridica del uso
depende en gran medida de que se parta de una vision prioritariamente contractualista o,
por el contrario, institucionalista de la empresa y de las relaciones desarrolladas en el seno
de la misma'®.Y en ello reside la razén tdltima principal de las profundas divergencias
doctrinales que se detectan en torno a la eficacia juridica reguladora de los usos (indivi-
dual vs. colectiva) y en cuanto a su eficacia personal y temporal. Por idéntico motivo, la
jurisprudencia es oscilante, si bien en general esta presidida, por el animo de dar cumpli-
miento, al precio que sea, al principio del favor prestatoris'®".

(96) Pese a la ambigliedad mantenida al pronunciarse sobre su naturaleza y eficacia juridica, en alguna sentencia aislada
se sostiene que “opera a favor del colectivo y no exclusivamente a favor de sus miembros”. Asi, entre otras, en las STS] de
Catalufia de 2 de febrero de 1995 (AS 1995, 667) y STS] de Cataluna de 5 de junio de 1992 (AS 1992, 3347). Vid., también,
la reciente SAN de 6 de mayo de 2004 (JUR 2004, 263196), que asimila el uso a un pacto general tacito, aclarando que
no constituye fuente de condiciones mds beneficiosas de caracter individual.

(97) Como ha senalado LIEBMAN el uso de empresa, en cuanto manifestacion del ejercicio del poder de direccién, sélo
estaria dotado de una intrinseca o estructural valencia colectiva si del marco juridico-positivo puede deducirse tal cosa. Advierte
que los pronunciamientos mas recientes de la C.Cass.italiana permiten situar en el ambito de las relaciones sindicales los
comportamientos que el empresario lleve a cabo en el marco de su labor de gestion que, siendo formalmente de carac-
ter unilateral, estén dotados de una intrinseca capacidad de expansion o difusién. No obstante, este mismo autor pone
de manifiesto que el marco positivo italiano no permite llegar a tal conclusiéon. Cfr. LIEBMAN, S., “Ancora in tema di usi
aziendali e contrattazione collettiva”, Mass. Giur. Lav., 1997, nam. 1, pags. 8 y ss.; el mismo autor en Gli usi... cit., pags. 227 y
ss. Nuestro marco positivo, parece permitirlo, en cambio (ex articulos 41 y 64.1.9 del ET y 151 de la LPL).

(98) Con apoyo en consideraciones parecidas a las expresadas, BEJARANO HERNANDEZ defiende que los usos de empresa
son una especie de hibrido, mitad fuente de obligaciones y mitad fuente del Derecho de origen colectivo —aunque sea
inorganico—. BEJARANO HERNANDEZ, A., Usos de empresa y pactos colectivos..., cit., pags. 18 y 29; el mismo autor, en Principio de
condicion mds beneficiosa..., cit., pags. 76 y ss.

(99) Pionero en este enfoque fue SPAGNUOLO VIGORITA, en Gli usi..., cit., pags. 70 y ss. y 157 (para quien, ademads, la ca-
talogacion del uso de empresa bajo un instituto juridico tradicional u otro viene predeterminada por el resultado buscado).
Mas recientemente, cfr. SCCANCALEPORE, G., op.cit., pag. 174 y SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pag. 333.

(100) Vid. SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., en especial pags. 70 y ss. y 129 y ss.; LIEBMAN, S., Gli usi..., cit., pags.
225 y ss.; CASTELVETRI, L., Una nuova..., cit., pags. 169 y ss.; MASINI, L., op.cit., pag. 168.

(101) PICONE, D,, op. cit., pag. 342; LIEBMAN, S., “Reiterazione di un comportamento datoriale favorevole e contratto di
lavoro: ‘uso aziendale’ o modificazione del contratto”, Mass. Giur. Lav., 1991, pag. 644; SPAGNUOLO VIGORITA, L., Usi..., cit.,
pag. 684; NICOLAI, op. cit., pag. 438; MASINI, L., op. cit., pag. 170.

[44] e




.............................. Los usos de empresa - --- - oo

R) Eficacia reguladora (colectiva vs. individual)

Habiéndonos decantado por considerar al uso como fuente atipica e informal de condi-
ciones generales de la contratacién laboral, con proyeccién frente a un colectivo y plena-
mente asimilable a los reglamentos de régimen interior, a pesar de la informalidad que
le caracteriza, analizaremos a continuacién su grado de eficacia juridica en el sistema
espanol. A tal efecto, parece oportuno diferenciar los efectos que la consolidacién del uso
empresarial surte en la esfera colectiva de los que produce en la esfera individual.

a) Efectos en la esfera colectiva

Dificilmente puede admitirse que el uso de empresa tenga verdadera eficacia normativa,
pues esta condiciéon y la consiguiente ubicacion privilegiada en el sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo se confiere en exclusiva a las normas estatales, legales o reglamenta-
rias, a la costumbre local y profesional y al convenio colectivo negociado con sujecion a
lo dispuesto en el Titulo III del ET (sin que pueda reconocerse tal condicién, al margen
del Derecho positivo, a otras fuentes reguladoras).

Ademds, teniendo en cuenta que el uso de empresa es un producto del ejercicio de la fa-
cultad ordenadora que ostenta el empresario y, en definitiva, del ejercicio de la autonomia
individual, al margen de cualquier intervencion de los érganos de representacion colec-
tiva de los intereses de los trabajadores, en principio no podra estar dotado de la eficacia
especial y reforzada con que cuenta el convenio colectivo.

Ahora bien, puesto que el uso puede encuadrarse en la categoria mas amplia de las deci-
siones empresariales de efectos colectivos, cabe reconocer al uso una eficacia andloga a la
inherente a los pactos colectivos de empresa, esto es, la aplicabilidad automatica a todos
los trabajadores en los que concurran los presupuestos del acto concesivo'®?, cualquiera
que sea su antigliedad, pero con la peculiaridad de que si su contrato de trabajo contuvie-
ra previsiones que objetivamente resultasen mas favorables o mas “personalizadas”, seria
necesario contar con el consentimiento expreso de éstos.

En este sentido, la C.Cass. italiana ha venido reconociendo que el uso y el convenio co-
lectivo son equiparables en cuanto al modo de operar y efectos sobre las demas fuentes
de las obligaciones'®. Pero, con ello, y aunque al uso se le atribuya relevancia en el plano
juridico-sindical, no se llega al extremo de equiparar la repeticién de un comportamiento
empresarial uniforme (en virtud del cual se arbitre un determinado “tratamiento colecti-
vo™) a una propuesta negocial idénea, una vez aceptada por la contraparte sindical, para
dar vida a un convenio colectivo tacito'"*.

(102) En este sentido, vid.1la STCT de 18 de mayo de 1988 (AL, 1988, ref. 839), en la que las condiciones procedentes de un
uso de empresa se califican como condiciones colectivas, y la STS] de Navarra de 26 de marzo de 1996 (AS 1996, 1178), en
la que se llega al extremo de considerar al uso como “instrumento colectivo con existencia juridica propia”.

(103) Vid. INNOCENCI, L., “Equiparabilita degli effetti degli usi aziendali al contratto collettivo aziendale”, Dir. Lav., 1998,
ntm. 1-2, pags. 31 y ss.

(104) LIEBMAN, S., Ancora..., cit., pag. 12. No obstante, parece inclinarse por esta opcién interpretativa. (Gli usi..., cit., pag.
236). La doctrina se halla dividida en cuanto a la posibilidad de equiparar el uso a un convenio colectivo de Derecho
Comun. Por todos, en favor de la equiparabilidad, SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pags. 334 y ss.; si bien estima que el
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En efecto, la asimilaciéon no puede ser completa; por ello, y en la medida en que se admita
que el uso constituye una categoria que se sita a caballo entre la autonomia individual
y la colectiva (por tener un origen contractual, pero contar con proyeccién colectiva y
actuar sobre intereses colectivos, funcionando de hecho como si fuera un convenio co-
lectivo de empresa durante el periodo de pacifica aplicacién del mismo; y por contar con
relevancia en el plano sindical) habria que entender que se produce automaticamente la
integracion objetiva del contrato con las condiciones usuales, salvo manifestacién expresa
de trabajador y empresario contraria a su aplicacién.

Asi, puesto que no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (el empresario) el
cumplimiento del contrato de trabajo, el uso no podria superponerse automaticamente
a los pactos individuales. Como el ordenamiento no dota al uso de empresa de una fun-
ci6n homogeneizadora ni de eficacia normativa, por muy consolidado y extendido que
esté, las condiciones usuales no podrian imponerse a ningtn trabajador, marginando su
voluntad y destruyendo unilateralmente el acuerdo de voluntades originario. Seria pre-
ciso, por tanto, alcanzar un acuerdo novatorio de los pactos individuales originarios si el
contrato es mas favorable o contempla una regulacién distinta que resulte mas beneficio-
sa, no ya objetivamente, sino desde el punto de vista subjetivo del trabajador, en cuanto
contempla una regulaciéon mas personalizada.

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria no acoge la tesis de la naturaleza y eficacia co-
lectiva del uso, pues fundamenta la fuerza de obligar de los usos empresariales recurrien-
do a la légica contractual pura y sin prestar especial consideracion a las peculiaridades
del poder laboral de ordenacién general de las relaciones de trabajo y al propio marco
normativo'® (lo que impide a la jurisprudencia entender que el uso de empresa traspasa
el plano interindividual trabajador-empresario, para desplegar efectos en una esfera dis-
tinta; y ello, a pesar de que el uso de empresa se aplica a una colectividad considerada in
genere).

b) Efectos en la esfera individual: revision de la teoria de la “interiorizacion” de las
condiciones mas beneficiosas colectivas

Al analizar la eficacia juridica que el uso despliega en la esfera individual se plantean dos
interrogantes de dificil respuesta:

uso mantiene cierta especificidad, por lo que puede reconocerse relevancia juridica a la fecha de ingreso de cada trabajador
a efectos de acotar el ambito personal en el que su aplicacién es obligada. También MASINI, L., (en op.cit., pig. 170) si bien
cree que debe valorarse: a) la presencia sindical; b) el caracter objetivo vs. subjetivo de la concesién usual, y ¢) el modo de
consolidacion de la practica. En contra de la asimilacién, SCTANCALEPORE, G., op. cit., pag. 197.

(105) Pese a que con relativa frecuencia se alude a la “colectividad” que caracteriza a las condiciones mas beneficiosas de
origen usual, suele incluirse la siguiente matizacién: (dicha “colectividad™) “(...) es mads el resultado de una observacién
practica que una afirmacién en uno u otro sentido sobre la naturaleza de la fuente que la crea: es colectiva (s6lo) porque
por las circunstancias en que nace, despliega sus efectos sobre una serie o grupo de trabajadores (...)" . En este sentido,
por todas, vid. SSTS] de Navarra de 28 de octubre de 2002 (AS 2002, 3591) y STSJ de Navarra de 30 de junio de 2001 (AS
2001, 2532).
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1°. Si, abstraccién hecha de la eficacia o proyeccion colectiva
del uso de empresa, las condiciones usuales, una vez disfruta-
das, se contractualizan y, por este motivo, han de ser respetadas
en todo caso a titulo personal (con independencia de la mayor
o menor “antigliedad en el disfrute”).

2°. Si cabe o no distinguir dos colectivos dentro del grupo de
afectados por el uso, atendiendo al momento en el que el tra-
bajador acceda a las condiciones usuales, atribuyendo distinta
eficacia juridica al comportamiento empresarial: a) beneficia-
rios directos y originarios (durante la etapa de gestacion del
uso) y b) afectados por el uso ya consolidado.

PARA UN SECTOR
DOCTRINAL,
1.° La supuesta contractualizacion automdtica de las condiciones usuales LAS CONDICIONES
Para resolver el primero de los interrogantes planteados habra USUALES SON ELEMENTOS
que estar a las reglas de Derecho Comun'®, que son aplicables INTEGRANTES
supletoriamente, pero no podra perderse de vista que la fun- DEL ESTATUTO
ci6on reguladora que el uso de empresa desempena se proyecta LABORAL COLECTIVO
sobre una colectividad. Y NO CONDICIONES
) . . DISFRUTADAS AD
La doctrina se halla dividida en este punto. Asi, para un sector PERSONAM

doctrinal'”’, partiendo de su origen colectivo (o plural), no
se produce la contractualizacion plena de las ventajas usuales, E INCORPORADAS
pues los usos operan en todo momento sobre las relaciones AL CONTRATO INDIVIDUAL
laborales del grupo de afectados “con el mismo alcance plural

con el que han nacido”'%® (esto es, acttan desde fuera, y no

como una simple pluralidad de pactos individuales que se van

incorporando de forma auténoma y progresiva a los contratos

de trabajo). Entienden, por el contrario, que las condiciones

usuales son condiciones mds beneficiosas colectivas o, lo que

es lo mismo, elementos integrantes del estatuto laboral colec-

tivo'®” (junto a las condiciones previstas en los convenios o

pactos colectivos de aplicaciéon) y no condiciones disfrutadas

ad personam e incorporadas al contrato individual, por lo que

(106) Articulos 1261 vy ss. del Codigo Civil. Cfr. SALA FRANCO, T. y GOERLICH PESET, J.M.%, op. cit., pag. 189.

(107) FERNANDEZ LOPEZ, M*E, op. cit., pigs. 26 y 27; DE LA VILLA, GARCIA BECEDAS y GARCIA PERROTE, op. cit., pég.
46; SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A., op. cit., pags. 413 y ss.; BEJARANO HERNANDEZ, A., Usos de empresa y pactos...,
cit., pag. 15.

(108) STSJ de Catalunia de 2 de febrero de 1995 (AS 1995, 667).
(109) MARTINEZ JIMENEZ, , J. M., op.cit., pags. 25 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M*. F,, op.cit., pags. 8 y ss. y 23 y ss.
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aquéllas son “atacables” con mayor facilidad que éstas''. Esta tesis ha tenido escasa aco-
gida en la jurisprudencia'''.

Otros autores''?, por el contrario, y a estos efectos, hacen abstraccién de ese caricter,
origen y proyeccién colectivos y defienden que la aplicacién del uso conduce a la con-
tractualizacion de la ventaja disfrutada'”, lo que supone, en definitiva, reconocer a los
trabajadores la condicién de titulares de verdaderos derechos subjetivos plenos e intan-
gibles, y no meras expectativas (aunque aquellos derechos sean compensables y absorbi-
bles) frente al empresario que dio vida al uso o practica de empresa. Es ésta la tesis que se
ha consolidado a nivel jurisprudencial''*, pues se sostiene que una vez aceptadas por los
trabajadores, constituyen derechos adquiridos o condiciones pactadas (y seria el pacto el
titulo de exigibilidad). Concretamente, de forma absolutamente mayoritaria, se reconoce
que aunque la fuente de las condiciones usuales sea colectiva (y, desde esta perspectiva,
algunos autores consideran que el uso puede reconducirse a la categoria de convenio
colectivo tdcito) el principio de condiciones mas beneficiosas obliga a respetarlas a ti-
tulo individual. Por ello, se entiende mayoritariamente que solo podrian modificarse o
eliminarse si se alcanzara un acuerdo con el trabajador o se compensaran y absorbieran
las ventajas usuales con nuevas condiciones homogéneas introducidas por convenio co-
lectivo''®.

(110) Son minoritarios los pronunciamientos en los que se rechaza el nacimiento de condiciones mds beneficiosas de
caracter general o colectivo. Asi, por ejemplo, se ha negado el cardcter de condiciones mas beneficiosas consolidadas a las
subvenciones concedidas con caracter anual para el desarrollo de actividades de caracter deportivo y recreativo administra-
das por el comité de empresa (STSJ de Madrid de 12 de abril de 1993, AS 1993, 1956) y a las dotaciones a un fondo para
la concesién de préstamos al personal (STS de 13 de octubre de 1995, R] 1995, 7749). Pero no son éstas las condiciones
mas beneficiosas colectivas verdaderamente problematicas, pues aqui es claro que el comportamiento empresarial de favor
tiene como destinatario directo a la plantilla en general. Lo que se repite no es la concesién de un beneficio individuali-
zable, sino un beneficio colectivo (aunque finalmente las concesiones tengan como destinatarios tltimos a una pluralidad
de trabajadores)

(111) Vid. STS de 31 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4012), en la que se descarta la contractualizacién de las condiciones
usuales. En la misma linea, STS] de Murcia de 16 de diciembre de 1996 (AL 1997, ref. 4126); STSJ de Navarra de 29 de
septiembre de 1997 (AS 1997, 3275); STSJ de Catalufa de 5 de junio de 1992 (AS 1992, 3347); STS] de Galicia de 19 de
enero de 1995 (AS 1995, 144); STS] de Catalufia de 2 de febrero de 1995 (AS 1995, 667); STS] de Navarra de 24 de marzo
de 1997 (AS 1997, 976); STS] de Catalufia de 3 de febrero de 1997 (AS 1997, 713).

(112) ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, op. cit., pig. 696.

(113) MARTINEZ ROCAMORA, L.G., “Doble escala salarial y condicién més beneficiosa de efectos colectivos (Comentario
a la STSJ de Catalunia 16 abril 1998)”, AS, 1998-1I, pag. 2629.

(114) EITS ha defendido que “el origen de la condicién mas beneficiosa, que frecuentemente se asienta en usos generales,
practicas empresariales, pactos, etc., cuyo destinatario es un grupo de trabajadores, y aunque su fuerza obligatoria sea la
propia del contrato de trabajo en el que se integran las reglas surgidas de aquellos diversos actos...” (por todas, SSTS de
15 de junio de 1992, R] 1992, 4582, y de 30 de diciembre de 1998, R] 1999, 454). En el mismo sentido, y entre otras
muchas, STSJ de Catalufia de 28 de enero de 1995 (AS 1995, 322); STS] de Extremadura de 6 de junio de 1995 (AS 1995,
2450); STS] de Galicia de 8 de febrero de 1995 (AS 1995, 586); STS] de Navarra de 26 de marzo de 1996 (AS 1996, 1178);
STSJ de Navarra de 29 de diciembre de 1995 (AS 1995, 4680); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de marzo
de 1993 (AS 1993, 1181); STS] de Galicia de 14 de noviembre de 2000 (AS 2000, 4704); STS] de Navarra de 30 de junio
de 2001 (AS 2001, 1825); STSJ de Navarra de 28 de octubre de 2002 (AS 2002, 3591).

(115) En algunos pronunciamientos se admite el nacimiento y consolidacién, como condiciones mds beneficiosas, de
servicios o beneficios disfrutados por la colectividad de trabajadores y mantenidos informalmente. Asi, suscripcion de una
poliza de seguro colectivo: STS] de Catalufia de 14 de diciembre de 1993 (AS 1993, 5296) y STS] de Castilla y Leén, Burgos, de
26 de julio de 1993 (AS 1993, 3370); descanso especial para desayuno: STSJ de Galicia de 10 de enero de 1990 (AL 1990, ref.
443); colonias veraniegas para hijos de empleados: STS de 15 de junio de 1992 (R] 1992, 4582); compensaciones por desplazamientos: STS]
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de febrero de 1994 (AS 1994, 454) y STCT de 26 de abril de 1989 (AL 1989,
ref. 857); plus de distancia: STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 2 de julio de 1993 (AS 1993, 3498); servicio de cocina
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Como ha advertido FERNANDEZ LOPEZ'', en la doctrina judicial sobre condiciones més
beneficiosas colectivas “se han mezclado sin razén instituciones individuales y colectivas
unificando su régimen de forma absolutamente artificial”. Y, con ello, en dltimo término
se niega autonomia al uso como fuente reguladora especial, pues se le trata como cate-
goria que engloba a una pluralidad de pactos individuales tacitos (sin conferir relevancia
alguna al interés colectivo generado por la puesta en practica de una decisiéon empresa-
rial de efectos colectivos; y sin extraer consecuencia juridica alguna de las escuetas, pero
expresas, previsiones de Derecho positivo relativas a esta clase de decisiones y al uso de
empresa).

En realidad, las condiciones mdas beneficiosas disfrutadas a titulo personal, como ventaja
singular, no generalizada (permaneciendo inmutables ante los cambios que sucesivamen-
te se introduzcan en el régimen general de condiciones aplicables en la empresa o a la ca-
tegoria profesional) son las tinicas que pueden considerarse objeto de un pacto tacito de
caracter individual y, por ende, inatacables por convenio colectivo''”. Por el contrario, el
uso de empresa, en cuanto instrumento informal regulador que proyecta sus efectos en la
esfera colectiva, no puede ser considerado fuente ni de Derecho objetivo, ni de verdaderos
derechos subjetivos intangibles, sino que debe quedar sometido a la dinamica colectiva
(como se vera con mas detalle, al estudiar la eficacia temporal del uso). Pero no lo han
entendido asi, por regla general, nuestros Tribunales''®.

2° ;Incorporacion exclusivamente a los contratos de los beneficiarios iniciales?

Desechado que se produzca la contractualizaciéon automatica por el solo hecho de su
disfrute, cabe avanzar algo mads y cuestionarse: a) si, al menos, los beneficiarios origina-
rios disfrutarian de la ventaja como elemento de su “patrimonio contractual” en todo
momento, mientras que los segundos sélo como parte de su “patrimonio colectivo”; b)
si, por el contrario, aunque los beneficiarios originarios disfrutaran la mejora como parte
de su estatuto individual durante el proceso de consolidacién del uso, una vez nace éste,
pasa a integrarse en su estatuto colectivo, a pesar de no haberse producido intervencion o
actuacion sindical alguna. Es preciso, pues, determinar si se produce en algin momento
o no una transformacioén del titulo juridico determinante de la concesion y disfrute de las
ventajas (esto es, de la fuente de la obligacién).Y la cuestion reviste enorme trascenden-
cia, por los siguientes motivos:

y limpieza: STS] de Andalucia, Granada, de 29 de mayo de 1996 (AS 1996, 1548); prolongacion de vacaciones: STS] de Andalucia,
Malaga, de 22 de mayo de 1995 (AS 1995, 2107); ofertas de articulos a empleados: STSJ de Navarra de 26 de marzo de 1996 (AS
1996, 1178); concesion de ayudas de estudios a hijos de empleados (STS de 30 de diciembre de 1998, RJ 1999, 454); complementos de
prestaciones por IT: STSJ de Cantabria de 11 de diciembre de 2000 (AS 2001, 647); medio de transporte colectivo: STS] de Cataluiia
de 3 de octubre de 2002 (AS 2002, 3867).

(116) Vid. en extenso FERNANDEZ LOPEZ, M?. E., op.cit., pags. 10 y ss.

(117)Vid., por todas, 1a STSJ de Navarra de 29 de septiembre de 1997 (AS 3275). Cfr. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER,
M., Principio..., cit., pags. 41 y ss.

(118) Por todas, vid. STS de 30 de diciembre de 1998 (R] 1999, 454) y STSJ de Cantabria de 11 de diciembre de 2000 (AS
2001, 647).
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— De estimarse que la condicién usual se integra definitivamente en el patrimonio con-
tractual del primer grupo de afectados, aquélla seria intangible en sede colectiva, salvo
que se establecieran condiciones nuevas y homogéneas que compensaran y absorbieran
a las de origen usual'"’.

— De entenderse que para todos tiene eficacia colectiva, esto es, que las condiciones usua-
les se integran en el estatuto de origen colectivo, aplicable a todos los trabajadores, cual-
quiera que sea su antigliedad en el disfrute y su antigtiedad en la empresa, tales condicio-
nes permanecerian al margen del contrato individual colectivo y podrian ser sometidas a
la dinamica colectiva de la empresa. En tal caso, se equipararian, desde esta perspectiva,
a las que tuvieran como fuente un convenio extraestatutario (negociado formal o infor-
malmente con la representaciéon unitaria).

Por razonable que pueda parecer el establecimiento de la apuntada diferenciacién de co-
lectivos de beneficiarios'?’, carecemos de apoyo juridico sélido para desdoblar la conduc-
ta empresarial que, en esencia, es idéntica de principio a fin'*', reconociéndole distinto
grado de eficacia recurriendo a un criterio temporal'**. A ello debe afiadirse una dificultad
de orden prictico, cual es la que se plantea para delimitar los dos colectivos de beneficia-
rios, pues no es posible determinar la fecha precisa a partir de la cual el comportamiento
del empresario pierde su caracter contractual puro, pasando a estar dotado de eficacia
cuasi-normativa y ultraactividad temporal.

Pero atribuir un valor unitario (y colectivo) a la conducta empresarial, aunque en los
estadios iniciales de la gestacion del uso estuviéramos en presencia de auténticos pactos
individuales tacitos, tampoco es ficil. En efecto, pues mientras se ha admitido, con dis-
cutible criterio, la contractualizacién de ventajas originariamente disfrutadas en virtud
de un titulo juridico-laboral colectivo (v.gr., en aplicacién de las clausulas convencionales
de garantia ad personam de mantenimiento de condiciones disfrutadas con anterioridad
previstas en convenios colectivos revisados in peius'*’) en general, no se considera viable
el proceso inverso (esto es, el de la “colectivizacién” de ventajas insertas inicialmente en

(119) Vid. AGUILERA IZQUIERDO, R., op. cit., pags. 70 y ss., para quien los usos de empresa se convierten en condiciones
generales de la contratacién que disciplinan el contrato de trabajo de todos los trabajadores o de un grupo determinado
de ellos, desde el momento de su incorporacion a la empresa, aunque desconozcan su existencia. No obstante, entiende
que para los trabajadores que disfrutaron del trato de favor, la condicién usual se contractualiza, por lo que para ellos, s6lo
podra ser suprimido por pacto individual o por pacto colectivo que, o bien incorpore a su clausulado la misma condicién
o bien establezca condiciones mas favorables; y en definitiva, entiende que sélo podra ser desplazado con respecto a los
trabajadores de nuevo ingreso.

(120) Vid. LIEBMAN, S., Gli usi..., cit., pags. 220 y ss., para quien la jurisprudencia deberia abordar el problema de los actos
concluyentes del empresario desde dos perspectivas diversas: para el primero de los colectivos sefialados, como cuestién de
interpretacion del contrato, mientras que para el segundo como posible instauracién de una fuente auténoma integradora
de los contratos de trabajo.

(121) SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pags. 141 y ss.y 163 y ss.
(122) SPAGNUOLO VIGORITA, G., op. cit., pags. 338 y 339.

(123) Esto es, clausulas que instituyen condiciones mds beneficiosas impropias con el fin de salvaguardar falsas expecta-
tivas en el proceso de sucesién de convenios, lo que a la postre conlleva: desconocimiento de la mecanica de integracién
de las fuentes concurrentes y del principio de igualdad, asi como tergiversacién, no sélo de los articulos 82.4 y 86.4 del
ET, que regulan el proceso de sucesién de convenios colectivos, sino también del alcance real y fundamento tltimo del
principio de condiciones més beneficiosas. Vid., en este sentido, la SAN de 17 de junio de 2004 (AS 2004, 2698).
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el contrato individual; y por ello tampoco se admite la dispo-
sicién por el convenio colectivo de condiciones disfrutadas en
virtud de un titulo individual'**).

Posiblemente ello sea el fruto de la conjuncién de dos factores:
de una parte, la generalizada actitud de hiperproteccion del
contratante mas débil'**; y, de otra, la tendencia a aferrarse a
esquemas del Derecho Comun de los contratos, sin prestar la
debida atencion a la especificidad de las relaciones que el De-
recho del Trabajo esta llamado a ordenar y a las necesidades de

ejercicio flexible de los poderes de gestiéon empresarial'*®.

Parece, pues, mas razonable, teniendo en cuenta que detras de PARECE RAZONABLE
la aplicacién de un uso de empresa existe una decision, real o CONSIDERAR AL USO DE
presunta, de efectos colectivos, considerar a aquél como una EMPRESA COMO UNA
de las fuentes de obligaciones que, sin llegar a gozar de natura- DE LAS FUENTES DE
leza normativa, integra el estatuto colectivo de los beneficiarios OBLIGACIONES
de las concesiones usuales en todo momento, y para todos los

. . . - QUE INTEGRA
posibles beneficiarios, cualquiera que sea su antigtiedad en el
disfrute de las mismas'?’. EL ESTATUTO COLECTIVO

DE LOS BENEFICIARIOS

En cualquier caso, para trabajadores de nuevo ingreso, que no DE LAS CONCESIONES
hayan disfrutado previamente del trato de favor, dificilmente se USUALES

puede defender la contractualizacion de condiciones, si bien se
plantea la duda de si, precisamente por tratarse de una conce-
sion de alcance colectivo, sus contratos de trabajo se integran
automaticamente o no con lo que resulte del uso desde el mo-
mento de incorporacién a la empresa'*® hasta tanto no sea des-
plazado por otra regulacién convencional o deje de aplicarse
por cualquiera de las causas que luego se estudiaran —aunque
ya hemos avanzado que nuestra jurisprudencia se muestra, en
general, reticente a reconocer eficacia colectiva al uso empre-
sarial—.

(124) Vid., por ejemplo, la STS] de Madrid de 28 de julio de 1999 (AS 1999, 2929) y STSJ de Cantabria de 11 de diciembre
de 2000 (AS 2001, 647).

(125) Cfr. SPAGNUOLO VIGORITA, G., op.cit., pags. 340 y ss.

(126) Un sector de la doctrina italiana rechaza que, partiendo de la existencia de una dimensién colectiva empresarial,
pueda identificarse un “Derecho de la empresa”, que gozarfa de cierta especificidad y autonomia respecto del Derecho
“comun” de la contratacién laboral, pues se entiende que con ello se complica innecesariamente la resolucién de los pro-
blemas juridicos que en torno a los usos se plantean (Cfr. LIEBMAN, en Reiterazione..., cit., pdg. 644, y el mismo autor en Gli
usi..., cit., pags. 225 y ss.)

(127) En este sentido, vid. BJARANO HERNANDEZ, A., Principio de condicion mds beneficiosa. .., cit., pags. 77 y 78.

(128) Vid. AGUILERA IZQUIERDO, R., op. cit., pags. 70 y ss. Pero entiende que sélo se contractualiza la condicién usual para
quienes hayan disfrutado efectivamente del trato de favor.
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B) Eficacia personal: general vs. limitada

Como ya se indico, los usos de empresa adquieren fuerza de obligar debido a la necesidad
de proteger las atendibles expectativas de un grupo de trabajadores considerado genéri-
camente.

De adoptarse una visién contractualista, s6lo podrian ser considerados titulares de expec-
tativas legitimas quienes hubieran disfrutado de facto'** las mejoras usuales, de manera que
el uso tendria la eficacia personal que el empresario en cada momento quisiera atribuirle.
Y desde esta perspectiva, la extension forzosa de las ventajas “usuales” a la totalidad de
los trabajadores del grupo genérico al que pertenecen quienes de hecho hubieran estado
disfrutando pacificamente del uso, esto es, el reconocimiento de eficacia personal gene-
ral, seria el corolario de una aplicacion excesivamente rigida del principio de igualdad y
no discriminacién, que no parece contar con respaldo en la jurisprudencia ordinaria y
constitucional imperante'*’.

En relacién con los usos, al optar la jurisprudencia por una visiébn puramente contrac-
tualista, asumiendo que las condiciones de disfrute colectivo al margen del convenio se
contractualizan, la lesividad de la eventual negativa empresarial a extender el trato de
favor a trabajadores de nuevo ingreso se mide contemplando exclusivamente el estado del
patrimonio contractual individual de cada trabajador antes y después de la fecha en la que
el empresario decida poner fin al trato usual de favor'®'. Pero, con ello, nuestra jurispru-
dencia no se limita a descartar que el uso esté dotado de ultraactividad personal (abriendo
paso a la posibilidad de establecer dobles escalas de condiciones laborales)'** sino que a la
postre, estaria negando relevancia juridica al interés colectivo subyacente y a las expecta-
tivas que en la esfera colectiva el empresario haya podido generar; y, en altimo término,
niega también sustantividad propia al uso como fuente especial de obligaciones.

Aunque el Derecho positivo no ofrece apoyo directo para defender que el uso cuente
con eficacia personal general e ilimitada, cualquiera que sea la voluntad del empresario

(129) Cfr. MENGONI, L., “In tema di usi aziendali”, Mass. Giur. Lav.,, 1978, pags. 471 y 472; NICOLINI, G., Fonti..., cit., pags.
114y 115; MARTINUCCI, G., “Brevi note in tema di volontarieta e usi aziendali”, RIDL, 1997-II, pag. 683.

(130) Por todas, vid. STC 34/1984, de 9 de marzo.

(131) Por todas, ademas de las citadas supra, vid. la STS de 28 de marzo de 1994 (R] 1994, 2646); STS] de Catalufia de 3
de septiembre de 1998 (AS 1998, 3633). En contra, STS] de Castilla y Le6n de 10 de mayo de 1993 (AS 1993, 2245).
Comparte este planteamiento MARTINEZ ROCAMORA, L.G. en Doble escala..., cit., pag. 2629.

(132)Y debe llamarse la atencién sobre la paradoja siguiente: mientras para las “dobles escalas” instauradas por la negocia-
cién colectiva, la jurisprudencia se muestra restrictiva, exigiendo con caracter general que la diferencia que eventualmente
se introduzca se haga desaparecer progresivamente mediante el recurso a la técnica de la compensacion y absorcion, de
manera que no se cierre la puerta definitivamente a la homogeneizacion de condiciones laborales, en el ambito de las con-
diciones introducidas por el empresario al amparo de la libertad de empresa, de caracter y proyeccién colectiva, se adopta
una postura mas permisiva (y ello, pese a que en el marco de la negociacién colectiva se cuenta con mayores garantias
de defensa de los intereses colectivos de los trabajadores). Vid. STS de 10 de febrero de 1995 (RJ 1995, 1148); STS de 28
de febrero de 1994 (RJ 1994, 2539). En contra, con caracter absolutamente minoritario: STSJ de Castilla y Le6n, Burgos,
de 10 de mayo de 1993 (AS 1993, 2245) y STS] de Catalufia de 16 de abril de 1998 (AS 1998, 2065), para condiciones
colectivas fruto de un pacto informal.
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que le dio vida (como si de un convenio colectivo se tratara) la cuestién requiere mayor
profundizacién.

Al haber descartado que el uso cuente con eficacia normativa (por imposibilidad de asi-
milacién a los usos normativos y a los convenios colectivos en sentido propio) parece que
debe llegarse a la conclusion de que su eficacia personal es limitada'**. Ademas, parece
en principio que debiera admitirse que el empresario pudiera restringir en cualquier
momento el ambito de aplicacién personal de su concesidn, introduciendo limitaciones
subjetivas anteriormente inexistentes mediante una simple comunicacién del cambio de
su voluntad. Parece, en suma, que este tipo de conductas no debieran ser tachadas au-
tomaticamente de contrarias al principio de igualdad y no discriminacioén, sino sélo en
aquellos supuestos en los que, al introducir la diferenciacién de trato, se apoyara en causa
torpe, asi como, en su caso, en aquellos en los que la diferencia, por afectar a uno o unos
pocos, resultase “sancionadora”'*.

Pero la cuestion dista de estar clara, pues todo depende de que el centro de atencién se si-
tie en el “momento individual” o en el “momento colectivo” de la praxis empresarial'**.
Y si el uso se califica como reglamento informal de régimen interior, o se asimila a esta
figura, al contar con valor de fuente colectiva y no haberse concretado o restringido ex
ante el alcance subjetivo de la concesion colectiva, parece que debe llegarse precisamente
a la conclusiéon contraria. En suma parece que, aunque el ET nada establezca al respecto,
los usos deben aplicarse mientras contintien en vigor a todos los trabajadores (presentes
y futuros)'**. Por lo demas, lo contrario, aunque no suponga una vulneracién del deber
de no discriminacién, legitimaria la contravencion de los actos propios concluyentes ob-
servados, no ya frente a una pluralidad de trabajadores, sino frente a la colectividad'*’
(y conduciria a desconocer la singularidad que debe reconocerse a las condiciones mas
beneficiosas colectivas).

Por eso, y porque a la postre ese giro en su comportamiento entraila una modificaciéon
del dmbito subjetivo de aplicacion de una decisién de efectos colectivos (pasando aquél

(133) Cfr. SPAGNUOLO VIGORITA, L., Gli usi..., cit., pags. 71 y 139 y ss.; CASTELVETRI, L, Una nuova..., cit., pags. 168 y ss.

(134) En contra, BEFARANO HERNANDEZ, para quien, tal diferenciacién de trato no vendria fundada en criterios objetivos
suficientemente razonables de acuerdo con los criterios o juicios de valor generalmente aceptados. Considera que, dada su
dimension colectiva, se estaria violando el principio de igualdad. Este autor, en Usos de empresa y pactos ..., cit., pags. 15y 16. El
mismo autor, en Principio de condicion mds beneficiosa. . ., cit., pgs. 77 y ss. y 98 y ss.

(135) Cfr. DEL PRATO, E., op. cit., pag. 5. El mismo autor en “L’individuazione dell’uso aziendale”, Giur. It., 1987-I, pags.
1374y 1375.

(136) En este sentido, apoyandose en que el cumplimiento de la conducta de favor es espontaneo, general y permanente
y no cumple las exigencias minimas de la contractualidad: SALA FRANCO et dlt., Derecho del Trabajo, 6* ed., Tirant lo blanch,
Valencia, 1991, pag. 270; SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A., op.cit., pag. 414. En este sentido, STS de 8 de marzo de
1984 (RA 1535).

(137)Vid. STS de 18 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 7645); STSJ de Catalufia de 7 de abril de 2003 (AS 2003, 1894) y
STSJ de Cataluia de 21 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3650), que delimitan dos problemas que no debieran confun-
dirse: el problema de la extension forzosa del trato favorable (por poderse presumir la intencién empresarial de conceder
el beneficio con caracter indefinido y a todos los trabajadores de la empresa; aunque los Tribunales parecen mostrar cierta
reticencia a considerar implicita la voluntad de reconocer ese caracter indefinido y esa eficacia personal general a partir de
la demostracion de la simple reiteracion sistematica de un determinado comportamiento), y un segundo problema, distinto
e independiente del anterior, cual es el de la extensién forzosa de la conducta favorable, consecuencia de la apreciacion de
la existencia de discriminacién prohibida.
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a tener una eficacia meramente plural) en el caso de cambio de voluntad empresarial, el
empresario deberd seguir el procedimiento especial de modificacién de condiciones pre-
visto en el articulo 41 del ET (segtn resulta del apartado 2 de dicho precepto) —siempre
que se trate de condiciones basicas'**~ o someter la cuestion a la dindmica de la negocia-
cién colectiva'?®. Y es claro que en dltimo término ese cambio de voluntad sélo gozara
de eficacia si no resulta arbitrario, irracional o caprichoso; esto es, cuando esté fundado
en razones objetivas.

En definitiva, el uso contaria con esa eficacia personal general e ilimitada, hasta tanto no
se estableciera otra cosa mediante: a) acuerdo suscrito o decisién unilateral adoptada en
el marco del procedimiento de modificacién sustancial previsto en el articulo 41 del ET
o b) mediante convenio colectivo —estatutario o extraestatutario—.

C) Eficacia temporal

El uso tiene vigencia indefinida, dada la inconcrecién del alcance que, desde la perspec-
tiva temporal, tiene la conducta empresarial reiterada que le da vida. Pero no se puede
llegar al extremo de considerar que tiene una vigencia perpetua, pues el principio juris-
prudencial de intangibilidad de las condiciones mas beneficiosas, al que se recurre mayo-
ritariamente para reconocer eficacia juridica al uso, opera con sujecién a ciertos limites.
La intangibilidad no es, en definitiva, de caracter absoluto, como se desprende del marco
legal y de la jurisprudencia sobre condiciones mas beneficiosas, a fin de salvaguardar la
libertad de empresa, y asegurar la viabilidad de la homogeneizacién de las condiciones
de trabajo a través de la negociacion colectiva.

En concreto, el uso puede perder su vigencia por las causas y procedimientos que a con-
tinuacion se detallan:

(138) Para DIAZ AZNARTE (y en lo que respecta a condiciones mas beneficiosas en general, cualquiera que sea la fuente de
la que emanen) sélo debe respetarse el articulo 41 del ET si la condicion que se pretende suprimir tiene caracter esencial,
aunque no lo haya entendido asi la jurisprudencia. Para los casos de condiciones mas beneficiosas no esenciales, defiende que
la supresion o modificacién unilateral sélo puede llevarse a cabo a través de la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus. Vid.
DIAZ AZNARTE, M*.T., op.cit., pags. 265 y ss. A nuestro modo de ver, habida cuenta de la excepcionalidad de la aplicabilidad
de la referida clausula, no puede aceptarse esta tesis restrictiva, puesto que ello supondria tanto como defender que las
condiciones esenciales son mads facilmente modificables que las condiciones no esenciales, lo que no parece razonable. Ha-
bida cuenta que lo que estd en juego es el interés colectivo, posiblemente por ese motivo los tribunales aplican el articulo
41 del ET, con el fin de otorgar protagonismo a los representantes de los trabajadores. En cualquier caso, teniendo presente
la rigidez jurisprudencial a efectos de considerar procedente la aplicacién de la técnica de la compensacién y absorcién,
parece logico que nuestros Tribunales exijan que el empresario acredite la concurrencia de causas soélidas y objetivas que
evidencien la necesidad —y no simple conveniencia— de inaplicar a los nuevos empleados las condiciones usuales, aun no
siendo éstas esenciales. Otra cosa supondria dejar al arbitrio del empresario el cumplimiento mismo de los compromisos
contraidos frente a la colectividad y vaciar de contenido al principio de condicién mas beneficiosa —que se aplica indistin-
tamente a condiciones esenciales y a las no esenciales—. Pero incluso, parece que al menos debe intentar llegar a un acuerdo
con los representantes (puesto que si bien el supuesto no cae de lleno en el articulo 41, tampoco podemos entender que
este tipo de conductas queden cubiertas por el poder ordinario de direcciéon y organizacion empresarial). Vid. en parecidos
términos, BEJARANO HERNANDEZ, A., Principio de condicion mds beneficiosa. . ., cit., pags. 165 y ss.

(139) Vid., no obstante, AGUILERA IZQUIERDO, R., op. cit., pags. 70 y ss., para quien la exclusién de los trabajadores de
nuevo ingreso sera procedente si existe una motivacion razonable en la que se apoye la empresa, y siempre que dicha
exclusion no suponga una discriminacién prohibida por los articulos 14 de la CEy 17 del ET.
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a) Por excesiva onerosidad sobrevenida

El empresario puede decidir unilateralmente poner fin a la vi-
gencia del uso; pero, al menos cuando se vean afectadas con-
diciones esenciales, debe seguir el procedimiento previsto
en el articulo 41 del ET para la modificacién de condiciones
disfrutadas en virtud de decisiones empresariales de efectos
colectivos (con el fin de intentar llegar a un acuerdo con los
representantes de los trabajadores) y acreditar que concurren
las causas empresariales justificativas que sefiala ese precepto
(econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién) '*°.

En cambio, y puesto que se trata de condiciones colectivas y ha-

bida cuenta del interés colectivo subyacente, aun concurriendo EL EMPRESARIO
causas extraordinarias que objetivamente justifiquen el cambio PUEDE DECIDIR

de voluntad empresarial, no podria reputarse licita la eventual in- UNILATERALMENTE PONER
vitacién empresarial a la renuncia “en masa” a las ventajas usua- FIN A LA VIGENCIA
les por cada uno de los afectados por la practica empresarial. DEL USO PERO CUANDO
Y debe tenerse presente que si en el tramite de consulta a los re- SE VEAN AFECTADAS
presentantes, preceptivo ex articulo 41 del ET, llegara a un acuer- CONDICIONES ESENCIALES
do con éstos, solo vendria obligado a establecer compensaciones DEBE SEGUIR
sustitutivas de las condiciones usuales si asi lo hubiera conve- EL PROCEDIMIENTO
nido expresamente. Con todo, no puede perderse de vista que PREVISTO EN
nuestro ordenamiento autoriza al empresario a adoptar la deci- EL ARTICULO 41 ET

sién modificativa o extintiva sin contar con la aceptacion de los
representantes, dotando a la misma de ejecutividad, sin perjuicio
de la posibilidad de su revision por los érganos jurisdiccionales.
Y, ademas, solo obliga a restaurar las condiciones colectivas si su
supresién o modificacion in peius resulta desproporcionada para
la cobertura de las necesidades empresariales alegadas.

b) Por incompatibilidad sobrevenida con la regulaciéon que
introduzca posteriormente el convenio supraempresarial
de aplicacion a la empresa

Si el convenio colectivo supraempresarial introdujera una
regulacién incompatible con las condiciones usuales, en prin-

(140) No se viene autorizando sin mas la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, puesto que por regla general la excesiva
onerosidad sobrevenida no resulta de la concurrencia de circunstancias de todo punto imprevistas e imprevisibles, sino de
circunstancias previsibles y pertenecientes a la esfera de influencia y riesgo empresarial. Vid. SSTS de 11 de marzo de 1998 (R]
1998, 2562) , de 8 de julio de 1996 (RJ 1996, 5758) y de 4 de julio de 1994 (RJ 1994, 6335) —acompaniada de voto parti-
cular en el que se recuerda que operan como presupuestos de aplicabilidad de la referida clausula: a) alteracion extraordinaria
de la situacion precedente; b) desproporcion exorbitante de las prestaciones, y ¢) vinculacion a circunstancias radicalmente
imprevisibles—. Con independencia de ello, en alglin caso parece admitirse la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus para
justificar la supresion de un plus de comida de cardcter extrasalarial vinculado a la aplicacién de un determinado régimen de
jornada, cuando este ultimo se modifica sustancialmente (STSJ de Cataluna de 15 de julio de 2004 —AS 2004, 2653—, con cita
de las SSTS de 6 de noviembre de 1992 —RJ 1992, 9226~y 15 de marzo de 1994 —RJ 1994, 1784-).
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cipio quedaria derogado automaticamente el uso, dado el valor normativo del convenio y
su primacia en el cuadro de fuentes de las obligaciones laborales. Ahora bien, el convenio
puede incluir cldusulas de respeto de las condiciones de origen usual acompanadas de la
declaracion de su caracter inabsorbible (ya sea con caracter general, ya en favor de quie-
nes las hubieran disfrutado de hecho con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
convenio). En este ultimo caso, el empresario no estaria legitimado para dejar de aplicar
inmediatamente las condiciones usuales. Aunque este tipo de clausulas pueden dar lugar
al mantenimiento de dobles escalas, desde nuestra jurisprudencia se reputan compatibles
con el principio de igualdad y no discriminacién, como ya se ha indicado.

Pero si el convenio supraempresarial regula ex novo la cuestion en términos homogéneos y
menos favorables, se mantendria la condicion, sin perjuicio de la facultad de compensarla
y absorberla parcialmente (salvo que el propio convenio excluyera esta posibilidad).

¢) Por la voluntad del empresario (sin que concurran causas objetivas extraordinarias
que lo justifiquen)

A falta de causas objetivas empresariales que lo justifiquen, el empresario sélo podria
abolir el uso a través de la negociacion colectiva de empresa; pero deben tenerse presentes
las limitaciones que la jurisprudencia ha establecido al respecto.

Concretamente, solo se viene admitiendo la eliminaciéon de las condiciones usuales en
sede colectiva, a través de la aplicacién del mecanismo de compensacién y absorcion.Y a
estos efectos es irrelevante que se haya incluido o no expresamente una cldusula de com-
pensacién y absorcién cuando se trate de condiciones salariales, al existir una disposicion
legal habilitante al efecto (articulo 26.5 del ET)'*'; pero no puede defenderse lo mismo
cuando la condicion usual sea de distinto caracter (en cuyo caso, parece necesario que se
pacte expresamente su compensacion y absorcion).Y debe llamarse la atencion sobre el
hecho de que el mecanismo puede actuar, en uno y otro caso, si tal es la voluntad empre-
sarial, aunque no se cuente con la anuencia de los trabajadores que resulten afectados.

Ahora bien, para la supresion de condiciones disfrutadas colectivamente al margen de
convenio normalmente se exige que el convenio introduzca una nueva mejora homo-
génea'*’, lo que supone que se admite la eliminacién de condiciones usuales solamente

(141) En efecto, la compensacion y absorcién es posible, aun cuando el convenio no incluya clausula sobre el particular.
En otras palabras, el mecanismo actta sin necesidad de habilitacién expresa del convenio colectivo. Por todas, vid. las SSTS
de 28 de febrero de 2000 (RJ 2000, 2249) y de 10 de noviembre de 1998 (R] 1998, 9548). Pero al mismo tiempo, el
TS ha senalado que la condiciéon mas beneficiosa subsiste “de modo implicito”, sin necesidad de cldusula convencional
garante de su mantenimiento, cuando el convenio colectivo introduce una regulacién distinta de la disfrutada de forma
generalizada por la via de hecho (STS de 30 de diciembre de 1998 —RJ 1999, 454~y STSJ de Cantabria de 11 de diciembre
de 2000 —AS 2001, 647-)

(142) Se exige expresamente la introduccién de ventajas homogéneas, entre otras, en las SSTS de 1 de junio de 1992 (R]
1992, 4503), de 15 de junio de 1992 (RJ 1992, 4582), de 11 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2562), de 30 de diciembre de
1998 (R] 1999, 545), de 25 de enero de 1999 (R] 1999, 896) y 29 de marzo de 2000 (RJ 2000, 3134) ; STSJ de Murcia
de 16 de diciembre de 1996 (AL 1997, ref. 4126); STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 18 de febrero de 1994 (AS
454); STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 2 de julio de 1993 (AS 3498); STSJ de Canarias, Las Palmas, de 24 de
marzo de 1998 (AS 1998, 1666), respecto del disfrute colectivo de una jornada inferior a la convencional; STSJ de Navarra
de 23 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3142), sobre prestaciones farmacéuticas; STSJ de Navarra de 30 de junio de 2001
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“por sustituciéon” (de manera que las condiciones salariales de origen usual s6lo podran
ser sustituidas por otras equivalentes de la misma naturaleza y clase; las condiciones extra-
salariales sélo podran ser compensadas y absorbidas con otras, igualmente extrasalariales,
encuadrables en el mismo subtipo, las mejoras en materia de tiempo de trabajo y des-
cansos por otras analogas, etc.) Por ello, en la practica se plantean complejisimos proble-
mas, maxime cuando se trata de conceptos no cuantificables; y ademas habra condiciones
usuales que, por su naturaleza singular, dificilmente podran ser neutralizadas.

Pero en alguna ocasién se ha admitido la aplicacién de la técnica del conglobamento'**, en-
tendiéndose que, en tanto se mejore el status de la plantilla o de la categoria profesional
en términos globales (a juicio de los sujetos colectivos que intervengan en la negociacién
colectiva) el uso podria llegar a desaparecer, sin que, quienes vinieran disfrutando de las
ventajas colectivas aparejadas al mismo, tengan derecho a exigir compensacion sustitutiva
especifica de clase alguna'**.Y algun autor considera viable la compensacién y absorcion
de condiciones mas beneficiosas, aun faltando la homogeneidad, si media compromiso o
pacto sobre el particular'®.

Por lo demas, resulta llamativo que en el marco de la negociacién colectiva, en general,
solo se admita la sustitucion de las condiciones usuales y no su supresion directa y total,
pues el ordenamiento permite, en cambio, la revisién in peius de los convenios colecti-
vos'*¢. Parece que ello obedece a que se confiere especial protagonismo al origen contrac-
tual del uso de empresa, sin prestar la debida consideracién a que el mismo cuenta, una
vez consolidado, con una proyeccion colectiva, como tampoco al hecho de que el interés
juridico subyacente no es individual, sino colectivo o difuso (aunque a veces se insista en
que no debe ignorarse el “origen colectivo” de la condicién usual generadora de condi-
ciones mas beneficiosas de disfrute, asimismo, colectivo).

La tesis jurisprudencial dominante, ademas de suscitar los inconvenientes de indole técni-
co-juridica apuntados, resulta criticable desde un punto de vista practico, puesto que no
parece oportuno que se introduzcan por la via jurisprudencial rigideces en un mercado

(AS 2001, 1825); STSJ de La Rioja de 2 de enero de 2002 (AS 2002, 266), sobre mejoras voluntarias; y STSJ de Catalufia de
25 de marzo de 2002 (AS 2002, 1695), sobre disfrute de medio de transporte colectivo.Y la homogeneidad se exige tam-
bién para suprimir condiciones de disfrute colectivo previstas en circulares de empresa —por todas, vid. STS de 29 de marzo
de 2000 (RJ 2000, 3134)—. Por tanto, desde este punto de vista, la jurisprudencia no establece normalmente un régimen
diverso del aplicable a las condiciones mas beneficiosas individuales o ad personam, atribuidas uti singuli. Mantiene una posicién
ambigua bajo este punto de vista la STSJ de Andalucia, Malaga, de 15 de noviembre de 2001 (JUR 2002, 108361).

(143)Vid. STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1992 (AS 4804), en la que se defiende que la condi-
ci6n subsiste dado que “los sucesivos convenios no la compensaron por situacién mas favorable globalmente considerada”.
Vid. también la STS de 22 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 6789) y STS de 13 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1265), que
en el marco de un proceso de sucesion de empresas, diferencia, a los efectos de la compensacién y absorcién en estos tér-
minos, entre condiciones de disfrute a titulo particular, y condiciones de disfrute colectivo.

(144) Parecen secundar esta tesis AGUILERA IZQUIERDO, R. en op.cit. pdgs. 74 y 75 y BEJARANO HERNANDEZ, A., Usos de
empresa y pactos. . ., cit., pag. 16.

(145) IGLESIAS CABERO, M., “Autonomia individual y principio de igualdad en la fijacién de salarios en la empresa”, AL,
ntim. 4, enero 1996, pag. 94; también, DIAZ AZNARTE, M*.T,, op. cit., pdg. 301. Exige autorizacién expresa al efecto, por
ejemplo, la STSJ de Madrid de 16 de febrero de 2004 (AS 2004, 2355).

(146) Para los convenios estatutarios: articulo 86.4 del ET y, por todas, la STS de 26 de febrero de 1996 (R] 1996, 1507).

Para los convenios extraestatutarios la jurisprudencia aplica idéntico criterio: STS de 20 de septiembre de 1993 (R] 1993,
6887); STS de 17 de marzo de 1992 (R] 1992, 1656).
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de trabajo necesitado de mayores dosis de flexibilidad. Por ello, deberia permitirse la
aplicacion de la técnica de la compensacion global; e incluso, reconocer libertad absoluta
a los sujetos colectivos para decidir en el marco de la negociacién colectiva sobre la vi-
gencia del uso y, en definitiva, sobre la supervivencia de las condiciones colectivas usuales
(sin necesidad de fijar contrapartidas especificas en el caso de optar por su supresion,
como si se estuviera ante un supuesto de sucesiéon de convenios)'*’.

Respecto de la aplicacion de la técnica de compensaciéon global que defendemos, podria
objetarse que admitir una comparacién global de ventajas (las procedentes del uso y
las establecidas en convenio colectivo que imponga su eliminacién) acarrea problemas
de orden practico insolubles, llegado el momento de emitir el juicio sobre el cardcter
“globalmente mas favorable” del nuevo régimen; que ello conduce a dejar en manos de
terceros (el 6rgano jurisdiccional y de los sujetos colectivos) la facultad de decidir sobre
el destino del uso y, por tltimo, que genera cierta inseguridad juridica y desatencion de
expectativas e intereses colectivos legitimos.

Sin embargo, parece aconsejable que se adopte una posicién mas flexible que la domi-
nante en la actualidad'*®, modulando el alcance del principio de respeto de condiciones
mas beneficiosas, cuando se trata de condiciones colectivas y admitiendo, incluso su su-
presién directa. De lo contrario: de una parte, se petrifican ventajas, en un ambito, como
el de las relaciones de trabajo, en el que una cierta dosis de flexibilidad es absolutamente
necesaria, desconociéndose las mas elementales exigencias de gestién empresarial'*’; y
de otra, si se entiende que los iniciales destinatarios del trato de favor, y solo ellos, tienen
derecho a continuar disfrutando las ventajas que el convenio suprime, o bien a recibir
una “‘compensacion” sustitutiva, se llega a un resultado mas grave, cual es el de forzar
el mantenimiento de “dobles escalas” de condiciones o de “dobles estatutos colectivos”.
Pese a que, segun la jurisprudencia dominante, el mantenimiento de tales dobles escalas
es posible, dado que el principio de igualdad no opera en la esfera extraconvencional, se
podria llegar a bloquear la negociacién colectiva; y se estaria privando parcialmente al
convenio colectivo de la funcién de homogeneizacion y modernizacién de condiciones
que esta llamado a cumplir'°.

En la medida en que, de conformidad con la tesis que postulamos, el empresario no po-
dria disponer unilateralmente de las ventajas consolidadas, sino que su eliminacién sélo
seria viable si se alcanzara un acuerdo con los representantes de ese tenor en el contexto

(147) De hecho, la doctrina mas autorizada no ha encontrado obsticulos especiales para la eventual incorporacién de
las condiciones de origen usual al convenio colectivo; sosteniendo, ademas, que desde ese momento dichas condiciones
quedarian sometidas plenamente a la dindmica ordinaria de la sucesion de convenios. Cfr. ALONSO OLEA y CASAS BA-
AMONDE, op.cit., pag. 696.

(148) Asi, partiendo de la contractualizacion de las ventajas de disfrute y caracter colectivo, se entiende que la representacién
de los trabajadores no puede disponer de derechos personalisimos, en cuanto de otro modo, mediante pactos de tal clase,
se atentaria a la libertad individual. Asi, en STS] de Navarra de 23 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3142) y STS] de Navarra
de 30 de junio de 2001 (AS 2001, 1825).

(149) Cfr. SPAGNUOLO VIGORITA, L., Usi azienddli..., cit., pag. 685.
(150) Cfr. CASTELVETRI, L., Una nuova..., cit., pag. 177.




.............................. Los usos de empresa - ---- - oo

de la negociacion colectiva, el interés (colectivo o difuso) de los trabajadores quedaria
debidamente salvaguardado. No parece tener mucho sentido defender que las condiciones
colectivas solo seran tangibles in peius por convenio si se han originado en un convenio.
Por ello, y porque el uso es un instrumento de regulacién general y de valencia colectiva,
parece conveniente que se aplique también aqui el principio de sucesiéon temporal™!,
como si de un convenio se tratara (quedando desplazado el uso por el convenio posterior
que dispone del mismo).

d) Por el propio desuso de la practica empresarial sin oposicién individual ni
colectiva'*?

En definitiva, si ante un cambio de comportamiento empresarial, los representantes y los
trabajadores mantienen una actitud de pasividad, estaran consintiendo tacitamente dicho
cambio y contribuyendo a la desaparicién de la conducta usual.

Solo resta afirmar que a la inseguridad juridica consustancial al nacimiento de los usos de
empresa, se une la inseguridad generada por la oscilacién jurisprudencial y por el silencio
que el articulo 3 del ET mantiene respecto de la eficacia de los usos y su interrelacién con
otras fuentes de las obligaciones. Por ello, no parece aconsejable que las iniciativas de me-
jora de las condiciones generales se hagan efectivas por vias tan informales como la usual.
No obstante, es obvio que tampoco la negociacion colectiva garantiza la reversibilidad de
las concesiones empresariales tan pronto como cambie la voluntad empresarial, pues la
modificacién in peius o la supresion de ventajas estara condicionada por la actitud mas o
menos flexible que la parte social adopte ante las sucesivas revisiones de los convenios.
Asi, de oponerse a la iniciativa empresarial de modificacion in peius o de supresion: o bien
el empresario se ve forzado a transigir y mantiene la ventaja en sus términos originarios,
o bien se bloquea la negociacion.

(151) Cfr. NICOLINI, Manudle..., cit., pags. 21 y 22.

(152) En el Derecho italiano se viene admitiendo. Cfr. SCOGNAMIGLIO, R., op. cit., pdg. 65; MASINI, L., op. cit., pag. 171;
ROSIELLO, A., “Ancora sull “alternativa tra uso aziendale e contratto”, RIDL, 1996-II, pags. 749 y ss.
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Analisis técnico-juridico de los convenios

colectivos’

Resumen

Andlisis técnico-juridico de los convenios colectivos

ALFREDO MATEOS BEATO

Inspector de Trabajo y Seguridad
Social

El convenio colectivo es la manifestacion de la
autonomia colectiva, vertebrada a través del
reconocimiento constitucional de un mode-
lo plural de relaciones economico-sociales
que arranca del articulo 7 de la Constitucion
Espanola (en adelante, CE), situado en el titulo
preliminar, y en el que se reconoce a los sindi-
catos de trabajadores y asociaciones de empre-
sarios la promocion y defensa de los intereses

Abstract

economicos y sociales que les son propios, es
decir, se les confiere una autonomia colectiva
que serd la base de su capacidad de organiza-
cion, requlacion y defensa de sus propios inte-
reses. Este reconocimiento se instrumenta en
el reconocimiento constitucional del derecho
de asociacion en el articulo 22 y del articulo 28
CE del derecho de libertad sindical como expo-
nente del derecho de la autonomia colectiva.

Technician-juridical analysis of the collective agreements

The collective agreement is the manifestation
of thecollectiveautonomy, holdup throughthe
constitutional recognition of a plural model
of socio-economic relationships origined in
the article 7 of the Spanish Constitution (from
now on, CE) located in the preliminary title,
and in which it is recognized to workers
trade unions and managers associations
the promotion and defence of its economic

and social interests, that is to say, they are
conferred of a collective autonomy that will
be the base of its organization capacity,
requlation and defence of its own interests.
This recognition is instrumented by the
constitutional recognition of the association
right in the article 22 CE and of syndical
freedom right in article 28 CE as an exponent
of collective autonomy right.

(*) Este articulo forma parte de la documentacién incorporada en el trabajo “Analisis de los convenios colectivos”.

[61]
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I. INTRODUCCION

El convenio colectivo es la manifestacion de la autonomia co-
lectiva, vertebrada a través del reconocimiento constitucional
de un modelo plural de relaciones econémico-sociales que
arranca del articulo 7 de la Constitucién Espafiola (en adelante,
CE), situado en el titulo preliminar, y en el que se reconoce a
los sindicatos de trabajadores y asociaciones de empresarios la
promocién y defensa de los intereses econémicos y sociales
que les son propios, es decir, se les confiere una autonomia
colectiva que sera la base de su capacidad de organizacién,
regulacion y defensa de sus propios intereses. Este reconoci-
miento se instrumenta en el reconocimiento constitucional del
derecho de asociacion en el articulo 22 y del articulo 28 CE del
derecho de libertad sindical como exponente del derecho de la
autonomia colectiva. La autonomia de regulacion para fijar las
condiciones de sus relaciones, como manifestacién a su vez de
la autonomia colectiva, se va a establecer en el articulo 37 CE,
cuando se fija el derecho constitucional a la negociaciéon colec-
tiva de los representantes de los trabajadores y empresarios, lo
que equivale al reconocimiento de la autonomia negocial para
establecer las condiciones de trabajo. El articulo 37 CE significa
un compromiso del Estado para que los denominados interlo-
cutores sociales se autorregulen en sus condiciones de trabajo.

Por su parte el Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET)
dedica el titulo III a la negociacion colectiva:

Articulo 82 ET.— “1. Los Convenios colectivos, como resul-
tado de la negociacion desarrollada por los representantes de
los trabajadores y de los empresarios, constituyen la expre-
sién del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de
la autonomia colectiva.

2. Mediante los convenios colectivos, y en su ambito corres-
pondiente, los trabajadores y empresarios regulan las con-
diciones de trabajo y de productividad; igualmente podran
regular la paz laboral a través de las obligaciones que se
pacten.”

Hay que destacar que los convenios colectivos negociados a
través de las condiciones establecidas en el ET (articulo 82.3)
(“convenios estatutarios”), “obligan a todos los empresarios
y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacién y
durante todo el tiempo de su vigencia”, es decir, se les dota
de una eficacia juridica normativa erga omnes, a diferencia de los
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MEDIANTE EL CONVENIO
COLECTIVO SE REGULAN
LAS CONDICIONES
LABORALES, MEJORANDO
Y AJUSTANDO
LAS DISPOSICIONES
GENERALES DICTADAS POR
LA NORMATIVA ESTATAL
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convenios colectivos acordados fuera de las reglas del Estatuto de los Trabajadores (deno-
minados “extraestatutarios”), y que inicamente obligan a las asociaciones patronales y
sindicales firmantes.

Puede decirse que el convenio colectivo estatutario ordena sus elementos en funcién de
una estructura no rigida, pero al mismo tiempo compleja, que gira en torno a las deno-
minadas “unidades de negociacién”, que expresan, tal y como lo determina el articulo
83.1 ET, el ambito de aplicacion que las partes acuerden.

En la unidad de negociacién, con el fin de fijar el ambito del convenio colectivo, se com-
binan los elementos que afectan a los sujetos en relacién con dos factores: la actividad o
ambito funcional y el espacio o dmbito territorial. La combinacién de estos elementos
nos da el convenio colectivo “ordinario” en cuyo contenido se determinaran o fijaran las
condiciones de trabajo.

El convenio colectivo constituye, pues, el marco normativo de adaptacién a un deter-
minado dmbito funcional y territorial. Mediante el convenio colectivo se regulan las
condiciones laborales, mejorando y ajustando las disposiciones generales dictadas por la
normativa estatal.

Sin embargo, a pesar de la importancia normativa de los convenios colectivos como
férmula a resolver sobre la problematica especifica de cada sector, se observa que en una
gran mayoria de convenios colectivos, sobre todo en el ambito provincial, se detecta una
cierta “inercia” en la firma y suscripcion del contenido de los convenios colectivos, sin
atender a problemas puntuales del sector. Todo ello se manifiesta en la falta de atencién
a problemas puntuales en los momentos actuales que no son tenidos en cuenta en el
contenido de los convenios colectivos, asi como en el hecho de mantener determinadas
clausulas que son copias rigurosas de un pasado en el que el convenio colectivo era un
mero complemento de las Ordenanzas o Reglamentaciones de Trabajo pero no habia
conciencia de la importancia de dicha norma negociada en la realidad de las relaciones
laborales.

En este sentido, el analisis de los convenios colectivos existentes, asi como su compara-
cién o contraste, puede dar una visiéon general, pero al mismo tiempo particularizada,
de las lineas de tendencia de los convenios colectivos, de las caracteristicas laborales de
los sectores, asi como también las deficiencias técnicas y, en su caso, de las lagunas en la
regulacion.

II. SOBRE EL CONTENIDO MINIMO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS
(ARTICULO 85.2 ET)

El propio ET en su articulo 85 relativo al “contenido” de los convenios enuncia las di-
versas materias a considerar por las partes negociadoras, marcando aquellas materias que
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han de ser reguladas y que constituyen el contenido minimo de los convenios, y que se
exponen a continuacién:

Ha de hacerse constar que la posible omisién de algunas clausulas que comprenden el
contenido minimo puede ser denunciada a través de la impugnacion, bien por la auto-
ridad laboral mediante la demanda de oficio contemplada en el articulo 90.5 ET o por
demanda instada por los representantes de los trabajadores o empresarios, de acuerdo
con los articulos 161 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante, LPL) a
través del Procedimiento de Conflictos Colectivos (articulos 151 y ss. LPL).

R) Determinacion de las partes que los conciertan

Es importante tener en cuenta en algunos convenios colectivos de subsector, la determi-
nacién de las respectivas representaciones sindicales y patronales, a fin de que puedan
quedar delimitadas con claridad las del ambito funcional del convenio, ya que, en ocasio-
nes, la delimitacion exacta de la aplicacién del convenio en relacién con la actividad y la
legitimacion de la representacion es imprecisa.

B) Ambitos personal, funcional y territorial
a) El ambito personal

En este dambito se fija la aplicacién subjetiva del convenio, estableciéndose, en su caso, las
exclusiones que suelen afectar a las personas que desempefian cargos de consejeros o de
alta direccién y gestion.

b) El ambito funcional

Este ambito expresard el sector o rama de produccién en el que se negocia y, consecuen-
temente, a los trabajadores y empresarios a los que afecta. Hay que tener en cuenta que el
convenio estatutario tiene eficacia erga omnes por lo que deben especificarse correctamente
los limites funcionales de la actividad productiva.

Se estd produciendo un incremento en la diversificacién de convenios atendiendo al am-
bito funcional, de tal modo que surgen convenios de subsectores, cuyo ambito funcional
concurre con convenios de ambito territorial superior, que regulan el sector, sobre todo
en el dmbito nacional: por ejemplo, en determinados sectores de comercio, oficinas y
despachos, etc. En esta materia, se impone que los convenios de ambito autondémico o
provincial extremen al detalle las actividades incluidas en el ambito funcional, a fin de
evitar la inseguridad que puede existir en determinadas empresas que participan por su
actividad de varios convenios.

En este sentido, hay algunos convenios que marcan y delimitan su ambito funcional con
minuciosidad, por ejemplo, en algunos de los subsectores de convenios; pero otros con-
venios formalizan este dmbito de modo indeterminado, lo que producird, sin duda, en
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algunos casos, su no aplicacion, considerando, por otra parte, la dificultad de control en
la pequefia empresa.

La delimitacién del dmbito funcional en relacién con las empresas y trabajadores afecta-
dos esta determinada en los convenios colectivos de modo abstracto. Es decir, no existe
ningun documento convencional como anexo del convenio que exprese el censo empre-
sarial y laboral de las empresas y trabajadores afectados; ni se suele fijar ni elaborar en
el seno de la comision paritaria tales datos. El conocimiento de este censo laboral tiene
una trascendental relevancia desde el punto de vista sociologico y econdmico, puesto que
ayuda a situar el convenio en su importancia relativa frente a otros convenios y sectores,
y a dimensionar sus efectos").

Por otra parte, ha de destacarse que, en algunos sectores, como el del Comercio, existe un
excesivo fraccionamiento en funcién de la actividad, con dificultades para encajar dicha
actividad en uno u otro subsector.

) El ambito territorial

Suele ser variado, flexible y, en ocasiones, complejo: En estos convenios colectivos acos-
tumbra a ser frecuente la correlacién del ambito territorial con el ambito funcional de la
industria o sector.

d) El ambito temporal

Determina el periodo de vigencia del convenio, y es un tema que esta relacionado con
el requisito minimo establecido en el apartado d) del articulo 85.2 ET, es decir, forma y
condiciones de la denuncia del convenio, asi como plazo de preaviso de dicha denuncia.

En el andlisis de este dmbito se han observado dos deficiencias:

— En algunos convenios no se distingue técnicamente entre la “vigencia” y los efectos
economicos. Un convenio firmado a mitad del afio natural no puede declarar la vigencia
desde el inicio del afio, pues la vigencia comienza siempre a partir de la publicacién en
el boletin oficial, es decir, a partir de que se conoce por los afectados. En estos supuestos
el convenio debe establecer que los “efectos econémicos” se aplican desde la fecha que se
determine en el propio convenio.

— En algunos convenios se ignora esta clausula sobre la denuncia, y entonces es aplicable
la norma general establecida en el articulo 86, con el inconveniente de que en algunos
convenios que no son denunciados desde hace mas de diez afos, se plantea la duda de

(1) Los datos de las empresas y trabajadores afectados por actividades pueden ser facilitados por el Instituto Nacional de
Estadistica, o, en su caso, por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. En el ambito provincial, la Tesoreria General de
la Seguridad Social dispone de los datos relativos a las empresas inscritas y trabajadores afiliados por actividades, lo que
puede determinar, en muchos casos, la valoracién con mayor exactitud. No se olvide que las organizaciones empresariales
y sindicales forman parte de las Comisiones Provinciales de dicha Entidad de la Seguridad Social.

[66] oo




su propia vigencia o aplicacién, ya que la mayor parte de
su articulado ha sido sobrepasado. Ello produce inseguridad
juridica.

C) Condiciones y procedimientos para la no aplicacion del régimen salarial
que se establezca

La justificaciéon de esta clausula se expuso en la exposicion de
motivos de la Ley 11/1994 que reformoé el ET y se bas6 en
la necesidad de mejora de la competitividad de las empresas,
la adaptabilidad y flexibilidad de las relaciones laborales, y
la potenciacién de la negociacién colectiva. El articulo 82.3
justifica la cldusula en funcién de las empresas cuya estabilidad eco-
nomica pudiera verse dafiada como consecuencia de tal aplicacion.

La cldusula de descuelgue constituye una ayuda indirecta a
las empresas para negociar en el contenido del convenio la
relacién salario — productividad (articulo 82.2 ET), rompiendo
la tradicién de unicamente fijar condiciones laborales de los
trabajadores. El Acuerdo mediante el que no se aplique en la
empresa el régimen salarial establecido en el convenio su-
praempresarial hay que considerarlo como de naturaleza y
eficacia de convenio colectivo.

Al mismo tiempo el articulo 82.3 ET prevé a su vez un pro-
cedimiento para el supuesto en que la clausula de descuelgue
no haya sido fijada.

Se ha observado que en algunos convenios no se fija clausula
de descuelgue (editoriales, enseflanza, peluqueria, pizarras,
pompas finebres,...)

D) Forma y condiciones de denuncia del convenio, asi como el plazo de
preaviso para dicha denuncia

Esta es una cléusula que, aunque figura en el “contenido mi-
nimo” del convenio, en la practica no suele ser cumplimen-
tada en estos términos por la mayoria de los convenios.Y ello
porque el propio ET en su articulo 86.2 reconoce que, salvo
pacto en contrario, los convenios se prorrogaran de afo en
afio si no mediara denuncia expresa de las partes. Lo que vie-
ne a reconocer que puede no existir tal denuncia. Por otra
parte, también relativiza esta clausula el reconocimiento en
este articulo de la vigencia expresa de las clausulas normativas
del convenio, mientras no sea pactado el siguiente (articulo
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EL CONVENIO ESTATUTARIO
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CORRECTAMENTE
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85.3 ET).Todo ello ha conducido a que la mayor parte de los convenios reconozcan en el
periodo de vigencia la prorroga tacita.

E) Designacion de una comision paritaria

Esta comision paritaria tendra encomendado entender de las cuestiones que le sean atri-
buidas, y determinar los procedimientos para solventar las discrepancias en su propio
seno.

La normativa estatal no se conforma con la obligatoriedad de esta clausula en los conve-
nios para la intervencién de la comisién paritaria. Su importancia queda de manifiesto
en las funciones que atribuye en otros dos articulos del ET a las comisiones paritarias
como oOrganos que complementan la negociacion colectiva, y se completa en la Ley de
Procedimiento Laboral:

— El articulo 91 ET, sobre aplicaciéon e interpretacion, reconoce la posibilidad de que las
partes negociadoras atribuyan a las comisiones paritarias el conocimiento y resolucion de
los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion con cardcter general de los convenios colectivos.

— En el articulo 82.3 ET se concreta como funcién especifica de la Comisién Paritaria
la obligada resolucién de las discrepancias que surjan en las empresas que pretendan
abstenerse de aplicar el régimen salarial establecido en el convenio colectivo de dmbito
superior al de empresa, al que estan sometidas. A ello hay que afiadir, también, la posible
intervencion de la Comisién Paritaria, cuando no haya acuerdo entre empresa y repre-
sentantes de los trabajadores en la determinacion de las nuevas condiciones salariales,
derivadas de la no aplicacion de dicho régimen salarial.

—En la LPL, articulo 154.1, se establece la conciliacién previa en las comisiones paritarias
en la solucion de los conflictos de aplicacion e interpretacion. En el articulo 95.2 se con-
templa la posibilidad de que el 6rgano judicial pueda recabar en el proceso el informe a
la comision paritaria cuando se discuta sobre la interpretacién de un convenio.

Las comisiones paritarias deberian ser los érganos basicos en el periodo de vigencia del
convenio colectivo; y no sélo en lo que se refiere a la interpretacion de aquellas cldusulas
que puedan ser discutidas, sino, sobre todo, como 6rganos activos en los que se fun-
damente el cumplimiento de las condiciones pactadas. En este punto, sin embargo, se
estima que falta en los convenios colectivos una competencia expresa de las comisiones
paritarias para poder instar el cumplimiento del convenio colectivo en supuestos que
derivan hacia graves perjuicios para los trabajadores o, incluso, para las propias empresas
por la competencia desleal que se produce por dichos incumplimientos. Ello podria ins-
trumentarse a través de una comision delegada de control, la cual tenga capacidad para
constatar los hechos de incumplimiento poniéndoles en conocimiento de la comision
paritaria, que podria instar la correccion.
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En el andlisis que se efectia de la negociacién colectiva, aunque practicamente todos
los convenios colectivos crean comision paritaria, puede considerarse que con caracter
general no se buscan formulas operativas que respondan a una puesta en practica de las
funciones encomendadas. La comisién paritaria aparece como una regulacién meramen-
te formal, la que se marca el numero de representantes, y se limitan a reconocer una
competencia genérica. En algunos supuestos se cita la adhesion al Servicio de Solucion
extrajudicial de conflictos colectivos como servicio para la solucién de conflictos, pero se
prescinde de regular el tramite de actuacion previa de la comision paritaria.

Y asi, se omite concretar el nimero de reuniones, el procedimiento de actuacion o las
funciones especificas que deberian referirse:

— Al conocimiento de la propia Comision sobre el alcance de la aplicacion del convenio, que
deberia abarcar materias tales como: analisis de los datos del sector (nimero de empresas
y trabajadores afectados), problematica en el mercado de trabajo en relacién con la tem-
poralidad y el acceso a las ayudas en relacién con la contratacién; los niveles de produc-
tividad, el grado de aplicacién del convenio y dificultades encontradas en determinadas
materias como la jornada o la seguridad y salud en el trabajo, etc.

— Al sistema de resolver los conflictos colectivos que se planteen en relacién con la apli-
cacién, como tramite obligado y previo a la intervencién del Servicio de Solucién extra-
judicial de conflictos, o, en su caso, sobre el sistema de solucién en el procedimiento de
inaplicacion del régimen salarial del convenio colectivo.

III. MATERIAS A REGULAR EN EL CONVENIO COLECTIVO, FIJADAS POR
NORMAS ESTATALES Y ACUERDOS INTERCONFEDERALES

R) Planteamiento

En el apartado relativo a la presentacién, se han enumerado las materias que suelen ser
tratadas en los convenios colectivos, ademas de las de obligada inclusién, tal como se ha
expuesto.

El contenido de los convenios depende en muchas ocasiones de las caracteristicas del
sector y de las necesidades de efectuar una regulaciéon que adapte la normativa estatal o
los convenios de dmbito territorial o funcional superior a las circunstancias laborales y
economicas de dicho sector. Pero hay que tener en cuenta que los interlocutores sociales
también negocian el contenido de los convenios, en funcién de los criterios impuestos
por las organizaciones representativas de ambito estatal, por lo que es necesario tener en
cuenta, al analizar un determinado sector y su enfoque, las condiciones reguladas en otros
ambitos territoriales o funcionales afines.

Esto significa que los interlocutores sociales, cuando negocian en la Comunidad Auténo-
ma para algun sector determinado, deben considerar diversos factores, tales como:
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— las lineas de negociacion o estrategias marcadas por sus organizaciones de ambito su-
perior;

— el nimero de empresas y de trabajadores afectados;

— si el sector esta o no fraccionado en la negociacién, y la comparacién con otros con-
venios;

— en materia de contratacion, la precariedad del empleo en el sector;

— en materia salarial, no sélo el nivel retributivo sino su estructura o su composicion, a
fin de impulsar un sistema de productividad que esta siendo exigido;

— en materia de seguridad y salud, la problematica de la siniestralidad y temporalidad.

Con ello se quiere resaltar que un convenio colectivo ha de negociarse, no sélo con una
estrategia para determinar y discutir un quantum salarial, sino que previamente ha de esta-
blecerse un diagnéstico que permita fijar no sélo la importancia sociologica y econdémica
respecto de empresas y trabajadores afectados, sino conocer la problematica del sector
y sus puntos débiles, principalmente desde un punto de vista laboral o econdmico, que
permita afrontar la negociacién con conocimiento de causa. A ello ha de afadirse que
han de tenerse en cuenta aquellos temas no regulados adecuadamente en la normativa
estatal.

El analisis de las distintas materias que se tratan en la negociacion de los convenios colec-
tivos ha de tener en cuenta no sélo la remisiéon que la normativa estatal hace en los diver-
sos temas a la regulacion por el convenio colectivo, sino, sobre todo, la propia decision
de los interlocutores sociales representados en los sindicatos y en las asociaciones empre-
sariales mas representativas, los cuales han determinado aquellas cuestiones que merecen
ser reguladas por los convenios colectivos. Por todo ello, la exposicién que se formula
sobre las materias que tratan los convenios colectivos, esta planteada, considerando tanto
la normativa estatal que se remite a la negociacién, como los Acuerdos Interconfederales
que marcan las pautas para el tratamiento por los convenios colectivos.

B) Normas estatales

a) Materias remitidas por el Estatuto de los Trabajadores a los convenios colectivos

En el articulo 82.2 ET se determina que en los convenios colectivos “como resultado de
la negociacion”, se han de regular las condiciones de trabajo y productividad.

Si bien la regulacién de las condiciones de trabajo constituye la razéon de ser del convenio
colectivo, el ET lo determina expresamente, tal vez por la circunstancia histérica prece-
dente a la Constitucién, en la que la regulacién de las distintas materias que configuran
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las condiciones laborales habian estado en gran parte reguladas
por normas estatales con intervencion escasa de la negocia-
ci6on colectiva. Puede afirmarse que en esta referencia genérica
a “condiciones de trabajo”, se esta apelando a la necesaria con-
cienciacion de los interlocutores para regular aquellos temas
que necesitan, por sus propias circunstancias, un tratamiento
especifico en la norma convencional.

A destacar el hecho de que en el ET se cite como materia a re-
gular especificamente la productividad. Con ella se esta abriendo
el campo de la regulacién negociada a la contraprestacion de
los trabajadores frente a la exigencia de los empresarios, con
una pretendida equiparacién entre los interlocutores sobre las
materias negociables. El deseo del legislador en el inicio de
la negociacién colectiva en la etapa democratica, desgraciada-
mente no ha tenido un seguimiento practico, pues la experien-
cia en los ultimos tiempos ha de constatarse que es negativa
sobre la inclusién de este tema en la negociacion colectiva,
tanto en el ambito de los convenios de ambito estatal, como en
los de las Comunidades Auténomas y provinciales.

El articulo 85.1 ET, al referirse al contenido de los convenios
colectivos, marca como referencias de inclusion las siguientes
materias:

— econdmica;

— laboral;

— sindical;

— empleo;

— discrepancias en los periodos de consultas de los articulos
40, 41,47 y 51.

Pero donde la precision del ET destaca es en la remision expre-
sa en determinadas materias a la regulaciéon por el convenio
colectivo. Concretamente, son las siguientes:

— contratos en practicas y para la formacién (articulo 11.2 y 3);

— contrato a tiempo parcial (articulos 12.4.5y 6);

— periodo de prueba (articulo 14);

EN LOS CONVENIOS
COLECTIVOS, COMO
RESULTADO DE
LA NEGOCIACION,
SE HAN DE REGULAR
LAS CONDICIONES
DE TRABAJO Y
PRODUCTIVIDAD
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— duracioén del contrato [articulo 15.1.a) y b)];

— promocién econdmica (articulo 25);

— salarios:

— articulo 26.3: determinacién de la estructura salarial;

— articulo 29.1: modelo de recibo de salarios;

—articulo 31: gratificaciones extraordinarias;

— articulo 36.2: retribucién del trabajo nocturno;

— jornada:

—articulo 34: computo total, distribucién irregular, horas ordinarias diarias;
— articulo 35: horas extraordinarias;

— vacaciones: articulo 38: fijacion del periodo de disfrute;

— sistema de clasificaciéon profesional:

—articulo 22: estructura del sistema y definiciones de categorias y grupos;
— articulo 23: promocién y formacion en el trabajo;

—articulo 24: sistema de ascensos (relacionado con el 39.4, movilidad funcional).

b) Materias remitidas en otras normas estatales a los convenios colectivos

LaLey 62/2003, de 30 de diciembre (BOE del 31), de medidas fiscales, administrativas y
de orden social, hace mencién en su articulo 42 a la posibilidad de incluir en los conve-
nios colectivos medidas dirigidas a combatir todo tipo de discriminacion en el trabajo, a favorecer la igualdad
de oportunidades y a prevenir el acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual.

C) Materias a negociar segiin los acuerdos interconfederales

a) El Acuerdo Interconfederal sobre Cobertura de Vacios

Por su parte, el mencionado Acuerdo Interconfederal sobre Cobertura de Vacios, que se suscribio
al amparo del articulo 83.3 ET, marcé su aplicacién a todos los sectores y subsectores




................. Rnalisis técnico-juridico de los convenios colectivos ----- .

productivos relacionados en el Anexo I del Acuerdo, con la finalidad de cubrir los vacios
de contenidos producidos por la desaparicion de las Ordenanzas. El Acuerdo, que entrd
en vigor el 1 de enero de 1998, cre6 la Comision de Aplicacion e Interpretacion y finalizé
su vigencia en 31 de diciembre de 2002, aunque todavia quedan sectores fuera de toda
regulacion.

Considerando la importancia de las distintas materias a negociar, el Acuerdo se centra en
los siguientes temas, que puede decirse que constituyen materias que vertebran tradicio-
nalmente los convenios colectivos:

— Estructura profesional, en la que define la clasificacién profesional por grupos profesionales
y los factores de encuadramiento.

— Promocién de los trabajadores, en el que se establecen los principios generales para la provi-
sion de plazas, haciendo mencion expresa del complemento de antigtiedad.

— Estructura salarial, que establece en el salario por unidad de tiempo o de obra un salario
base de grupo o de contrataciéon y complementos salariales personales, de cantidad o de
calidad.

— Régimen disciplinario, que fija una calificacién de las faltas en leves, graves o muy graves y
tipifica cada uno de los grupos, determinando el tipo de sancién aplicable.

b) El primer Acuerdo Interconfederal de Negociacion Colectiva de 1997

Una vez desaparecida la regulacion estatal a través de las Reglamentaciones de Trabajo y
Ordenanzas Laborales han sido las asociaciones patronales y sindicatos mas representa-
tivos los que han marcado las pautas para el contenido de los convenios colectivos. En
este sentido, tiene importancia la exposicion de los Acuerdos Interconfederales para la
negociacion colectiva, sobre todo el del aio 1997, que fija las directrices a seguir en los
convenios de sector.

En este Acuerdo se plantea una cierta critica con la estructura y materias de la negociacion
colectiva y busca un mayor compromiso de las partes negociadoras para afrontar la reali-
dad de las materias que han de ser objeto de negociacion; y en estos términos, determina
las materias que un convenio colectivo nacional debe abordar. Los criterios fijados en este
Acuerdo pueden ser trasladados a los convenios de sector de las Comunidades Autéonomas,
cuando no exista convenio en el ambito estatal.

Como criterios mads significativos se sefialan:
— Ambito funcional

Deben delimitarse de forma precisa los afectados y debe adaptarse el dmbito funcional a
las necesidades reales.
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— Estructura profesional

Se trata de sustituir las categorias profesionales por grupos profesionales, definiendo éstos
en funcién de la autonomia, formacion, iniciativa, direccién, responsabilidad, comple-
jidad, etc. Dentro de los grupos profesionales pueden establecerse divisiones por areas
funcionales en las que se adscribiran los trabajadores previa adaptacién formativa. La
movilidad funcional se producira dentro del grupo.

— Estructura salarial

El convenio de ambito nacional debe limitarse a establecer los conceptos o criterios que
definen la estructura salarial, remitiendo a los de ambito inferior las cuestiones de cuantia.

— Jornada

El convenio colectivo nacional de rama de actividad debe fijar la jornada maxima efec-
tiva y los criterios de su distribucién, reenviando a los inferiores el establecimiento de
compromisos o estipulaciones sobre distribucion irregular, los periodos de descanso,
de vacaciones fraccionadas o no, jornadas especiales, etc. La posible reduccién de horas
extraordinarias debe realizarse por convenios colectivos nacionales, asi como la compen-
sacién por tiempo de descanso; en los ambitos inferiores se establecerdn los criterios de
su compensacién, cuantia y distribucion.

— Movilidad, cambio de condiciones de trabgjo y otros

Se reconoce que es materia de derecho necesario, pero los convenios pueden establecer
sistemas de informacién y consulta, asi como procedimientos de resolucién de discre-
pancias.

— Derechos sindicales y régimen de informacion y consulta de las relaciones laborales

Se trata de que en la negociacion colectiva, con independencia del poder de decision que
la norma legal confiere a la direccién de las empresas, se efectie la adaptacién y reorde-
nacién de derechos de los representantes de los trabajadores, especialmente en materia
de organizacién del trabajo y cambio de condiciones y contratacién laboral. Y, en este
sentido, la negociacioén colectiva sectorial podra abordar las siguientes materias:

— Informacion periddica a los representantes de los trabajadores acerca de la situacién
econdmica en el sector o ambito del convenio correspondiente, asi como la evolucién y
previsiones del empleo, en relacion con la introduccién de las nuevas tecnologias.

— Informacién previa a cualquier proceso de reconversion, a las reestructuraciones de
empleo o apertura de negociaciones con las Administraciones Publicas para la regulacion
especifica de un marco singular en situaciones de crisis.
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— Informacién de los representantes sindicales sobre los con-
tenidos del convenio a los trabajadores sin obstaculizar el pro-
ceso productivo.

— Reconocimiento a las Comisiones paritarias o mixtas de los
convenios de facultades para la aplicaciéon e interpretacion de
las materias del convenio.

— Realizacion de balances sobre el grado de aplicaciéon del con-
venio a través de encuestas a trabajadores y empresarios.

— Informacién vy, en su caso, consulta y negociacion acerca de
las modalidades de contratacién, reestructuracion de planti-
llas, supuestos de subcontrataciéon, o supuestos de fusién o
absorciéon de empresas cuando afecte al volumen de empleo, o
implantacién y revision de sistemas de organizacion y control
del trabajo, tiempos, sistemas de primas o incentivos y valora-
cién de puestos de trabajo.

— Articulacién de procedimientos de informacién y segui-
miento de los despidos objetivos en el ambito del convenio.

— Régimen disciplinario

Los convenios colectivos deben establecer a través de un capi-
tulo de faltas y sanciones el régimen disciplinario del personal
integrante de la plantilla de las empresas, asi como la regula-
cién de los procedimientos a seguir.

— Seguridad, salud y prevencion de riesgos laborales

El convenio colectivo puede desarrollar las disposiciones de
seguridad e higiene, adaptando éstas a lo previsto en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y, de otro, fijar medidas
concretas.

¢) Acuerdo Interconfederal de Negociacion Colectiva de
2003, prorrogado a 2004

Habiendo quedado incompleta la regulacion del Acuerdo In-
terconfederal sobre Cobertura de Vacios, toma la iniciativa el
Acuerdo Interconfederal de Negociaciéon Colectiva de 2003,
inscrito por Res. de 31 de enero de 2003 (BOE de 24 de fe-
brero), el cual es prorrogado para el afio 2004 por decisién de
los interlocutores sociales inscrita por Res. de 23 de diciembre
de 2003 (BOE del 31). Esto, no obstante, los negociadores de

EL CONVENIO COLECTIVO
NACIONAL DE RAMA DE
ACTIVIDAD DEBE FIJAR

LA JORNADA MAXIMA
EFECTIVA Y LOS CRITERIOS
DE SU DISTRIBUCION
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los convenios colectivos deben considerar el hecho de que se han producido cambios en
materia de formacién continua, de seguridad y salud en el trabajo y de prevision social
complementaria.

En este Acuerdo se pone de manifiesto la preocupacion de los interlocutores sociales so-
bre las siguientes materias:

— Se crea una comisién de seguimiento que atiende a materias nuevas respecto de acuerdos
anteriores: el empleo de personas discapacitadas, el teletrabajo, nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacién, y elaborar un relacién de buenas practicas de igualdad
de oportunidades para la orientacién de la negociacion colectiva.

— En materia salarial, dedica el capitulo IV y reitera expresamente los mismos criterios
del Acuerdo de 2002, optando por una politica de moderado crecimiento de los salarios,
tomando como primera referencia la inflacién prevista fijada por el Gobierno para el afio
2003. Ratifica como parte del contenido minimo de los convenios colectivos de ambito
superior al de empresa, la llamada clausula de inaplicaciéon del régimen salarial (clausula
de descuelgue).

— En materia de empleo, después de dedicar el capitulo III al analisis de la economia inter-
nacional y espafiola, haciendo una mencién especial a los temas de la inflacién, compe-
titividad, inversion y estabilidad en el empleo, establece como criterios generales, entre
otros, el mantenimiento del empleo, el fomento de su estabilidad, el desarrollo de la cua-
lificaciéon profesional de los trabajadores, la no discriminacién y el adecuado equilibrio
entre flexibilidad y seguridad. Estos principios deben ser desarrollados en los distintos
contratos a través de los convenios colectivos, que deben incidir en la formacién perma-
nente y en el desarrollo de las cualificaciones profesionales.

— En materia de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, llama la atencién en el capi-
tulo VI sobre las formas de discriminacion de caracter indirecto, sobre todo, en materia
de clasificacién y encuadramiento profesional y salarios.

— En materia de teletrabgjo, marcado por el desarrollo de las tecnologias de informacién
y de la comunicacién, que llegan a emplear un 3% de la poblacién activa, hace una re-
ferencia especifica al Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo®, (que se incluye como
Anexo del Acuerdo Interconfederal), destacando como puntos mads relevantes: su volun-
tariedad, la garantia de que los trabajadores tendran los mismos derechos que el resto de
los trabajadores, el reconocimiento de determinadas situaciones especificas (privacidad,
confidencialidad, prevencién de riesgos, instalaciones, formacién e informacién del tra-
bajador).

(2) Suscrito el 16 de julio por UNICE/UEAPME, CEEP y CES.
[76] e
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— En materia de seguridad y salud en el trabajo, se destacan la necesidad de programar en las
empresas las actividades preventivas a través de un plan preestablecido, el cumplimiento
de la vigilancia de la salud, y dentro de estas obligaciones hace referencia a:

— que se regulen y potencien los reconocimientos médicos especificos,

— que se intensifique la formacién sobre los riesgos laborales en los puestos de trabajo
especificos,

— que los convenios colectivos analicen las deficiencias de los sectores y se constituyan a
tal efecto comisiones paritarias de estudio y propuesta de soluciones.

d) Acuerdo Interconfederal de Negociacion Colectiva de 2005

Por Resoluciéon de 7 de marzo de 2005 (BOE del 16), se dispone la inscripcién del Acuer-
do Interconfederal para la negociacién colectiva 2005 (ANC-2005).

La negativa aportacion del sector exterior al crecimiento nacional, el elevado grado de en-
deudamiento de las familias y la repercusién en el aparato productivo de los precios de las
materias primas, son algunos de los elementos de incertidumbre que pudieran dificultar
el crecimiento econémico.

Todo ello justifica la suscripcion de un nuevo Acuerdo Interconfederal para la Negocia-
cién Colectiva con la necesidad de persistir en los objetivos de Acuerdos anteriores, sin
perjuicio de incorporar otros nuevos, dando continuidad a los compromisos que incluyan
seguridad para los trabajadores y flexibilidad para las empresas, en el animo de impulsar
la competitividad de la economia espafola.

En este Acuerdo se aprecia la clara preocupacion de los agentes sociales por las materias
siguientes:

— Competitividad y empleo. Se han establecido criterios en materia salarial que contribuyan
al control de la inflacién, al crecimiento del empleo, al aumento de las inversiones y a la
mejora de la capacidad adquisitiva de los salarios y de la situacion de las empresas.

— Crecimiento de los salarios. Se declara la intencion de llevar a cabo una politica de moderado
crecimiento de los salarios que permita adaptarse al contrato econdmico, apoyar el des-
censo de la inflacién y mejorar la competitividad, potenciar las inversiones productivas y
favorecer el empleo estable y seguro.

— Mercado de trabajo, politicas de empleo y servicios ptblicos de empleo, asi como la formacién permanente
a lo largo de la vida laboral. Se articulan criterios sobre el mantenimiento y creaciéon de em-
pleo, asi como sobre su estabilidad; el desarrollo de mecanismos de flexibilidad interna; la
formacion permanente y la mejora de las competencias y cualificaciones; el uso adecuado
de la contratacién, asi como la informacién, consulta y negociacién con los representan-
tes de los trabajadores.
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— Igualdad de trato y oportunidades. Se recoge el compromiso de contribuir a la correccion
de posibles fenémenos de desigualdad, promoviendo actuaciones concretas dirigidas a
eliminar cualquier tipo de discriminacioén.

— Seguridad y salud en el trabajo. Se califica de imprescindible el esfuerzo conjunto para fo-
mentar la cultura preventiva y favorecer la aplicacién concreta de la normativa, principal-
mente la que prescribe la integracion de la prevencién en la empresa y la vigilancia de la
salud.

— Responsabilidad social de las empresas. Es ésta una materia que se incorpora como novedad al
Acuerdo. Se considera necesario identificar y promover ambitos de interlocucién de orga-
nizaciones empresariales y sindicales, compartir experiencias y difundir buenas practicas,
asi como impulsar compromisos sobre responsabilidad social, en el animo de integrar
las dimensiones econémica, social y medioambiental en las actividades y estrategias em-
presariales.

— Estructura de la negociacion colectiva y procedimientos negociados. Todos los compromisos y obje-
tivos sefialados no seria posible alcanzarlos sin un procedimiento agil de negociacién y de
resolucién de las posibles discrepancias, ni con una adecuada vertebracién y articulacion
en los distintos ambitos negociales.

IV. ANALISIS GENERAL POR MATERIAS DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

R) Sobre la estructura de los convenios

La estructura de los convenios, ordenada por materias agrupadas en capitulos o secciones,
tiene cierta importancia formal para situar cada tema en su lugar, sobre todo, si el conve-
nio tiene cierta extension. No afecta al fondo, sino a la lectura habitual del convenio.

Otros convenios tienen separacion por materias agrupadas en capitulos; pero dentro de
cada capitulo su orden es desigual y mezcla conceptos diferentes; asi sucede en materia
retributiva, en la que no separan los conceptos salariales de otras retribuciones de distinta
naturaleza, como las dietas o pluses extrasalariales. También en la materia de jornada o
tiempo de trabajo no suelen presentar ordenacion sistematica en su exposicion o las con-
diciones de asistencia social o garantias y derechos sindicales estan mezclados.

En la estructura de convenios que concurren con el Convenio General de sector o con el
Acuerdo Marco, no se suele tener en cuenta en bastantes casos las condiciones de nego-
ciacion en el ambito provincial, y por ello se repiten materias ya pactadas y asumidas en
el Acuerdo General.
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B) En materia de empleo

No existe un planteamiento general de adaptar las caracteristi-
cas de los diferentes contratos al sector en el que se formaliza
el Convenio. Se repite con frecuencia la regulacién general,
en la determinacion de los distintos tipos de contratos. Como
aspectos mas necesarios a tener en cuenta en esta materia, po-
demos senalar:

— En esta materia de contratacion los convenios entran a limi-
tar el periodo de duracién de los contratos por circunstancias
de la produccién, siguiendo la pauta del ET.

— Son escasos los convenios que limitan con un porcentaje el
numero de contratos temporales en relacion con la plantilla de
los trabajadores fijos.

— Tampoco se tiene en cuenta la limitacién de los contratos
temporales sucesivos, que en ocasiones pueden caer en fraude
de ley.

— La regulacion de los contratos formativos es también igno-
rada con caracter general.

— Es también muy escasa la regulaciéon sobre el contrato a
tiempo parcial, que deberia evitar los abusos en su aplicacion,
sobre todo en lo que se refiere a la prolongacién del tiempo
de trabajo o sobre el calculo de la retribuciéon que se basa en
el salario/hora.

— El periodo de prueba es escasamente regulado a pesar de la
remision del ET a esta materia.

—Tampoco se articula la informacién o la intervencién de los
representantes de los trabajadores en esta materia.

— La contratacion efectuada hoy a través de las ETT estd poco
tratada en los convenios analizados. Hay que considerar que
esta contratacion tiene su causa en la temporalidad. Esto no
obstante, merece un estudio la generalizacién de contratos que
encubren el trabajo permanente a través de esta modalidad. En
esta materia, hay convenios nacionales o en otras comunida-
des que establecen porcentajes sobre la plantilla para limitar
esta contratacion y evitar el fraude de ley.

SON ESCAS0S
LOS CONVENIOS QUE
LIMITAN

CON UN PORCENTAJE
EL NUMERO DE CONTRATOS
TEMPORALES EN RELACION

CON LA PLANTILLA DE
LOS TRABAJADORES F1J0S
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— En materia de subcontratas, hay sectores de servicios que tienen una adecuada regula-
ci6n, aunque deberia insistirse en algunos convenios colectivos la necesaria informacién
a los representantes de los trabajadores. Y en esta materia, los convenios deberian poner
atencion a la coordinacién de actividades empresariales entre las empresas en materia de
seguridad y salud, circunstancia esta poco tenida en cuenta.

C) Organizacion del trahajo

El tema de la organizacién del trabajo, esta, con caracter general, escasamente tratado en los
convenios de sector, siendo esta materia objeto de atencion, sobre todo, en los convenios de
empresa. El contenido del tema de la organizacion del trabajo suele abarcar tres materias:

— El reconocimiento a la empresa de la facultad de direccién y organizacion del trabajo.

— El alcance de la participacién de los trabajadores en relacién con la facultad de orga-
nizacioén. En este punto, algunos convenios mas avanzados empiezan a fijar las reglas de
participacion en las materias en las que el ET fija una negociacién para la resolucion de
problemas que plantean las necesidades de organizacion de la empresa, tales como los
articulos 40, 41 y 51 ET.

— Particularmente adquiere relevancia la implantacién o modificaciéon de los sistemas
de rendimiento que también estan contemplados en el articulo 41 ET, y que vienen co-
nexionados con la productividad y la participacion de los trabajadores. En este punto, los
convenios suelen considerar o regular principalmente las cuestiones de procedimiento
para completar la normativa estatal.

En esta materia de organizacion del trabajo, habria que situar la regulacién del Teletra-
bajo, como nueva materia que ha sido objeto de atencioén, tal como se ha expuesto en el
Acuerdo Interconfederal de 2003.

D) Clasificacion profesional: grupos y categorias. Movilidad funcional y geografica

a) Clasificacion profesional: grupos y categorias

La materia de clasificacion profesional en la que se estructura el personal en grupos pro-
fesionales y categorias profesionales es una de las mas decisivas a la hora de efectuar una
negociacion, pues afecta en la actividad laboral, tanto a la facultad de direccién de la em-
presa, en los que se refiere a la organizacion del trabajo, como a los derechos subjetivos
de los trabajadores, que comprenden el propio contenido de la prestacion de servicios y
la llamada movilidad funcional, como los derechos econémicos fijados en funcién preci-
samente de la categoria profesional.

Las antiguas reglamentaciones de trabajo al regular los distintos sectores pusieron especial
dedicacioén a la estructura profesional y a las definiciones de las categorias. En la actuali-
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dad, el sistema de clasificacién profesional se ha flexibilizado, en cuanto que en el articulo
39 ET se ha potenciado el concepto de “Grupo profesional” que permite la prestacion de
servicios del trabajador con movilidad en el seno del grupo profesional sin las trabas an-
teriores; pero, precisamente, esta mayor disponibilidad del trabajador deberia haber sido
regulada en el convenio colectivo para garantizar los derechos de ambas partes, puesto
que hay zonas fronterizas no definidas y que plantean problemas; tales son la fijacion de
los limites del grupo profesional en relacién con las funciones a realizar, puesto que cuan-
do el grupo profesional no esta delimitado, se impone que el convenio colectivo agrupe
a las llamadas “categorias equivalentes” a las que se refiere el articulo 39 ET, y se delimite
la llamada “polivalencia funcional”.

Se impone, pues, que en los convenios de sector, y segun las caracteristicas de cada sector, se
efecttie una divisién organica de los grupos profesionales, que suele venir dada con caracter
general por estos grupos profesionales-tipo que se enuncian, que pueden ser mas o menos
amplios y agrupar a su vez varias funciones; como ejemplo se sefialan estos grupos:

— el de produccién con el de mantenimiento;
— el de servicios;

— el de los técnicos directivos;

— el de administracién con el de informatica;
— el comercial;

Dentro de cada grupo encajarian las categorias profesionales de técnicos, profesionales,
especialistas y peones.

b) Movilidad funcional y geografica

La movilidad funcional y geografica son dos temas que varian en su ubicacion en los dis-
tintos convenios. En este andlisis los situamos en el ambito de la clasificacion profesional,
en cuanto que estan conexionados con los cambios de puestos de trabajo y llevan muchas
veces aparejadas las modificaciones en las funciones habituales del trabajador, con efectos
econdmicos y de estabilidad en el puesto o en el lugar de trabajo.

Los convenios colectivos deberian definir o delimitar la movilidad funcional en el seno de
los grupos o, incluso, entre ellos.

En este campo, se deberian fijar reglas basicas para los ascensos del personal, cuando
existan vacantes en la actividad dentro del grupo, definiendo y readaptando el derecho al
ascenso con el de la polivalencia funcional. En este punto, convendria distinguir aquellos
puestos de trabajo que pueden ser de libre designacién por la empresa, dada la necesaria
confianza o mando de estos puestos y aquellas otras vacantes que han de ser cubiertas por
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concurso, en el que se debe buscar la participacién de la representacion de los trabajado-
res: y asi los vienen reconociendo los convenios mas avanzados.

La movilidad funcional deberia constituir una de las materias mas sensibles a la regula-
cién por convenio colectivo: en esta materia, se observa que, con caracter general, hay
una mayor dedicacién de los convenios interprovinciales o comunitarios de sector, que
en los convenios colectivos de ambito provincial.

En materia de movilidad geogréfica ha de considerarse que existe una cierta ausencia de
regulacién en convenios colectivos en los que los cambios de puestos de trabajo entre
distintos centros de trabajo son habituales, tales como limpieza o construccion. Ello es
importante, porque la movilidad geografica de caracter temporal tiene efectos no sélo
sobre la polivalencia funcional, sino sobre el tiempo de trabajo en relaciéon con el des-
plazamiento y los gastos de desplazamiento, los cuales pueden dar lugar a la retribucién
de dietas o medias dietas; la movilidad geografica también estd influyendo en la propia
esencia o causa del contrato que se formaliza como de obra o servicio determinado, y
que con motivo de dicha movilidad, se estd desnaturalizando y modificando cuando los
cambios de centro no estan previstos adecuadamente en el contrato.

E) Tiempo de trabajo

El tiempo de trabajo constituye uno de los temas claves en la regulacion de los convenios
colectivos, y con frecuencia es una de las materias tratadas con menor rigor, y que produ-
ce muchos problemas en la aplicacién y en el cumplimiento de las normas basicas.

A los efectos de esta exposicion, se va a estructurar en cinco grandes cuestiones.

— La jornada de trabajo: computo y distribucion.

— El exceso de jornada: el computo de las horas extras y su abono.

— Los descansos y festivos.

— Las vacaciones.

— Permisos y licencias.

a) Jornada

a’) Cémputo y distribucion

El ET establece en su articulo 34 que la duracion de la jornada sera la pactada en los con-

venios colectivos o contratos de trabajo. Pero al mismo tiempo fija un limite de 40 horas
semanales de promedio en cémputo anual.
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Esto significa que el “quantum de la jornada” es el resultante de
establecer las 40 horas semanales de promedio y multiplicarlas
por las semanas resultantes en el ano®.

Establecido el cémputo anual de horas en el convenio, el pro-
blema reside en fijar la jornada ordinaria, pues a partir del esta-
blecimiento de dicha jornada ordinaria, se iniciara el computo
de las horas extraordinarias que tienen otro valor econémico
y que forman parte de un tiempo de trabajo que se afiade al
marcado.

Los convenios colectivos en general no plantean con rigor el
computo de la jornada “ordinaria”, pues no basta fijar las ho-
ras anuales, sin referencia al médulo semanal concreto; ya que
como la distribucion semanal no es regular, puede ocurrir que
hasta el fin de aflo no se sepa el nimero real de horas efectua-
das. Por otra parte el modulo semanal, como promedio que no
tiene en cuenta los festivos ni las vacaciones, tampoco delimita
con exactitud el nimero de horas ordinarias a realizar al afo.

En este sentido, los convenios deberian establecer ambos mo-
dulos: el anual con el semanal, a in de mostrar una distribu-
cién regular de la jornada en la semana.Y en este punto, dicha
distribucién regular, determinaria el concepto de “jornada or-
dinaria”, la cual mediria o seria el punto de referencia para el
tope y por ello conocer cuando se inician las horas extras.

Como alternativa o complemento a este computo, si la jornada
es regular, la medida de la jornada ordinaria seria mas exacta
el referirla a las horas de trabajo efectivo de cada dia laborable:
es decir, con ello se expresaria la jornada efectiva en horas cada
dia, pues no todas las semanas tienen los mismos dias de tra-
bajo. Este computo facilitaria, por otra parte, la concrecion del
valor salarial referido al “tiempo de trabajo”, cuya exactitud
ha de venir referido al valor hora, mis que al valor del sueldo
diario, semanal o mensual que contienen variables en su caso
de horas, dias o semanas.

La solucién practica para fijar estos criterios se deberia de-
terminar a través de la elaboracién del calendario laboral que
debe fijar los dias y horas de trabajo a lo largo del afio y, a tra-
vés de €l, establecer el médulo de la jornada ordinaria.

LOS CONVENIOS
COLECTIVOS EN GENERAL
NO PLANTEAN CON RIGOR

EL COMPUTO
DE LA JORNADA
“ORDINARIA”, PUES NO
BASTA FIJAR LAS HORAS
ANUALES, SIN REFERENCIA
AL MODULO SEMANAL
CONCRETO

(3) En computo estricto, el ntimero anual de horas en un afio de 365 dias, con 52 semanas al afio, 14 festivos y 30 dias

de vacaciones, arroja un computo total de 273 dias laborables y 1.820 horas anuales.
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b’) Distribucién irregular

El problema, sin embargo, se complica a la hora de establecer la denominada “distribucion
irreqular” de la jornada, pues es cada vez mas frecuente en los distintos sectores el promo-
ver una jornada distribuida con irregularidad. En esta distribucién irregular, de acuerdo
con el articulo 34 ET, debe existir acuerdo con los representantes de los trabajadores, que
deberia tener su reflejo en la elaboraciéon del calendario laboral, sobre el que los conve-
nios mantienen una cierta abstencion.

En la distribucién irregular, se esta planteando tltimamente una cuestién afiadida, y es la
de fijar la flexibilidad en la jornada como férmula de distribucién irregular; tema este que
no afronta el ET. En este punto, tampoco los convenios colectivos suelen ser muy precisos
en orden a fijar reglas que establezcan criterios de garantia para esta flexibilidad, que
cuando algin convenio lo afronta, suele limitar o topar el nimero de horas a realizar en
dia de trabajo (no mas de 9 o 10 en jornada ordinaria diaria), asi como establecer un tope
de ntimero de horas al aflo a entrar en la flexibilidad, y que suele oscilar entre 80 a 120
horas en el afio (denominada “bolsa de horas flexibles™).

¢’) Trabajo a turnos

Son escasos los convenios colectivos que establecen las reglas para el trabajo a turnos,
cuando éste es un sistema que plantea problemas, tanto respecto de los trabajadores que
deben integrar los turnos, como en relaciéon con los tiempos de descanso intermedio, el
trabajo que coincide en los dias festivos, y, sobre todo, el trabajo nocturno y su retribu-
cién especifica.

b) El exceso de jornada: el computo de las horas extras y su abono

Ya se han sefialado las dificultades sobre el cémputo de horas y su distribucién para fijar
el moédulo de la “jornada ordinaria”: el ET determina en su articulo 35.1 que tendrdn la
consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que se realicen sobre la duracion mdxima de la
jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior.

El problema, tal y como se ha sefialado, es que los convenios colectivos no determinan
el modulo para fijar la jornada ordinaria. Dicho médulo no puede ser el anual, en los
términos expuestos, y ni siquiera semanal, que en la realidad es variable ya que no todas
las semanas tienen las mismas horas, incluso en una distribucion regular de la jornada. El
modulo ha de ser el de la jornada/dia de trabajo, por los siguientes motivos:

— El dia de trabajo con el nimero de horas que resulte cada dia estd fijado previamente
en el calendario laboral, el cual fija el nimero de horas ordinarias a realizar dia a dia, que
dan como resultado el cémputo anual fijado de nimero de horas ordinarias de trabajo
efectivo.
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— EL ET determina en su articulo 35.5 que “a efectos del computo de horas extraordinarias
la jornada de trabajo de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en periodo
fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el
recibo correspondiente”. Es decir, el ET no deja duda respecto a que las horas que excedan
del modulo diario de la jornada ordinaria tienen el caracter de hora extraordinaria.

Este es un articulo que suele ser incumplido con frecuencia, y sobre el que la Jurispruden-
cia tampoco se ha mostrado rigurosa.

Fijado el inicio de la horas extraordinaria como el exceso de la jornada diaria ordinaria,
el problema se plantea en orden al “computo” o numero de horas extras realizadas y a su
abono.

En relacién con el cémputo, el tema se complica, puesto que el propio articulo 35 ET,
apartado 2, desarrollado por el RD 1561/1995, de 21 de septiembre, autoriza a la com-
pensacion de las horas realizadas de mas sobre la jornada ordinaria en un periodo de
referencia de cuatro meses, y ademads, no se computan como horas extras a efectos del
limite; y si dichas horas, ademads, no tienen un precio superior a las ordinarias, resulta
que a través de la aplicacion rigurosa de esta normativa se esta efectuando una “distribu-
ci6n irregular” de la jornada sin acuerdo de los representantes de los trabajadores, y sin
control, pues su uso frecuente lleva consigo el desajuste permanente en la realizacién de
la jornada.

Esta problematica expuesta, y que afecta a sectores de gran movilidad funcional y de fle-
xibilidad en el tiempo de trabajo (hosteleria, limpieza, servicios de hospitalizacion, ...),
no es afrontada en los convenios.

A ello se afiade el tema ya expuesto de la falta de cdlculo del valor/hora en los convenios,
que debe constituir el punto de referencia al valor de la actividad laboral del trabajador.
No cabe fijar, tal y como se efecttia, el salario/dia o el sueldo/mes, cuando el sistema de
trabajo lleva a un numero de horas o jornadas muy variables en esos modulos. Se impone,
pues, la garantia de fijar el salario hora a efectos de la precision en la relacion tiempo de traba-
jo-retribucion, que garantizaria la seguridad en la aplicacion correcta sobre tal salario/hora,
del incremento en la hora extraordinaria cuando se determinan porcentajes sobre el sala-
rio/hora, y garantizaria el valor/hora en los contratos a tiempo parcial, cuyo tiempo de
trabajo no tiene otro médulo obligado que la hora de trabajo.

¢) Los descansos y festivos

El tema de los descansos y festivos suele ser un tema contemplado con facilidad por los
convenios colectivos de sector en los que el trabajo en tales dias estd asumido como ne-
cesario. A tal efecto, los convenios suelen determinar la compensacion de los festivos por
otros dias de descanso a elecciéon del trabajador, incluso incrementando dicho descanso; y
si se trabaja y no se descansa, se incrementa el salario de ese dia como extraordinario. Otra
féormula es la de acumular los festivos trabajados al periodo de vacaciones. En este sentido
no se plantean mayores problemas en la regulacion.
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d) Vacaciones

El ET en su articulo 38 establece las reglas basicas de las vacaciones, con el acuerdo entre
la empresa y el trabajador, y en su caso, la decision del juez ante el posible desacuerdo.

En el andlisis efectuado de los convenios colectivos, ha de considerarse positiva la regula-
cién de esta materia que, con mas o menos detalle, esta tratada por la mayor parte de los
convenios colectivos. Es una materia muy sensible y que tradicionalmente esta presente
en la negociacion colectiva, no sélo para determinar el tiempo de vacaciones, sino, sobre
todo, la distribucién, con una tendencia, en los tltimos tiempos, a establecer periodos
fraccionados.

Algunos convenios contemplan, para evitar problemas de interpretacién, el hecho de que
las bajas de IT anterior a las vacaciones no reducen dicho periodo.

Es importante insistir en los convenios colectivos la fijacién del calendario de vacaciones
prevista en el articulo 38 ET, debiéndose establecer en dicho calendario las incidencias
particularizadas en el sector.Y otro tema a resaltar en los convenios colectivos sobre las va-
caciones es el de precisar el importe de los conceptos retributivos que deben comprender
los dias de vacaciones, pues se suelen plantear problemas de reclamacion. A este respecto
es muy valido el criterio fijado en el Convenio num. 132 de la OIT, que determina como
férmula un promedio de las retribuciones, y que, en estos supuestos, deberian ser los
convenios colectivos los que fijasen el periodo a que se refiere el promedio.

e) Permisos, licencias y excedencias

Estos temas estan regulados con cierto detalle en el ET, pero al mismo tiempo con poca
sistematica, debido a las modificaciones incorporadas, por un lado, tras la reforma de la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral y, por otro, tras la publicacién de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral de género.

Los convenios colectivos, por lo general, entran en una regulaciéon minuciosa de los
permisos y licencias y excedencias, mejorando el contenido en algunos supuestos del
Estatuto, pero no clarificando dichas mejoras, de tal modo que hay que leer los dos textos
y compararlos para conocer el alcance de la mejora realizada en el convenio.

En este sentido, falta una cierta técnica para estructurar este tema en los convenios, y con-
seguir fijar con claridad aquellas mejoras sobre el ET. Una solucién seria establecer con
claridad las condiciones laborales en las que se favorece la regulacion del Estatuto.

En algunos convenios, conscientes de la regulaciéon “enmaranada” de estos temas, han
elaborado un “cuadro sindptico” que fija cada uno de los motivos de los permisos, licen-
cias y excedencias y el tiempo concedido para cada concepto.
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F) Estructura retributiva

a) Retribucion o salario a tiempo

Puede considerarse que el tema retributivo constituye en la
practica la razén de ser del convenio colectivo y, al mismo
tiempo, compone su nucleo central. Sin embargo, es un tema
que dista mucho de ser adecuadamente tratado en los conve-
nios, los cuales tienen una tendencia a fijar simplemente el
montante econémico, referido principalmente al mes o al afio,
como cantidad global, simplificando al maximo los distintos
conceptos retributivos, y soslayando la relaciéon de esta retri-
bucién salarial con el tiempo efectivo de trabajo, es decir, con
la hora de trabajo como medida basica de la actividad laboral.

El articulo 26 ET fija juridicamente el concepto de salario, y
en su apartado 3, remite a la negociacién colectiva para preci-
sar la retribucién por el trabajo realizado, aludiendo de modo
indeterminado a los complementos salariales fijados en funcion de cir-
cunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador (antigiiedad
principalmente), al trabgjo realizado (sistema de incentivos) o a la situacion
0/y resultados de la empresa.

La falta de una regulacién estatal orientativa sobre un siste-
ma retributivo basado en el incentivo a la productividad ha
mediatizado a los convenios de sector que no suelen incluir
clausulas sobre la retribucién con incentivo, limitindose la
mayor parte de ellos, salvo los convenios de empresa, a fijar
en el Anexo las Tablas salariales mensuales o anuales, por conceptos
basicos y referidas a las categorias profesionales enumeradas y,
en muchos casos, no definidas. Esta regulacién convencional
tan simple termina siendo inadecuada, porque en la practica
plantea multiples problemas en la aplicacién para el pago de
las vacaciones, horas extraordinarias, y prescinde de cualquier
incentivo para la actividad laboral.

Existen otros convenios que establecen una estructura produc-
tiva del “salario a tiempo”, en la que el salario estd desvincu-
lado del rendimiento en la actividad laboral, aunque en oca-
siones, prima una cierta dedicacién del trabajador al establecer
pluses ligados a los dias de asistencia o en funciéon de una
mayor dificultad en el puesto de trabajo. En estos convenios la
estructura salarial viene determinada por estos conceptos:

— Sueldo o salario base, ligado al dia de trabajo o al mes si la
categoria profesional es de administrativo.

LA FALTA DE UNA
REGULACION ESTATAL
ORIENTATIVA SOBRE UN
SISTEMA RETRIBUTIVO
BASADO EN EL INCENTIVO
A LA PRODUCTIVIDAD HA
MEDIATIZADO
A LOS CONVENIOS
DEL SECTOR
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— Complemento personal de antigliedad. Este complemento ha sido congelado en los
ultimos tiempos, y suprimido para los trabajadores de nuevo ingreso. Son frecuentes los
convenios de sector que han procedido a esta regulacion.

— Plus de “asistencia” o de “convenio” o de “puesto de trabajo”. Son pluses que se abonan
en funcion de la presencia o asistencia de los trabajadores los dias laborables. En algunos
convenios, no sélo no se perciben los dias de falta injustificada, sino que penalizan con
su reduccion o pérdida total en el mes, a partir de un numero determinado de faltas; con
ellos se pretende combatir el absentismo.

— Plus de “penosidad”, “peligrosidad” o “toxicidad”. Son pluses consistentes en un por-
centaje sobre el sueldo dia, y en los que se reconoce la existencia de un riesgo a la salud
o seguridad por estos conceptos. Son pluses que, en todo caso, deberian ser suprimidos
a partir de la eliminacién del riesgo que es uno de los principios rectores de la seguridad
en el trabajo. En todo caso, deberia regularse en el convenio colectivo la excepcionalidad
del pago de los pluses y la temporalidad de los trabajadores expuestos a tales riesgos.

—Plus “nocturno”, consistente en un incremento por porcentaje del sueldo o salario, para
los trabajadores que prestan servicios en el turno de noche, atendiendo a las condiciones
establecidas sobre este tipo de trabajo en el articulo 36 ET.

— Plus de “trabajo a turnos”. En algunos convenios, también se incrementa en un porcen-
taje a los trabajadores sometidos al trabajo a turnos.

A estos conceptos retributivos, ligados al mayor esfuerzo o dedicacién, los convenios
colectivos reconocen o anaden como retribucion anual, al menos dos pagas extraordinarias,
de acuerdo con el articulo 31 ET consistente en 30 dias del salario, una de ellas fija en la
Navidad, y la otra establecida por acuerdo en el convenio o con los representantes de los
trabajadores. Es frecuente, asimismo, que en los convenios se aflada otra paga extraordi-
naria, que se suele denominar de beneficios y se abona en el primer trimestre del afio.

Un hecho que conviene hacer notar es el de que las tablas salariales que se acompafnan
como anexo a los convenios, fijan el salario/dia o el sueldo/mes, pero prescinden del
numero de horas que contienen dichos médulos, lo que determina que no existe corre-
lacién entre la retribucién en el dia y en el mes y el tiempo trabajado en esos periodos.
Se ignora que el médulo real para medir el trabajo y su valor es la hora de trabajo. Esto
tiene cierta importancia porque no concreta el valor real del tiempo de trabajo, que, por
otra parte, en el uso prictico es la medida para fijar la retribucién en la mayor parte de
los contratos, sobre todo en el sector de construccién o en determinados servicios, en el
que la hora de trabajo y su valor son la “moneda de cambio” o la referencia: asi ocurre,
por ejemplo, en la limpieza por horas, en las reparaciones por horas, en la hosteleria o en
la actividad a tiempo parcial.
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En algunos convenios se establece el valor hora extraordinaria, pero no se hace mencion
en ninguno al valor de la hora ordinaria, resultante de dividir el sueldo anual, en el que se
deben incluir la totalidad de los conceptos retributivos, por las horas efectivas.

Otra cuestiéon que se observa en los convenios colectivos, es la omisién habitual de esta-
blecer reglas sobre las posibles condiciones de absorcion y compensacion de complemen-
tos salariales en relaciéon con las clausulas de revision salarial anual.

b) Retribucion o salario con incentivo a la actividad laboral
La retribucién a tiempo suele ser la norma general, tal como se ha expuesto.

Sin embargo, hay actividades que en la practica se suele pactar atendiendo a la produc-
cién obtenida o realizada por el trabajador. Es el sistema denominado tradicionalmente a
“destajo” o por obra realizada, que suele ser el sistema empleado en actividades como la
construccioén, en determinados oficios, o en pizarras, en determinados puestos de trabajo.
Si bien en muchos oficios de construccién se trabaja con este método, los convenios de
sector provinciales en la mayor parte de las comunidades prescinden de su regulacion.

En otras actividades, se establece un sistema de retribucion basado en la medicién del
trabajo y la determinacién de un incentivo, ya que el trabajo medido lleva aparejado un
control de actividad que incrementa el rendimiento; lo que permite el abono de una re-
tribucién superior que esta ligada al cumplimiento de la actividad medida, y expresada en
tarifas que reflejan los rendimientos exigidos y la retribucién correspondiente.

Ejemplos de previsiones para que en los convenios de sector se puedan regular sistemas
de incentivos salariales ligados a la productividad, son los convenios estatales, tales como
el general de la Construcciéon inscrito por Resolucién de 26 de julio de 2002, en los
articulos 41 y siguientes (BOE de 10 de agosto), o el estatal de Industria de Perfumeria,
inscrito por Resolucién de 16 de julio de 2004 en los articulos 9 y siguientes (BOE de 21
de septiembre).

c) Abono de las horas extraordinarias

La mayor parte de los convenios reconocen un porcentaje para los supuestos de abono de
las horas extraordinarias, concretando en algunas actividades también dicho abono para
los festivos y domingos trabajados.

El problema en las horas extraordinarias puede surgir, tal y como se ha expuesto al analizar
el tema de la jornada, en la dificultad de precisar “cuando” se realizan las horas extraordi-
narias; también se suelen plantear problemas que no afrontan los convenios colectivos en
los supuestos en los que las horas son compensadas con descansos equivalentes sin mayor
recargo, en cuyo caso, la hora extraordinaria carece del abono suplementario.
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d) Conceptos extrasalariales

En la mayor parte de los convenios se establecen percepciones que carecen de la naturaleza
salarial porque obedecen a compensaciones por gastos u otros conceptos no vinculados
al salario: es el caso de las dietas, gastos de locomocion, pluses de distancia, asignaciones
asistenciales o por comida que no constituyen salario en especie, o ayudas de estudios o,
incluso, “premios por matrimonio”.

La regulacion de estas percepciones suele tener el defecto técnico en muchos convenios
colectivos que se ubican sin separaciéon ni distincion entre los conceptos retributivos. El
problema puede plantearse cuando algunos de estos conceptos no estan definidos con
claridad como extrasalariales, ya que la consecuencia es el control fiscal o de la Seguridad
Social a efectos de su cotizacién. Se impone, por lo tanto, una clarificacién que debe ir
dirigida a su consideracién asistencial y por ello carente de la naturaleza retributiva, sobre
todo en lo que se refiere a las percepciones de comida como salario en especie. Tanto mas
que el Reglamento del Impuesto de Renta de las Personas Fisicas (RD 1775/2004, de 30
de julio, que sustituy6 al RD 214/1999, de 5 de febrero), reconoce como gasto las asig-
naciones por comida (articulo 43), lo que significa su no cotizacién a la Seguridad Social;
y el propio Reglamento de cotizacién de la Seguridad Social (RD 2064/1995, de 22 de
diciembre) es restrictivo en esta materia, al considerar como cotizable Gnicamente los
productos en especie concedidos “voluntariamente” por las empresas [articulo 23.2.D)],
y que excedan del 20% del SML

En este sentido, el convenio colectivo debe adaptarse a la realidad social y considerar que
la retribucién dineraria es la contraprestacién del trabajo, siendo el resto de conceptos
una mejora de condiciones laborales que deben imputarse a los costos de la empresa. Por
ello, no deben considerarse parte de la retribucion salarial aquellos conceptos que no
estan ligados directamente al trabajo, sino que forman parte de las adecuadas condiciones
laborales de seguridad y salud y bienestar que ofrecen las empresas como contrapresta-
cién colectiva de condiciones laborales, y que deben ser imputados a gastos de la activi-
dad empresarial, tales como gastos de transportes, ayudas de estudios, asignaciones por
comidas, desplazamientos, gastos de guarderias de hijos, etc.

Y asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la ropa de trabgjo, se regula en la mayor parte de los
convenios, sin un concepto claro en cuanto a su encuadramiento: en algunos es mejora
social, en otros un plus extrasalarial, en otros es equipo de trabajo destinado a la preven-
cién de riesgos, etc.

G) Régimen asistencial

El régimen asistencial fijado en los convenios colectivos, en forma de mejoras a deter-
minadas prestaciones, constituye en el dia de hoy uno de los problemas mas confusos
juridicamente, en cuanto que los conceptos que se regulan habitualmente pueden consi-
derarse en la “frontera” del sistema de mejoras de las prestaciones de la Seguridad Social,
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o integrados en el sistema de prestaciones de seguridad social
complementaria cuya regulaciéon normativa es compleja.

Con la publicacién del Texto Refundido de la Ley Regulado-
ra de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por RD Leg.
1/2002, de 29 de noviembre (BOE de 13 de diciembre), se
deroga la antigua Ley 8/1987, de 8 de junio, pero no modi-
fica sustancialmente el sistema anterior. El nuevo reglamento
ha sido aprobado por RD 304/2004, de 20 de febrero (BOE
del 25).

Salvo el convenio colectivo del sector Pompas Funebres, en
el que expresamente se establece en su articulo 25 un plan de
pensiones, en el resto de los convenios, las mejoras asistenciales
consisten fundamentalmente en:

1*. Completar el 100% de la prestacion de Seguridad Social en
incapacidad temporal de enfermedad o de accidente de traba-
jo. Esta mejora de la cuantia de la incapacidad laboral cuando
se refiere a la prestacion de Seguridad Social no plantea espe-
ciales problemas desde el punto de vista de la normativa de la
Seguridad Social .

La cuestién que puede ser discutida por su oportunidad es la
de la mejora complementaria por convenio colectivo de modo
indeterminado de la prestacién de enfermedad comun, sin es-
tablecer cautelas sobre las circunstancias de la baja, pues uno
de los temas que estan siendo revisados por el propio Sistema
de Seguridad Social es el de la facilidad de la baja de IT por
enfermedad comun y el escaso control que se realiza, lo que
facilita el absentismo legalizado; a ello puede contribuir el re-
conocimiento de una mejora de la prestacién por parte de las
empresas, sin establecer requisitos adicionales que controlen
dichas bajas. La solucién se aborda en algunos convenios co-
lectivos que fijan el requisito de la hospitalizacién y acortan
el periodo del complemento de la prestacion en los casos de
enfermedad comun.

2% Abonar un premio de constancia al cumplir la edad de ju-
bilacién, o un premio variable como indemnizacion en el caso
de rescisién del contrato de trabajo a partir de los 61 afos,
pero sin que dicha cantidad se vincule a la pension de jubila-
cién.

EL REGIMEN ASISTENCIAL
FIJADO EN LOS CONVENIOS
COLECTIVOS, EN FORMA DE
MEJORAS A PRESTACIONES,
CONSTITUYE UNO
DE LOS PROBLEMAS MAS
CONFUSOS JURIDICAMENTE

(4) Asi se reconoce en los articulos 11 y 12 de mejora directa de prestaciones, de la Orden de 28 de diciembre de 1966

sobre mejoras voluntarias de la Seguridad Social.
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Este es un concepto dudoso a la hora de considerarlo como prestacién complementaria
de la Seguridad Social y sometido a la regulacién normativa de los planes y fondos de
pensiones. También es dudosa su asimilacién a una indemnizacién por extincion del con-
trato de trabajo. Por su parte, los convenios colectivos no determinan su naturaleza salarial
o indemnizatoria, y tampoco lo encadenan a la prestacién de jubilacién como mejora.
Por ello, desde el punto de vista laboral, podria mds bien considerarse una gratificaciéon
empresarial vinculada a la antigtiedad, y por ello de naturaleza retributiva, que deberia ser
cotizada y prorrateada en el aio de percepcidn, de acuerdo con las normas de cotizacion
anual que regulan la cotizacion en los supuestos de abono de salarios con caracter retro-
activo (DA Primera de la Orden de 12 de febrero de 2004).

3% Abonar una indemnizacion, a través del concierto de un seguro privado, por muerte
o invalidez por accidente.

De acuerdo con la Disposicién Adicional Primera del texto refundido de la Ley 1/2002,
de 29 de noviembre, en relaciéon con los articulos 8.6.b) y 8.5.b), pueden considerarse
“compromisos por pensiones de las empresas”, integrados en la regulacién de esta nor-
ma, y para estas contingencias.

H) Régimen disciplinario

Una de las materias presentes en todas las ordenanzas laborales era la enumeracion de las
faltas laborales y la determinacion correlativa de las sanciones, como garantia juridica al
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales. El propio ET en términos
genéricos, en el articulo 54 relativo al despido disciplinario enumera aquellas faltas como
incumplimientos contractuales graves que pueden dar lugar a la extincién justificada y
disciplinaria del contrato de trabajo.

Tal como se ha expuesto, el sistema de faltas y sanciones es una de las recomendaciones
del Acuerdo Interconfederal de Cobertura de Vacios y del Acuerdo Interconfederal sobre
Negociacion Colectiva del ano 1997, que determinaba que los convenios colectivos de-
bian establecer a través de un capitulo de faltas y sanciones el régimen disciplinario del
personal integrante de la plantilla de las empresas, asi como la regulacion de los proce-
dimientos a seguir.

1) Seguridad y salud laboral

La seguridad y salud laboral no es un tema preferente de los convenios colectivos, a pesar
de ser uno de los problemas laborales mas actuales por causa de la siniestralidad laboral
y la problematica de la aplicacién de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, la cual se
remite en algunos puntos precisamente a la negociacion colectiva.

Puede decirse que la mayor parte de los convenios colectivos adolecen de no adaptacion
de los problemas de seguridad y salud de su actividad a las condiciones impuestas a
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las empresas por la Ley de Prevencion, sobre todo en lo que se refiere a la evaluacion y
planificacién de la actividad preventiva, asi como a la organizacién de los servicios de
prevencion. Tampoco se contempla, en términos generales, el papel de los representantes
de los trabajadores en esta materia.

Por lo general, los convenios contemplan la obligacion de los reconocimientos médi-
cos anuales, casi como unica medida de seguridad y salud. Seria importante afrontar la
coordinacién de actividades empresariales en los sectores donde abundan los casos de
contratas y subcontratas, tema sobre el que la normativa estatal necesita una adaptacion,
precisamente a través de la negociacion colectiva, fijando con precision el papel del titular
del centro de trabajo, como punto de coordinacién para el cumplimiento por todas las
empresas de esta normativa en el centro de trabajo en el que participan.

Como temas, ademas de los expuestos, que deben ser regulados en los convenios colecti-
vos en esta materia, y a titulo de ejemplo, se consideran:

— El cumplimiento de la evaluacién y de la adopcién de las medidas de prevencion resul-
tantes y fijadas en la planificacién. Todo ello en funcién de los riesgos del sector.

— Considerar entre los factores a valorar en algunos sectores, las condiciones y aptitudes
del personal (por ejemplo, en los sectores donde se esta reconociendo en el convenio
colectivo el plus de penosidad, peligrosidad o toxicidad, y en los que no se hace mencion
a la prevencién de los riesgos que determinan el abono de dicho plus).

— Considerar en algunos sectores la duracion de la jornada como un factor de riesgo (por
ejemplo, en transporte).

— La investigacién a realizar en los supuestos de siniestros laborales con el consiguiente
andlisis de los factores y las consecuencias sobre las medidas correctoras.

— La formacioén y dedicacion de los delegados de prevencion y su relacion con la empresa
a efectos de analizar las condiciones de la prevencion.

— La fijaciéon de visitas y andlisis periodicos de los servicios de prevencién cuando éstos
sean externos a las empresas.

— El que la obligacién del reconocimiento de los servicios médicos no sea meramente
formal, sino que en funcién de los riesgos en el sector y los trabajadores afectados, se
formalicen con un contenido adaptado a la realidad.

J) Derechos sindicales

En materia de reconocimiento de los derechos sindicales, los convenios colectivos suelen
concretar en el dmbito de las empresas las cuestiones que afectan a la actividad de los re-
presentantes legales de los trabajadores o, en su caso, de los delegados sindicales.
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A tal efecto, regulan el funcionamiento de los érganos de representacioén sobre cuestiones
relativas a:

— la celebracién de las reuniones previa notificaciéon al empresario, fijando las horas;

— la recaudacion de las cuotas de los afiliados a través de la empresa, previa conformidad
individualizada;

— la recepcién de informacion vy la distribucién de la misma fuera de las horas de traba-
jo;

— el numero de delegados sindicales;
—la acumulacién y gestion de las horas sindicales.

Asimismo, se determinan obligaciones de la direccién de las empresas, en orden a la
participacion de dichos representantes, y de acuerdo con las competencias reconocidas
en el articulo 68 ET.

K) Formacion

La adhesion expresa de los distintos sectores nacionales al Acuerdo Nacional de Forma-
cién Continua ha fomentado la inclusion en los distintos convenios de sector de planes
de formacién de los trabajadores y posibilitado a las empresas acceder u organizar cursos
para la formacién y perfeccionamiento profesional de los trabajadores; todo ello en base
al RD 1046/2003, de 1 de agosto (BOE de 12 de septiembre), que regula el subsistema
de formacién profesional continua y la Orden de 10 de septiembre de 2004 (BOE del
14) que fija la distribucién territorial para 2004 de los fondos para la financiaciéon de
contratos programa para la formacién de trabajadores y acciones complementarias a la
formacion gestionados por las Comunidades Auténomas.

En este sentido, se vienen planteando en los convenios de sector de las distintas Comuni-
dades Autonomas, Comisiones Paritarias sectoriales de Formacion.

L) Otras materias

a) Normas supletorias de los convenios colectivos

Antes de entrar en el andlisis de cada una de las materias indicadas por el articulo 85.1 ET
como parte de contenido basico, es necesario considerar el hecho de la indicacién por los

convenios colectivos de las normas supletorias.

Consideramos que una de las manifestaciones de una cierta “dejadez” por parte de los
interlocutores sociales y econémicos es la falta de rigor al fijar la normativa aplicable su-
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pletoria al convenio colectivo. El tema se manifiesta especial-
mente en dos puntos que ponen de manifiesto esta cuestion:

— Algunos convenios de sector, ademas con predominio de la
pequenia empresa, remiten como legislacion supletoria de los
convenios al “reglamento de régimen interior de la empresa”.
Ha de hacerse constar que dicho reglamento fue regulado en
el Decreto de 12 de enero de 1961 y en la Orden Ministerial
de 6 de febrero de 1961, que era norma complementaria de
las reglamentaciones de trabajo y de los antiguos convenios
colectivos derivados de la Ley de 1958, y carecen de valor en
la actualidad. El reglamento de régimen interior no es valido
como norma de regulacién de condiciones laborales, ya que la
empresa dispone de un poder de direcciéon puntual (articulo
20 ET), pero carece de facultad para fijar con cardcter norma-
tivo y unilateral alguna norma interna que fije las condiciones
de trabajo; incluso en la época en que estaba reconocido, era
obligado el control de la autoridad laboral sobre su adaptacién
a la legalidad vigente en su momento ©.

— Otros convenios plantean la supletoriedad del convenio ne-
gociado a la ordenanza laboral, no considerando que dicha
normativa esta derogada expresamente por la Disposicion
Transitoria Segunda del ET y completado el proceso de de-
rogaciéon por la Orden de 28 de diciembre de 1994 (BOE
del 29), la cual prorrogé hasta 31 de diciembre de 1995 las
ordenanzas laborales que enumera, en cumplimiento de la
mencionada Disposicién Transitoria Segunda ET. Conexionada
con la derogacion, estuvo en su momento la negociacion y el
Acuerdo Interconfederal sobre Cobertura de Vacios, el cual se
suscribio al amparo del articulo 83.3 ET, y se configur6 como
un Acuerdo sobre materias concretas . Fue de aplicacién a
todos los sectores y subsectores productivos relacionados en
el Anexo I del Acuerdo, con la finalidad de cubrir los vacios de
contenidos producidos por la desaparicién de las ordenanzas.

Por ello, en este tema no puede aceptarse que en los convenios
se incluya una cldusula en la que se establezca como norma
supletoria la ordenanza laboral correspondiente. Puede com-
prenderse que haya temas regulados con cierto detalle en las
mencionadas ordenanzas, como puede ser el sistema de clasi-
ficacién profesional o la tipificaciéon de faltas laborales; pero lo

LA EMPRESA CARECE
DE FACULTAD PARA
FIJAR CON CARACTER
NORMATIVO Y UNILATERAL
ALGUNA NORMA INTERNA
QUE ESTABLEZCA LAS
CONDICIONES DE TRABAJO

(5) Sobre este punto seria aplicable la impugnacién de oficio por la autoridad laboral de conformidad con el articulo 90.5 ET y articulo

161 LPL.

(6) Resolucién de 13 de mayo de 1997 (BOE de 9 de junio), de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la

inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo de Cobertura de Vacios.
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logico seria que se copiasen o traspasasen dichos temas literalmente al convenio colectivo
que se negocia, aunque se hiciese constar su antiguo origen; pero una norma derogada, y
ademas no pactada, no debe ser nunca norma “supletoria” de un convenio colectivo .

b) Jubilacion obligatoria como politica de empleo

La Ley 12/2001, de 9 de julio (BOE del 10), sobre Medidas Urgentes de Reforma del
Mercado de Trabajo, que convalid6 el RD-Ley 5/2001, de 2 de marzo, derog6 la Disposi-
cién Adicional Décima ET, que autorizaba a la negociacién colectiva a pactar libremente
las edades de jubilacion.

Concretamente, después de dicha derogacién no era factible establecer en los convenios
colectivos determinadas edades de jubilacién forzosa, lo que conllevaba la nulidad de las
clausulas de los numerosos convenios que imponian la jubilacion al cumplir la edad de
65 anos.

Este criterio de considerar nulas dichas cldusulas a partir de la fecha de la derogacién de
la Disposicién Adicional Décima del ET fue confirmado por la Sentencia del TS de la Sala
4.*de 9 de marzo de 2004.

No obstante, con la publicacién de la Ley 14/2005, de 1 de julio (BOE del 2), sobre las
clausulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién, se ha abierto la posibilidad de que los convenios colectivos puedan establecer
clausulas que posibiliten, en determinados supuestos y bajo ciertos requisitos, la extin-
cién del contrato de trabajo al cumplir el trabajador la edad ordinaria de jubilacién.

Respecto a las clausulas de los convenios colectivos, celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley en las que se hubiera pactado la extincién del contrato de tra-
bajo por haber cumplido el trabajador los 65 anos, 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 legislaciéon de Seguridad Social para
tener derecho a la pensién contributiva de jubilacién.

(7) Al igual que la alusién al reglamento de régimen de interior, tal y como se ha sefialado en la nota anterior, este tema
deberia ser objecion de la autoridad laboral en demanda ante la Jurisdiccion Social, antes de aprobar su registro y publi-
cacion.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Normativa comunitaria. Principio de prorrata

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional, |
Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los numeros 13 a 16 E
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1640 a J 2329). Esencialmente, |
las resoluciones comentadas hacen referencia a la aplicacion, interpretacién y concurren-
cia de la norma especifica del Derecho Laboral, es decir, el convenio colectivo. Asimismo,
se abordan diversas sentencias referentes a los convenios extraestatutarios. De otro lado,
se contienen multiples resoluciones de la reiterada cuestiéon de las deudas por cuotas
colegiales y su atribucién al Estado o la Comunidad Auténoma. En fin, los principios de
aplicacién del Derecho del Trabajo también se tratan en diversas resoluciones objeto de
esta cronica.

1. NORMATIVA COMUNITARIA. PRINCIPIO DE PRORRATA TEMPORIS

En recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, la STS de 27 de julio de 2005, !
Sala Cuarta, I.L. ] 1844, resuelve sobre la aplicacién de la normativa comunitaria en ma- |
teria de pension de jubilacién de un trabajador del Régimen Especial del Mar. Al actor le E
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fue reconocida pensién de jubilacién en via administrativa a la que se aplicé un coefi-
ciente reductor o de edad de 4,40 aflos, siendo a cargo de la Seguridad Social espafiola
el 91% de su pensién por aplicacion del principio prorrata temporis. En reclamacion previa
formulada por el actor, el INSS le reconocié un coeficiente reductor de 6,15 afos, pro-
cediendo al correspondiente incremento y un porcentaje de prorrata temporis de 68,63%.
Instada la via jurisdiccional en reclamacion de un porcentaje de prorrata temporis del 100%,
el Juzgado de lo Social estimé en parte la demanda, reconociendo un porcentaje del
80,20%. Dicha sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia. Frente a
esta ultima resolucion interpone el Instituto Social de la Marina recurso de casacion para
unificacién de la doctrina, alegando una infracciéon de diversos preceptos del Reglamento
CEE ntim. 1408/71. En dicho recurso se aborda la problematica referente a si deben de
incluirse o no en el calculo del prorrata temporis las cotizaciones compensatorias de la reduc-
cién de edad de jubilacién previstas en el Régimen Especial del Mar. Se trata en definitiva
de decidir si esa bonificacién de cotizaciones por razén de la actividad desarrollada en
atencion de la edad debe incluirse también para la aplicacién del prorrateo de pensiones
entre la Seguridad Social espafiola y en este caso la holandesa, a partir de la aplicacién del
Reglamento CE 1408/71.

El Supremo ya se habia pronunciado al respecto en Sentencia de 14 de abril de 2005 en el
sentido de incluir en la prorrata temporis a cargo de Espania aquellas cotizaciones que, de ma-
nera ficticia, fueron tenidas en cuenta para rebajar la edad de jubilaciéon. En sintesis, esta
doctrina entiende que a la hora de calcular la pensién tedrica con totalizacion de periodos
cotizados en distintos paises de la Unién Europea, en nada influye aquella bonificacién
que se requiere o lo que es igual, basado todo el Sistema de Seguridad Social Comunitario
en la necesidad de garantizar la libre circulacién de trabajadores, de forma que por el
hecho de la emigracién no se vean perjudicados en sus derechos. La prevision de bonifi-
cacién de cuotas en razon del trabajo desarrollado por el demandante, no puede aceptarse
para la aplicacién del prorrateo en cuanto se trata de una institucion ajena a los principios
de coordinacién comunitarios, puesto que no ha hecho de peor condicién al demandante
por la circunstancia de haber prestado sus servicios en otros paises comunitarios.

2. APLICACION DE LA NORMA LABORAL

Sobre la aplicacion del Derecho del Trabajo a las relaciones laborales en la Administracion
Publica se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de mayo de 2005,
LL.J 1640.

El demandante, personal laboral de la Junta de Castilla y Leon fue demandado en un pro-
ceso anterior en el que se dictd sentencia firme anulando la adjudicacién de una plaza en
su favor en concurso de traslados. Con tal motivo la Gerencia de la citada Junta procedié
a adscribir al actor en una plaza vacante, sujetandole a la obligacién de concursar. En el
pleito que da lugar a la sentencia comentada el actor solicita que se le restituya a la plaza




que tenia adjudicada antes de concursar, a pesar de que ésta, al haber quedado vacante,
habia sido atribuida en concurso de traslados a otra trabajadora, codemandada en la litis.
La sentencia de instancia estimé la demanda en cuanto a la restitucién a su plaza previa,
aunque desestima su pretension de declarar que no tiene obligaciéon de concursar. Contra
dicha sentencia recurren en suplicacion todas las partes y la Sala desestima el recurso de
la Junta de Castilla y Leén y estima el del actor, declarando el cardcter indefinido y condi-
cionado de su puesto de trabajo sin que tenga la obligacién de concursar.

Entre otros argumentos, la sentencia entiende que las érdenes de los érganos adminis-
trativos no tienen naturaleza normativa sino que se constituyen como meros actos del
derecho privado del empresario, el cual no puede unilateralmente regular las vicisitudes
de los procedimientos de traslado y los derechos o deberes de los trabajadores mas alla
de lo que es su estricta facultad directiva ex articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores.
Afiade la resolucion que la regulacion del convenio colectivo aplicable a este personal
se inspira en la normativa reguladora de la Funcién Publica, pero tal circunstancia no
produce en modo alguno una transmutaciéon de la naturaleza juridica de las relaciones
laborales incluidas en su campo de aplicacion para convertirlas en relaciones de Derecho
Administrativo. Estamos por lo tanto en presencia de relaciones puramente laborales vy,
por tanto, las fuentes reguladoras de las mismas son las previstas en el articulo 3 del
Estatuto de los Trabajadores. En definitiva, la Administracién ve sometidas las relaciones
laborales mantenidas con su personal al Derecho Laboral, pues no se esta ante una situa-
cién juridico-administrativa sino meramente contractual privada, lo que precisamente
explica y justifica la atribucién competencial de este tipo de litigios al orden social de la
jurisdiccion y no al contencioso-administrativo.

3. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

Las relaciones entre la ley y el convenio colectivo vienen presididas por la posicién 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.

Sobre esta materia, la STS de 22 de septiembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1688, dictada
en recurso de casacioén para la unificacion de doctrina, resuelve sobre si en caso de des-
pido declarado improcedente por extincién de un contrato temporal a la finalizacién de
los servicios contratados no cumpliendo el contrato temporal los requisitos exigidos, la
opcioén entre la readmision o la indemnizacion corresponde a la empresa o al trabajador
cuando, en este ultimo caso, asi lo establece el articulo correspondiente del convenio
aplicable. Previa declaracion de la existencia de contradiccion, la Sala estima el recurso de
la actora y, anulando la sentencia recurrida, declara que el derecho de opcién del despido
declarado en la sentencia recurrida como improcedente corresponde a la trabajadora.
Para llegar a tal conclusion, la Sala recuerda su doctrina sobre los pactos acordados en
convenio en virtud de los cuales se da opcién de readmisién en todo caso al trabajador y
se conceden indemnizaciones superiores a las previstas legalmente. Tal doctrina acepta su
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validez por cuanto lo dispuesto en la normativa estatal es de Derecho necesario relativo y,
en consecuencia, mejorable en pactos individuales o colectivos.

4. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS. CUOTAS
COLEGIALES. RESPONSABILIDAD DEL PAGO DE DEUDAS ANTERIORES A
LAS TRANSFERENCIAS

La conocida y reiterada cuestion de quién ha de responder de las deudas econdmicas con-
traidas en periodos anteriores al proceso transferencial de las competencias en materia de
asistencia sanitaria ya ha sido resuelta hace tiempo por reiterada doctrina de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo. La STS de 12 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L.J 1667, con-
solida asi la solucién al problema litigioso surgido al respecto de quién ha de soportar el
pago de las deudas surgidas en materia de personal estatutario del extinto INSALUD refe-
rentes a periodos anteriores a las transferencias operadas en materia sanitaria. Dichas deu-
das se contraian por las cuotas de colegiacion que los profesionales (al servicio primero
de dicha Entidad Gestora y posteriormente transferidos a las Comunidades Auténomas)
se velan obligados a abonar en virtud de las normas de su Colegio profesional, siendo asi
que prestaban sus servicios exclusivamente para la Administracién, por lo que ésta debia
reintegrar el pago de las mismas como un gasto suplido por el trabajador.

La solucién al problema de cual ha de ser la entidad obligada al pago de las cuotas, viene
dada, en sintesis, por la Disposicion Adicional Primera de la Ley del Proceso Autonémico
12/1983, de 14 de octubre, Ley que posee la naturaleza de Ley Marco en el sentido que
prevé el articulo 150 de la constitucion. Dicho precepto dispone, en términos taxativos,
que “la Administracion estatal serd responsable de los atrasos o cualesquiera indemnizacio-
nes a los que tuviera derecho el personal por razén de su situacion con anterioridad al tras-
lado”. Dicha norma establece, como criterio de imputacion de la responsabilidad del pago,
el momento en que naci6 la obligacién pendiente de satisfacer, por lo que corresponde al
INSALUD el abono de las cuantias devengadas con anterioridad a las transferencias.

En este sentido se pronuncian las SSTS de 18 de febrero; 25 de abril; 20 y 27 de sep-
tiembre; 3, 21, 24, 27 y 28 de octubre, de 2, 3, 4 y 29 de noviembre de 2005,y de 7,
16, 19, 20 y 23 de diciembre, Sala Cuarta, I.L. J 1836, 1837, 1845, 1846, 1848, 1671,
1692, 1843, 1693, 1926, 1931, 1940, 1941, 1959, 1964, 1965, 2250, 2255, 2175,
2174,2283,2221,2169.

5. CONVENIO COLECTIVO
R) Aplicacion del convenio colectivo
Sobre la aplicacién del convenio colectivo a un ambito subjetivo concreto se pronuncia

la STS de 21 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1783. La peticién que se deduce en
la demanda rectora del recurso de casacién comun u ordinaria tiene por objeto que se




extienda la aplicacién del convenio colectivo de Cajas de Ahorros y demas normas de
aplicacién de la “Caixa de Catalunya” a los trabajadores pertenecientes en la actualidad
a la Fundacién Viure i Conviure. La demanda fue desestimada en la instancia, reiterando su
peticién en sede casacional.

Como explican los hechos probados de la sentencia de instancia, dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la fundacién mencionada fue creada
en diciembre del afio 2000 por la “Caixa de Catalufia” para la gestion de las obras sociales
de dicha entidad. Dentro de su plantilla existen trabajadores procedentes del “sector finan-
ciero”, que se encargan de la infraestructura administrativa de la fundacién, y trabajadores
“contratados especificamente para la realizacion de las finalidades sociales”. A los primeros
se les aplica el convenio colectivo de Cajas de Ahorros, mientras que los segundos se rigen
por el convenio colectivo de despachos y oficinas. Es l6gicamente a estos tltimos a los que
se contrae la peticién deducida en la demanda y reiterada en el recurso.

El articulo 5.2 del convenio colectivo de Cajas de Ahorros cuya aplicacion es objeto de
debate en el pleito dice asi: “Quedan excluidas del presente convenio las personas (...)
siguientes: a) el personal empleado en las obras benéfico-sociales de las Cajas”. Sobre la
base de esta formulacion literal, la sentencia de la Sala, confirmando la recurrida, con-
sidera que el convenio invocado no puede ser aplicable al personal comprendido en el
ambito del conflicto, afladiendo a ello que a dicho personal “jamas se le ha aplicado el
mencionado convenio, ni siquiera cuando con anterioridad a la creacién de la Fundacion
la finalidad social se desarrollaba dentro de la propia Caixa”.

La STS de 26 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1990, dictada en recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina desestima la pretensién actora formulada por una
trabajadora que ostentando la categoria profesional de Técnico Superior de Prevenciéon de
Riesgos Laborales interesa le sea de aplicacion el Convenio Colectivo para las Oficinas de
Estudios Técnicos de la Regién de Murcia del afio 2003. El articulo 1° de dicho Convenio
establece, como ambito de aplicacién subjetivo el de todo el personal que, prestando
servicios en centros de trabajo establecidos o que se establezcan en la Region de Murcia,
esté contratado por las empresas de estudios, entre otros, de cardcter técnico, de calculo
o informadtico, incluyendo las de estudios referidos a prevenciéon de riesgos laborales. El
Juzgado de lo Social estimo en parte la demanda aplicando dicho convenio y reconocien-
do las diferencias salariales correspondientes. Posteriormente la Sala de lo Social acoge el
recurso de la empresa demandada y revoca la resolucion de instancia. La Sala del Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por
la parte actora pero en base a la inexistencia de contradiccién entre la sentencia recurrida
y las citadas como de contraste. Tal como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, si bien
es cierto que se trataba, en las sentencias contradictorias, de convenios colectivos para
oficinas de estudios técnicos, en una se referia al convenio de 2001 y en otras al de 2003.
Y esta divergencia es relevante, a juicio de la Sala sentenciadora, a los efectos de la contra-
diccién analizada toda vez que el articulo 1 de cada uno de estos dos convenios colectivos
es distinto, ya que sélo en el de 2003 se contiene la frase cuya interpretacion da lugar al
debate de autos, frase que incluye en el ambito funcional de tal convenio a las empresas
“de estudios referidos a prevencion de riesgos laborales”.
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B) Convenios extraestatutarios

Tradicionalmente se ha venido admitiendo que junto a los convenios colectivos de efica-
cia general regulados en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, existen otros pactos,
también colectivos, negociados al margen de las exigencias y formalidades previstas para
los estatutarios.

La cuestion litigiosa planteada en la SAN de 31 de enero de 2005, I.L. ] 1697, pende
del valor estatutario o extraestatutario del VI Convenio Colectivo de Repsol. En proceso
especial de impugnacion de convenio colectivo se resuelve sobre si la remuneracién por
horas extraordinarias puede ser o no inferior a la dispuesta en el articulo 35.1 del ET
y si tal remuneracién puede producir una infraccién de dicho precepto legal. Sefiala la
sentencia que “sabido es que del articulo 3 del ET se deriva una jerarquia normativa de
aplicacion de preceptos (algunos de Derecho necesario) bajo el principio favorable a la
norma mas beneficiosa. Ahora bien, ese principio aplicativo predicable en cémputo anual
y globalmente sin que, por sistema, sea electivo el “espigueo” normativo por via de se-
leccion de cada precepto de cada norma, prescindiendo de su globalidad, propugnando
la aplicacién de cada precepto individualizado de cada cuerpo normativo. A su vez el ET,
como ley que es, establece una regulacion general o genérica, y el articulo 37.1 de la CE
habilita por via de negociacién colectiva el establecimiento de normas especificas que se
supeditan a la ley en la medida en que globalmente y en computo anual pudieran dis-
minuir el contenido minimo legal pero que se alzan con pleno valor normativo si en su
conjunto (globalmente) y en computo anual fijan condiciones que resulten mas benefi-
ciosas de las legalmente establecidas, porque la comparacion se ha de hacer entre ambas
normas y no con todos y cada uno de los preceptos que las integran de forma separada o
individualizada. Asi la constitucional garantia de la autonomia negocial de los interlocu-
tores sociales no incurre en infraccién de legalidad si lo pactado en su globalidad resulta
ser mas favorable que lo legislado en algtin aspecto concreto del contenido de la relacién
laboral porque éste, en su conjunto, es mas beneficioso, aunque en un puntual aspecto
pudiera serlo menos”.

Aplicando lo anterior al supuesto de horas extraordinarias sefiala la sentencia que es ju-
risprudencia asentada y firme la que predica lo antes razonado en referencia al abono de
horas extraordinarias fijado por valor predeterminado por convenio colectivo validamen-
te generado conforme a las normas propias de la autonomia negocial del articulo 37.1
de la CE. Basta al efecto citar la STS de 17 de mayo de 1995 que asienta la doctrina de la
legalidad de las clausulas convencionales que fijan el valor de horas extras en cuantia infe-
rior a la que resultaria de una interpretacion literal y estricta del articulo 35.1 ET mientras
que predica su ilegalidad si son fijadas por pactos extraestatutarios.

En suma, y como ya se sefial6 inicialmente, la cuestion litigiosa pende del valor estatuta-
rio o extraordinario del VI Convenio Colectivo de “Repsol Petroleo, SA” y, habiendo éste
cumplimentado las prescripciones legales precisas para dotar de plena eficacia normativa a
su contenido, segtin los preceptos aplicables al efecto, es claro que tiene eficacia estatutaria




y, por ello, ha de estarse a la asentada doctrina jurisprudencial mencionada en el anterior
motivo de analisis juridico. Por todo lo anterior, la sentencia desestima la demanda.

De nuevo se plantea en la SAN de 9 de marzo de 2005, 1.L.J 1719, la concurrencia con-
flictiva entre un convenio colectivo estatutario y otro extraestatutario. En dicha sentencia
se menciona la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional sobre la validez y eficacia
de los pactos extraestatutarios, al reconocer que el caracter estatutario o no del convenio
es simple consecuencia de que se cumplan o no los requisitos de mayoria representativa
que el Estatuto de los Trabajadores exige para la regulacién del convenio colectivo, al que
se otorga en ese caso un plus de eficacia por el caracter erga omnes del llamado convenio
colectivo estatutario.

La posibilidad legal de los convenios extraestatutarios viene reconocida en el articulo
150.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, cuando se refiere al convenio “cualquiera que
sea su eficacia”, siendo undnime la doctrina que sefiala la eficacia de estos pactos entre las
partes que lo concertaron, y quienes estan directamente representados por la negociacién
(afiliados al sindicato o asociacién patronal).

En el caso que se enjuicia se pretende por la parte actora la nulidad, total o parcial, de
un convenio colectivo extraestatutario por entender que conculca la legalidad vigente
al ser utilizado para fijar condiciones de trabajo con proyeccién de generalidad, cuando
esta cualidad solo es propia de los convenios estatutarios, lesionandose asi el derecho de
libertad sindical y negociacién colectiva, asi como también por haber sido suscrito por
un representante que carecia de facultad para ello.

La Sala argumenta que la prohibicién de concurrencia del articulo 84 del Estatuto de los
Trabajadores, solo se refiere a los convenios colectivos de naturaleza estatutaria, sin que
la misma pueda aplicarse a supuestos de convenios extraestatutarios, solucién correcta si
se acepta la tesis de que estos tltimos carecen de eficacia normativa, de esta manera ya
no es posible aplicar la regla del articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores para resolver
la relacién entre ambos tipos de convenios, la relaciéon no es entre normas sino entre
una norma y un pacto colectivo singular que se rige por el articulo 3.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores. Ademas concluye que no ha habido lesiéon de preceptos de derecho
necesario.

Por ultimo, en lo que se refiere a la facultad del representante, a quien, la Seccion Sindical,
posteriormente negd el haberle autorizado para firmar el convenio, considera la Sala
que no existe fraude sindical puesto que el articulo 10.3 de la Ley Organica de Libertad
Sindical, sienta un principio de tratamiento indiscriminado de la actividad sindical y
empresarial, equiparando a los delegados de personal y sindicales en cuanto a garantias,
pudiendo ser revocados en su mandato solamente por decision de los trabajadores que los
hayan elegido, sin que su decision pueda ser mediatizada por decisiones del sindicato.

En la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 12 de diciembre de 2005, I.L. ] 2284, y con
ocasiéon de la reclamacién de un trabajador que demandaba su derecho a mantener su
jornada de 36 horas de trabajo semanal ante la absorcién e integracién de su empresa en




crénicas de jurisprudencia

una UTE, se plantea el valor y la eficacia del Acuerdo del Comité con la empresa que susti-
tuy6 a unos acuerdos de finalizacion de la huelga. Asimismo, reclama una indemnizacion
por realizacién de exceso de horas. Sefiala la sentencia que los acuerdos entre el comité
de huelga y la empresa gozan de la eficacia de los convenios colectivos por disponerlo asi
el articulo 8.2 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de relaciones de trabajo.
Sefala la resolucién de la Sala de lo Social que parece pacifico que estos pactos deben in-
cluirse dentro de la esfera de la tutela de la negociacién colectiva y tienen un significado
obligatorio como convenio extraestatutario, por lo que debe ser aplicado en sus propios
términos. En consecuencia, la Sala estima el recurso de la actora contra la sentencia del
Juzgado de lo Social que habia desestimado su demanda, reconociendo su derecho al
mantenimiento de su jornada de 36 horas.

C) Interpretacion del convenio colectivo

Sobre los criterios de interpretacion de los convenios colectivos se pronuncia la STS de
19 de septiembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1793, dictada en recurso de casacion para la
unificacion de doctrina. La cuestion que se debate en el pleito consiste en determinar si la
norma del articulo 49 del Convenio Colectivo de la sociedad estatal demandada “Correos
y Telégrafos” que concede al trabajador la opcién entre readmision e indemnizacién en
caso de despido improcedente es aplicable a los ceses producidos como consecuencia de
la denuncia de la terminacion de la vigencia de los contratos temporales. La sentencia
recurrida dio respuesta afirmativa, considerando que, al no haberse aceptado la licitud
de la clausula de temporalidad pactada, la conversion de la entidad demandada en una
sociedad andénima estatal, perdiendo su naturaleza de Administraciéon Ptblica, determina
que el trabajador tenga la condicién de fijo y que, por tanto, pueda beneficiarse de la
opcion. Por el contrario, la sentencia de contraste, que es la de la misma Sala de 15 de
enero de 2003, llega a la conclusién contraria, argumentando que el tenor literal de la
norma excluye del beneficio de la opcién a los trabajadores con contrato temporal y que
la conversién de la entidad demandada en una sociedad anénima estatal no altera esta
conclusion. Existe, por tanto, la contradiccion que se alega y ha de examinarse la infrac-
cién legal denunciada.

La Sala del Tribunal Supremo ya habia resuelto la cuestiéon controvertida, entre otras,
en Sentencia de 15 de junio de 2004. En ella se establece que los términos literales del
articulo 49 de la norma convencional se deduce inequivocamente que la regla prevista
en este precepto no puede alcanzar a los empleados contratados como eventuales o in-
terinos cuya relaciéon se convierte en indefinida por fraude de ley, pues ha de tenerse en
cuenta que el precepto citado se refiere exclusivamente a los trabajadores contratados
como fijos. En este sentido se precisa que aunque es cierto que la doctrina inicial de la
Sala Cuarta tuvo en cuenta, como argumento complementario, que “Correos” era una
Administraciéon Publica con la que no podian concertarse relaciones laborales de fijeza sin
cumplir los principios de igualdad, mérito y capacidad, este argumento no era decisivo
en orden al criterio interpretativo, por lo que la misma conclusién ha de mantenerse tras
la conversién de la entidad demandada en una sociedad anénima estatal. La aplicacion de




esta doctrina lleva a la estimacion del recurso y concede la opcién debatida a la empresa
demandada.

D) Irretroactividad

La retroactividad que la voluntad de los negociadores pueden establecer en la determi-
naciéon de los efectos del convenio colectivo se manifiesta con toda claridad en la STS
de 19 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J] 1686, dictada en recurso de casacion
para la unificacién de la doctrina. La cuestion planteada versa sobre el derecho al premio
de antigtiedad de una profesora de congregacién religiosa cuya demanda fue estimada,
condenando a la Congregacion y absolviendo a la Consejeria de Educacion y Ciencia de
la Junta de Andalucia. La cuestién juridica consistia en determinar si era o no aplicable el
convenio estatal de enseflanza a una profesora que ya no estaba en activo al momento de
la publicacién de la norma paccionada vy si la respuesta fuese afirmativa cudl de las dos
demandadas, o ambas, era responsable del pago. La congregacion recurrente selecciona
para el contraste una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que contrariamente a la recurrida denegé el derecho al premio solicitado. La Sala
del Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién para la unificaciéon de la doctrina,
sefialando que la voluntad de los negociadores fue que el aspecto econémico del pacto
se extendiera a una fecha en que la demandante, que ya habia cesado en el momento de
reclamar su derecho, se encontraba prestando servicios para la empresa demandada y
cumplia los requisitos de antigtiedad exigidos por la norma convencional. Se argumenta
por la Sala que el derecho a la negociacién colectiva se refleja en la libertad de pactos
que el articulo 86 del ET atribuye a las partes negociadoras, admitiendo la posibilidad de
establecer la duracion de los convenios, duracién que no tiene que ser necesariamente
uniforme para todo su clausulado, sino que el propio precepto de la ley establece que
los negociadores pueden pactar distintos periodos de vigencia para cada materia o grupo
homogéneo de materias dentro del mismo convenio.

E) Concurrencia

La concurrencia de convenios colectivos en infraccién del articulo 84 del Estatuto de
los Trabajadores en relacion con lo dispuesto en el articulo 83.2 de la misma norma, se
aborda en la STS de 7 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L.J 2125. La Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional desestim¢ la demanda formulada por la Asociacién del sector
contra la Confederacién de Empresarios de la Madera, UGT y Comisiones Obreras, por
entender, en esencia, que el Convenio Colectivo Estatal de la Madera no era concurrente
con el Convenio Colectivo de Trabajo del Sector de Cesteria, Articulos de Mimbre, Junco y
Afines de la provincia de Valencia y por ello el Convenio Estatal no infringia lo prevenido
en el articulo 84 del ET. Frente a dicha sentencia interpuso la citada asociacién recurso de
casacion y el Tribunal Supremo en la sentencia analiza la censura sobre el contenido de
los dos convenios concurrentes.

En primer lugar, sefiala la sentencia que el convenio estatal fue firmado entre las partes
negociadoras al amparo del articulo 83.2 ET, si bien el articulo 84 establece que los sindi-
catos y asociaciones empresariales legitimados podran en un ambito determinado supe-
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rior a la empresa negociar convenios que afecten a lo dispuesto en los de ambito superior
siempre que dicha decision esté respaldada por las mayorias exigidas para constituir la
comisién negociadora. No obstante, esa posibilidad de negociacion no es absoluta, pues
el precitado precepto restringe esas facultades en relacién con unas determinadas mate-
rias. La Sala del Tribunal Supremo ya se habia pronunciado en dos Sentencias de 22 de
septiembre de 1998 y 21 de enero de 2004 sobre el convenio colectivo de referencia y
su presunta concurrencia.

En la segunda de las sentencias entendié que eran nulos determinados preceptos del
Convenio Estatal de la Madera por afectar a otros convenios que cumplian los requisitos
del articulo 84 del ET. El razonamiento esencial de dicha decisién se resume en que el
parrafo segundo del meritado precepto estatutario concede una preferencia aplicativa al
convenio inferior posterior, siempre que sea de ambito superior a la empresa en cuan-
to a las materias que no sean indisponibles. Aplicando la referida doctrina, la Sala en la
sentencia comentada afirma la licitud de los preceptos del convenio estatal de la madera
impugnado, pues el mismo puede convivir y concurrir con los de ambito inferior, siem-
pre y cuando el primero no invada el ambito de los inferiores y éstos no entren a regular
materias excluidas en el Gltimo parrafo del articulo 84.

Desde esa perspectiva, en el presente supuesto no se produce el hecho basico que deter-
minaria una posible aplicacién conflictiva del convenio impugnado, puesto que la parte
demandante y ahora recurrente no tacha al convenio estatal de otra ilicitud que no sea
la antes analizada y de la que no se desprende concurrencia alguna, desde el momento
en que no existe un Convenio Provincial de Cesteria, Articulos de Mimbre y Afines que
deba sentirse invadido por una regulacién estatal no respetuosa con el repetido articulo
84, que ya se ha dicho es una norma de derecho necesario. Por eso, la Sala no entra a
analizar el alcance, incidencia o ilicitud de los preceptos del convenio estatal impugnados,
preceptos que, en principio, establecen una distribucién de materias en los diferentes
ambitos de negociaciéon que en los aspectos que pudiesen ser polémicos parecen vincular
u obligar inicamente a las partes firmantes del convenio. En conclusion, la Sala desestima
el recurso.

En procedimiento resuelto por la STS de 21 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, LL.
J 2176, la Federacion Estatal de Comercio de Comisiones Obreras impugna por conside-
rarlo nulo el convenio suscrito entre la empresa y otra organizacién sindical (FETICO)
que lo suscribio en representacion de la mayoria de los Comités de Empresa y Delegados
de Personal de la misma. La causa de dicha impugnacion se concretaba en el hecho de
que a juicio de la demandante, en el momento de ser suscrito el mismo, se aplicaban en la
empresa diversos convenios colectivos, segtn la provincia en la que estuviera radicado el
centro de trabajo de forma que se aplicaban los diversos convenios provinciales existentes.
La parte actora reclamo en su demanda la nulidad total del indicado convenio por enten-
der que incurria en concurrencia prohibida con los demads convenios que se aplicaban
por la empresa en el momento de su publicacién. La sentencia de instancia dictada por
la Audiencia Nacional desestimé la demanda al entender que no se habia incurrido en la




concurrencia prohibida que se denunciaba. Contra dicha sentencia se interpone por la
Federacion demandante recurso de casacién que articula en diversos motivos.

En lo esencial, lo que se discute es si puede ser reputado nulo un convenio de empresa so-
bre la apreciacion de que el mismo contraviene lo dispuesto en los distintos convenios co-
lectivos provinciales vigentes en el momento de su nacimiento por considerar que con ello
se infringe el contenido del articulo 84 del ET, cuando dispone que “un convenio colectivo,
durante su vigencia, no puede ser afectado por lo dispuesto en convenios colectivos de am-
bito distinto”. La Sala, recordando reiterada doctrina propia entiende que lo que en dicho
precepto se establece no es una prevision de nulidad del convenio que nace a la luz cuando
se hallan vigentes otros convenios sino que, partiendo de su validez inicial, lo que realmen-
te dispone el legislador es que no podra ser aplicado en aquellos ambitos en los que ya se
estuviera aplicando otro que se halle en vigor en ese momento, es lo que se conoce como
ineficacia aplicativa frente a la nulidad. En tales casos, segtin dicha interpretacion, contenida
en multiples sentencias de la Sala, los dos convenios permanecen vigentes y validos pero
solo es aplicable el anterior en su ambito propio en tanto dure su vigencia para pasar a ocu-
par su lugar el nuevo cuando aquél pierda la vigencia pactada. En definitiva, la sentencia del
Tribunal Supremo confirma la recurrida, al entender que el convenio colectivo denunciado
no es nulo aun cuando esté en contradiccion con lo previsto en los convenios anteriores,
sin perjuicio de los problemas de aplicacion en el tiempo de uno y otros.

6. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condicion 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
legal o convencional de referencia. Este principio se aborda en la SAN de 14 de febrero
de 2005, I.L. J 1708, que desestima, en la modalidad procesal de conflicto colectivo la
equiparacion economica del trabajo en dia “operacional” al domingo o festivo trabajado.
Frente a la pretension de los trabajadores de que se concediera a los dias operacionales
el mismo tratamiento juridico y econémico que los sibados, domingos y festivos, en
caso de trabajar en ellos, no admite el juego del principio de condicién mas beneficiosa
por el simple hecho de que la empresa aceptara, con caracter excepcional y a instancias
de los trabajadores, remunerar econémicamente un dia operacional, no siendo la regla
que deba ser asi con todos los dias operacionales cuya retribucién, en la practica no se
equipara a los domingos y festivos trabajados. Al ser algo ocasional, esporadico, tinico
por el momento, no puede tener otra calificacién que la de liberalidad por parte de la
empresa y carece por tanto de los presupuestos necesarios para convertirse en condicién
mas beneficiosa. Entiende la Sala que se trata de un acto sin proposito de continuidad
como lo demuestra también el hecho de que el convenio de aplicacién establece que los
dias operacionales deben fijarse en temporada baja de produccién, y el 29 de agosto lo
era de temporada alta. Al ser pactado expresamente por la empresa y la mesa sindical que
los dias operacionales quedaban fuera de las modalidades de compensacion, estos dias no
pueden equipararse a los domingos y festivos, concluyendo la Sala que cualquier intento
de efectuar equiparaciones, analogias y extensiones de lo que dispone el convenio pro-
duciria finalmente una metastasis mortal.
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7. ABSORCION Y COMPENSACION

Establece el articulo 26.5 del ET que operara la compensacion 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 de
Asturias de 1 de abril de 2005, I.L. ] 1739, resuelve la pretension de una trabajadora que
reclama, entre otros conceptos salariales, las diferencias correspondientes al salario base y
la parte proporcional de las pagas extraordinarias. En el pleito de instancia la trabajadora
ve estimada parcialmente su demanda y formula recurso de suplicaciéon en reclamacion
de las diferencias sefialadas. Razona la sentencia que el sistema retributivo aplicado por la
empresa aunque no se ajusta al establecido en el convenio colectivo del sector supone, en el
monto total de las percepciones homogéneas, mayor cantidad que la resultante de la apli-
cacién estricta del convenio. Convivian asi las retribuciones de dos fuentes distintas pero
homogéneas, siendo el total percibido superior al salario convenio, lo que hace operativa la
compensacion y absorcién, que ya habia aplicado la sentencia del Juzgado de lo Social, pre-
vista en el articulo 26.5 del ET, precepto que establece la operatividad de la compensacion
y absorcién cuando los salarios realmente percibidos en su conjunto y computo anual sean
mas favorables que los citados en el orden normativo o convencional de referencia. Esta
compensacion, razona la sentencia, puede ser aplicada incluso de oficio por el Juzgador sin
ser necesaria alegacion expresa de parte sino tacita por invocacion de hechos de los que
resulta. En el caso de autos, el derecho de la demandante a percibir la retribucién no resulta
obstaculizado o impedido por haber hecho uso de la técnica de la compensacién y absor-
cion la juzgadora de instancia, pues ésta no es sino un mecanismo para su consecucion. En
consecuencia, la Sala desestima el recurso interpuesto por la trabajadora.

En esta materia de complementos retributivos no compensables ni absorbibles incide
la STS de 10 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1822. Por una seccion sindical del
Grupo Endesa se interpuso inicialmente demanda de conflicto colectivo ante la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional contra todas las empresas del mencionado Grupo a
fin de que se les abonase a los trabajadores la promocién econémica prevista en el con-
venio colectivo aplicable, con abono de los derechos econémicos establecidos en dicha
norma convencional y de modo que las diferencias econémicas que resultasen por su
integracion en un grupo profesional superior le sean respetadas sin que sobre ellas incida
compensacién o absorcién de ninguna clase. La Sala de instancia desestima la demanda,
entendiendo que en el grupo profesional en que se integran los trabajadores produce un
cambio del sistema retributivo, por lo que no ha de respetarse la denominada promocion
econdmica prevista en el convenio de aplicacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estima la demanda al entender que la sentencia re-
currida se desvia de su doctrina. Esta doctrina consiste, en lo sustancial, como puso de
manifiesto la Sentencia de 10 de noviembre de 1998, que la figura de la compensacién y
absorcién que se recoge en el articulo 26.5 del ET, tiene por objeto evitar la superposicion
de mejoras salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma
que el incremento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o conven-




cional quede neutralizado por cualquier otro incremento con origen o fuente distinta.
Pero no procede cuando el incremento salarial depende de la aplicacién de los propios
mandatos del convenio colectivo o del contrato individual. Como ya sefialaba la propia
Sala, la absorcién de salarios juega en principio cuando se establece un cuadro nuevo de
retribuciones, en virtud de acto normativo o convencional, pues se necesita para la exis-
tencia de dos situaciones que permitan la comparacion.

Reitera la Sala la consolidada doctrina respecto de los conceptos juridicos de absorcién y
compensacion en la STS de 18 de julio de 2005, I.L. ] 2241, dictada en recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina. Aunque la sentencia desestima el recurso por falta de
contradiccién, recuerda la doctrina existente al respecto, destacando, por un lado, que la
compensacion de salarios que tenga su origen en diversas fuentes normativas es siempre
procedente, salvo que uno de los conceptos retributivos que intervienen en la operacion
sea inabsorbible por su propia naturaleza o por expresa disposicién de la norma conven-
cional o legal que lo regula. En segundo lugar, establece que para que la compensacién y
absorcién operen es preciso que exista entre los conceptos retributivos una homogenei-
dad que lo permita. En el presente supuesto, la empresa demandada impugna en casaciéon
para unificacién de la doctrina la sentencia confirmatoria de la instancia dictada por la
Sala de lo Social del TS] de la Comunidad Valenciana en cuanto declaré no compensable el
plus de penosidad por ruido por el importe de los conceptos retributivos denominados
“plus de actividad” e “incentivo productividad” debido a entender que falta la exigible
homogeneidad entre aquel plus litigioso y estos conceptos salariales.

8. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO

El principio pro operario resulta esencialmente aplicable cuando existan dudas en la inter-
pretacion de la norma, no teniendo cabida cuando sean suficientes las pautas interpretati-
vas legalmente configuradas. A tal respecto, la SAN de 31 de enero de 2005, L.L. ] 1694,
resuelve, en proceso de conflicto colectivo, la pretension de la parte actora de efectuar una
revision salarial con reajuste de los salarios del afio 2003 al IPC correspondiente al sector
de servicios de transporte, conforme al articulo 18 del convenio de la empresa AVIS. La
empresa demandada entiende que el IPC es un término genérico y, por lo tanto, debe
tomarse como referencia el IPC general y no el aplicable al sector.

El ntcleo del debate gira en torno a la interpretacion del concepto IPC “real” que plasma
el precitado articulo 18 del convenio empresarial. La Sala analiza la pretension actora de
la aplicacion del IPC del sector concreto sefialando que si bien es cierto que la norma
convencional no impide dicha opcién tampoco la ha elegido especificamente, por el
contrario, ha plasmado un concepto genérico sin mayores pretensiones de manera que,
para su determinacion, deberd estarse al significado comtn o habitual (articulo 1282
Codigo Civil). La Sala desestima la demanda, ademas de por lo dicho anteriormente, en
base a la inaplicacion del principio pro operario al caso de autos, principio alegado por la
parte actora. Tal inaplicacion, sefiala la sentencia, resulta de que dicho principio sélo se
aplica cuando existan dudas, indeterminaciones, imprecisiones o incertidumbres en la
interpretacién de la norma concretamente aplicable, no teniendo cabida en el supuesto
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de hecho, pues ha resultado acreditada una interpretacién pacifica durante las revisiones
operadas previamente a la que es objeto de examen.

Aunque tangencialmente, la aplicacién del principio in dubio pro operario se refleja en la
STSJ de Navarra de 27 de mayo de 2005, I.L. J 1749. En concreto, la resolucién de la
controversia surgida en el litigio parte de determinar cudl sea el ambito funcional de dos
convenios, uno mas favorable que el otro, reguladores, en un caso, del sector provincial
de la industria de la madera y, en otro, del sector agropecuario de la Comunidad Foral de
Navarra. El recurrente, sin éxito en la instancia, formula recurso reclamando cantidades
correspondientes a las diferencias que resultan a su favor por aplicacién del primero de
los convenios citados. Se plantea, en definitiva, el problema de como distinguir las activi-
dades forestales agrarias de las actividades forestales industriales, lo que ha de determinar
la aplicacién de uno u otro convenio. Y, para ello, sera la actividad real de la empresa la
que haya de valorarse. La Sala razona que en principio la actividad del demandante y de
la empresa demandada (trabajos de limpieza de varios bosques) es una actividad predo-
minantemente agraria, actividades que no pueden limitarse a agricultores y ganaderos
sino a otras de caracter forestal. Como obiter dicta, la Sala entiende que no es de recibo
aplicar al caso de autos el principio de in dubio pro operario, pues carece de relevancia para la
valoracién de circunstancias de hecho que son el presupuesto del ambito de aplicacion
de uno u otro convenio.

9. PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

El articulo 3.5 del ET establece la irrenunciabilidad por el trabajador de aquellos derechos
laborales reconocidos por normas de Derecho necesario. Sobre la aplicacion de este prin-
cipio se pronuncia la SAN de 18 de enero de 2005, 1.1.J 1700, que resuelve un conflicto
colectivo centrado sobre la practica empresarial de introducir la discutida clausula de
inexistencia de indemnizacion a la extincién de los contratos temporales suscritos en la
empresa. En el caso de autos se plantea si a la vigencia de los contratos coincidentes con
el curso escolar (profesores de Religion Catdlica en centros escolares del Ministerio de
Educacién y Cultura) y aunque sea el trabajador propuesto, y nombrado para impartir la
ensefnanza en el curso siguiente, debe ser acreedor a la indemnizacion por la extincién de
su contrato. La Sala entiende que la litigiosa indemnizaciéon ha de abonarse a los trabaja-
dores si se produce una finalizacién formal del contrato, pues tal indemnizacién prevista
en el ET [articulo 49.1.c)] tiene como finalidad compensar al trabajador del perjuicio
que le ocasiona la extincion. Afiade la sentencia que: “siendo irrenunciables los derechos
laborales reconocidos por normas de Derecho necesario (articulo 3.5 ET) la practica
empresarial generalizada de introducir una clausula infractora de tal principio en la ge-
neralidad de los contratos que suscribe al efecto merece el reproche derivado del articulo
que del propio ET defiende declarase que la misma provoca que tal prictica inadecuada
derive en la sustitucién de la clidusula nula por la que conforme al articulo 3.1 del ET
necesariamente procede, esto es, el articulo 49.1.c) del propio Estatuto (...)".

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos sustan-

(*) 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 numeros 13-16 (2005) de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1640 a 2329) en torno al concepto de tra-
bajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

— STS de 19 de diciembre de 2005 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
5381/2004),1.L.72183

1. Son hechos probados que la empresa demandada se dedica a la actividad de la
mensajeria, reparto de envios, documentos y mensajes, como concesionaria de la marca
MRW; en ella, el actor ha venido prestando sus servicios con una categoria profesional
de mensajero, chofer-repartidor, percibiendo por ello una retribucién mensual variable
en funcién del nimero de repartos realizados. En el desarrollo de la actividad, el actor
utiliza un vehiculo de su propiedad, con un peso inferior a dos toneladas, y corren de su
cuenta los gastos de gasolina y otras reparaciones; ademas, esta dado de alta en el IAE y
en el RETA, y emite mensualmente a la empresa facturas de IVA. Sin embargo, el actor no
asume el riesgo y ventura de las operaciones en las que intervenia y esta sometido a un
horario flexible pero regular; ademads, la marca MRW figura en el uniforme asi como en
el vehiculo empleados.

2.Tras concluir que existe la identidad exigida por el articulo 217 LPL entre el pronuncia-
miento objeto de recurso y la sentencia de contraste aportada, y constatada la discrepancia
de los fallos entre ambas, el Tribunal Supremo estima el recurso planteado al entender que
la relacién existente entre los demandantes y la empresa debe tipificarse como laboral. Y
ello porque se prestan servicios retribuidos por cuenta ajena, dentro del ambito de organi-
zacion y direccion del empleador, tal y como se deduce de los siguientes hechos: el actor,
al que se reconoce categoria de mensajero coger-repartidor, percibe una retribucion bruta
mensual variable en funcién de los repartos realizados; la empresa empleadora se dedica
a la actividad de mensajeria, reparto de envios, documentos y mensajes; el anagrama de
la empresa de la que la empleadora concreta es concesionaria figura en los uniformes y
vehiculos utilizados por los trabajadores demandantes en el desarrollo de su actividad; el
horario, aunque flexible, es determinado por el empresario; los gastos de gasolina y otros
son asumidos por la empresa pese a que los trabajadores emplean un vehiculo propio.

3. Cabe compartir el razonamiento y el fallo de la sentencia. Cabe insistir, en cualquier
caso, en dos aspectos. El primero de ellos tiene que ver con los presupuestos sustantivos
de la relacién laboral y, mas en concreto, con las notas de dependencia y de ajenidad. En




verdad, pocas dudas puede haber en torno a la concurrencia de ambas a la vista de los
hechos probados; la balanza de indicios se inclina claramente hacia la laboralidad por mu-
cho que algunos aspectos formales parezcan presentar a los actores como trabajadores por
cuenta propia. Por su parte, el segundo elemento sobre el que resulta oportuno reflexionar
se vincula con los presupuestos adjetivos. En concreto, es conocida la exclusién del ambito
del Estatuto de los Trabajadores de los transportistas con vehiculo propio, algo que se pro-
duce en todo caso cuando el vehiculo manejado por el trabajador supera los 2.000 kilos
de peso. Sucede, sin embargo, que en este caso el peso del vehiculo es inferior por lo que
la aplicacién de esa exclusion constitutiva no es automatica; mas bien habra que acudir a
la ponderacién de si concurren o no los rasgos configuradores de la relacién laboral.

) Actividad dependiente
— STJCE de 15 de diciembre de 2005 (Cuestion Prejudicial), L. ] 1972

1. EITSJCE debe resolver una cuestion prejudicial planteada por un tribunal belga ante dos
asuntos acumulados (C-151/04 y C-152/04) a dirimir en via penal. La decisién exige
valorar si los articulos 10, 39, 43 y 49 CE permiten que una norma de un Estado miem-
bro imponga a sus residentes la obligaciéon de matricular en dicho Estado un vehiculo
de empresa puesto a disposicién por la sociedad para la que trabajan, en la que ademas
ostentan el cargo de administrador o la condicién de accionista, y cuyo domicilio social
se encuentra en un segundo Estado miembro, en el que ya se ha procedido a realizar la
matriculacién del mismo vehiculo.

2. En primer término, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se pronuncia
sobre la condicién de trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia de los dos sujetos a
los que se imputa haber utilizado, en el ejercicio de su profesion, un vehiculo matriculado
en el extranjero, sin el certificado de IVA exigido por la normativa belga. La decisiéon con-
ducird a determinar si la norma aplicable es el articulo 39 o el articulo 43 CE, ambos refe-
ridos al principio de libre circulacién de personas, otorgando el mismo tipo de protecciéon
a uno y otro colectivo. Conforme sefiala el Tribunal, el articulo 39 CE es aplicable a toda
persona que realiza, durante un periodo de tiempo determinado, a favor de otra y bajo la
direccién de ésta, ciertas prestaciones por las cuales percibe una remuneracién. Lo deter-
minante en la calificacién de una prestaciéon como trabajo por cuenta ajena o por cuenta
propia es la existencia de subordinacién. No obstante, el Tribunal no entra a determinar si
los dos casos sometidos a consulta retinen el presupuesto de subordinacién o no.

En segundo lugar, y entendiendo que la legislacion belga admite la libre circulacion de
trabajadores por cuenta ajena en vehiculos cedidos por sociedades residentes en otros Esta-
dos miembros, sin necesidad de matriculacién en Bélgica, se pasa a examinar la existencia
de limites a la libre circulacién de los trabajadores por cuenta propia. Asi, entiende que
cualquier restriccion en este sentido se opone a la libre circulacion de los trabajadores por
cuenta propia.

Finalmente, examina si las exigencias tributarias planteadas por la normativa belga su-
ponen un obsticulo a la libre circulacion de los trabajadores. Asi, aun admitiendo la falta
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de armonizacion de las normas de los Estados miembros en materia de tributacion de
vehiculos, afirma que basta con que el vehiculo en cuestiéon se matricule en el Estado
miembro en el que va a permanecer de manera principal o permanente. Correspondera
al juez nacional determinar tal circunstancia. De acuerdo con estas circunstancias el Tri-
bunal concluye que el articulo 43 CE no tolera que la normativa de un Estado miembro
imponga a un trabajador por cuenta propia, residente en el mismo, la obligacién de pagar
el impuesto de matriculacién de un vehiculo cedido por la sociedad en la que trabaja,
establecida en otro Estado miembro, cuando dicho vehiculo no esté destinado a ser utili-
zado de manera principal y permanente en el Estado de residencia del trabajador.

3. EI TJCE no ha estimado oportuno entrar a calificar como trabajo por cuenta ajena o
trabajo por cuenta propia las relaciones mantenidas por los dos sujetos imputados en los
asuntos acumulados, origen de la cuestién prejudicial. En el primero, el imputado trabaja
como administrador de una sociedad establecida en Luxemburgo, de lo que se deriva,
en principio, que su relacion es la de un trabajador por cuenta propia al que se le apli-
carfan las reflexiones efectuadas por el Tribunal sobre el articulo 43 CE. En el segundo,
el imputado trabaja como administrador y ademas es socio minoritario de una sociedad
anonima con domicilio social en Luxemburgo, por lo que entiendo que también quedara
al amparo del articulo 43 CE.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

— STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005 (recurso de suplicacién 387/2004), I.L.
71751

1. El actor presto servicios laborales de régimen comun a favor de la empresa XXX, desde
1988. Aflos mas tarde empez06 a realizar funciones de mayor relevancia hasta su nombra-
miento sucesivo como Director Financiero, Vicepresidente y Presidente del Consejo de
Administracion de la sociedad con “los poderes mas amplios de gestion y administracion
existentes en la empresa”. En el afio 2004 tuvo lugar una reunioén entre el actor y el Jefe
de personal en Europa de XXX, en la que se le entrego la carta de despido, imputandole
irregularidades tributarias y de facturacién. Habiendo demandado ante el Juzgado de lo
Social, la sentencia de éste declaré el despido improcedente por la relacién laboral comun
establecida entre las partes y, a la vez, la incompetencia jurisdiccional por la relacién cali-
ficada como mercantil. Tanto la empresa como el actor recurren en suplicacién, recursos
ambos desestimados por la Sala.

2. Afirma la Sala que el tema de la incompetencia de la jurisdiccion social es una cuestion
de orden publico procesal que debe ser resuelta por el érgano judicial con libertad, sin




sujetarse a los presupuestos y concretos motivos del recurso, sin someterse a los limites
de la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia y con amplitud en el
examen de toda la prueba practicada, para decidir, finalmente y con sujecién a derecho,
sobre una cuestiéon cuya especial naturaleza la sustrae al poder dispositivo de las partes
[SSTS de 23 de octubre de 1989, 5 de marzo, 6 de abril, 17 de mayo y 11 de junio de
1990, entre otras].Y para resolver esta cuestion debe necesariamente considerarse como
elemento basico esencial, que la calificacién juridica que merezca la relacién mantenida
entre las partes no viene condicionada por la denominacién que se le atribuya o por la
opini6on que al respecto puedan manifestar los propios interesados, pues como establece
la doctrina jurisprudencial, los contratos tienen la naturaleza juridica que se deriva de
su contenido obligacional, independientemente de la denominacién que le otorguen los
intervinientes [STS de 21 de junio de 1990)] debiendo estarse para determinar su autén-
tica naturaleza a la realidad de su contenido manifestado por los actos realizados en su
ejecucion, lo que debe prevalecer sobre el nomen iuris empleado por los contratantes (STS
de 23 de octubre de 1989); siendo asi que la determinacién del caracter laboral o no de
la relacién que une a las partes, no es algo que quede a la libre disposicién de éstas, sino
que es una calificaciéon que debe surgir del contenido real de los requisitos que legal-
mente delimitan el tipo contractual [SSTS de 13 de diciembre de 1985, 18 de abril y 21
de julio de 1988 y 5 de julio de 1990)]. Dicho lo anterior, el examen fundamentalmente
de la prueba documental obrante en autos, confirma que desde el 18 de septiembre de
2002 el actor es Presidente del Consejo de Administracién de Delphi Packard con los
amplios poderes que se describen en el acta de nombramiento de Presidente del Consejo
de Administracién, siendo dicha relacion en el mentado periodo de caracter mercantil o
societaria pues en aplicacion de la doctrina unificadora mantenida por el Tribunal Supre-
mo en Sentencias entre otras muchas de 22 de diciembre de 1994 y de 29 de septiembre
de 2003, lo determinante para incluir o excluir una relacién del ambito laboral no es el
contenido de la actividad funcional del trabajador sino “la naturaleza del vinculo y de la
posicion de la persona que desarrolla esas funciones en la organizaciéon de la sociedad”,
por lo que el ejercicio del cargo de Presidente del Consejo de Administracion excluye la
competencia del orden social de la jurisdiccién. Por otra parte, y con respecto al periodo
comprendido entre diciembre de 1988 y junio de 2001 se advierte una relacién laboral
comun entre el actor y Delphi Packard Espafia como director financiero del MC4 pues, en
efecto “sélo en los casos de relaciones de trabajo en régimen de dependencia, no califica-
bles de alta direccion, sino comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos
de administracion de la sociedad y de una relacién de cardcter laboral”, ya que el MC4,
que comprende Espafia, Italia y Marruecos del que el demandante es director financiero
constituye una organizacién funcional distinta de la de Presidente del Consejo de Admi-
nistracion de Delphi Packard Espana.

La pretension de modificacion de los hechos declarados probados, por parte de ambas
partes, se entiende improsperable, porque, en el supuesto de autos, la juzgadora de instan-
cia formé acertadamente su conviccion de la globalidad de la prueba practicada en el acto
del juicio oral, cuya valoracién no fue arbitraria ni errénea, sino conforme a las reglas de
la sana critica, lo que determina la desestimacién de las revisiones postuladas, ya que el
derecho a la tutela judicial efectiva no ampara la valoracion de la prueba conforme a las
pretensiones ejercitadas por la parte recurrente, sino el derecho de los litigantes a “una
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valoracién de la prueba que no sea manifiestamente irrazonable, totalmente infundada,
absurda o notoriamente errénea [Autos del Tribunal Constitucional nim. 484/1984, de
26 de julio y 301/1996, de 25 de octubre, circunstancias que no se producen en el pre-
sente caso.

Aparte de lo anterior, la empresa demandada entiende que aun existiendo una relacion la-
boral comtn entre el actor y la empresa al momento del despido, la violacién de su deber
de lealtad a la misma y el evidente abuso de confianza que supuso la manipulacién y fal-
sificacién del documento obrante al folio 191 de los autos, debe motivar la procedencia
del despido. Por su parte el demandante sostiene la nulidad de su despido y con caracter
subsidiario la modificacién de la indemnizacién que consta en el fallo judicial de instan-
cia. Pues bien, la cuestién controvertida en la presente litis merece una respuesta unitaria:
El numero 1 del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores dispone que “el contrato de
trabajo podra extinguirse por decisiéon del empresario, mediante despido basado en un
incumplimiento grave y culpable del trabajador” y el ntimero 2 del mismo articulo tipi-
fica lo que se considera incumplimientos contractuales incluyendo en el apartado d) “la
transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio
del trabajo”. “Como han sefialado algunas Salas de lo Social de Tribunales Superiores de
Justicia —sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
en Malaga, de 5 de julio de 1996: si se partiese de una concepcién civilista del despido
(como negocio resolutorio fundado en el incumplimiento previo, articulo 1124 del Co-
digo Civil) no hay duda de que todo genérico incumplimiento culpable y de suficiente
gravedad podria dar lugar a la accion resolutoria del empresario, y pese a ser ésta la
solucion que se adopta en casi todos los ordenamientos juridicos extranjeros de nuestro
entorno, sin embargo en nuestra vigente legislacion se ha optado, si bien de un modo
titubeante, por la concepcién del despido como una sancién, lo que lleva a relacionar las
conductas del trabajador merecedoras del despido, a la luz de los principios de legalidad
y tipicidad que caracterizan el derecho penal y el orden sancionador administrativo, al
mismo tiempo que suponen una garantia para el trabajador, de tal modo que sélo pue-
de llegarse a la maxima sancién que prevé el ordenamiento juridico laboral, al despido,
cuando el trabajador cometa un hecho o realice una conducta, acciéon u omisién, que esté
tipificada como merecedora de tal sancién, y por lo tanto sélo puede ser despedido por
las causas y en las condiciones establecidas en la Ley. Pero, ademas, las causas del despido
disciplinario no operan automaticamente, sino que, como incumplimientos de lo que in-
cumbe a uno de los obligados en un juego de obligaciones reciprocas (articulo 1124 del
Codigo Civil), facultan al otro para resolver, proporcionando a su decisiéon un fundamen-
to legitimo”. Asimismo, la Sala, siguiendo la teoria gradualista y de la proporcionalidad
en la valoracion y enjuiciamiento del despido disciplinario, establecida ya de antiguo por
el Tribunal Supremo y el extinto Tribunal Central de Trabajo, ha venido sosteniendo que
ninguna de las conductas relacionadas en el nimero 2 del articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores opera automaticamente como causa de despido, sino que ha de ser analizada
en su realidad, en el momento en que se ha producido y con los efectos que causa, de ma-
nera que debe estudiarse especificamente e individualizadamente el caso concreto que ha
de ser objeto de resolucién, sin desconocer el factor humano, de maxima trascendencia,




puesto que la sancién de despido, maxima que autoriza el ordenamiento juridico laboral,
y que determina la extincion de la relacion laboral, exige un criterio restrictivo en materia
interpretativa y una apreciacion conjunta de todos y cada uno de los elementos subjetivos
y objetivos concurrentes en cada caso. Por lo que se refiere a la transgresion de la buena fe
contractual, resulta conveniente traer aqui a colacion las siguientes consideraciones.

El principio de la buena fe, proclamado por el articulo 7, apartado 1° del Cédigo Civil,
supone un enlace entre la ética social vigente y el Derecho, y se basa en la consideracion
de que no es posible una convivencia pacifica y prospera de personas en una comunidad
sin que la confianza no sea defraudada. En nuestro ordenamiento, la buena fe, ademads
de quedar proclamada con la categoria de principio general, se refleja en el ejercicio de
los derechos subjetivos y se concreta en algunos aspectos del trafico juridico, tales como
el cumplimiento de las obligaciones conforme a la buena fe (articulo 1258 del Cédigo
Civil). “Como sefalan las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 noviembre de 1986 y 11
de abril de 1989, la buena fe, como principio esencial de las relaciones juridicas y arque-
tipo rector de los comportamientos contractuales, es exigible al empresario y al trabaja-
dor, teniendo uno y otro derecho a esperar de la contraparte una actuacién leal, fiando
y confilando en que su actuacion sera social y contractualmente correcta. La obligacion
de cumplimiento de buena fe aparece una y otra vez en el Estatuto de los Trabajadores
en el articulo 5.a) como deber basico del trabajador; en el articulo 20.2 como exigencia
impuesta al trabajador y al empresario y en el articulo 54.2.d) como constitutiva su trans-
gresion de causa de despido, y es reconocida por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
verbigracia en Sentencias de 29 de junio de 1987 y 18 de abril de 1988 y del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1981 y 21 de enero de 1988”. Dicha jurisprudencia
también viene sefialando como requisitos de fraude, de la deslealtad y del abuso de con-
fianza, al ser conceptos especificos de un género comun, que hace referencia al deber del
trabajador de guardar fidelidad a la empresa a que pertenece, y no quebrantar la confianza
depositada por el empresario en el trabajador, los siguientes: a) que exista una relacién
laboral; b) que se violen los deberes de fidelidad que el trabajador ha de observar con
respecto a su empleador, y ¢) que el trabajador acttie con conciencia de que su conducta
vulnera su deber de fidelidad. Por otra parte, el Tribunal Supremo advirti6 en Sentencia de
26 de mayo de 1986 que la transgresion de la buena fe y el abuso de confianza son faltas
que se entienden cometidas aunque no se acredite la existencia de un lucro personal, ni
haber causado danos a la empresa y con independencia de la mayor o menor cuantia de lo
defraudado, pues basta para ello el quebrantamiento de los deberes de fidelidad y lealtad,
que el incumplimiento grave y culpable de las obligaciones que tipifica el articulo 54.2.
d) puede advenir no solamente por conductas intencionales o dolosas, sino por falta de
diligencia en el cumplimiento de las obligaciones del cargo. “La doctrina reiterada del
Tribunal Supremo mediante numerosas Sentencias, interpretando el articulo 54 del Esta-
tuto de los Trabajadores ha precisado que es necesario quede evidenciado que se trata de
un incumplimiento grave y culpable, pues el despido por ser la sancién mas grave en el
derecho laboral obliga a una interpretacion restrictiva, pudiendo, pues, imponerse otras
sanciones distintas del despido si del examen de las circunstancias concurrentes resulta
que los hechos impugnados, si bien son merecedores de sanciéon no lo son del mas grave,
como es el despido. Respecto al apartado d) en su ndm. 2, que tipifica como justa causa
del despido la transgresion de la buena fe contractual asi como el abuso de confianza en
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el desempefio del trabajo, que la buena fe como se ha dicho es consustancial al contrato
de trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica genera derechos y deberes recipro-
cos: que el deber de mutua fidelidad entre empresarios y trabajadores es una exigencia
de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el ambito contractual,
y que la deslealtad implica siempre una conducta totalmente contraria a la que habi-
tualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia del
postulado de la fidelidad. En esta linea de andlisis de las circunstancias concretas, la bue-
na fe en su sentido objetivo constituye un modelo de tipicidad de conducta exigible, o
mejor aun un principio general de derecho que impone un comportamiento arreglado
a valoraciones éticas que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subje-
tivos [articulos 7.1 y 1258 del Cédigo Civil], con lo que el principio se convierte en un
criterio de valoracién de conductas al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obli-
gaciones, y que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad
y conflanza. La Jurisprudencia viene insistiendo en que en las cuestiones instadas en el
area disciplinaria o sancionadora de esta rama del Ordenamiento juridico, han de pon-
derarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, teniendo presente los antecedentes, de
haberlos, y las circunstancias coetaneas para precisar si en la conducta imputada al tra-
bajador, se dan, o no, la gravedad y culpabilidad que como requisitos de imprescindible
concurrencia, impone el articulo 54, num. 1, del Estatuto de los Trabajadores, dado que
la maxima sancién que para el trabajador comporta el despido, sélo puede imponérsele
si ha realizado el acto imputado con plena conciencia de que la conducta afecta al ele-
mento espiritual del contrato. Debiendo por tltimo indicarse que, en el enjuiciamiento
de la sancion de despido, cuya excepcional gravedad es incuestionable, los mas elemen-
tales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacién entre el
hecho, la persona y la sanciéon, valorando las circunstancias concurrentes en una tarea
individualizadora; siguiéndose por tanto la denominada teoria gradualista, segun la cual
la sancién de despido sélo en tltimo extremo debe imponerse, dada su trascendencia,
debiendo tratarse de infracciones graves y culpables. A mayor abundamiento es 1til citar
la doctrina del Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de mayo de 1989 de que
nuestro ordenamiento recoge un conjunto de reglas de interpretaciéon de las normas
juridicas que propende a una aplicaciéon mas ajustada de las mismas a las circunstancias
de cada caso, reglas que deben calificarse como juridicas y no simples arbitros u ocu-
rrencias hermenéuticas a disposicion del intérprete y entre las que destaca la de equidad,
cuya ponderacion es siempre obligada, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 del
Codigo Civil, en la aplicacion de toda norma; y ello por cuanto la ‘transgresion grave
y culpable’ como causa bastante del despido segun el articulo 54.1 del Estatuto de los
Trabajadores, si bien, como es sabido, no exige la concurrencia de un dato especifico,
ni la constatacion cuantitativa de un perjuicio econdmico, si precisard, necesariamente
de la realizacién de un juicio de valor que tienda a objetivar la entidad de la falta, y a su
resultado aplicar las normas de equidad ya aludidas. En algunas ocasiones la norma esta-
blecerd criterios atin definidores de la naturaleza de la falta, que dejardn escaso margen
al Juzgador para calificarla y en otros deberan acudir a reglas y criterios de proporciona-
lidad aun a los morales y socialmente imperantes”.




3. El mayor interés de la sentencia se sitlia en aspectos laterales al interés central de esta
seccion sobre el concepto de trabajador, como son, en primer lugar, las relativas a la
valoracién de la prueba por los 6rganos judiciales de instancia, en el orden social, y, en
segundo término, las atinentes a la transgresién de la buena fe contractual como causa de
despido disciplinario.

Contrariamente, en los aspectos relacionados con el reconocimiento o denegacién de la
naturaleza laboral de las relaciones contractuales concertadas, la sentencia que se comenta
no tiene particular relevancia y se inscribe en lo que podria denominarse la linea clasica
de resolucién de estos supuestos, tanto el referido a la relacion laboral ordinaria, como el
referido a la relacion mercantil de gerencia de la sociedad.

h) Estibadores portuarios
— STS de 10 de octubre de 2005 (recurso 4996/2003), I.L.J 1907

1. El demandante presto servicios como gruista para la Autoridad portuaria de El Ferrol
desde 1961. En 1996 celebr6 contrato con una empresa privada, con la categoria de en-
cargado de gruistas y manipulacién de grias, palas y otros elementos locomoviles, man-
tenimiento y reparacion de los mismos. En el contrato consta que se suscribe como con-
secuencia de la subrogacion por la empresa privada en los derechos y obligaciones de la
Autoridad portuaria de El Ferrol, por pretender adquirir la empresa grias que forman
parte del patrimonio de dicha Autoridad portuaria. El trabajador fue dado de alta en el ré-
gimen especial del mar, que fue declarada indebida por resoluciéon de 5 de julio de 1996.
El Juzgado de lo Social estimé la demanda y declaré el derecho del actor a ser afiliado en
el régimen especial de los trabajadores del mar.

2. Se debe aplicar al caso el articulo 2 Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, porque se
aprueba el Texto refundido del régimen especial de la seguridad social de los trabajadores
del mar, en el que se dispone que quedaran comprendidos en dicho régimen especial,
entre otros, los trabajadores por cuenta ajena, retribuidos a salario o a la parte, empleados
en cualquiera de las entidades siguientes: 6*: trabajo de estibadores portuarios. Puede
designarse —relacionado con esta cuestion— lo dispuesto en el Acuerdo sectorial para la
regulacion de las relaciones laborales en el sector portuario de 1993, en el que se dispo-
nia (articulo dos) que la regulaciéon de tal actividad que en dicho acuerdo se plasmaba,
afectaba a la totalidad de los estibadores portuarios contratados por las sociedades esta-
tales en régimen de relacion laboral especial o por las empresas estibadores en régimen
laboral comun. Es decir, se establecié una regulacion de dicha actividad laboral del trabajo
portuario idéntica para todos los trabajos de una tal naturaleza, sin prejuicio de que la
relacion que uniera a cada trabajador con su empresa fuera distinta por imperio de la Ley,
puesto que las empresas estatales de estiba y desestiba tenian un régimen laboral con sus
trabajadores, distinto del comun, segtn lo dispuesto en el RD-L 2/1986 de 26 de mayo
y el RD 371/1987 de 13 de marzo, que modificé el anterior régimen regulador. En la
resolucion de la Direccion General de Ordenacién Juridica y de Entidades Colaboradoras
de la Seguridad Social de 21 de marzo de 1996 se interpret6 que el articulo 2 del Decreto
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2864/1974 expresaba que los gruistas que hubieran prestado sus servicios anterior-
mente a las Autoridades portuarias y hubieran pasado a prestarlos con posterioridad a
las Sociedades estatales de estiba y desestiba, deberian pasar a integrarse en el régimen
especial del mar, no en el régimen general. A partir del hecho indubitado de que los
actores prestan un trabajo de estiba y desestiba en la actividad portuaria, sometidos a
una misma actividad laboral que quienes la realizan para una Sociedad estatal, y que el
articulo 2 del RD 2864/1974 engloba dentro del régimen especial del mar el trabajo de
los estibadores portuarios sin ninguna condicién derivada de la naturaleza de la empresa
para la que presten sus servicios, se ha de adoptar la solucion en el sentido de entender
que es ese régimen especial de la seguridad social de trabajadores del mar, donde debe
ser encuadrado el actor.

3. El modelo un tanto arcaico disefiado en el RD-L 2/1986 de 26 de mayo, plantea
éste y otros problemas de adaptacién a la movilidad factica y juridica de los estibadores
portuarios, de manera que puede irse pensando en un texto unificado que, tomando en
cuenta algunos de los desarrollos posteriores, ofrezca una salida estructurada y unitaria
a la diversa problematica que se plantea en el sector, no sélo respecto a la calificacién del
régimen general o especial en que se han de integrar los diversos participes en las tareas
de estiba y desestiba, sino también de los demas colaboradores, en sus tres relaciones con
la Autoridad portuaria, las Sociedades estatales y las sociedades privadas. La solucién dada
en la sentencia parece la mas correcta pero reclama a voces un régimen unitario, diver-
sificador, segun criterios de racionalidad, de las situaciones distintas, pero unificador de
tantos supuestos separados sin ninguna necesidad. Hace falta, pues, una habilitacién para
que se elabore un texto refundido, donde la aplicacién de una resolucién administrativa
no venga a sorprender como dirimente entre normas distintas

D) Otros

— STS de 22 de noviembre de 2005 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
4752/2004),1.L.J 2071

1. El actor, becario en un Centro de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla, viene des-
empenando con caracter exclusivo un trabajo para dicho Centro que consiste en labores
auxiliares que no precisan de una cualificacién especial. Estas labores son realizadas nor-
malmente por los conserjes, sin que las mismas impliquen ningtn beneficio formativo
para el becario. Realiza una jornada de 35 horas semanales, en idéntico horario que el
de sus compaieros de departamento y se halla sometido a un régimen de direccién y
organizacién en el trabajo idéntico al del personal laboral que efecttia funciones analogas.
El actor reclama una cantidad econémica derivada de la diferencia entre lo percibido y la
retribucién que reciben sus compafieros —técnicos auxiliares de medios audiovisuales—,
por un importe total aproximado de unos diez mil euros.

2. El Juzgado de lo Social desestima en instancia la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién, declara probado que el demandante ha realizado labores propias de la ca-




tegoria reclamada, estimando la pretensién en la parte no prescrita y condenando a la
Universidad. Esta sentencia sera confirmada integramente por el TS] de Andalucia en fase
de recurso. Presentado y admitido con posterioridad el recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina por el TS, este ultimo ratifica las decisiones anteriores. Considera,
entre otros argumentos, que la esencia de la beca de formacién es conceder una ayuda
economica de cualquier tipo al becario para hacer posible una formacién adecuada al
titulo que pretende o que ya ostenta, bien en centro de trabajo de la entidad que concede
la beca, bien en centro de estudios ajeno al concedente. Pero “el importe de la beca no
constituye una retribucion de servicios”. Por el contrario, la relacién laboral comun no
contempla ese aspecto formativo y retribuye los servicios prestados con independencia
de que la realizacién de los trabajos encomendados puedan tener un efecto de formacién
por la experiencia. De ahi que “las labores encomendadas al becario deben estar en con-
sonancia con la finalidad de la beca y, si no es asi, y las tareas que se le ordena realizar
integran los cometidos propios de una categoria profesional, la relacién entre las partes
serd laboral (...) Disfrazar una relacién laboral con el ropaje de una beca constituye una
actuacion en fraude de ley que lleva como consecuencia la nulidad del acto constitutivo
del fraude y la produccién de los efectos del acto que se trata de encubrir”. Para valorar
si en el supuesto de hecho que se juzga existe o no dicha relacién laboral, el Tribunal
estima que “es trascendente el que la labor encomendada al demandante careciera de
todo efecto formativo e integrara, como ya hemos expuesto, el contenido propio de una
categoria profesional prevista en el Convenio Colectivo de aplicacién, que le atribuye una
retribucién notoriamente superior al importe de la llamada beca”. Por el contrario, “es
irrelevante el que el demandante no ejercitara accién por despido cuando fue cesado y
volviera a intentar conseguir otra beca, pues la necesidad obliga, en no pocas ocasiones,
a aceptar imposiciones abusivas”. De ahi que el Tribunal estime que la “relaciéon entre el
actor y la Universidad es constitutiva de un contrato de trabajo, en el que la beca era un
mero encubrimiento de una baja retribucién”.

3. La condicion de becario supone un puente entre el fin del periodo educativo o de for-
macién y el mercado de trabajo. Como toda situacién transitoria, no siempre sus trazos
estdn definidos. De hecho, suele confundirse en la prictica con los contratos formativos
que tienen como principal funcién facilitar la practica profesional complementaria a la
formacién o permitir la adquisicion de esta tltima a través del trabajo. La diferencia resi-
de basicamente en que asi como estos ultimos requieren para su desarrollo la presencia
de los elementos constitutivos de la relacion laboral —esto es, voluntariedad, retribucion,
dependencia y ajenidad— en aquella otra situacién no se precisan. La “beca” constituye
una ayuda o gratificacién destinada a facilitar la continuidad o la ampliacién en los es-
tudios cursados sin que se exija a cambio, en principio, prestacion de servicios alguna.
Eso no significa que el becario no tenga que colaborar o llevar a cabo ciertas contra-
prestaciones, todas ellas ajenas a la actividad productiva. En caso de que predomine el
aspecto productivo sobre el formativo, obteniendo la entidad o persona que concede la
beca un provecho directo de la actividad del becario, predomina el componente laboral
y la relacién podria ser considerada, de probarse, como fraudulenta. Pero no es frecuente
que los tribunales del orden social asi lo declaren. En un alarde de comprension de las
dificultades de insercién laboral tanto para los jévenes como para los empleadores que les
contratan, los tribunales tienden a considerar que prima la inexperiencia del estudiante
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y su afdn de colaborar para formarse sobre cualquier otro aspecto, entendiendo ademas
que lo que reciben en contraprestacion no puede ser considerado como salario —pues no
se corresponde con el precio del servicio en el mercado— sino como una mera ayuda por
desplazamiento o por los gastos que le genera al estudiante dicha colaboracién. Mas el
pronunciamiento que se comenta constituye una clara excepcién en esta tendencia. Bien
es cierto que todos los tribunales que han intervenido en el proceso han coincidido en
dos aspectos: uno, en la competencia del orden social, y dos, en la calificacién de la re-
laciéon como laboral. En relacién al primero ha primado la relaciéon de servicios prestada
por el becario hacia la Universidad. En cuanto al segundo se ha valorado la ausencia de
elementos formativos en dicha relacién. Pero es el Tribunal Supremo el que, mas alla de
la mera apariencia formal y nominativa, entra a valorar con este pronunciamiento si el
contenido propio de la prestacién de servicios y las funciones realizadas por el becario
son similares o idénticas a las efectuadas por otro trabajador en alguna de las catego-
rias profesionales incluidas en el Convenio Colectivo aplicable al personal laboral de la
Universidad. Comprobada la coincidencia o identidad, se impone la calificacién como
laboral de la relacion entre el becario y la Universidad de referencia.Y por eso la decision
del Tribunal Supremo no merece mas que ser aplaudida.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

R) Relaciones funcionariales y estatutarias

— STS de 16 de diciembre de 2005 (recurso 39/2004), 1.L. ] 2088

1. El origen del procedimiento de la sentencia que se comenta se encuentra en un proce-
dimiento de conflicto colectivo de un sindicato en materia de aplicacién de un comple-
mento especifico en materia de personal estatutario, planteado en recurso de casacion co-
mun. La Sala acord¢ oir a las partes y al Ministerio Fiscal sobre posible falta de competen-
cia jurisdiccional para conocer de la materia. La cuestién planteada era si, tras la entrada
en vigor de la Ley 55/2003, que ha regulado el Estatuto Marco del Personal Estatutario,
seguia siendo competente el orden jurisdiccional social. Este personal, hasta dicho mo-
mento, era considerado como un “tercer género” entre el personal laboral y el personal
funcionarial, tratandose de personal sometido al régimen administrativo pero que, por
pertenecer historicamente a la Seguridad Social, habia sido considerado en lo sustancial,
dentro del ambito de conocimiento del orden jurisdiccional social. La sentencia, como
se verd, declara finalmente la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer
de los conflictos relacionados con dicho personal a partir de la entrada en vigor de la Ley
55/2003, a saber, a partir de 18 de diciembre de 2003.

2. La sentencia sostiene que, a partir de la entrada en vigor del Estatuto Marco del per-
sonal sanitario de los servicios de salud, aprobado por la Ley 55/2003, corresponde a
los Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo la competencia para




conocer de los litigios de este personal con su empleadora. Dicha decision afecta a la
totalidad del personal estatutario, ya preste sus servicios en los centros e instituciones
sanitarias de los servicios de salud de las Comunidades Autébnomas o en los centros y ser-
vicios sanitarios de la Administracién General del Estado (articulo 2 de la Ley 55/2003).
La decision de la Sala es consecuencia directa del Auto de la Sala de Conflictos 8/2005, de
20 de junio, dictado en el conflicto de competencia numero 48/2004. En el mismo ya se
habia precisado que la entrada en vigor del nuevo Estatuto Marco no habia incluido una
referencia expresa a que los conflictos entre la Administracién y dicho personal habian
de ventilarse en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Ahora bien, tras su
entrada en vigor, debia considerarse que la disposicion derogatoria de la citada Ley pro-
cedia a derogar, aun sin seflalarse expresamente, el articulo 45.2 de la Ley de Seguridad
Social de 1974, que era el precepto que atribuia la competencia al orden jurisdiccional
social. Las razones que permitieron apreciar dicha derogacién fueron esencialmente dos:
1) la nitida concepcién por parte del Estatuto Marco del personal sanitario como perso-
nal funcionarial, sometido por tanto al ambito del Derecho Administrativo, y 2) el hecho
de que dicho personal haya pasado, como consecuencia de la evolucion constitucional
y legislativa producida, de personal de las entidades gestoras de la Seguridad Social a
personal al servicio de la Administracién sanitaria. Dicho fallo ha sido seguido por otros
en el mismo sentido, en concreto, SSTS de 16 de diciembre de 2005, recurso 199/2004,
21 de diciembre de 2005, recursos 4758/2004 y 164/2005, algunos de los cuales han
sido dictados en unificaciéon de doctrina. Las cuatro sentencias dictadas lo han sido en
Sala General.

3. Tras una pérdida parcial y progresiva de competencia sobre este personal, finalmente,
el orden jurisdiccional social se ha declarado incompetente para conocer sobre todos los
conflictos relacionados con este personal, en una decision que era esperada tras dictarse el
Auto de la Sala de Conflictos mas arriba resefiado. La decision se basa en el cardcter neta-
mente funcionarial de dicho personal. Finaliza asi, al menos de momento, un privilegio en
el ambito de la Funciéon Publica que carecia de 16gica desde un planteamiento mas general.
Podra decirse que el orden jurisdiccional social sigue conociendo de cuestiones relativas
al personal laboral en la Funciéon Puablica, y que ello genera un doble rasero en el ambito
de la gestion del personal en la Funcién Pablica. Ahora bien, este limite viene justificado
incluso constitucionalmente, en la medida en que se separa con claridad el Estatuto de los
Trabajadores y el Estatuto de los funcionarios ptblicos, norma esta ultima que no acaba de
llegar. Lo que no tenia sentido era un distinto tratamiento para el personal sometido al De-
recho Administrativo, que sélo se justificaba por razones histéricas. La “pérdida” del orden
jurisdiccional social no ha sido vista con buenos ojos en el ambito del personal estatutario,
en la medida en que dicho orden garantizaba un amplio acceso por via de recurso a varias
instancias judiciales (incluida la casacién, ya sea ordinaria o en unificacién de doctrina,
posibilidad incrementada atin mas como consecuencia de la admisién de los recursos en
funcién de la afectaciéon general notoria). Ademads, garantizaba una especial sensibilidad
hacia los problemas de personal del orden jurisdiccional social que tiene mas de mito que
de realidad. La sentencia comentada pone asimismo fin a unos afios de incertidumbre
sobre el orden jurisdiccional competente en la materia.
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4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

— STS de 27 de julio de 2005 (recurso 41/2004),1.L.]J 1786

1. La demandante suscribi6 sucesivos contratos anuales con el Ministerio de Defensa,
cuyo objeto era impartir clases de inglés en la Escuela de la Armada, para los cursos de
acceso a distintas escalas, realizando una jornada de lunes a viernes de 9 a 13 horas y
sometida al programa de estudios de dicha Escuela. La direccién de ésta comunico verbal-
mente a la actora su cese por terminacién del contrato administrativo.

2. La actividad de la demandante, consistente en impartir clases de inglés en jornada de
lunes a viernes, de nueve a trece horas, sometida al programa de estudios de la Escuela
constituye una forma de actividad prolongada, sistematica, no identificada con la obten-
cién de un producto o resultado, que son los supuestos en los que cabria incluir la activi-
dad en un dictamen, auditoria, balance, o cualquier otra figura analoga.

Enla Ley 53/1999 se incluy6 dentro de los contratos de “consultoria y asistencia” (articulo
196.2) aquellos contratos con profesionales en funcién de su titulaciéon académica y los
contratos para el desarrollo de actividades de formacién del personal de las administracio-
nes publicas, con prevision especifica de un régimen de contrataciéon propio, al que no le
seran de aplicacién las disposiciones de dicha Ley cuando tengan por objeto la prestacion
de actividades docentes en centros del sector ptublico desarrolladas en forma de cursos de
formacién o perfeccionamiento del personal al servicio de la administracién, o cuando se
trate de seminarios, coloquios, mesas redondas, colaboraciones cualquier otro tipo similar,
siempre que dichas actividades sean realizadas por personas fisicas (articulo 200).

Aunque de la literalidad de estas disposiciones se pudiera entender que, cuando existe una
actividad de ensenanza, la pertinente es la contrataciéon administrativa, tal conclusién no
es acertada porque se deberia tratar de contratos de consultoria y asistencia, en colabora-
cién con la administracion y siempre con empresas adjudicatarias, lo que viene a eliminar
la posibilidad de contratar personas para llevar a cabo trabajos continuados en régimen de
dependencia, la adaptacion a una organizacion, la reiteracion en la prestacion de los servi-
cios, la sumisién a un horario y la percepcién de la retribucion fijada por el contratante,
ya que éstas no son condiciones propias de un contrato de consultoria o asistencia. Desde
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, ha quedado prohibida la posibilidad de que las admi-
nistraciones ptblicas puedan celebrar contratos de colaboracion temporal en régimen de
derecho administrativo, excepto para la realizacion de trabajos especificos y concretos no
habituales. Es decir, no se puede contratar desde 1984 bajo un régimen administrativo a
personas que realicen actividades sometidas a un régimen de dependencia.

La administracién puede contratar con empresas o con profesionales independientes la
realizacién de trabajos o cursos para la formacién de su personal y para participar en se-




minarios, coloquios, mesas redondas, conferencias, colaboraciones, o cualquier otro tipo
similar de actividad, con tal de que se trate de profesionales con autonomia suficiente, de
modo que se estime que lo hacen bajo su propia independencia, y en atencién al resultado
de su actividad mas que la propia actividad desarrollada. Con esto se descarta la posibilidad
de incluir a los trabajadores a los que se refiere el articulo 1 ET.

Por ello, la posible contratacion en via administrativa no se corresponde con la demandan-
te, porque estuvo prestando servicios continuados durante 53 meses, con jornada de lunes
a viernes y de 9 a 13 horas de trabajo, y bajo la sumisién a programa establecido en la Es-
cuela de la Armada. Aunque esa contratacién se llevara a cabo, formalmente, mediante su-
cesivos contratos administrativos, la realidad es que lo producido en la contrataciéon de una
profesora en régimen de dependencia y con un salario, es laboral y no administrativo.

3. Se ha dictado ya sobre la materia, en supuesto analogo, la STS 19 de mayo de 2005,
que cita la propia Sentencia de 27 de julio de 2005, en la que se parte de la prohibicion
establecida en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de que
las administraciones publicas celebren contratos de colaboraciéon temporal en régimen de
derecho administrativo y se establecio la via residual senalada en la Ley de Contratos del
Estado, tendente a evitar la contratacion de trabajadores a su servicio por la via administra-
tiva. En la misma linea, el RD 1465/1985, de 17 de julio. Sin embargo, la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, permitié los contratos de consultoria y asistencia, los de servicios y los
trabajos especificos concretos no habituales que celebre la administracién. En la STS de 2
de febrero de 1998 se considerd que la posibilidad de contratacién administrativa para tra-
bajos de tipo excepcional era para trabajos especificos y no para una actividad en si misma
independiente del resultado final. El contrato administrativo inicamente es posible para
la realizacién de trabajos especificos y concretos, no habituales, o sea, que se contrate un
producto delimitado de la actividad humana, no esa actividad en si misma independien-
temente del resultado final de la misma. La Ley 53/1999, de 28 de diciembre, reiterada
en la Ley de contratos de las administraciones ptblicas 2/2000, de 16 de junio, ha supri-
mido la posibilidad de celebracién de contratos para la realizacién de trabajos especificos
y concretos no habituales.

Dentro de este dificultoso dmbito normativo, no puede estimarse que se haya despejado
definitivamente la nebulosa existente entre la contrataciéon administrativa y la laboral para
actividades por tiempo limitado, pues es indudable que en ambos casos tiene que haber
un grado de dependencia, y las referencias al horario laboral es manifiestamente insufi-
ciente al respecto. Mds bien parece que habria de insistirse en la diferencia del objeto del
contrato, si se trata de un facere inconcreto, o sea una obligacién de actividad dentro de su
categoria y profesion, o de una “obra concreta y precisa”. Se tiene que volver a la diferen-
cia entre una obligacién de hacer y otra de resultado.

— STSJ de Galicia de 6 de mayo de 2005 (recurso de suplicaciéon 1357/2005),1.L.J 1650
1. El actor presté servicios laborales para la empresa demandada, desde el 1 de noviembre

de 1995, con la categoria profesional de técnico de cultura y deportes. Sus retribuciones
eran contabilizadas en la partida presupuestaria correspondiente a “Personal eventual de
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gabinetes”. Desde el 23 de octubre de 2003 ocupaba el cargo de Presidente del Comité de
Empresa. La relacion de prestacion de servicios entre el actor y la demandada se inicié en
virtud de contrato de trabajo por obra o servicio determinado, de fecha 7 de noviembre
de 1995, con la categoria de auxiliar administrativo y cuyo objeto de la obra se describe
como la realizacién de tareas de apoyo al Concejal de Cultura, Deportes y Formacion
ocupacional Don XXX, mientras dure su mandato en el Ayuntamiento, por ser persona
de confianza. En fecha 1 de abril de 1999 recay6 resolucion de la Alcaldia por la que se
nombraba al actor para el puesto de Técnico de Cultura, adscrito a la Concelleria de Cul-
tura, Deportes, Formacién y Empleo de la que era titular el mismo D. XXX. En fecha 16 de
junio de 2003, por escrito del Alcalde de Carral, se comunica al actor que continta en el
puesto de Técnico de Cultura para lo que sigue contando con la confianza del Alcalde. En
fecha 2 de septiembre de 2003 es nombrado para el puesto de Técnico de Cultura y De-
portes, adscrito a la Concejalia de Cultura, Seguridad y Trafico, Formacién y Empleo, de
la que era titular nuevamente Don XXX. De otro lado, el actor prestaba sus servicios en la
Casa de la Cultura del Ayuntamiento de Carral desde su inauguracion en agosto de 1996,
como edificio municipal independiente del edificio de Ayuntamiento. Con anterioridad a
esa fecha, el actor prestaba sus servicios en el propio edificio del Ayuntamiento de Carral.
Con fecha 26 de agosto de 2004, el actor recibio6 resoluciéon de la Alcaldia en la que se le
notifica el cese en su puesto de trabajo, con efectos del dia 1 de septiembre de 2004. El
Concejal de Cultura, Don XXX, habia cesado el 30 de abril de 2004.

El Juzgado de lo Social declar6é improcedente el despido objeto de este proceso, conde-
nando al Ayuntamiento de Carral a la readmisién o indemnizacién, y salarios de trami-
tacion, conforme a las reglas generales. Impugnada la sentencia, en suplicacién, por la
Administraciéon demandada, la Sala confirma aquélla previa desestimacién del recurso.

2.La Sala desestima la excepcién de incompetencia de jurisdiccién, aun admitiendo cierta
correccion del relato de hechos probados, para acreditar que, con anterioridad al contrato
de 7 de noviembre de 1995, existié6 “nombramiento en la sesion del pleno del Ayunta-
miento de fecha 26 de octubre de 1995 como personal de confianza segin expresamente
se recoge en dicho nombramiento, en el que también se hace constar que el cese corres-
pondera al Alcalde-Presidente (...)". A partir de esos hechos probados, la Sala confirma
los argumentos del juzgador a quo, para el que resultaba claro que en la relacién del actor
con el demandado se dan las notas del articulo 1.1 ET, particularmente la retribucién y
la dependencia, con horario, recibiendo instrucciones e integrado en la organizacién
municipal “cubriendo tareas de gestion y no de simplemente de asesoramiento, pidien-
do subvenciones, organizando eventos (...)", en que la relacién se inici6 en virtud de un
contrato de obra o servicio determinado, que se ha producido una desviacion del cauce
legal previsto para la contrataciéon administrativa, y que, en fin, “si lo que caracteriza un
contrato de confianza es el cese de forma automatica por cese o expiracién del mandato
de aquel a quien se preste la confianza, es lo cierto que el concejal de cultura Don XXX
ceso el 30 de abril de 2004 y el cese del actor no tiene efecto hasta el 1 de septiembre de
2004 (...)".Y en virtud de todo ello, desestima la incompetencia de jurisdiccién, conclu-
yendo la existencia de una relacion laboral indefinida y declara que se ha producido su




extincion sin causa justificativa alguna, conformante de un despido improcedente con sus
efectos propios. Porque, reiterada jurisprudencia ha venido declarando la competencia del
orden social para calificar la naturaleza de las relaciones de servicios acogidas formalmente
al contrato administrativo para la realizacién de trabajos especificos en las Administracio-
nes Publicas, regulado en el RD 1465/1985, cuando en dicha contratacion existe una des-
viacion evidente del cauce legal previsto para atender tal supuesto (SSTS de 10 de febrero
de 1998, 13 de julio de 1998, 18 de febrero de 1999, 29 de marzo de 1999 y 26 de julio
de 1999). También el TS (STS de 3 de junio de 1999) ha declarado competente el orden
social para resolver los litigios relativos a relaciones de servicios inicialmente ejecutadas
al amparo de contratos administrativos de colaboracion temporal, que después fueron
prorrogados con vulneracion de la prohibicion de la Ley 30/1984. En concreto, la STS de
29 de septiembre de 1999 dejo dicho lo siguiente: “en la citada Sentencia de 2 de febrero
de 1998, dictada en Sala General, se asume la competencia del orden jurisdiccional social
para conocer de la pretension actora de ser considerada personal laboral fijo a pesar de la
formal existencia de contratacién administrativa entre las partes en los términos que en
ella se indican, argumentandose, en sintesis, que:

a) “Es cierto, y asi se ha venido manteniendo con reiteracion, que la delimitacién del dmbi-
to laboral, y el administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, ante la idéntica alineacién
de las facultades para el trabajo, lo que llevé al legislador laboral —articulo 3.a) del ET—y
a la doctrina jurisprudencial a sefialar como criterio diferenciador el dmbito normativo
regulador y no la naturaleza del servicio prestado, en forma tal que ese bloque normativo
al que voluntariamente se acogen las partes es el que destruye la presuncion de laboralidad
establecida en el articulo 8.1°, lo que significa la necesidad de que el contrato incorpore
expresamente esa remision excluyente del orden social”.

b) “Es lo cierto también que la doctrina jurisprudencial sefialé igualmente la necesidad de
analizar las posibles irregularidades que pudieran existir en la contratacién, indicando nor-
malmente que las mismas no alteran la naturaleza juridica de la relacién, pero no es menos
cierto que también ha expresado que lo dispuesto en la Ley 30/1984, para la Reforma de
la Funcioén Pablica, no puede entenderse en el sentido de que las Administraciones Ptblicas
queden exentas de someterse a la relacion laboral, cuando actuando como empresarios,
celebren y queden vinculados con sus trabajadores por medio del contrato de trabajo
[Sentencia de 18 de marzo de 1991)]".

¢) “Lareferencia en el articulo 19 de dicha Ley al “personal laboral’ y la prohibicién estable-
cida en la misma de celebrar contratos de colaboracién temporal por las Administraciones
Publicas, en régimen de derecho administrativo, motivé la publicacién del Real Decreto
1465/1985, de 17 de julio, sobre contratacién para la realizacion de trabajos especificos y
concretos, no habituales en dichas Administraciones.”

d) “Excluida la aplicacién del articulo 20 de la Ley 30/1984, pues del relato de la Sentencia
no puede extraerse ningun dato que lleve a la conclusién de estar en presencia de funcio-
nes de confianza, ni existe en el proceso la mas minima alusién a esta calificacién, la unica
norma amparadora seria el decreto citado, que no puede desempenar esa funciéon por la
simple remisién de las partes y acuerdos con lo dispuesto en el articulo 1254 del Cédigo
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Civil, ya que los contratos son los que son, independientemente de la voluntad de quienes
los estipulan”.

También la STS de 26 de julio de 1999 argumentaba, citando sentencias anteriores: “1)
El articulo 1.3.a) del ET excluye del régimen laboral las relaciones del personal de las Ad-
ministraciones Publicas que se regulen por normas de Derecho administrativo al amparo
de una Ley; 2) esta exclusién permite en principio romper la presuncion de laboralidad
de las relaciones de servicios establecida en el articulo 8.1 del ET, y con ella la atribucién
de competencia al orden social de la jurisdicciéon; 3) ahora bien —excepcién de la excep-
cién— el articulo 8.1 del ET recupera su virtualidad cuando la contrataciéon administrativa
se ha efectuado al amparo de una Ley, pero con flagrante desviacion del cauce legal pre-
visto; 4) es esto lo que sucede en supuestos en que la contrataciéon administrativa se acoge
formalmente al RD 1465/1985 sobre trabajos especificos, pero el trabajo efectivamente
prestado consiste en servicios genéricos sin sustantividad propia, y 5) el conocimiento
de los litigios surgidos en estas relaciones de servicios, en las que se aprecia a simple vista
un desajuste entre la realidad de los hechos y la norma legal de amparo, corresponde a la
jurisdiccion social”.

A partir de esas consideraciones, combinando hechos y fundamentos juridicos, la Sala
concluye que la relacion establecida era inequivocamente laboral, no sélo por la con-
currencia de las notas propias de la relacién de trabajo del articulo 1.1 ET, sino habida
cuenta de que el demandante era representante de los trabajadores, como presidente del
Comité de empresa, desde octubre de 2003, condicién explicable precisamente en el
contexto de una relacion laboral. En realidad, la actividad contratada, y a la postre llevada
a cabo, no era una concreta y determinada ni tampoco la propia de asesoramiento y de
confianza, sino diversa, habitual y ordinaria de la Administracién contratante, dentro del
area de cultura y deportes y otros, de signo heterogéneo y estructural y en condiciones
propias de una relacion laboral en cuanto a horario, retribucién y dependencia. Incluso
tampoco el cese del actor y de su actividad se produjo al tiempo de cesar o expirar el
mandato de aquel a quien se dijo prestaba funcién de confianza, pues el Concejal de
Cultura Sr. XXX ces6 el 30 de abril de 2004 y el actor continu6 prestando los mismos
servicios y no fue cesado hasta septiembre siguiente, desvinculandose también por esta
via la relacion y su contenido de la funcién de confianza o asesoramiento que se dice (en
el propio Pleno de octubre de 1995 se preveia el cese al hacerlo el concejal Sr. XXX). De
ahi que, aunque existiese una apariencia formal de contratacién administrativa, la misma
cede ante la realidad que se acredita de una relacion laboral, que el juzgador de instancia
califica, por el tipo de la actividad desarrollada y circunstancias concurrentes, no de tem-
poral sino devenida indefinida.

La Sala insiste, finalmente, en que la jurisprudencia ha afirmado la competencia del orden
social para calificar la naturaleza de las relaciones de servicios acogidas formalmente a
la contratacion administrativa, cuando exista en ella desviacion evidente del cauce legal
previsto al efecto o prolongacién contractual contra legem. Y, también, que el articulo 8.1 ET
recupera su virtualidad cuando incluso la contratacién administrativa se haya efectuado




al amparo de una Ley pero con fraudulenta desviacion del cauce legal previsto, en especial
cuando el trabajo efectivamente prestado consiste en servicios genéricos, sin sustantivi-
dad propia. De modo que al vaciar de contenido normativo las disposiciones que rigen la
situacion de temporalidad en la vinculacién contractual con la Administracién Publica, el
contrato se convierte en contrato laboral indefinido.

3. El interés de la sentencia consiste en clarificar la frontera entre las relaciones laborales
y las administrativas en los contratos concertados por las Administraciones Publicas, va-
lorando en el caso concreto el fraude a la ley en que se incurre cuando la Administraciéon
proyecta su supremacia y privilegios legales a la desvirtuacion de lo que son relaciones
laborales por naturaleza, actitud que obliga a tefir insoslayablemente de “laboralidad™ el
vinculo correspondiente.

J) Otros
— STS de 7 de octubre de 2005 (recurso 2854/2004), 1.L.]J 1878

1. El demandante fue elegido miembro de la Comisiéon ejecutiva de la Federacion de co-
mercio, hosteleria y turismo, luego miembro de la Comisién ejecutiva y responsable de la
unioén local de un municipio y, finalmente, miembro de la Comision ejecutiva de la Fede-
racion de comercio hosteleria y turismo. El demandante también habia suscrito diversos
contratos de trabajo en la modalidad de “para obra o servicio determinado” y en cada uno
de ellos figuraba la obra o servicio a realizar, concretamente el mercado de trabajo y la
negociacion colectiva, programa de fomento de empleo de 1996, actividades de apoyo al
fomento de empleo, unidades de apoyo al fomento del empleo y otros. Consta en todos
ellos que el actor habia de prestar servicios administrativos, con la categoria de auxiliar,
menos en uno en que su categoria era la de oficial, constando también las retribuciones
pactadas. Al terminar los contratos se hicieron las correspondientes liquidaciones de saldo
y finiquito. El actor estuvo de alta en la seguridad social en los periodos a que se refieren
los contratos. El 24 de septiembre de 2002 recibi6 el actor una comunicacion escrita en
la que se expresaba que quedaba rescindida a todos los efectos su relacion laboral con la
citada empresa.

2. El demandante, que tenia como tareas, realizar escritos e informes asi como balances,
simultaneo la actividad puramente sindical, con la existencia de contratos de trabajo, téc-
nicamente con distintos empresarios, aunque la relacién laboral se concertaba en todo
caso con el mismo sindicato, pero a secciones distintas del mismo. Los sucesivos contratos
de trabajo suscritos entre 1997 y 2001, con expresiéon de su objeto, de la categoria reco-
nocida al actor en el ambito laboral y de la retribucién, asi como el hecho del alta de éste
en la seguridad social durante la vigencia de los contratos y el cese efectuado en 24 de
septiembre de 2002, en que se hace explicita referencia al caracter laboral de la relacién
existente entre las partes, tiene como consecuencia la declaracién de la simultaneidad de
estos contratos con el ejercicio de los cargos de responsabilidad sindical, sin que quede
afectada la naturaleza, ni alterado el cardcter laboral del contrato de trabajo. El desempefio
de tales cargos sindicales no constituye causa licita de extincién del contrato, segtin el
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articulo 49 ET, ni constituye causa de incompatibilidad con el contrato de trabajo, por lo
que se ha de concluir que ha existido una efectiva relacién laboral entre las partes.

3. El demandante no era socio —en el sentido mercantil de la palabra— de la asociaciéon con
la que contraté laboralmente sus servicios, ni dirigia la marcha econémica, ideoldgica,
estratégica, funcional y operativa del sindicato con el que contraté sus servicios, ni se
responsabilizaba de sus aciertos o desaciertos, sino que tenia un cargo representativo o de
designacion, de nivel basico o intermedio, de manera que la prestacion de los servicios
era en régimen de ajenidad (articulo 1.1 ET), sin que trabajara para si mismo, de forma
propia o impropia, ni por extensiéon conceptual del término, por lo que no hay obstaculo
alguno para compatibilizar las dos relaciones juridicas: la sindical y la laboral. No se cues-
tiona la existencia de los demads elementos configuradores del contrato, sino tan sélo la
incompatibilidad de la concurrencia de ambas relaciones, que es evidente que no existe
e, incluso, no parece contradictorio que se preste el servicio sindical de modo benévolo y
se perciba —inmediatamente después— una retribucién por el servicio laboral, del mismo
modo que se puede prestar desde el mismo despacho o consulta una atencion gratuita a
alguien y a continuacién un servicio remunerado.

— STS de 4 de abril de 2006 (recurso 856/2005)

1. El origen de la sentencia se encuentra en una demanda de reclamacién de diferencias
salariales de un becario de formacién del Centro de Informatica y Comunicaciones de
Centro de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla, para el que fue seleccionado el actor
conforme a convocatoria ptblica realizada por dicha Universidad. La sentencia de supli-
cacion revocd la sentencia de instancia, que declar6 la incompetencia del orden jurisdic-
cional social por tratarse de una relacion excluida del ambito laboral. La sentencia hace
una descripcion exhaustiva de los trabajos realizados por el becario, que no se reprodu-
cen aqui dada su extension.

2. La sentencia de la Sala se apoya en las precedentes SSTS de 22 de noviembre de 2005,
recurso 4752/2004 y 13 de junio de 1988, Ar. 5270, para llegar a la conclusion de que
en las tareas del becario ha de prevalecer la finalidad de la formacién, de tal forma que,
frente a lo que sucede en el dmbito de la relacion laboral, la relaciéon que une al becario
y al formador no esté basada esencialmente en la obtencién de los frutos del trabajo del
becario. Lo cual no obsta para que la actividad desarrollada por el becario no pueda ser
atil, de tal forma que compense en cierta medida la formacién recibida. Ahora bien,
cuando estos elementos no se dan en la dosis precisa, ha de llegarse a la conclusién de
que se trata de una relacion laboral.

3. La Sala centra su argumentacion en que la relacion del becario esta excluida del De-
recho del Trabajo porque en ella no se da el elemento de la ajenidad, tal y como esta
construido en dicha rama del Derecho.Y ello porque se trata de una relacién en la que el
principal destinatario de los frutos del trabajo no es el empleador, sino el propio becario,
que recibe asi la formacion adecuada o el complemento practico necesario a los estudios




o especializacién profesional llevada a cabo. La relacién no ha de estar presidida por el
animo de lucro del formador sobre el trabajo del becario, lo cual no obsta para que exista
una utilidad limitada en la actividad desarrollada por el mismo que compense al formador
del tiempo y medios invertidos. Por otra parte, merece la pena destacar que la sentencia
entiende que la relacion del becario puede ser retribuida, por lo que éste no es el dato que
necesariamente separa una relacion laboral de la figura del becario. La sentencia hace hin-
capié en lo casuistico de determinar tanto el tipo de funciones que se realizan como de qué
forma se desarrollan, de cara a poder determinar si ese elemento formativo se encuentra
presente en la medida necesaria para poder considerar que no se esta ante una relacion
laboral. La doctrina de la sentencia resulta muy fundamentada, pero ello no significa que,
una vez desaparecido por completo el “riesgo laboralizador” de la retribucién, se detecte
una “delgada linea” entre los contratos formativos y la relacién de becario.
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II. EMPRESARIO

Sumario:

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

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 13 a 16 de 2005 de la Revista Informacion Laboral-Ju-
risprudencia (marginales J 1640 a J 2329) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

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 resoluciéon
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.

2. EMPRESARIO

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

De nuevo nos encontramos en el periodo analizado con sentencias que deben abordar
cuestiones relativas a la especial situacién de los profesores que prestan servicios en
centros privados concertados. En esta ocasion el problema se centra en determinar el
alcance de la responsabilidad de la Administraciéon educativa respecto al abono de la
paga extraordinaria de antigtiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de
Ensefanza Privada sostenidas con fondos ptblicos. Con cardcter previo, al objeto de la
mejor comprension del debate, conviene recordar, como hemos realizado en crénicas
precedentes, que la STS de 20 de julio de 1999 dejo claro, que de lo dispuesto en la nor-
mativa aplicable (articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora
del Derecho a la Educacién —derogados expresamente por la Disposiciéon Derogatoria
Unica.3 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, cuyo articulo 76 recoge
un contenido similar— y RD 2377/1985, de 18 de diciembre, Reglamento de normas
basicas sobre conciertos educativos), se desprende que “en los casos de conciertos edu-
cativos suscritos entre empresas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracion
publica, esta dltima también responde frente a los profesores del centro educativo de las
deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos”. Ahora bien, esta
obligacién de pago delegado que recae sobre la Administracién —que, por otra parte,
no asume ninguna posiciéon empresarial-, no es ilimitada, sino que, en atencién a lo
dispuesto por el articulo 49.6 de la Ley 8/1995, “la Administracién no podra asumir
alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios colectivos que su-
peren el porcentaje de incremento global de las cantidades correspondientes a salarios”.
Limitacién que se fija anualmente en los Presupuestos Generales del Estado o, en su
caso, de las Comunidades Autonomas, y que viene dado por la cuantia que resulta de
multiplicar el médulo econémico de cada unidad escolar por el numero de éstas exis-
tente en cada empresa o centro. No obstante, como sefala la citada STS de 20 de julio de
1999, “el referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de él
se determinan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia
de que, en realidad, mas que un limite unico aplicable a la responsabilidad citada de la
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Administracién, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a de-
terminada clase de objetivos o débitos. Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando
precisa que en el médulo econémico por unidad escolar ‘se diferenciardn las cantidades
correspondientes a salarios del personal docente del centro, incluidas las cargas sociales,
y las de otros gastos del mismo’.Y el articulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desa-
rrollando el articulo 49.3, dentro de cada moédulo diferencia las siguientes fracciones:
a) ‘las cantidades correspondientes a salarios del personal docente, incluidas las cotiza-
ciones por cuota patronal a la Seguridad Social correspondiente a los titulares de lo cen-
tros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros gastos, que comprenderan los de personal
de administracién y servicios, los ordinarios de mantenimiento y conservacién y los
de reposiciéon de inversiones reales (...)"; y ) ‘las cantidades pertinentes para atender al
pago de lo conceptos de antigiiedad del personal docente de los centros concertados y
consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguridad Social; pago de las sustituciones
del profesorado y complemento de direccién; pago de las obligaciones derivadas de los
establecido en el articulo 68.¢) del Estatuto de los Trabajadores’”. Diseflada de esta forma
la limitacién de la responsabilidad de la Administraciéon, han sido frecuentes los litigios
centrados en la determinacion de si una concreta partida salarial debia ser incluida en
uno u otro de los apartados fijados por el articulo 13.1 del RD 2377/1985, pues podia
darse el caso de que mientras en concepto de “gastos variables” la Administracién ya
hubiera cubierto el montante que le correspondia, no aconteciera lo mismo respecto a
otro de los estipulados.

En este contexto, la STS de 28 de abril de 2005, I.L. J 1851, centrada, recordemos, en
analizar el alcance de la responsabilidad de la Administraciéon educativa del abono de
la paga extraordinaria de antigiiedad de los profesores, sefiala que “la Administracion
solo podra asumir las cargas salariales de los centros concertados hasta la cuantia maxi-
ma global fijada en las Leyes de Presupuestos para los modulos concertados. Y que, por
consiguiente, las posibles alteraciones salariales que se puedan producir mediante pactos
colectivos entre empresas y trabajadores bien para incrementar los conceptos retributi-
vos previstos en la fecha de suscripcién del concierto, bien para crear otros nuevos, sélo
podran ser asumidas por la Administracién si no superan el citado limite legal”. De tal
manera que “pretender que las previsiones del IV Convenio Colectivo vinculan en todo
caso a la Administracién, ademas de conculcar la normativa antes aludida, que claramente
explicita hasta donde alcanza su responsabilidad, supondra desconocer la prevision del
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual los convenios colectivos
sélo tienen fuerza de obligar a los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de
aplicacién”.

A este mismo problema alude la STS de 29 de noviembre de 2005, u.d., I.L. J 2251,
la STS de 30 de septiembre de 2005, u.d., I.L. J 1858, la STS de 22 de septiembre de
2005, u.d., I.LL.] 1856 y la STS de 18 de noviembre de 2005, u.d., .L. ] 2142, si bien
al tratarse en todos los casos de recursos de casacion para la unificacién de doctrina y
apreciarse inexistencia de contradiccién, el Alto Tribunal no entra a analizar el fondo de
la cuestion.
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3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos definitorios

Un grupo de sentencias del Tribunal Supremo recaidas en el periodo estudiado aluden a
idéntico supuesto de hecho, en el que se reclama la existencia de responsabilidad solidaria
de diversas empresas bajo la argumentacion de encontrarnos ante un grupo de empresas
(STS de 3 de octubre de 2005, u.d.,I.L.] 1887; STS de 13 de octubre de 2005, u.d., I.L.
J1919; STS de 25 de octubre de 2005, u.d.,I.LL.] 1999; STS de 4 de noviembre de 2005,
u.d., LL.J 1966). Al tratarse en todos los casos de recursos de casacién en unificacién de
doctrina y apreciarse la falta de contradiccion, el Alto Tribunal no entra en consideracio-
nes de fondo, si bien del anilisis sobre la diversidad existente entre el supuesto plantea-
do y el examinado en la sentencia citada como contradictoria podemos extraer algunas
consideraciones acerca de cuando existe grupo de empresas a efectos laborales en térmi-
nos jurisprudenciales y cudndo no.Y recalcamos que utilizamos la expresiéon “grupo de
empresas a efectos laborales” porque es la que usa la jurisprudencia, si bien hemos de
anotar que realmente bajo tal enunciado elTribunal Supremo alude a los supuestos en los
que, justamente por no existir grupo de empresas en sentido estricto sino un unico em-
presario real, atribuye las obligaciones y responsabilidades inherentes a la condicién de
empleador de forma solidaria a todos los entes implicados en el teérico grupo. Volviendo
al caso de autos, con exposicion simplificada, estamos ante la contratacién de trabajadores
por una entidad dedicada a la ensefianza de idiomas, administrada por el Grupo Ceac, SA,
que, a su vez, es administrado por el Grupo Editorial Ceac, SA, dandose la circunstancia
de que el representante de estas dos tltimas sociedades es el mismo. De la empresa Grupo
Editorial Ceac, SA es socio tinico Grupo Ceac, SA. Ante esta situacién, y a diferencia de lo
que acontece en el caso analizado en la sentencia de contraste, la STS de 3 de octubre de
2005, ud., I.L. J 1887, seflalard que hay “una unidad de direccién y gestiéon del grupo,
que encubre una realidad subyacente de unidad empresarial, en la que la independencia
de cada una de las empresas aparentes carece de sustento real”; y la STS de 13 de octubre
de 2005, u.d., L.L.J 1919, afiadiendo a los datos ficticos el hecho de que los trabajadores
percibian sus salarios indistintamente de la empresa contratante y de otra entidad distinta
administrada por la misma sociedad, afirmara que estamos “ante un entramado de 6rga-
nos de direccién, accionariado, objeto social y patrimonio, en el que se ha producido una
constitucion de empresas sin sustrato material de apoyo, sin titularidades patrimoniales
conocidas y que inevitablemente son insolventes cuando llegan las situaciones de crisis,
siendo la solvente la que de facto ha venido administrando las creadas”. Similares apre-
ciaciones y argumentaciones se recogen en la STS de 25 de octubre de 2005, u.d., I.L.
J 1999 y en la STS de 4 de noviembre de 2005, u.d., .LL. ] 1966.

En relacion a esta misma cuestion, aunque de forma mas directa y en sentido contrario,
la STS de 3 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2094, sostendra que “el reconocimiento
de un grupo de empresas en el ordenamiento laboral (...) exige la presencia de una serie
de factores atinentes a la organizacion del trabajo; y estos factores (...) configuran un
campo de aplicacién normalmente mas restringido que el del grupo de sociedades”, de
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tal manera que “la mera presencia de administradores o accionistas comunes, o de una
direccién comercial comun, o de sociedades participadas entre si no es bastante para el
reconocimiento del grupo de empresas a efectos laborales”.

B) Computo de la antigiiedad a efectos del calculo de la indemnizacion en caso de despido

Aunque sea bajo la premisa de la interpretacion a contrario sensu, de la argumentacion conte-
nida en la STS de 3 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2094, cabe deducir que, apreciada
la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales, el computo de la antigiiedad
del trabajador al objeto del calculo de la indemnizacién por despido debe realizarse desde
la fecha de comienzo de la prestacion de servicios para cualquiera de las empresas que
conforman el grupo, y no desde la fecha de inicio de la prestacién de servicios para la
ultima de las sociedades.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Responsabilidad en materia de seguridad y salud en el trabajo: recargo de prestaciones

La delimitacién del sujeto responsable en materia de seguridad y salud laboral en lo su-
puestos de contratas de obras y servicios es uno de los temas de mas dificil concrecién de
cuantos se suscitan en el ambito de las relaciones laborales, sin que las sucesivas previsio-
nes normativas sobre el particular parezcan ofrecer soluciones claras a las muy diversas si-
tuaciones planteables. Entre la panoplia de responsabilidades que pueden derivarse del in-
cumplimiento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, el articulo 123 LGSS
establece un recargo en las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de
trabajo o enfermedad profesional cuando la lesion se produzca como consecuencia de la
inobservancia de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo. En términos generales,
tal responsabilidad recae en el “empresario infractor”, sujeto cuya determinacion en los
casos de contratas y subcontratas ha dado origen a abundante jurisprudencia. A uno de
estos supuestos se enfrenta la STS de 9 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2212, que debe
determinar si una empresa dedicada a la fabricacion e instalaciéon de elevadores (Thissen
Krupp elevadores, SA), contratista de un trabajo de desmontaje de montacargas antiguos
y montaje de otros nuevos por cuenta del duefio de la obra (Confederacion Hidrografica
del Guadalquivir), ha de responder o no solidariamente del recargo de prestaciones junto
con la empresa subcontratista de segundo grado (A. Gamez) a quien la empresa Thissen
Krupp, SA encargé las operaciones de desmontaje de los antiguos montacargas en el curso
de las cuales se produjo un accidente de trabajo que costo la vida de un trabajador de A.
Gamez. El accidente de trabajo se produjo como consecuencia, entre otras circunstancias,
de la adopcién de un método de trabajo manifiestamente inadecuado desde el punto de
vista de la prevencion de riesgos laborales. Al tratarse de un recurso de casacién para uni-
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ficacién de doctrina, la Sala debe apreciar en primer lugar si existe o no la alegada contra-
diccion, labor en la que obtiene un juicio negativo, lo que le lleva a la desestimacion del
recurso sin entrar en el fondo de la cuestion. Pese a todo si puede extraerse alguna leccion
del pronunciamiento analizado, en particular la que se desprende de la consideracion de
situacion diversa a la estudiada por la sentencia en examen de aquella a la que responde
la sentencia de contraste y que no es otra que la de un supuesto de una empresa pro-
motora que encarga a una empresa constructora principal la realizacién de una obra de
construccién de un edificio de viviendas; empresa constructora que, a su vez, subcontrata
a varios subcontratistas diferentes labores del proceso productivo, accidentindose uno de
los trabajadores de estas subcontratistas al realizar un trabajo de aislamiento de cubiertas
debido a un fallo de freno de una gria accionada por un trabajador de otra de las empre-
sas subcontratistas. E1 TS entiende que las obras contratadas en ambos supuestos, el tipo
de accidente, las interrelaciones de las empresas implicadas en el proceso productivo, asi
como la imputacién de responsabilidad controvertida (en la sentencia de contraste no es
la de la empresa constructora principal sino la de la empresa promotora que encargo a la
anterior el conjunto de la obra de edificacion a realizar) no son los mismos, por lo que
no existen términos habiles para establecer un juicio positivo de contradiccién entre las
sentencias comparadas. Un estudio de las ultimas sentencias del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia sobre esta cuestiéon puede encontrarse en el num. 25
de estas cronicas.

C) Extincion de contratos temporales vinculados a una contrata y posterior disminucion del volumen de
servicios contratados: no es despido por causas economicas

La STSJ de Asturias de 27 de mayo de 2005, I.L. J 1773, debe determinar si, como
pretende el sindicato recurrente, la extinciéon de forma individual de una pluralidad de
contratos de trabajo para obra o servicio determinado celebrados en atencién a la contra-
ta para la prestacion de los servicios de telemarketing que tenia suscrita la empresa es o no
nula por vulneracion del procedimiento establecido en el articulo 51.1 del ET. Se da la
circunstancia de que la extincion contractual viene motivada por una disminucion en el
volumen de servicios contratados por la empresa principal. La Sala, recogiendo doctrina
judicial precedente, concluye que no se trata de un supuesto de despido colectivo, sefia-
lando que cuando el convenio colectivo aplicable contempla la posibilidad de extincién
de los contratos de obra o servicio en razén a la disminucién real del volumen de la obra
o servicios contratados, “no viene a disponer (...) una posibilidad de extincién ante tempus
sin respetar la normativa sobre contratos de obra o servicio, y sobre despido colectivo
y extincién por causas organizativas, tecnologicas y econémicas —articulos 51 y 52 ET—,
sino que, por el contrario, se limita a especificar una posibilidad de actuacion de la causa
de extincién cuando sin haber finalizado en su totalidad la contrata empresarial se ha re-
ducido su volumen haciendo innecesario el numero de trabajadores contratados, lo que
posibilita el que pueda reducirse su niimero en proporciéon a la disminucién del volumen
de obra o servicio contratados. El supuesto es analogo a los de reduccion parcial de la
contrata, con extincién de los contratos de trabajo afectados (...) y nada tiene que ver
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con las causas motivadoras de un despido colectivo, o debido a causas objetivas, pues se
trata de un supuesto de extincién de los contratos de obra o servicio determinado debida
a la finalizacién de la obra o servicio, en razén, en este caso, a una extinciéon parcial de la
contrata por reduccion de su objeto, que ademas de contemplarse en el texto colectivo de
aplicacion, se pacto en el contrato de trabajo y asi se recogio en el contrato de servicios,
suscrito entre ambas demandadas que da cobertura formal al contrato de trabajo (...)".

D) Sucesion de contratas y sucesion de empresas

Véase apartado 7.A).

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Retribucion de los trabajadores en mision: derecho a percibir la remuneracion total establecida para el
puesto de trabajo que desarrolla en la empresa usuaria

El articulo 11.1 LETT establece, desde su reforma de 1999, que los trabajadores pues-
tos a disposicién tendran derecho, durante los periodos de prestacién de servicios en
las empresas usuarias, a percibir, como minimo “la retribucién total establecida para el
puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria”.
Ahora bien, lo que no especifica el precepto es si esta equiparacién retributiva entre los
trabajadores cedidos y los trabajadores de la empresa usuaria incluye eventuales percep-
ciones que la empresa usuaria aplique a sus trabajadores en virtud de concesién general
de cardcter colectivo, no reconocida, sin embargo, en el convenio colectivo. La cuestion
es analizada por la SAN de 19 de abril de 2005, 1.L.J 1759, que, recordando la solucion
ofrecida en su momento por el Tribunal Supremo, sefiala que

“la interpretacién del término ‘convenio colectivo’ que usa el articulo 11 de la Ley
14/1994 (...) es que el trabajador en misién perciba el mismo salario que perciba un
trabajador de la empresa usuaria en su mismo puesto de trabajo sin mas excepciones que
aquellas retribuciones que ostente éste a titulo personal. O lo que es lo mismo que el régi-
men retributivo de los trabajadores en misién ha de incluir cualquier concepto retribuible
con independencia del instrumento (legal, convencional o de concesién empresarial) del
que derive con caracter general para todos los trabajadores que prestan servicios en la
empresa usuaria a excepcion de condiciones mas beneficiosas a titulo individual, comple-
mentos ad personam o retribuciones personales (por titulos o idiomas..., etc.) no predicables
al trabajador en misién, porque lo que en realidad se pretende es evitar el ‘dumping laboral’
en la retribucién propia de un puesto de trabajo concreto, por via de acudir a trabajadores
en mision de una ETT”.

Solucioén, por lo demas, que es la que se consagra en el IV Convenio Colectivo Estatal
de Empresas de Trabajo Temporal, y que viene a significar que la garantia retributiva del
articulo 11 de la LETT coloca a los trabajadores en misién, a estos Gnicos efectos, “en
igualdad salarial que el que en ese puesto percibiria un trabajador de la empresa usuaria
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no en funcién del Convenio Colectivo propio de la empresa usuaria (que no se le aplica)
sino porque el Convenio Colectivo de las ETT asi lo dispone, por lo que el trabajador
en misién no tiene los derechos del Convenio Colectivo de la empresa usuaria sino una
garantia salarial minima que, por remision, se integra en el Convenio Colectivo nacional
para empresas de trabajo temporal”.

6. CESION ILEGAL

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

Como hemos puesto de manifiesto en muchas ocasiones, la delimitacién jurisprudencial
del supuesto de hecho del articulo 43 ET se ha realizado muy frecuentemente sobre la
base de establecer sus diferencias con el fendémeno licito de las contratas, dada la usual
utilizacion practica de estas ultimas como medio formal de articular el acuerdo interpo-
sitorio de suministro de trabajadores entre cedente y cesionario. A uno de estos supues-
tos alude la STS de 3 de octubre de 2005, u.d., I.L. J 1819, que realiza un 1til analisis
de los criterios de valoracién a los que, con cardcter indicativo u orientador y de forma
complementaria y no excluyente, ha recurrido la doctrina judicial para determinar los
limites entre el mero suministro de mano de obra y la legitima descentralizaciéon pro-
ductiva. De forma sintética esos criterios y la doctrina a la que han dado origen son los
siguientes:

— La justificacién técnica de la contrata, la autonomia de su objeto y la aportacién de
medios de produccion propios son elementos que indican la existencia de una auténtica
contrata.

— El ejercicio de los poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista eviden-
ciada en datos econdémicos (capital, estructura productiva, patrimonio, ...) son, igual-
mente, importantes indicios de la presencia del licito fendmeno descentralizador.

— Ello, no obstante, no significa que s6lo en caso de empresas aparentes pueda darse la
cesion; ésta puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las em-
presas, cuando, pese a tratarse de empresas reales, no se pone en juego la organizacién
empresarial, limitandose la empresa contratista al mero suministro de mano de obra.

— La actuacién empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de calificacion,
aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el
contratista no sea suficiente para descartar la existencia de cesién si aquél no es mas que
un delegado de la empresa principal.

Estos indicios y criterios jurisprudenciales parecen haberse consolidado legalmente, al
menos en una primera impresion, en el actual articulo 43.2 ET tras su modificacién por
el RD-L 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, si bien ha-
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bra que esperar a futuros pronunciamientos judiciales para ver como la nueva regulacién
normativa incide en la interpretacion de la jurisprudencia.

Volviendo a la STS de 3 de octubre de 2005, u.d., I.L. J 1819, la aplicacién de los ante-
riores criterios al supuesto enjuiciado —trabajador que presta servicios en el laboratorio
de abastecimiento del Consorcio de aguas de Bilbao Bizkaia (CABB) en el marco de la
contrata que el citado Consorcio habia celebrado con la UTE por cuenta de quien traba-
jaba aquél- conduce al Tribunal Supremo a estimar la existencia de cesién ilegal dado
que “la contrata carece de cualquier autonomia técnica en relacién con la prestacion del
demandante, que ha realizado trabajos distintos de los contratados por la UTE, encua-
drado en un servicio de la CABB y bajo la dependencia de personas pertenecientes a esa
entidad”. A ello hay que afadir la falta de soporte material de la contrata, destacando la
“limitacién de los medios aportados (dos vehiculos y teléfono movil) en relacion con la
complejidad de una contrata para la asistencia técnica en el muestreo y determinaciones
analiticas en el abastecimiento de aguas potables, y se manifiesta también en la forma de
retribucién donde la ponderacion del coste del personal es el elemento fundamental en
la facturacion”.

A un caso de cesion ilegal encubierta bajo la apariencia formal de contrata se refiere tam-
bién la STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, I.L. ] 2299, que comentamos en
un apartado posterior.

Finalmente, encontramos en el periodo estudiado un conjunto de sentencias del Tribunal
Supremo (STS de 15 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2265; STS de 16 de diciembre de
2005,u.d.,I.LL.J 2175; STS de 16 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2237; STS de 19 de
diciembre de 2005, u.d.,I.LL.J 2215; STS de 19 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2238),
referidas todas a idéntico supuesto de hecho, en las que la falta de contradicciéon impide
que el Tribunal Supremo determine si realmente existe cesion ilegal. De todas formas, el
analisis de la situaciéon manifestada en el caso de autos y la que se produce en los pronun-
ciamientos aportados como de contraste puede servir para extraer algunas indicaciones
indirectas sobre la doctrina jurisprudencial en materia de cesion ilegal.

B) Consecuencias derivadas de la existencia de cesion: reclamacion de diferencias salariales por
determinacion del convenio colectivo aplicable

Apreciada la existencia del fenémeno interpositorio prohibido, el problema se traslada
a la determinacién de las consecuencias y efectos a tal constatacion ligados. El articulo
43.2 y 3 ET explicita algunos, pero otros no quedan directamente reflejados en el pre-
cepto citado, dando lugar al consiguiente debate judicial. Uno de estos tltimos es el que
se refiere al eventual derecho del trabajador objeto de cesién a reclamar las diferencias
salariales existentes entre lo percibido de la empresa cedente y lo que se derivaria de la
aplicacion de lo previsto en el convenio colectivo aplicable a la cesionaria. A esta cuestion
ha de responder la STS de 30 de noviembre de 2005, u.d., I.L. J 2105, cuya doctrina
enseguida expondremos; interesa destacar previamente, dada la diversidad de supuestos
posibles y las muy distintas circunstancias en que esta reclamacion puede producirse, que
en el caso de autos el reconocimiento del derecho, en su caso, se haria a favor de un tra-
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bajador cuya relacion laboral ya se ha extinguido y que no ha realizado una previa opcién
de integracién en la plantilla de la empresa cesionaria. Pues bien, en tales circunstancias y
tras realizar un estudio de la evolucién jurisprudencial del entendimiento del fenémeno
de la cesion, en particular por lo que respecta al valor que puede tener la distincion de
la jurisprudencia, a los efectos del ejercicio de la opcién de fijeza prevista en el articulo
43.3 ET, entre los casos de cesién entre empresas reales y empresas aparentes o ficticias,
la Sala desestimard el recurso interpuesto por las empresas frente a la sentencia recaida
en suplicacion que las condenaba a abonar al trabajador de forma solidaria las diferencias
salariales reclamadas. Se argumenta que

“El hecho de la cesion ilegal es de suyo expresivo de que durante el periodo objeto de
tal reclamacién la vinculacién laboral del actor se producia real y verdaderamente con
Sniace, SA [cesionaria], aun cuando formalmente apareciese que lo era con Asistencia
Médico Laboral, SL [cedente]. Siendo la propia y verdadera relacion laboral la existente
entre el actor y Sniace, SA, es claro que deben ser reconocidos los efectos econémicos
consecuentes, como es el devengo salarial durante dicho periodo de trabajo de acuerdo
con las previsiones del Convenio Colectivo de la empresa, tal y como ha hecho la sentencia
recurrida.”

Y a esta conclusién no se opone el texto del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores,
pues

“El silencio de la norma no supone necesariamente la exclusiéon de efectos de lo silencia-
do, si tales efectos pueden tener amparo en la propia naturaleza de las relaciones juridicas
existentes. Pues bien, en lo que se refiere al presente caso, el hecho de que el mencionado
articulo 43.3 ET nada diga acerca de los efectos econémicos como los ahora postulados
no comporta su negativa o exclusién, maxime cuando se trata de efectos que derivan —por
su propia naturaleza— de la prestacién y actividades realizadas en el marco de una relacion
laboral existente en realidad.”

Idéntico problema se plantea en la STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, L.L.
J 2299, que debe pronunciarse, en un supuesto de aparente contrata que realmente en-
cubre una cesion ilegal, acerca del derecho de la trabajadora a percibir las diferencias
economicas entre el salario que le fue abonado por la empresa que formalmente aparecia
como empleadora y el que le hubiera correspondido de su empleadora real conforme al
convenio colectivo aplicable a esta tltima. La Sala, trayendo a colacion la jurisprudencia
del Tribunal Supremo segtn la cual la finalidad del articulo 43 ET consiste en que “la
relacién laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamente empresario
asuma las obligaciones que le correspondan”, estima el recurso de la trabajadora frente
a la sentencia de instancia que desestimé su pretension, afirmando que lo previsto en el
articulo 43.3 ET implica

“la equiparacién de trato laboral dentro de la empresa cesionaria entre trabajador cedido
ilegalmente y trabajador en situacién irregular. La ley no establece distincion ni restriccion
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de efectos entre uno y otro contratos laborales, precisamente porque, como se ha dicho,
la finalidad de la norma es evitar el perjuicio que supone para el trabajador la falta de
reconocimiento formal de cudl es su empleadora formal”.

C) Consecuencias de la cesion: efectos retroactivos al momento de inicio de la cesion ilegal

Las razones que llevaron al Juzgado de lo Social en el supuesto recién comentado de la
STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, I.L. ] 2299, a desestimar la pretension
—que se reproducen en los escritos de impugnacion del recurso— nos permiten abordar
otro tema, cual es el de los eventuales efectos retroactivos de las consecuencias conexas
a la declaracién de existencia de cesion ilegal. Tales motivos desestimatorios descansan,
segun el Juzgado de lo Social, en el hecho de considerar que la sentencia que declara la
existencia de cesion ilegal tiene efectos constitutivos, de forma que no puede retrotraer
sus efectos a una fecha previa al momento en que fue dictada. A tal argumentacion res-
ponde la Sala del TS] recordando que la misma cuestién se planted en una sentencia del
TS relativa a un supuesto de cesiéon de mano de obra que concluyo6 con la incorporacién
de los trabajadores cedidos a la plantilla de la empresa cesionaria; supuesto en el que
también se discutia si los trabajadores tenian derecho a las salarios correspondientes a
los trabajadores de idéntica categoria en la empresa cesionaria en referencia a un periodo
anterior a la declaracién formal de cesion. La respuesta afirmativa del Alto Tribunal es re-
producida ahora por la Sala del TS], indicando que “acreditada la existencia de simulacion
de un contrato de trabajo (...) la relacion laboral debe desplegar todos sus efectos, entre
ellos el relativo a la retribucién prevista en las normas profesionales aplicables, que surge
en virtud del trabajo prestado”, y que “de no entenderlo asi, la norma del articulo 43.3
del Estatuto de los Trabajadores, que es una norma de protecciéon del trabajador, se con-
vertiria paraddjicamente en una norma de protecciéon del negocio simulado”.

D) Excepcion de litispendencia en proceso de despido hallandose pendiente de resolucion demanda de cesion
ilegal: no procede

La articulacion procesal de las garantias sustantivas previstas en el articulo 43.3 ET para
los supuestos de cesion ilegal de trabajadores ha dado origen a ciertos problemas inter-
pretativos. La conexiéon inmediata y la manifiesta interdependencia que puede existir en
muchas ocasiones entre el despido del trabajador cedido y la propia cesién ilegal, es la
raiz de buena parte de esos interrogantes. Si ya en croénicas precedentes (véase crénica
num. 25) hemos comentado cémo la doctrina jurisprudencial se ha mostrado favorable a
la posibilidad de poder alegar en un proceso de despido la existencia de una cesion ilegal
del trabajador despedido sin que ello constituya una acumulacién de acciones vedada en
los procesos de despido por el articulo 27.2 LPL, en esta ocasién el Tribunal Supremo, en
su STS de 5 de diciembre de 2005, u.d., I.L.] 2209, mantendra que no procede la excep-
cién de litispendencia en proceso de despido por hallarse pendiente de resoluciéon una
previa demanda de cesion ilegal entre las mismas partes. Recordando pronunciamientos
precedentes, la Sala argumentard que “para que pueda apreciarse dicha excepcién las
acciones ejercitadas han de ser de la misma naturaleza, y si bien es cierto que la finalidad
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esencial de la excepcion de litispendencia es evitar sentencias contradictorias, sin em-
bargo esta contradicciéon ha de ser plena y no meramente circunstancial, de modo que
cuando se ejerciten acciones tan plenamente diferenciadas que es obligado ejercerlas en
procedimientos distintos, no son acciones aptas para causar litispendencia, pues la satis-
faccion del derecho que amparan prevalece sobre el riesgo de una eventual contradiccion
circunstancial que nunca podra ser plena, dado el perfil propio e individualizado de las
acciones objeto de litigio”.

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresas

Como es habitual, no faltan en el periodo examinado pronunciamientos judiciales que
aborden el tema de la aplicacién de los efectos subrogatorios previstos en el articulo
44 ET a los supuestos de sucesion de contratas y concesiones administrativas. En esta
ocasion, sin embargo, se trata de sentencias del TS dictadas en recursos de casacion para
la unificacién de doctrina (STS de 18 de noviembre de 2005, u.d., I.L. J 2232; STS de
5 de diciembre de 2005, u.d., I.L. J 2154; STS de 7 de noviembre de 2005, u.d., I.L.
J2122), en las que la inexistencia de la contradicciéon alegada impide que el Alto Tribunal
aborde cuestiones mds sustantivas. De todas formas, dejamos anotado que los pronuncia-
mientos citados se refieren a supuestos de sucesion en contratas de limpieza, en los que
las sentencias de los Tribunales inferiores de suplicaciéon habian considerado, en un caso
(STS de 7 de noviembre de 2005, u.d.,, I.L. J 2122), que la asuncién por la cesionaria
de una parte significativa de la plantilla de la cedente constituia un criterio decisivo para
determinar la existencia de una transmision de empresa, y en los otros dos (STS de 18 de
noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2232; STS de 5 de diciembre de 2005, u.d.,I.L.J 2154),
que la empresa saliente no habia acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos en
el convenio colectivo aplicable para que procediera la subrogacién. Para un mas detallado
analisis de lo postura del TJCE sobre los elementos constitutivos del presupuesto de hecho
de la sucesién de empresa y su recepcion por los Tribunales espafioles pueden verse los
comentarios realizados en crénicas anteriores.

B) Convenio colectivo aplicable

El articulo 44.4 ET establece una serie de prescripciones acerca del convenio colectivo que
ha de aplicarse a los trabajadores cuya relacion laboral ha sido objeto de subrogacién la-
boral en supuestos de transmisién de empresa. En aplicacion del mencionado precepto, la
STSJ de Madrid de 17 de mayo de 2005, I.L.] 1657, desestima el recurso interpuesto por
las empresas cedente (“Rail Gourment, SA”) y cesionaria (“Wagons Lits™), y reconoce el
derecho de los trabajadores a disfrutar de la jornada laboral fijada en el convenio colec-
tivo aplicable a la empresa cedente, pues “no figura en el relato factico elemento alguno
que permita afirmar que exista un acuerdo entre la cesionaria y los representantes de los
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trabajadores para que las relaciones de los trabajadores que provenian de la empresa ‘Rail
Gourment, SA’ se rijan por el convenio colectivo de “Wagons Lits’, no constando en autos
ni siquiera que aquéllos hubieran suscrito masivamente el acuerdo de aplicar el Convenio
de la tltima empresa citada”.

C) Subrogacion contractual

De nuevo hemos de hacer referencia en estas cronicas al examen de la especial proble-
matica que, a los efectos de aplicacién de la subrogacion empresarial, ha planteado el
proceso de liberalizacion del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La
cada vez mas copiosa doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentando que
en estas ocasiones no estamos ante “una propia y verdadera sucesién de empresas, toda
vez que la empresa cedente lo Gnico que hace es transferir parte de su personal a la nueva
empresa, que figura como adjudicataria del servicio, por lo que la primera sigue subsis-
tiendo con su propio nombre y elementos patrimoniales y organizativos y la segunda se
presenta como adjudicataria de una parte o proporcién de dichos servicios” (STS de 22
de septiembre de 2005, u.d., I.L. ] 1687). De ahi que no se pueda hablar de un supuesto
del articulo 44 ET, sino de una cesién de contratos entre empresas que, de acuerdo con el
articulo 1205 Cdédigo Civil, exige para su validez el consentimiento del trabajador afecta-
do, sin que aquél pueda ser sustituido por el de los representantes legales o sindicales de
los trabajadores que intervinieran en el acuerdo celebrado entre ambas empresas (STS de
13 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 2035; STS de 27 de julio de 2005, u.d., L.L.] 1787).
Ahora bien, la doctrina judicial, conocedora de esta tesis, en ocasiones, como apunta la
STS de 8 de noviembre de 2005, u.d., I.LL. ] 2082, se aparta de ella en aplicacion, se dice,
del criterio del TJCE relativo a la denominada “sucesion de plantilla”.Y es a este entendi-
miento al que responde la mencionada STS de 8 de noviembre de 2005, u.d., I.L.J 2082,
indicando “que es precisamente la existencia de una sucesién de plantillas lo que se esta
discutiendo”, de tal forma que en el supuesto de liberalizacién del servicio de asistencia
en tierra de aeronaves y pasajeros

“lo que se ha producido es una decision de la empresa demandada, ‘Tberia’, de transferir
parte de su plantilla a otra empresa, fundindose en el pliego de condiciones de una con-
cesién administrativa. Ahora bien, la decisién de una empresa de transferir su plantilla a
otra no equivale a la asuncion de plantilla que la doctrina comunitaria considera como un
supuesto de transmision de empresa, porque tal asuncién tiene que ser pacifica, efectiva
y real, y esto no sucede cuando se trata de una mera decisién unilateral de una parte,
que, como es notorio, ha sido impugnada por un gran ntmero de trabajadores (...) Y
el hecho de que tal decisién de la empresa se apoye en el pliego del concurso aprobado
por la Administraciéon de los aeropuertos es también de todo punto irrelevante, porque
tal pliego podra ser obligatorio para la empresa que lo ha aceptado, creando para ella
la obligacién de admitir a los trabajadores de ‘Iberia’ que decidan pasar a la nueva con-
cesionaria, pero no obliga a los trabajadores que no han participado en ese concurso, y
que, por su condicién de personas, tampoco pueden ser objeto del mismo. Lo mismo hay
que decir sobre los acuerdos con los érganos de representacion de personal, porque ya la
Sala ha precisado que esos acuerdos no pueden alterar el régimen de garantias que deriva
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del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, aparte de que, como también ha dicho
la Sala, se trata mas bien de acuerdos de ‘método’ que de acuerdos de establecimiento de
la sucesion”.

En el mismo sentido, con amplia argumentacion en relacion a la validez de la tesis de la
“asuncion de plantilla” como criterio para determinar la existencia de una transmision de
empresa, STS de 16 de noviembre de 2005, u.d.,, I.L.J 2141 y STS de 2 de noviembre
de 2005, u.d.,I.L. ] 2056, que, a las anteriores consideraciones afiade que, si bien podria
objetarse que en estos casos la transferencia de plantilla va acompafiada de una sucesion
en la actividad, “la mera sucesion en la actividad no es un soporte suficiente para apreciar
la existencia de una transmisiéon de empresa”.

La especial situacién originada por este proceso liberalizador no sélo ha suscitado pro-
blemas de identificacién del fenémeno acaecido sino también de delimitar los efectos o
consecuencias a €l conexas.Y a tales efectos, la Sala del TS ha entendido que, aunque no
estemos en presencia de una situacion regida por el articulo 44 ET, en relacién a ciertas
cuestiones resulta aplicable la doctrina dictada en aplicaciéon del mencionado precepto.
En concreto esta tesis se ha utilizado para resolver el debate acerca del pretendido de-
recho de los trabajadores que prestaban servicios para Iberia y que pasan a hacerlo con
el nuevo operador a seguir disfrutando de “billetes de avién de tarifa gratuita y con
descuento”, tal como se recogia en el convenio colectivo aplicable a la empresa Iberia.
La STS de 27 de octubre de 2005, u.d.,I.L.J 2000, respondera negativamente argumen-
tando que el derecho reclamado “no puede ser calificado como un derecho consolidado
en poder de los trabajadores que pasaron de una empresa a otra en tanto en cuanto se
trata de un derecho establecido en atencién a las concretas condiciones y situacién de
dicha empresa, o sea en relacion con el hecho de que Iberia era una empresa dedicada
al transporte de pasajeros, y por lo tanto sélo aplicable a quienes estuvieran en perma-
nente relacion de trabajo con dicha empresa; estamos en presencia, por lo tanto y mas
bien, de un derecho condicionado a la permanencia efectiva de la relacion laboral dentro
de aquella empresa, por lo que no puede serles reconocidos a quienes por la causa que
sea, y aun cuando exista un pacto de subrogacién como el antes contemplado, pasen
al servicio de otra empresa que no retina las condiciones determinantes del derecho en
cuestiéon cual ocurre con la empresa que ahora recurre en su condicion de empresa que
presta servicios de handling y por lo tanto servicios exclusivamente en el aeropuerto”. En
idéntico sentido y con similar argumentacion, STS de 22 de noviembre de 2005, u.d.,
I.L.]2048.

Otra de las cuestiones que estos supuestos de subrogacién contractual esta suscitando
es la relativa a la determinacion si la accién del trabajador tendente a la declaracion de
nulidad de la subrogacién —y de su consiguiente derecho al reintegro en su posicion res-
pecto a su anterior empleadora— es imprescriptible o no. La STS de 21 de septiembre de
2005, u.d., I.L.J 1675, recordando su doctrina ya unificada y tras poner de manifiesto las
diferencias existentes entre el acto nulo de pleno derecho y el acto anulable, al objeto de
concretar si esta sujeto o no a prescripcion, sefialara que
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“con independencia de que la decisién empresarial no fuese ajustada a derecho, en modo
alguno se trata de un acto que contravenga una prohibicién legal establecida por razones
de interés general, sino que encaja perfectamente en la condicién de decisién o acto anu-
lable, no ajustado a derecho, en aquellos casos en que no se conté con la voluntaria acep-
tacion de los interesados. Por ello, esa decision estd sujeta a plazo de prescripcién, que no
puede ser otro que le previsto de manera especifica en el articulo 59.1 del Estatuto de los
Trabajadores, desde el momento en que la accién recitada se deriva incuestionablemente
del contrato de trabajo y agota sus efectos precisamente en dicho ambito laboral”.

La doctrina recién expuesta es aplicada también por la STS de 5 de diciembre de 2005,
ud., LL.J2109.

JesUs CrRuz VILLALON
PatrociNIiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RArAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales; apuntes breves sobre

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La cronica que sigue recoge una sintesis de los pronunciamientos judiciales en materia de
contratacion recogidos en los nimeros 13 a 16 de Informacion laboral-Jurisprudencia. Entre ellos
destacan, por su interés desde el punto de vista tedrico, la STJCE de 22 de noviembre
de 2005,1.1..J 1834, en relaciéon con la inadecuacion al derecho comunitario de normas
nacionales que posibiliten contratacién temporal acausal y reiterada con mayores de una
cierta edad; y, desde una perspectiva mas practica, la STS de 30 de junio de 2005, L.L.
J 1835, relativa al funcionamiento del contrato fijo de obra tipico del sector de la cons-
truccién. Ambas serdn objeto de tratamiento en los epigrafes respectivos.

Igualmente, se aprovechara la exposicion correspondiente para dar cuenta de los conteni-
dos en punto a contratacion laboral del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES; APUNTES BREVES SOBRE EL REAL
DECRETO-LEY 5/2006

Desde un punto de vista general, destaca la aprobacion y entrada en vigor del Real Decre-
to-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo. Contiene esta
norma, aprobada como consecuencia del didlogo social entre el Gobierno y los agentes
sociales, medidas de distinta naturaleza. Dejando para un momento posterior las rela-
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cionadas con la contratacion temporal, interesa destacar en el terreno de la contratacion
indefinida las dirigidas a incentivarla.

De un lado, es objeto de atencién el programa de fomento del empleo: los incentivos
economicos a la creacién de empleo estable —y, sélo excepcionalmente, temporal—, cuya
ultima redaccion se encontraba en la Disposicion Adicional Quincuagésima de la Ley
30/2005, son regulados de nuevo (articulos 1 a 9). La fisonomia del nuevo plan guarda
obvias similitudes con los anteriores, si bien existe una sustancial novedad en relacion
con la manera de cuantificar las bonificaciones que dejan de ser porcentuales. Estas me-
didas se completan, de otro lado, con la reduccién de las cotizaciones empresariales por
contratos indefinidos (articulo 11).

Se detecta, por ultimo, alguna modificacién técnica en la regulacion del contrato de fo-
mento de la contratacién indefinida (articulo 10.dos) vy, sobre todo, su reapertura a la
conversién de contratos temporales en indefinidos: la letra b) del apartado 2 de la Dis-
posicién Adicional Primera de la Ley 12/2001, que habia cerrado el anterior proceso a
31 de diciembre de 2003, es objeto de modificacién posibilitando el recurso al contrato
de fomento para los tremporales, incluidos formativos, celebrados hasta 31 de diciembre
de 2007.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

En relacién con el contrato para obra o servicio determinado, existe un numero de sen-
tencias del TS en el periodo considerado. Algunas de ellas tienen un interés relativo, pues-
to que abundan en aspectos ya conocidos respecto a la causalidad de este contrato. Asi, la
STS de 10 de octubre de 2005, 1.L.] 1905, aborda las exigencias formales del enunciado
causal, excluyendo que una causa genérica (“plan nacional de investigacién de animales
y carnes frescas”), sin especificar las funciones concretas u otras menciones que puedan
justificar el recurso a la temporalidad en los términos del articulo 15.1.a) ET, sea suficien-
te para entenderlas cumplidas.

Por otro lado, las SSTS de 19 de septiembre y 24 de noviembre de 2005, I.L. ] 1669 y
2307, respectivamente, se refieren a problemas causales conocidos. La primera aborda,
aunque incidentalmente, la cuestién de si es posible justificar la temporalidad en la exis-
tencia de una contrata, dandose, como era previsible a la vista de los precedentes, res-
puesta positiva; la segunda, si la dependencia de subvenciones externas permite alcanzar
ese mismo resultado, procediendo ahora, como era igualmente previsible por la misma
razon, la negativa.




Algo mas de interés tiene, en tercer lugar, la STS de 19 de julio de 2005, 1.1.J 1781, en
relacién con la extinciéon paulatina del contrato de obra a medida que disminuye el volu-
men de trabajo necesario. Que esta posibilidad existe ha sido reconocido desde antiguo
por nuestra jurisprudencia. De hecho, en el periodo considerado existe alguna otra sen-
tencia sobre el particular (STSJ de Asturias de 27 de mayo de 2005,1.L.J 1773). Lo que
es original de esta sentencia es que el tema se aborda desde una perspectiva nueva: la del
alcance de la carga de la prueba. Al respecto, parece claro que es la empresa la que debe
probar que la obra o servicio contratado ha terminado. Sin embargo, lo es igualmente que
“el alcance de la prueba deviene problematico cuando la obra o servicio es de los que no
terminan necesariamente un dia concreto, sino de los que van finalizando de forma pau-
latina” puesto que en este caso la prueba a ofrecer por la empresa puede llegar a hacerse
imposible. El pronunciamiento del TS, consciente de este problema, sienta la doctrina de
que, en estos casos, la empresa cumple con acreditar la correcta causalidad del contrato
y, en segundo término, que “la obra o servicio estdn finalizando”, en cuyo caso, “ha de
aceptarse la extinciéon del contrato de trabajo aunque no se acredite especificamente que
este concreto trabajo ya no es necesario”.

La sentencia mds importante es, en fin, la STS de 30 de junio de 2005,1.L.] 1835, que es-
tablece una importante doctrina en relaciéon con el contrato fijo de obra, propio del sector
de la construccion. Conforme a la regulacién que la negociacién colectiva establece para
este contrato, este contrato permite que el trabajador desarrolle su trabajo en varias obras
diferentes dentro de la misma provincia, siempre que “exista acuerdo expreso para cada
uno de los distintos centros sucesivos” (cfr. articulo 28.3 convenio general de la construc-
cién). La cuestion suscitada es determinar como debe prestarse el indicado consentimien-
to. EL TS parte de la idea de que es posible expresarlo en el contrato o en un momento
posterior; pero, en todo caso, debe expresar suficientemente el alcance del compromiso
del trabajador y, por tanto, las obras sucesivas deben constar suficientemente detalladas.
Lo que es inadmisible es prever, como se hacia en el supuesto enjuiciado, una clausula
genérica en la que se otorga previa conformidad a trabajar en todos los hipotéticos cen-
tros de la empresa existentes en la provincia. De admitir la legitimidad de esta clausula,
razona el TS, no s6lo podria ponerse en entredicho la indisponibilidad de derechos sino
que, sobre todo, se desnaturalizaria el régimen del contrato de obra de cuya naturaleza
participa, en tltimo término, la modalidad contractual que nos ocupa.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Los pronunciamientos recaidos sobre el contrato eventual refieren, sobre todo, al deslinde
de su ambito respecto al del contrato de obra. Cabe, en este sentido, traer a colacion la
STS de 5 de diciembre de 2005, I.L. J 2153, relacionada, nuevamente, con las empresas
que desarrollan contratas para otras. El TS descarta que en estos supuestos, en concreto,
en el sector de telemarketing, sea posible acudir al contrato eventual para afrontar las nece-
sidades derivadas de una campaia. Lo correcto, a juicio del TS, es acudir al contrato de
obra. Debe reconocerse que, con ello, el Alto Tribunal persigue dotar de mayor continui-
dad a los contratos, intentando asegurar que los mismos se extienden, cuando menos,
al conjunto de la campana. Sin embargo, no deja de sorprender la doctrina por cuanto
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que olvida que el contrato eventual estd pensado para incrementos de las necesidades
productivas de la actividad ordinaria de la empresa, sin que quepa discutir qué es lo que
se produce en casos como el descrito.

Esta misma idea, la de un contrato de obra que se convierte en el contrato tipo, se advierte
en la STS de 2 de septiembre de 2005, I.L. J 2004, en la que se admite la legalidad del
contrato de obra —cuando parece mas procedente dada la naturaleza cuantitativa de la ne-
cesidad, recurrir al eventual— celebrado por un ente ptblico (el INE) para afrontar la insu-
ficiencia de su plantilla. Es cierto que la misma se pone en relacién con las tareas censales
—cuya conexion con el articulo 15.1.a) ET puede admitirse— pero no lo es menos que la
sentencia concluye con una referencia enigmatica en la que se “considera la insuficiencia
de plantilla en las Administraciones Ptblicas como una circunstancia actuante equivalente
a la acumulacién de tareas” lo que conduce a la contrataciéon temporal ... jpara obra!

¢) Nuevos limites a la contratacion temporal en fomento del empleo

Aunque desde una perspectiva practica pueda tener una repercusién limitada en nuestro
pais, tiene sumo interés la STJCE de 22 de noviembre de 2005, I.L. ] 1834, que enjuicia,
desde la perspectiva comunitaria, una norma alemana que, por razones de politica de em-
pleo, permitiria recurrir de manera practicamente ilimitada a una contrataciéon temporal
bianual de personas mayores de una cierta edad (52 afos). En la cuestiéon prejudicial se
planteaban dos cuestiones diferentes, atinentes, la primera, a la posible contravencion de la
Directiva 99/70/CE, sobre el trabajo de duraciéon determinada, y la segunda, a la de la Di-
rectiva 2000/78/CE, que establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion.

El TJCE entiende que la primera contravencién, aunque queda parcialmente imprejuz-
gada por falta de relevancia, no existe puesto que la motivacién vinculada a la politica
de empleo parece suficiente para excluirla. Por el contrario, admite que permitir una
contratacion temporal ilimitada por razones de edad contraviene las exigencias de la Di-
rectiva 2000/78/CE. Es verdad (cfr. articulo 6) que la finalidad de la politica de empleo
aducida es suficiente para justificar tratamientos diferentes. Pero no lo es menos que ello
requiere que éstos deben ser ademas proporcionales, juicio este tltimo que requiere que
el criterio utilizado para justificar la medida especial no sea en exclusiva la edad sino
otras circunstancias que permitan concluir que el sacrificio impuesto es adecuado al fin
de empleo perseguido.

d) Otros contratos temporales; de nuevo sobre el Real Decreto-Ley 5/2006

Para contratos temporales diferentes, no son de resefiar pronunciamientos en el periodo
considerado, con la salvedad de la STS de 2 de noviembre de 2005, I.1. ] 2057, sobre el
contrato de lanzamiento de nueva actividad. Se trata de un pronunciamiento que tendria
interés, si no fuera por el hecho de que este contrato desaparecié hace afios.Y lo tendria
porque clarifica que la causa de este contrato requeria una actividad objetivamente nueva,




y no so6lo nueva para la empresa. De este modo, resultaba imposible su utilizacién para
afrontar una contrata preexistente pero con nuevo adjudicatario.

En otro orden de consideraciones, y aprovechando esta referencia al desaparecido contra-
to, cabe recordar que el RD-L 5/2006 ha eliminado el contrato de insercién al que aludia
el articulo 15.1.d) ET.

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

Continuan encontrandose sentencias referidas a las cuestiones vinculadas a la igualdad
de tratamiento de los trabajadores temporales. Sefialadamente, estos pronunciamientos
se refieren al juego del principio de igualdad en relacién con el computo de antigiiedad.
Continua discutiéndose si tienen o no derecho, aunque a estas alturas, vista la reitera-
ci6on de los pronunciamientos del TS y la propia literalidad legal, es dificil pensar, como
demuestra la STSJ] de Madrid de 30 de mayo de 2005, I.L. ] 1663, que los tribunales
puedan sostener una respuesta negativa.

Igualmente, son firmes los criterios de computo de la antigiiedad: como regla general, se
incluyen todos los contratos temporales consecutivos siempre que entre ellos no exista
solucion de continuidad relevante —esto es, que supere el plazo de caducidad de la accion
de despido— (cfr. STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 16 de mayo de 2005, LL. J
1642). No obstante, por imperativo nuevamente del principio de igualdad, este criterio
s6lo resulta de aplicacion cuando tal sea el criterio aplicable a los trabajadores indefinidos.
Por contra, si éstos disponen de un sistema mads favorable para el cilculo por la existencia
de normas especificas legales o convencionales, ha de ser éste el aplicable también a los
trabajadores temporales (cfr. SSTS de 1 de julio, 14 de septiembre o 7, 13 o 24 de octu-
bre de 2005,1.1.J 1778, 1803, 1867, 1918 y 1927).

b) Conversion en contratos indefinidos: especial referencia a la nueva regulacion del
encadenamiento de contratos

Desde el punto de vista de la transformacién de contratos temporales en indefinidos, el
centro de atencioén no esta en la jurisprudencia —que reitera las soluciones tradicionales
(cfr. STS de 7 de noviembre de 2005, L.L. ] 2245)— sino en la nueva regulacién del en-
cadenamiento de contratos temporales establecida por el RD-L 5/2006, contenida en
el nuevo articulo 15.5 ET. El precepto, en el intento de poner nuevas restricciones a la
contratacion temporal, implica que, en ciertas condiciones, la reiteraciéon de contratos
temporales cuya totalizacion exceda de 24 meses dentro de un periodo de 30, conduce a
la adquisiciéon de la condiciéon de trabajadores fijos de los contratos afectados.

Es obvio que la norma guarda cierta relaciéon con el tratamiento jurisprudencial del en-
cadenamiento de contratos. Sin embargo, presenta importantes diferencias que deben
retenerse. En primer lugar, el tratamiento jurisprudencial se viene basando en la institu-
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ci6on del fraude de ley de modo que, conforme a la jurisprudencia, sélo si algiin contrato
resulta causalmente irregular el encadenamiento desemboca en la conversion del contrato
en indefinido. Por contra, el nuevo articulo 15.5 ET no exige en ningiin momento la
existencia de algtin tipo de irregularidad contractual: basta la mera reiteraciéon contractual
—siempre que se refiera a un mismo trabajador, para un mismo puesto de trabajo y no
se trate de contratos formativos de relevo o interinidad— para que se alcance el resultado
si se alcanzan los periodos legalmente exigidos. Una segunda diferencia se encuentra en
el tratamiento de las interrupciones contractuales: de acuerdo con la jurisprudencia, su
existencia suponia la ruptura de la cadena contractual. Ahora, el precepto sostiene una
solucion diferente, puesto que su existencia es irrelevante siempre que se llegue a aque-
llo. Conviene advertir, en todo caso, que la nueva solucién legal no sustituye a la antigua,
como expresamente se deduce del primer inciso del precepto. En consecuencia, es claro
que el encadenamiento de contratos, aun sin cumplir los requisitos del nuevo articulo
15.5 ET, podra conducir a la declaracién del cardcter indefinido del contrato por la via
tradicional del fraude de ley.

¢) Extincién

En punto a las peculiaridades de la extincién de los contratos temporales, puede resenarse
la STS de 10 de marzo de 2005, I.L. J 1838, respecto al devengo de salarios de tramita-
ci6n cuando aquélla deba ser tratada como despido injustificado. Conforme al pronun-
ciamiento, que reitera una solucién tradicional, aquéllos sélo han de abonarse hasta el
momento en que sobrevenga una causa extintiva ordinaria.

4. LOS CONTRATOS FORMATIVOS Y SU REFORMA

Aunque no se detectan pronunciamientos relevantes respecto a los contratos formativos,
merece la pena tomar nota que el RD-L 5/2006 da nueva redaccién al articulo 11.2.a) ET
que regula las personas que pueden suscribir un contrato para la formacion. Frente a la
“inflacién” subjetiva que el precepto habia experimentado a raiz de la reforma de 2001,
la nueva norma vuelve a reducir el ambito personal del contrato, utilizando basicamente
la edad a estos efectos: 21 afos, como regla general, es el tope si bien, en ciertos casos
relacionados con especificas necesidades o situaciones de formacién/insercion, se eleva
a 24 o, incluso, desaparece.

5. CONTRATACION DE TRABAJADORES FIJOS DISCONTINUOS

Como es habitual, una cuestién fundamental en la labor judicial en el deslinde entre las
distintas modalidades de contratacién temporal y la contratacién fija discontinua.Y, como
es habitual, la conclusién es clara: cuando presuntos contratos temporales de obra acotan
su duracién en funcién de campaiias que se reiteran, han de ser considerados en realidad
contratos fijos discontinuos. Tal es la solucién que dan las SSTS de 24 de octubre y 8




de noviembre de 2005, I.L. ] 1929 y 2124, respectivamente, a los contratos temporales
realizados para afrontar sucesivas y reiteradas campafias de informacién tributaria o la
imparticién, con las mismas caracteristicas, de un curso de formacion.

Lo que interesa destacar es que la primera de estas sentencias apunta a que este tipo de
necesidades generan mas que contratos fijos discontinuos (articulo 15.8 ET) contratos de
trabajo fijos periddicos, cuyo régimen juridico es por tanto el del trabajo a tiempo parcial
(articulo 12.3 ET). Es verdad que, conforme a las normas del ET, la distincién entre unos
y otros parece encontrarse en que la reiteracién se produzca o no en “fechas ciertas”. Sin
embargo, para el TS, la “inexistencia de plena homogeneidad y total previsibilidad de los
sucesivos ciclos o campafias” no impide el tratamiento como trabajos fijos perioédicos
puesto que “basta con la repeticién ciclica de la necesidad productiva (...) aunque no se
presente en todas ocasiones con idéntica duracion e intensidad”.

Por supuesto, la existencia de una necesidad periddica es, en todo caso, presupuesto de
este tipo de contrataciones como resalta la STSJ de Andalucia (Malaga) de 20 de octubre
de 2005, I.L. ] 2295, que descarta que puedan usarse para hacer frente a una necesidad
permanente, aunque presente pequeiisimas interrupciones (jardineria).

En otro orden de consideraciones, la STS de 25 de abril de 2005, I.L. J 1842, se ocupa
del computo de la antigtiedad de los trabajadores fijos discontinuos. La cuestion resuelta
en concreto hace referencia a la eventual consideracién de periodos contractuales ante-
riores al explicito reconocimiento de la condicién de trabajadores fijos discontinuos. La
respuesta que da el TS parte de una idea: han de considerarse a estos efectos aquellos con-
tratos temporales que, materialmente, presentaran una fisonomia similar a los periodos
reiterados de la contrataciéon fija discontinua. Por el contrario, otros periodos contrac-
tuales, separados légicamente por soluciones de continuidad trascendentes, no resultan
computables.

Por ultimo, la STS de 29 de diciembre de 2005, I.L. ] 2179, reitera doctrina jurispru-
dencial anterior sobre la posible existencia de contratos fijos discontinuos en la relacién
laboral especial de artistas en espectaculos publicos, aunque su normativa especifica no
menciona esta modalidad contractual.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

Los pronunciamientos analizados muestran cémo las Administraciones contintian recu-
rriendo a la residual contratacién administrativa de servicios y como los Tribunales de lo
social contintan entrando a verificar la legalidad de esta actuacién, declarando la exis-
tencia de contratos de trabajo cuando se han desbordado los estrictos limites legales. En
este terreno se sitia la STSJ de Galicia de 6 de mayo de 2005, I.L. ] 1659, que indica
como “la actividad contratada no era una concreta y determinada ni tampoco la propia
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de asesoramiento y confianza, sino diversa, habitual y ordinaria de la Administracion
contratante (...) de signo heterogéneo y estructural y en condiciones propias de una
relacion laboral”.

B) Irregularidades en la contratacion temporal

Por lo que se refiere a los efectos de las irregularidades en la contratacién temporal desa-
rrollada por las Administraciones, el contencioso judicial contintia refiriéndose a la cate-
goria del personal laboral indefinido pero no fijo de plantilla —categoria que, por cierto,
se extiende, por accion del RD-L 5/2006, a los casos de encadenamiento de contratos
derivados del nuevo articulo 15.5 ET (cfr. nueva redaccién de la Disposicion Adicional
Decimoquinta ET)—.

En relacién con este peculiar personal, se confirman lineas interpretativas tradicionales
relativas a la inaplicacion de la categoria en las empresas publicas (STSJ de Catalufia de
20 de mayo de 2005,1.L.] 1644) o en relacién con la posibilidad de extinguir la relacién
una vez convocado el oportuno proceso selectivo sin que ello constituya despido (STSJ
de Galicia de 5 de mayo de 2005, 1.L.J 1651).

Con todo, existe un punto en el que parece haberse producido una cierta inflexion in-
terpretativa: los eventuales efectos del despido improcedente de este personal cuando
el convenio colectivo aplicable prevé que la opcion corresponde al trabajador. Los pro-
nunciamientos del TS parecen haber excluido tradicionalmente que este tipo de reglas
resultara aplicable a este tipo especialisimo de trabajadores. Sin embargo, la STS de 22
de septiembre de 2005, I.L. ] 1668, matiza este criterio entendiendo que no existe nin-
gun inconveniente en que el convenio colectivo extienda tal garantia a los trabajadores
indefinidos no fijos de plantilla, siempre que lo haga expresamente. Por ello, la sentencia
entiende que en el supuesto de autos, la opcion le corresponde al trabajador, al haberse
incluido esta regla en el convenio como garantia del empleo aplicable a todas las formas
extintivas. Y por ello también otras sentencias contemporaneas excluyen que la opcion
corresponda al trabajador por haberse previsto esta solucion solo para el despido disci-
plinario en sentido estricto (SSTS de 19 de septiembre y 25 de octubre de 2005, I.L.
J 1793, 1935y 2039).

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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cion de jornada. Derecho de los trabajadores a concretar el horario de la jornada reducida




CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2006 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1640 aJ 2329).

1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Pagas extraordinarias. Prorrateo. Solo cabe si asi se hubiera acordado de forma
colectiva. El pacto individual carece de eficacia a tales efectos y no libera al
empresario del abono de su importe

A finales del pasado afio 2005, dos sentencias del Tribunal Supremo se pronunciaron so-
bre la eficacia del acuerdo individual en virtud del cual se establecia el abono de las pagas
extraordinarias de forma prorrateada en las doce mensualidades del afio, al margen de lo
previsto en el convenio colectivo de aplicacion.

Ambas sentencias resuelven un supuesto idéntico, en base a una misma fundamentacion
juridica, por lo que merecen ser analizadas de forma conjunta.

La cuestion que se plantea en ambos casos, es si las gratificaciones extraordinarias han de
ser abonadas en las fechas previstas en el convenio colectivo o si cabe su pago fraccionado
en cada uno de los meses en que se presta servicios. Segun reza el articulo 31 del ET, “el
trabajador tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al aflo, una de ellas con oca-
sién de las fiestas de Navidad y la otra en el mes que se fije por convenio colectivo o por
acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores. Igualmente
se fijard por convenio colectivo la cuantia de tales gratificaciones. No obstante, podra
acordarse en convenio colectivo que las gratificaciones extraordinarias se prorrateen en
las doce mensualidades”. De acuerdo a lo previsto en este articulo, el legislador ha es-
tablecido unos minimos indisponibles con respecto a las gratificaciones extraordinarias
que se centran en concretar el nimero de pagas extraordinarias al afio y la fecha en la
que ha de abonarse una de ellas. Sin embargo, en lo que respecta al mes en que se debe
abonar la otra gratificacién, la cuantia de ambas pagas y la posibilidad de que su importe
se prorratee mensualmente, el legislador ha preferido remitirse a la negociacién colectiva.
En su virtud, el pacto individual por el que se acuerda el prorrateo de las pagas extraordi-
narias carece de validez alguna, ya que el articulo 31 del ET reserva la ordenacién de este
aspecto al convenio colectivo.

Partiendo de la falta de validez de tal acuerdo, los trabajadores reclamaron su derecho a
que se les abonaran las pagas extras, mientras que la empresa argumentaba que el importe
de las mismas ya habia sido ingresado mensualmente y que debia operar, en consecuen-
cia, la compensacioén salarial.




crénicas de jurisprudencia

De acuerdo a lo previsto en la STS de 19 de septiembre de 2005, 1.L.J 1670, y la STS de
7 de noviembre de 2005, I.L.] 2242, no cabe tal compensacién. En primer lugar, porque
“no estamos en presencia de personas que sean reciprocamente acreedoras y deudoras
la una de la otra” y en segundo lugar, porque el propio convenio colectivo establece de
forma expresa que queda “prohibido todo pacto por salario global, debiéndose abonar
todos los devengos pactados en este convenio en las fechas previstas para cada uno de
ellos, de tal manera que cualquier prorrateo de las gratificaciones extraordinarias (junio
y diciembre) se considerara como salario o jornal ordinario correspondiente al periodo
en que indebidamente se haya incluido en dicho prorrateo”. Los términos en los que se
expresa el convenio colectivo son tan explicitos que el Tribunal Supremo considera, en
ambos casos, que el prorrateo de las pagas extraordinarias no libera al empresario de su
abono en las fechas previstas convencionalmente.

b) Recibo de salarios. Necesidad de que se documente en soporte papel, no siendo
valida la entrega en formato electrénico

La SAN de 27 de mayo de 2005, I.L. J 1766, resuelve el conflicto colectivo planteado
por CONFIA-CCOO contra una entidad financiera, como consecuencia de la decision
empresarial de sustituir la entrega en soporte fisico del recibo de salarios por una entrega
en formato electronico.

A raiz de esta decisién empresarial, los trabajadores podian acceder a través de la In-
tranet Corporativa a diversos archivos del Departamento de Recursos Humanos y ob-
tener una copia de los mismos, pudiendo imprimir incluso los doce ultimos recibos
de salarios. Sin embargo, los trabajadores consideraron que tal medida vulneraba sus
derechos, por cuanto la entrega de la némina en formato electrénico no revestia —a
diferencia de la entrega en soporte papel- la garantia de estar avalada por la firma y el
sello del empresario.

Segun la sentencia analizada, la cuestién ha de resolverse en sentido favorable a los tra-
bajadores. El articulo 29.1 del ET establece que los recibos de salarios se ajustaran al
modelo que apruebe el Ministerio de Trabajo, salvo que por convenio o, en su defecto,
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se establezca otro
modelo que contenga con la debida claridad y separacién las diferentes percepciones del
trabajador, asi como las deducciones que igualmente procedan.

Pues bien, la Orden Ministerial de 27 de diciembre de 1994, aprob6 un modelo de re-
cibo de salarios que contiene la firma y el sello de la empresa. Con la entrega del recibo
de salarios en soporte informatico, se estain obviando ambos elementos y esta supresion
no puede ser considerada baladi. El recibo de salarios, asi entregado, careceria de valor
procesal por lo que se estaria privando a los trabajadores de un mecanismo de prueba
que la ley les reconoce.




En consecuencia, la Audiencia Nacional estima la demanda y reconoce el derecho de los
trabajadores a que el recibo de salarios se extienda en soporte papel.

c) Plus de peligrosidad, toxicidad y penosidad. Requisitos necesarios para su devengo

En el supuesto enjuiciado por la STS de 17 de noviembre de 2005, I.L. ] 2202, la Sala-
Cuarta del Tribunal Supremo analiza si se cumplen los requisitos necesarios para que se
devengue el plus de peligrosidad, toxicidad y penosidad.

En este caso, el actor trabajaba como encargado en una empresa que cubria el mante-
nimiento de determinados servicios para el aeropuerto de Malaga; concretamente, los
sistemas de aire acondicionado, los pozos fecales, la depuradora de residuos solidos y la
planta de ésmosis, con utilizaciéon de productos toxicos y peligrosos.

La empresa abonaba a los trabajadores con categoria de oficiales de mantenimiento un
plus de peligrosidad, toxicidad y penosidad que ascendia a un veinte por ciento del sala-
rio base mas la antigtiedad; sin embargo, no abonaba dicho complemento al demandante,
que ostentaba la categoria de encargado y que realizaba trabajos de oficina, asi como ta-
reas de supervision, colaboracién y ayuda a los demas empleados, en los lugares y puestos
de trabajo correspondientes a los servicios anteriormente mencionados.

El trabajador demando a la empresa en reclamacion de cantidad, reivindicando el pago
del citado complemento, pero tanto el Juez de lo Social como el Tribunal Superior de
Justicia desestimaron su pretension. Disconforme el trabajador, interpuso recurso de casa-
ci6n para unificacion de doctrina y el Tribunal Supremo, sin embargo, reconocio el dere-
cho del trabajador a percibir el plus de peligrosidad, penosidad y toxicidad, al considerar
que el demandante “desarrollaba todos los dias una actividad relacionada con los pozos
fecales, la depuradora de residuos sélidos y la planta de 6smosis, mantenimiento que
implica o lleva consigo la utilizacién de productos toxicos y peligrosos; lo que significa
que dicho trabajador lleva a cabo todos los dias, en mayor o menor medida, una actividad
realizada en ambientes peligrosos, toxicos o penosos”.

De acuerdo a lo expuesto, el Tribunal Supremo considera que se cumplen los dos requi-
sitos seflalados por la doctrina jurisprudencial para generar el derecho al citado comple-
mento: el primero, la naturaleza del propio puesto de trabajo, el hecho de que se trate de
un puesto de trabajo que, en si mismo, sea peligroso, penoso o toxico.Y el segundo, que
estas tareas se desempefien de forma habitual.

Distinto signo hubiera tenido el fallo si la empresa hubiera acreditado que estas tareas pe-
ligrosas, toxicas o penosas habian sido “minimas, exiguas e irrelevantes, en comparaciéon
con el resto del trabajo” desempefiado por el actor. Pero tal demostracién no se produjo
y, en consecuencia, el Tribunal Supremo estimé el recurso de casacién y reconoci6 el de-
recho del trabajador a percibir el plus de peligrosidad, toxicidad y penosidad.




crénicas de jurisprudencia

d) Salario en especie. No tiene tal consideracion el vehiculo que la empresa
pone a disposiciéon del trabajador con el objeto de que éste pueda desempeiar
correctamente sus funciones

El objeto de la STS de 21 de diciembre de 2005, I.L. J 2222, se centra en determinar
si el importe en el que se cuantifica la utilizacién del vehiculo puesto por la empresa a
disposicion de un empleado tiene la condicion o no de salario en especie y si, en conse-
cuencia, dicha suma ha de computarse a los efectos de fijar la indemnizacién por despido
improcedente.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 26.1 del ET, se considerara salario la totalidad de
las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién
profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo,
cualquiera que sea la forma de su remuneracién, o los periodos de descanso computables
como de trabajo.

Pues bien, la STS de 21 de diciembre de 2005, I.L. J 2222, considera que la puesta a
disposicion de un automovil, en este caso en concreto, no tenia como finalidad retri-
buir al empleado por su trabajo, sino que obedecia a la necesidad de éste de utilizar un
vehiculo para desempefiar correctamente las funciones que, como jefe de ventas, tenia
encomendadas. Lo que pretendia la empresa con tal atribucién, era facilitar el trabajo del
empleado, poniendo a su disposicion la herramienta mas adecuada. En consecuencia, la
utilizacion del vehiculo no revestia naturaleza salarial por cuando no suponia una contra-
prestacion por el trabajo.

No obstante, resulta de interés traer a colacion el siguiente extremo. De acuerdo a la
fundamentacién factica de la sentencia recurrida, se relaciona como hecho probado que
el demandante utilizaba el vehiculo durante los fines de semana, para usos estrictamente
particulares. La utilidad que este uso particular reporta al trabajador ;puede reputarse sa-
lario en especie? En la sentencia analizada, el Tribunal Supremo resuelve esta cuestién en
sentido negativo, considerando que lo inico que ha sido acreditado es que el vehiculo era
utilizado, de hecho, por el trabajador durante los fines de semana y en beneficio propio;
pero que no se habia acreditado que la voluntad de las partes fuera, precisamente, que el
jefe de ventas viera retribuido su trabajo mediante la posibilidad de utilizar el vehiculo de
la empresa durante los fines de semana; pues tal utilizacién en la practica podia deberse
a otras causas “tales como la mera tolerancia por parte de la empresa o incluso (...) el
incumplimiento contractual en este punto por parte del empleado”.

En consecuencia, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para unificacién de
doctrina interpuesto por la empresa y deniega al trabajador el derecho a que este importe
sea computado en el calculo de la indemnizacién por despido.




e) Absorcion y compensacion salarial. No procede cuando las mejoras salariales
tienen su origen en una misma fuente de regulacion

En el supuesto enjuiciado por la STS de 26 de diciembre de 2005, I.LL.J 2177, una agen-
cia de noticias habia ofrecido a tres ayudantes de redacciéon una compensaciéon econdmica
de caracter mensual, con el objeto de incentivar su traslado voluntario a otro centro de
trabajo.

Una vez trasladados, la empresa reajustd la categoria profesional de estos trabajadores,
quienes —disconformes con el nuevo encuadramiento— solicitaron el reconocimiento de
la categoria de reportero.

A raiz de esta reclamacion, les fue reconocida esta categoria profesional, pero la empresa
decidi6é suprimir, entonces, la compensacién por traslado que hasta ese momento les
habia venido abonando, absorbiendo su importe en el incremento salarial derivado del
cambio de categoria.

Como consecuencia de la supresion de este concepto, los trabajadores demandaron a la
empresa en reclamacién de cantidad, reivindicando el abono de esta compensacién por
traslado, considerando que dicho concepto no tenia el caracter de absorbible, ni com-
pensable.

El Tribunal Supremo entendié que este concepto tenia naturaleza salarial (por cuanto
pretendia incentivar el traslado voluntario a otro centro de trabajo), no consolidable (en
la medida en que su devengo se vinculaba a que los trabajadores siguieran prestando ser-
vicios en el centro de trabajo de destino), pero, en absoluto, compensable con la elevacién
salarial derivada del correcto encuadramiento de los trabajadores en la nueva categoria
de reporteros.

Segtn lo previsto en el articulo 26.5 del ET, operara la compensacion y absorcion cuando
los salarios realmente abonados, en su conjunto y coémputo anual, sean mas favorables
para los trabajadores que los fijados en el orden normativo o convencional de referencia.
Es decir, la figura de la compensacién y la absorcion salarial tiene por objeto evitar la
superposicion de las mejoras salariales que tuvieran su origen en diversas fuentes regu-
ladoras del mismo, pero no pretende neutralizar aquellas mejoras que resulten de aplicar
una misma fuente de regulacién. Por lo expuesto, en el caso analizado no puede operar
la absorcién y compensacion salarial “puesto que se trata de devengos que tienen su ex-
presion y regulacion en el mismo cuerpo normativo”.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Impugnacién de Convenio Colectivo. Distincién cuantitativa entre Areas y
Especialidades en el Plus de Técnico de Mantenimiento de Aeronaves

La demanda formulada por la Confederaciéon General del Trabajo tiene por objeto la im-
pugnacion del XV Convenio Colectivo de la empresa “Iberia LAE, SA” y su Personal de
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Tierra a fin de que se declare la nulidad del articulo 157 bis, que segtn la tesis actora,
infringe el principio de igualdad, en cuanto que la distincién cuantitativa en el Plus de
Técnico de Mantenimiento de Aeronaves entre las Areas y Especialidades no responde a
una justificacién ni objetiva ni razonable.

La SAN de 10 de marzo de 2005, I.L. J 1720, reitera doctrina del Tribunal Constitu-
cional en el sentido que no es contraria al principio de igualdad la regulacion diferente
en Convenio Colectivo de condiciones de trabajo si va referida a distintas actividades y
responde a las peculiaridades de cada una de ellas y las consecuencias juridicas que resul-
tan de tal distincién son adecuadas y proporcionadas. En la Sentencia se pone de relieve
que el precepto citado distingue efectivamente diversas Areas, Especialidades, Niveles y
Jefaturas, asignando distintas sumas segun se trate de unos u otros, pero es el Apéndice
del Convenio el que ofrece la pauta y los parametros necesarios para concluir que la jus-
tificacion ofrecida por la norma impugnada, en orden a la diferenciacién o consignacion
de diversas cuantias, obedece a criterios objetivos y razonables. Al respecto, senala la
Audiencia Nacional:

“Los principios generales que establece ese Apéndice ponen de relieve la variedad y com-
plejidad de las funciones encomendadas al colectivo de TMA’s y aunque existan algunas
comunes a todos ellos, define seguidamente parcelas de actividad para cuya cobertura se
regulan dreas y especialidades, junto al mecanismo de responsabilidad sobre las tareas y
funciones definidas, las exigencias de conocimientos técnicos, la posesién de destrezas
para la realizacion de un conjunto de labores, ademas del cumplimiento de las previsiones
del capitulo XIV del convenio en orden a la movilidad”.

b) Conflicto colectivo. Participaciéon en beneficios. Principio de igualdad de
remuneraciones

El conflicto colectivo gira en torno a la decisiéon de Eads Telecom Espaia, SAU, de no
repartir beneficios en los afios 2002, 2003 y 2004 a los trabajadores, a diferencia de lo
acaecido en otras empresas del grupo, que han percibido las dos partes. Invoca la parte
actora la concurrencia de una conducta discriminatoria en tal aplicacion selectiva de la
paga de beneficios a algunas empresas del mismo grupo al que pertenece la empresa
mencionada, sin justificacién objetiva alguna para hacerlo en este modo.

Dicho conflicto colectivo afecta a todos los trabajadores de la empresa Eads Telecom Es-
pana, SAU (aproximadamente 100) que prestan servicios en los centros de trabajo que
la misma tiene en Madrid y Barcelona. La Entidad Matra Radio Systems, SA, cambi6 su
denominacién social por la de Eads Telecom Espafia, SAU absorbiendo ésta a la primera
en 2002. La compania Northern Telecom France, SA transfiere el 18 de septiembre de
2003 un total de 44.799 acciones a Eads Telecom Holding; en la misma fecha por parte
de Nortel Networks Internacional Finance Holding transfiere a Eads Deutschland GMBH
32.694 acciones de su capital accionariado. La empresa demandada pertenece al Grupo




siendo su titularidad accionarial de la empresa con Holanda Eads NV, cabecera del grupo
empresarial que controla en proporcién diversa a otras empresas con Europa.

La SAN de 27 de abril de 2005, I.L. J 1765, concluye que aunque esté acreditado el
abono o reparto de beneficios en las anualidades anteriores por parte de otras entidades
pertenecientes al mismo grupo Eads, tal circunstancia no conlleva la concurrencia de la
situacion de discriminatoria denunciada, fundamentando tal fallo en los siguientes argu-
mentos:

“no se olvide que el punto de partida, ya repetido, es el de un sistema perfilado de manera
unilateral por la direccién del grupo, cuya estandarizacién se proyectd para 2005, siendo
discrecional su establecimiento por las empresas integrantes. Estas lo abonardn, en su caso,
con fondos propios, en funcién de las circunstancias concurrentes, es decir, si obtuvieron
beneficios y a quienes no reciben otros elementos retributivos vinculados a resultados
(segtn la presentacién inicial del Plan), lo que implica necesariamente la falta de homo-
geneidad que trata de solucionarse con la implantacién generalizada en un determinado
momento no vencido; hasta entonces la existencia de la aplicacién selectiva a que refiere
no sélo la demanda, sino también el informe de la Inspeccién de Trabajo, responde a la
concurrencia de todos esos parametros, enervando la aplicabilidad de un tratamiento igual
cuando los elementos objeto de comparacién no lo sean, y para ello hubiera sido impres-
cindible la constatacién de que las situaciones puestas en conexiéon ocupan una posiciéon
equiparable, o tienen los elementos de homogeneidad imprescindibles, no bastando a tal
efecto la mera pertenencia al grupo indicada ni el hecho de que el mecanismo de calculo
de una de las partes del sistema se realice de forma genérica, vinculado a los resultados
del grupo— que, sin embargo no lo abona la matriz, no existe un fondo comtn- y totali-
zando el niimero de trabajadores para obtener una cifra igual, pues la aplicacién final va a
depender de la situacién de la empresa en concreto”.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Excepcion de prescripcion opuesta por el FOGASA, respecto de la deuda que los
trabajadores reclaman al empresario, en el proceso seguido frente a la empresa
como obligada directa, y en el que fue citado cumpliendo con el mandato del
articulo 23.2 LPL: respuesta expresa en el fallo de la sentencia a la excepcién
planteada por el FOGASA

En el supuesto que resuelve la STS de 14 de octubre de 2005, I.L. ] 1920, reitera de nue-
vo el TS que el FOGASA, en el proceso seguido por los trabajadores frente a la empresa,
puede oponer la excepcién de prescripciéon de su posible responsabilidad subsidiaria
respecto de la deuda que los trabajadores reclaman al empresario y que tal formulacion
exige una respuesta expresa del érgano judicial, no sélo en los fundamentos, sino tam-
bién en el fallo de su sentencia.

A esta cuestion se refieren también las anteriores SSTS de 22 de octubre de 2002, I.L.
J 2451, de 24 de noviembre de 2004, I.LL. ] 2431, y de 28 de abril de 2005, I.L. J 846.
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b) Responsabilidad subsidiaria: alcance en los supuestos en que ya se ha hecho
efectiva previamente la responsabilidad directa del 40% de la indemnizacién

La cuestion planteada en la STS de 18 de noviembre de 2005, I.L. ] 2100, es determinar
el alcance de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en supuestos de empresas de me-
nos de 25 trabajadores cuando ya se ha hecho efectiva la responsabilidad directa del 40%
de la indemnizacién por el FOGASA, y concretamente si aquélla estd sujeta también a los
limites del articulo 33.2 ET, debiendo descontarse del tope maximo el indicado 40%.

El TS senala que no existen dos indemnizaciones separadas, sino una tnica, que se hace
efectiva, de forma directa y subsidiariamente, sin que en ningin caso la suma de ambas
pueda superar los topes maximos previstos en el articulo 33.2 ET, de modo que dicho
precepto representa el limite de la responsabilidad total del FOGASA, directa y subsidia-
ria. Por ello, el FOGASA debera abonar el 60% de la indemnizacion legal determinada de
acuerdo con la forma y topes previstos en el articulo 33.2 ET, descontando del indicado
tope maximo lo ya percibido del 40% directamente.

) Responsabilidad subsidiaria: procede. Nuevos vinculos laborales entre las mismas
partes contratantes con soluciéon de continuidad

En la STS de 20 de septiembre de 2005, I.L. ] 1853, se sefiala que la responsabilidad sub-
sidiaria del FOGASA no es tnica e irrepetible en aquellos casos en que se suceden en el
tiempo, y con determinadas soluciones de continuidad, varios contratos de trabajo entre
el mismo trabajador y la misma empresa.

El TS indica que mantener que una vez constituida una relacion laboral entre una de-
terminada empresa y un determinado trabajador y finalizada la misma con asuncién de
responsabilidad subsidiaria del FOGASA ya no hay posibilidad legal de que el mismo
asuma una nueva responsabilidad de la misma indole ante futuros vinculos laborales
concertados entre las mismas partes contratantes resulta excesivo y que, sobre todo, no se
compagina con el texto y el significado del articulo 33.1 ET, que no establece restriccion
alguna al respecto, siempre y cuando no se ponga de manifiesto que quienes suscriben,
con solucién de continuidad, sucesivos contratos de trabajo tratan de ocasionar un fraude
a los intereses publicos propios del FOGASA.

d) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Indemnizaciéon pactada por empresa
insolvente en conciliaciéon judicial

En STS de 23 de noviembre de 2005, I.L. ] 2086, se reitera la doctrina jurisprudencial
plasmada en anteriores SSTS de 26 de diciembre de 2002 y de 23 de abril de 2004, I.L.J
2716 y 389, respectivamente, en donde se cuestioné si el FOGASA debe o no responder,
en caso de insolvencia empresarial, de la indemnizacién pactada entre la empresa y el




trabajador en conciliaciéon administrativa, tras reconocer la empleadora la improcedencia
del despido de dicho trabajador.

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

Aplicando dicha doctrina a las reclamaciones por indemnizaciones no abonadas por el
empresario insolvente, se sefiala que no es viable imponer o exigir tal responsabilidad al
FOGASA en casos diferentes a los que la norma ha previsto y regulado, y que en este caso
se precisa sentencia o resoluciéon administrativa.

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

A la indemnizacién, saldo y finiquito pactados en conciliacién extrajudicial se refiere la
STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2005, I.L. ] 1659.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Anual. Implica ausencia de retribucion adicional los aios bisiestos. ;Deben las empresas abonar un dia
mas de salario los aiios bisiestos?

Fsta es la cuestion que analiza la STS de 27 de octubre de 2005, I.L. ] 1937.

En el caso concreto planteado la respuesta que ofrece el Tribunal es negativa, si bien
condicionada por el hecho de que el convenio colectivo por el que se regia la empresa
contemplaba un modulo salarial anual y no diario.

A sensu contrario cabe entender que vendran obligadas a satisfacer esta jornada extraordina-
ria aquellas empresas que tengan acordado su salario en modulo diario.
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Esta obligacién podra afectar a la totalidad de la plantilla, si el convenio colectivo fija el
salario diario para la totalidad de categorias profesionales, o tan s6lo como suele ser ha-
bitual, para determinadas categorias profesionales que cotizan en referencia a una base
diaria y no mensual (Oficiales de primera, segunda, tercera y especialistas incluidos en
los grupos 8 y 9 de cotizacién).

B) Horas extraordinarias
a) Retribucion por debajo del valor de la hora ordinaria. Ilegalidad

En crénicas anteriores, ya hemos hecho referencia a la nueva linea jurisprudencial del TS,
que inadmite de forma radical, declarando nulos, los convenios o acuerdos colectivos que
pacten o permitan la retribuciéon de las horas extraordinarias en precio inferior al que se
tenga estipulado para la hora ordinaria.

La tltima Sentencia que comentamos fue la STS de 4 de julio de 2005, I.L. J 1193.

Esta linea doctrinal se consolida y mantiene en las SSTS de 27 de noviembre de 2005, L.L.
J 1801 y de 6 de octubre de 2005, 1.L.] 1828.

En ambas se concluye que el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores posee caracter de
norma de derecho necesario absoluto lo que la convierte en indisponible para la negocia-
ci6on colectiva. Ello atendiendo, no sélo a una interpretacion literal del texto (en “ningin
caso el valor de la hora extraordinaria puede ser inferior al valor de la hora ordinaria”)
sino también atendiendo a la finalidad perseguida por el mismo cual es el de minimizar
o restringir estos excesos de jornada.

El criterio anterior que permitia negociar el valor de la hora extraordinaria por debajo del
valor de la hora ordinaria quedoé reflejada entre otras, en la STS de fecha 27 de febrero de
1995, recurso 981/2004, que sefialaba con apoyo en otro fallos anteriores que:

“es licita y valida la disposicién o clausula de un convenio colectivo en la que se fija el
valor de la hora extraordinaria en cuantia inferior a la que resultaria de una interpretacion
excesivamente rigurosa del articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores pues tal clausula
encuentra apoyo en lo que establece el articulo 37.1 de la Constitucién Espanola y los
articulos 82 y siguientes del citado Estatuto, dado que la libertad negocial que a las partes
sociales que intervienen en la negociaciéon colectiva reconocen estos preceptos permite
pactar médulos para el calculo de las horas extraordinarias e incluso cuantias que resulten
inferiores a las que derivan de la interpretacién mencionada, pues esa libertad negocial
que consagra el articulo 37.1 de la Constitucion legitima que las partes sociales, a la hora
de pactar las condiciones econémicas, repercutan las subidas salariales convenidas en
la negociacién colectiva en la forma en que estimen mads conveniente, en los distintos




elementos de la estructura salarial, aunque ello suponga que la retribucién de las horas
extraordinarias no alance aquella cuantia (..)".

Este criterio ha sido superado en la actualidad por la Sentencia que comentamos y otras
anteriores (Sentencias del Tribunal Supremo Sala de lo Social de fechas 14 de marzo de
2005, I.L. J 472; 21 de diciembre de 2004, I.L. ] 257; 22 de diciembre de 2004, I.L.
J 249; 12 de enero de 2005, I.L. J 36; 24 de febrero de 2005, I.L. J529; 14 de marzo de
2005,11L.7472).

Se explica en todas ellas como la doctrina anterior se enmarcaba en un contexto en el que
el valor de la hora extraordinaria habia sido encarecido bruscamente por el legislador en
el animo de erradicar la realizacion de las horas extraordinarias (primero en un 25% en
la Ley de Jornada Maxima y después en un 50% con la Ley de Relaciones Laborales).

De esta manera cuando las horas extraordinarias en la negociacion colectiva se pactaban
por debajo de lo dispuesto en el Estatuto de Trabajadores (75% de recargo) se entendia
licito por la anterior jurisprudencia, maxime si el trabajador disfrutaba de otro tipo de
compensaciones dentro de los mandatos legales.

Pero, con posterioridad se aprobaria la Ley 11/1994, la cual desgrava las horas extraor-
dinarias, remitiendo a la negociacién colectiva la fijacién de su abono, que “en ningun
caso” podra ser inferior a la hora ordinaria.

Ante este cambio legislativo, entiende la Sala que no hay motivo que justifique mantener
la disponibilidad del valor de la hora extra por la negociacién colectiva, cuando el ante-
rior recargo excesivamente gravoso (75%) ha desaparecido.

Es éste el motivo por el que en la actualidad se sostenga que el articulo 35.1 del Estatuto
de los Trabajadores se trata de una norma de derecho necesario absoluto que convierte
en indisponible para la negociacién colectiva la cuantia minima de las horas extraordi-
narias.

En este sentido sefala la Sala respecto al contenido del articulo 35.1 del ET y su relacion
con el derecho a la negociaciéon colectiva lo siguiente:

“(...) El principio consagrado en el articulo 37.1de la Constitucién, que como vulnerado
se denuncia en el recurso, al garantizar el derecho a la negociacién colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, no impide al legislador situar a los
convenios colectivos en un escalén jerarquicamente inferior al que ocupan las disposicio-
nes legales y reglamentarias conforme lo dispuesto en el articulo 3.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores y en el articulo 85.1 de la propia Ley”.

b) Carga de la prueba. Corresponde al trabajador

Afirma la STSJ de Asturias de 1 de abril de 2005, I.L. ] 1739, que la carga de la prueba
en las reclamaciones de horas extraordinarias exige del actor una prueba detallada de las
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horas realizadas y fechas en que se suceden sin que las posibles ambigiiedades de la empresa al contestar
la demanda puedan ser interpretadas en sentido favorable a la accionante.

Con este pronunciamiento, la Sala de Andalucia se alinea en la linea clasica jurispruden-
cial que exige al actor una prueba rigurosa, estricta, y detallada de la realizacion de cada
una de las horas extraordinarias reclamadas. Esta doctrina que se contiene entre otras en
la STS de 11 de junio de 1993, recurso 660/1992, es seguida en la actualidad por algu-
nos TTSS], como es el caso del TSJ de Andalucia (Sevilla) en Sentencia de 23 de enero de
2001,I.L.]J 1203.

Frente a esta linea clasica seguida por la Sentencia que comentamos, se va abriendo cada
vez con mas contundencia a nivel de distintos TTSS] una doctrina Jurisprudencial que
dulcifica este criterio rigorista en beneficio del derecho a la tutela judicial efectiva y en
el animo de corregir supuestos de indefension que, en ocasiones, puede provocar la doc-
trina clasica.

Ejemplo de esta postura se contiene en la STS] de Canarias (Las Palmas) de fecha 30 de
abril de 2001, I.L. J 1450, que sostiene la inversion de la carga de la prueba cuando el
empresario incumple su obligacién de llevar registro diario de trabajo (articulo 35.5
del ET) y de otorgar al trabajador un copia del resumen anual de horas extraordinarias.
En el mismo sentido puede consultarse la STS] de Baleares de 21 de mayo de 2001, L.L.
J1272.

C) Tiempo de presencia. No lo es el tiempo de inactividad de los guardas de establecimientos educativos o
sanitarios franceses

(Puede la regulacién de un estado nacional, regular autbnomamente el concepto de tiem-
po de trabajo definido en el articulo 2 de la Directiva 93/104 sobre disposiciones mini-
mas de seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo?

Este es el tema que analiza la STJCE de 18 de octubre de 2005, I.L. ] 1883.

El pronunciamiento nace a raiz del conflicto existente entre las definiciones que de tiem-
po de trabajo contiene la Directiva Comunitaria y las que se contienen en el ordenamien-
to juridico francés (Decreto 2001-1384 relativos a educadores, enfermeros, ayudantes
técnicos sanitarios o de quienes les reemplacen asumiendo la responsabilidad de la vigi-
lancia nocturna).

Esta norma parte de la existencia de importantes lapsos de inactividad en este tipo de ta-
reas de guardia nocturna, motivo por el que dispone que el computo de estas horas debe
hacerse a través de la siguiente norma de equivalencia: cada periodo de nueve horas de
vigilancia nocturna en las habitaciones de guardia se computaran como 3 horas de traba-
jo efectivo, afiadiéndose media hora mds por cada sesenta minutos suplementarios.




El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se muestra contundente al privar de
posibilidad de regulacién estatal al margen de las definiciones contenidas en la Directiva
en base a los siguientes argumentos principalmente:

1°. Los conceptos de “tiempo de trabajo” regulados en la Directiva son conceptos comu-
nitarios que es preciso definir atendiendo al texto y finalidad de la directiva, y no con-
templando los ordenamientos de los estados miembros.

2°. La directiva comunitaria 93/104 no contempla una categoria intermedia entre los
periodos de trabajo y los de descanso, toda vez que para definir el tiempo de trabajo no
se atiende a la intensidad del trabajo desempenado por el trabajador por cuenta ajena ni
al rendimiento de éste.

En consecuencia, concluye el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que:

“la Directiva 93/104/CE del Consejo debe ser interpretada en el sentido de que se opone
a la normativa de un Estado Miembro que en relacién con los servicios de guardia que
prestan los trabajadores al servicio de ciertos centros sociales y médico-sociales en régi-
men de presencia fisica en el propio lugar de trabajo, establece a efectos del computo del
tiempo de trabajo efectivo, un sistema de equivalencia como el que es objeto del litigio
principal, cuando no resulta garantizado el respeto al conjunto de disposiciones minimas
establecidas en esta Directiva con el objetivo de proteger de manera eficaz la seguridad y
salud de los trabajadores (...)".

A la vista de esta doctrina cabe preguntarse cual sera la trascendencia de la misma para el
ordenamiento juridico espaniol, toda vez que en el mismo existe el RD 1561/1995 que
regula expresamente las horas de presencia.

Al respecto cabe precisar que la Directiva 93/104 no resulta aplicable a los sectores de
transporte por carretera, aéreo, por ferrocarril, maritimo, de la navegacién interior, de
la pesca maritima, de otras actividades maritimas y de las actividades de los médicos en
periodo de formacioén.

Por su parte, el RD 1561/1995 regula el tiempo de presencia en relaciéon Ginicamente a
los diferentes sectores del transporte y en el trabajo en el mar.

En lo que se refiere a los diferentes tiempos de transporte, se ocupa tanto del transporte de viajeros
como del de mercancias, asi como para empresas que realicen actividades auxiliares de
los mismos (articulo 10.2 del RD 1561/1995).

Al respecto, no cabe sino plantear la duda de si cuando la Directiva 93/104 excluye de
su aplicacién el transporte por carretera, se refiere a mercancias solamente, o también al
transporte de viajeros.
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Lo que si parece claro es que la industria auxiliar de estos tltimos, no estaria excluida de
la Directiva 93/104, siéndole aplicable la doctrina del TJCE acerca de la inadmisibilidad
para los mismos del tiempo de presencia.

D) Reduccion de jornada. Derecho de los trabajadores a concretar el horario de la jornada en cualesquiera
de los turnos

/Tienen los trabajadores que soliciten reduccion de jornada por guarda legal, derecho a
elegir un turno fijo de prestacién de servicios o tan sélo pueden elegir horario dentro
del sistema de turnos existente en la empresa de forma previa a la solicitud de reduc-
cién?

Esta es la cuestion que analiza la SAN de 28 de febrero de 2005, 1.1.J 1715.

En ella, una trabajadora de una gran superficie que se encuentra sometida a turnos de
mafana y tarde, incluidos fines de semana, interesa la elecciéon de horario en un tGnico
turno, a fin de compatibilizar el cuidado del menor y la prestacién de servicios.

Argumenta la Audiencia Nacional que si nuestra legislacion permite la reducciéon horaria
dentro de la jornada ordinaria, cabe interpretar la compatibilidad del mismo con la concrecién
horaria dentro de un tnico turno.

Apoya su tesis en que cualquier interpretacién de estas cuestiones debe venir orientada
por el fin principal que persigue la reduccién de jornada que no es otro que el propio
interés del menor.

A juicio de la Sala una interpretacién contraria, esto es fijar el horario en turno de mafiana
una semana, en turno de tarde la siguiente (y asi sucesivamente):

“afecta gravemente a la planificacién familiar, de forma que dificulta en gran medida la
atencién y cuidado de las personas a cargo de quien insta la reducciéon de su jornada,
precisamente para su cuidado cotidiano (...)".

Pese a esta doctrina, se cuida la Sala de precisar que la misma no alcanza a la pretension
de algunos trabajadores de concentrar la reduccion de jornada en determinados dias de
la semana, o de cémputo anual.

Especialmente litigioso en esta materia, estd siendo la pretensién de algunos trabajadores
que prestan servicios sabados o domingos, de concentrar su reduccién de jornada en
periodo de lunes a viernes, o de lunes a jueves.

Si bien no existe jurisprudencia unificada, y parece que la doctrina contenida en la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional se mostraria contraria a esta peticién, la realidad es que




son mas los pronunciamientos que vienen concediendo la acumulacién de jornada, que
aquellos otros que la vienen desestimando.

A favor de la acumulacion de la reduccién de jornada (excluyendo sabados o domingos)
pueden citarse entre otras la reciente Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Bilbao
de fecha 23 de mayo de 2006.

3. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad externa
a) Concurrencia del supuesto legal

Segtn la doctrina sentada, entre otras, por las SSTS de 1 de diciembre de 1967 y 17 de di-
ciembre de 1970, para que concurra la figura de la encomienda de funciones superiores
no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la categoria superior, pero
si se han de realizar cuanto menos las funciones basicas y esenciales de la misma. Principio que
ha de ser objeto de las siguientes aclaraciones.

En primer lugar, no es suficiente a estos efectos que las funciones ejercidas excedan clara-
mente “de las que son atribuidas a la categoria propia, sino que es preciso que entren de
lleno en las asignadas a la categoria superior y sean llevadas a cabo no sélo en posesion de
un titulo sino en funcién del titulo que de modo especifico habilita o capacita para su rea-
lizacién” (STS] de Asturias de 27 de octubre de 2000, I.L. ] 2293, recurso 3307/1999).
La STS de 22 de noviembre de 2000, u.d., I.L. ] 2617 (recurso 2828/1998) puntualiza
la anterior afirmacién advirtiendo que no existe realizacién de funciones de categoria
superior cuando las nuevas funciones se corresponden a un puesto de libre designacion,
de naturaleza no necesariamente laboral y no regido por el convenio colectivo.

Es ademas necesario, en segundo lugar, “la perfecta acreditacion de que efectivamente se
estan desempefiando fundamentalmente estas funciones y no parte de las mismas”, lo
que no sucede cuando el trabajador destina la mayor parte de su jornada a la realizacién
de las funciones propias de su categoria profesional (STS de 18 de septiembre de 2004,
LL.J 1934 (recurso u.d. 2615/2003). El ejercicio “marginal y meramente instrumental”
de funciones externas a la categoria no determina, pues, movilidad vertical. Terminologia
empleada en la STS de 31 de octubre de 2005, u.d., (recurso 188/2004), I.L.J 2117.
Cabe afiadir a este respecto probatorio que la confusién material de funciones dentro de
la empresa, la inexistencia de una adscripcion personal absoluta de funciones, no sirve
por si sola para acreditar la realizacién material de las funciones propias de una catego-
ria por una persona concreta. Razonamiento deducible de la STS de 3 de noviembre de
2005, u.d., (Rec. Ud. 1516/2003), I.L. ] 2095, al manifestar que aun cuando “es hecho
probado que las tareas y actividades del centro son atendidas sin distincién alguna por el
personal con categoria de educador y de especialista en puericultura, tal hecho no acredi-
ta, si son los especialistas en puericultura los que realizan funciones de categoria superior
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o bien son los educadores los que realizan las funciones de la categoria de especialistas
en puericultura”.

En tercer y ultimo lugar, la conjunta realizaciéon de funciones propias de la categoria
ostentada no perjudica apreciar la efectiva realizaciéon con la trascendencia aludida de
funciones superiores, tal y como se aprecia en la STS de 19 de diciembre de 2005, u.d.,
(recurso 3336/2004),1.1.J 2197, que reconoce el derecho a las retribuciones propias de
la categoria superior materialmente desempenada, en el caso a examen las propias de un
oficial de 1* administrativo a una auxiliar administrativo.

b) Titulacion y movilidad funcional

La ostentacion de titulaciones académicas o profesionales exigidas para ejercer la presta-
cién profesional es uno de los limites mds importantes en materia de clasificacion profe-
sional y movilidad funcional en nuestro ordenamiento juridico, tal y como se aprecia en
el articulo 39.1 ET. Pero es un requisito que, al limitar el derecho constitucional a la libre
eleccion de profesion u oficio en los términos en que se reconoce en el articulo 35.1 CE,
admite matices y modulaciones.

Entre éstos, las SSTS de 20 de enero, 21 de febrero, 25 de marzo de 1994 y 21 de junio
de 2000 y las SSTS u.d. de 24 de julio de 2000, 15 de noviembre de 2000, 4 de junio de
2001 y 25 de junio de 2002, reflejan las diferencias existentes entre la exigencia legal de
titulacién, en cuyo caso no cabe ni reconocimiento de nueva clasificacién profesional ni
retribucién salarial acorde a las funciones realizadas pues responde a un fin pablico de
garantizar la capacitacion técnica precisa para el desarrollo de determinadas funciones, se
trata de un requisito de orden publico pudiendo su incumplimiento constituir incluso un
delito de intrusismo tipificado en el articulo 403 CP, y su exigencia convencional, supues-
to en que al menos se reconoce a los trabajadores el derecho a las retribuciones propias
de la categoria correspondiente a sus nuevas funciones, pues no es un fin ptblico el que
requiere tal titulacion sino “el designio de mantener el nivel cultural y técnico que resulte
mas adecuado”, aunque no puedan consolidar ésta. Las SSTS (u.d.), de 8 de febrero, 18 de
marzo, 29 de abril, y 23 de mayo de 2003, I.L.J 334, 483, 261, 1067 (recursos nimeros
2420, 2147, 4076 y 4318/2002) reiteran esta linea sobre una situacién frecuente en
la practica, la prestaciéon de funciones de Maestro-Educador por trabajadores que tienen
reconocida la categoria inferior de Educador. En todos los casos se trata de personal labo-
ral del Principado de Asturias. Linea consolidada en la STS de 3 de noviembre de 2005,
u.d., L.L.J 2095 (recurso u.d. 1516/2003), que conoce, desestimando, la reclamacién de
cantidad de un especialista puericultor que ha realizado funciones de educador —idéntico
supuesto al inadmitido en las SSTS de 21 y 22 de noviembre de 2005, u.d., (recursos
4555 y 4553/2004), L.L. J 2249 y 2145 por falta del requisito de la identidad en las
sentencias contrastadas—.




c) Garantias del trabajador: retribuciones por realizacién de funciones de superior
categoria

a’) Ordenes emanadas de 6rgano incompetente, realizacién de funciones de superior
categoria y retribucién

La aplicaciéon de la normativa sobre movilidad funcional del Estatuto de los Trabajadores
pende, como es sabido, de la naturaleza del vinculo contractual y no del caracter piblico
o privado del sujeto empresario. Es verdad, sin embargo, que la investidura de uno u otro
caracter, publico o privado del mismo, determina la existencia, cuando menos, de una
problematica singular, especifica. Es éste el caso que se produce cuando el empleador es
una Administraciéon Publica y las 6rdenes de realizacién de funciones superiores emanan
no de la autoridad competente sino del funcionario superior jerarquico del trabajador.

Segtn la doctrina sentada por el Tribunal Supremo desde su Sentencia de 4 de junio de
1996, y seguida, por ejemplo, en la STS de 1 de febrero de 2005, (recurso 6153/2003),
LL.J 665 el derecho, ex articulo 39.3 y 4 ET, a la retribucién por la realizacién de fun-
ciones de superior categoria no queda sin efecto porque formalmente su atribucién no
se haya realizado por el érgano administrativo que ostenta esa competencia en materia
de personal. En palabras de esta tltima resolucién judicial, “esto podra ser un defecto del
acto de atribuciéon que determinard en su caso la anulabilidad del mismo —no es, desde
luego, un supuesto de nulidad absoluta—, pero no libera a la Administracién de la obli-
gacion de hacer frente, como empresario, a las consecuencias del ejercicio de su poder
de direccién a través de una organizacién jerarquica con una cadena de mando que ella
misma ha establecido y de la que debe responder”. Esta doctrina se concreta también en
la reciente de la Sala de lo Social, STS de 28 de octubre de 2004, reiterada por las SSTS de
8 de junio y 17 de noviembre de 2005 (recursos 3623/2004 y 3677/2004),1.L.]7 1163
y 2260, afirmando que en tales casos no es exigible que la asignacion de las funciones
superiores se haya efectuado por el érgano competente, y que el derecho a las retribucio-
nes correspondientes a las funciones efectivamente realizadas surge con independencia
de cual sea la autoridad o jerarquia administrativa que la haya ordenado.

b’) Diferencia con los complementos salariales

El articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores consagra como garantias del trabajador
objeto de movilidad vertical ascendente el derecho a la percepcion de las retribuciones
propias del encuadramiento profesional superior efectivamente desempefiado y el dere-
cho la ascenso, si a ello no obsta el convenio colectivo (tal y como recoge ad exemplum, la
STS] de Baleares de 31 de marzo de 2004 (recurso de suplicacion 97/2004), I.L. ] 2048,
0 a la cobertura de la vacante superior (supuesto éste contemplado en la STS] de Baleares
de 11 de mayo de 2004 (recurso de suplicaciéon 167/2004), I.L.J 2050, cuando el ejer-
cicio continuado de las funciones propias de la misma se produce al menos durante un
periodo de seis meses en el transcurso de un afio o de ocho en el transcurso de dos afios.
Este derecho a percibir retribuciones superiores al desempefio de funciones de encua-
dramiento profesional superior no debe confundirse con el derecho a la consolidacién
de los complementos salariales, cuestién esta independiente, de naturaleza salarial y cuya
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solucion ha de partir, precisamente, de aplicar el régimen juridico del salario, no de esta
institucion.

Cuestion afrontada por la STSJ de Cataluna de 18 de marzo de 2005 (recurso de supli-
cacion 3721/2004), I.L.J 1267, desestimando la pretension del trabajador de mantener
la percepcién de un complemento con base en su naturaleza de complemento de puesto
de trabajo, en concreto una prima de incentivos en funcién de la produccién segin la
resolucion judicial. Y también abordada en la STSJ de La Rioja de 5 de mayo de 2005,
(recurso de suplicacion 89/2005), I.L. J 1665, cuyo contenido se sintetiza a continua-
cion. El articulo 64 apartado g) del X Convenio del Ente Ptblico “RTVE”, “Radio Nacional
de Espafia, SA” y “Television Espafiola, SA”, regula un complemento salarial denominado
“complemento de polivalencia”, determinando su entidad, “el 12% sobre el nivel corres-
pondiente a la categoria profesional que ostente el trabajador”. No obstante, no aborda
este precepto su definicion que sélo puede entenderse recurriendo al articulo 7, apartado
2, de idéntica norma colectiva, atribuyendo el derecho a percibir tal complemento a
aquellos trabajadores que realicen funciones propias de categorias profesionales recogi-
das en distinto grupo o subgrupo. Derecho reconocido a un locutor comentarista que
realiza ademas ab origine funciones de redactor. Reconocimiento que no lleva aparejado el
propio del interés por mora del articulo 29.3 ET dado el caracter controvertido, no paci-
fico, de su reconocimiento.

B) Movilidad interna

La movilidad funcional “interna”, horizontal u ordinaria se ve limitada por el principio
de buena fe que preside la relacion laboral y por el respeto a los derechos fundamenta-
les, con particular alusion a la dignidad del trabajador. Asi, ajustandose a estos limites, el
empresario puede cambiar el puesto de trabajo asignado al trabajador con consiguiente
modificacién de funciones, decision empresarial que no es causal, si bien, como decimos,
“es evidente que tampoco podra acordarse de forma arbitraria por el empleador ni en
contra de las exigencias de la buena fe o con vulneracién de los derechos fundamentales
o de la dignidad del trabajador”, y que tampoco esta sujeta a limites temporales. En estos
sentido y términos se manifiesta la STS] de Catalufia de 10 de junio de 2003 (recurso
6346/2002), I.L.J 1121. Con estas mismas caracteristicas, medida no causal y sin limi-
tacién temporal, pero si limitada por el respeto al principio de buena fe y a los derechos
fundamentales del trabajador, el empresario puede igualmente encomendar al trabajador
funciones o tareas distintas sin modificacién de puesto de trabajo, caso apreciable en la
STSJ de Madrid de 11 de febrero de 2003 (recurso 4394/2000), LL.J 1173.

La STS de 31 de octubre de 2005, u.d. (recurso 188/2004), I.L.J 2117, citada, realiza
una interpretacion mdas amplia de estos limites al amparo del articulo 39.3 ET al afirmar
que el ejercicio marginal y meramente instrumental de funciones externas a la categoria
—en el caso la asignacion permanente y sistematica a los locutores, redactores y ayudantes
de redaccion de atribuciones propias de los operadores de sonido— carece de la entidad




suficiente como para lesionar la dignidad, la formacién o la promocién de los trabajado-
res afectados, limites de la movilidad ordinaria.

4. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Conflicto colectivo. El cambio de los descansos en sabados y domingos de la plantilla de auxiliares de
clinica adoptado unilateralmente por la empresa supone una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo que debio seguir los tramites del articulo 41 del ET. Nulidad de la decision empresarial

Los trabajadores venian descansando alternativamente el sabado y el domingo de una
semana y el domingo de la siguiente, si perjuicio de que ocasionalmente y por necesida-
des del servicio se encomendase por el gerente del Centro la prestacion de servicios en
domingos o festivos a algunos de aquéllos. A partir del 6 de febrero de 2003, la Direccién
del Centro estableci6 unilateralmente con caracter obligatorio la prestacion de servicios
durante los domingos y festivos en turnos sucesivos regulares y obligatorios, aplicindo-
seles la compensacion econdmica correspondiente.

La STS de 16 de septiembre de 2005, I.L. ] 1689, conoce del recurso contra la sentencia
de la Sala de lo Social del TS] quien declaré que entraba tal modificacién en la capacidad
o potestad de organizacion que la negociacién colectiva otorgaba a la demandada. El Alto
Tribunal sefiala que “esta regulacion tradicional y continuada de su jornada, que afectaba
a todo el personal laboral del centro, tenia una evidente y no negada naturaleza colectiva,
y se referia tanto al horario como a la jornada, razén por la que, si la demandada preten-
dia su modificacion tal y como se advierte en la sentencia de contraste, el Servicio Ma-
drilefio de Salud debié cumplir con la exigencia prevista en el articulo 41.4 ET, e iniciar
previamente el periodo con los representantes de los trabajadores con el contenido que
exige la repetida norma. No se trataba por tanto de una simple reorganizacién consistente
en atribucion individual de jornadas laborales que pudiese autorizar el articulo 25 del CC
para el personal laboral de la Comunidad de Madrid, sino de dejar sin efecto las condi-
ciones colectivas de trabajo establecidas en el Centro, actuacion para la que era exigible el
cumplimiento de los referidos tramites”.

B) Conflicto colectivo. La deflacion del escalado de comisiones no supone una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo. No se suprime el sistema de incentivos. Actuacion de la empresa ajustada a
derecho

Desde 1998, por la empresa de forma unilateral se produce un nuevo método de calculo
de comisiones e incentivos para vendedores, esto cdlculos se llevan a cabo sobre la factu-
racion, asi como la aplicacién sobre el neto de materiales, fijandose que la Direccién de la
empresa podra modificar el sistema de comisiones, los objetivos e incentivos. Con fecha
15 de junio de 2004 la empresa realiza un comunicado interno dirigido a los Delegados
y Vendedores, determinando la necesidad de llevar a cabo la deflacién del escalado de
comisiones vigentes en la misma proporcién que las subidas de las tarifas, reservandose
la empresa la facultad de adoptar esta medida en caso de futuras subidas de tarifas que
pudieran producirse con ocasion de la evolucién de los precios del acero. El 15 de no-
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viembre de 2004 se produce un comunicado analogo, bajando nuevamente el escalado
de comisiones vigente en un 4%.

La cuestion que se somete a consideracion a la Audiencia Nacional es si estamos ante una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo o se trata, como refiere la empresa de
una adaptacién a las circunstancias del mercado la politica comercial, pero sin cambiar
el sistema retributivo. Para la SAN de 24 de enero de 2005, I.L. ] 1702, el mecanismo
descrito no supone el caracter sustancial pretendido en la demanda, pues aunque efecti-
vamente se proyecta sobre el sistema retributivo, tan solo afecta a las tablas de porcentajes
finales de aplicacién, con el objetivo de paliar la incidencia de los incrementos del precio
del acero; no se suprime el sistema de incentivos, ni se cambia su estructura, sino que se
adecuan puntualmente tales porcentajes en funcién del mayor coste total asumido. No se
tarta de modificacién sustancial sino de una adaptacion del sistema existente en el extre-
mo concreto del escalado de las tablas vigentes, manteniéndose incélume el concepto de
comisién acuiiado en el afo 1998.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Incumplimiento de tramite del articulo 41.1 ET.
Nulidad de la medida. (Modificacion del prorrateo de las pagas extraordinarias)

La empresa procedi6 a modificar el sistema de retribuciones, asi las pagas extraordinarias
que se venian retribuyendo prorrateandose en doce mensualidades, se abonaran en quin-
ce pagas, conforme dispone el articulo 66.4 del CC Estatal de empresas de Seguridad. La
SAN de 14 de febrero de 2005,1.L.]J 1716, examina el supuesto y sefiala que se evidencia
una alteracion colectiva por la empresa de forma unilateral del contenido de la relacion
laboral, sin ni siquiera abrir un periodo consultivo con la representacién de los trabajado-
res siendo requisito indispensable e ineludible el cumplimiento de los requisitos formales
del articulo 41.4 ET, por lo que su incumplimiento provoca la nulidad de la medida.

D) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. No sujetas a los tramites del articulo 41 ET.
Su impugnacion puede realizarse a través del proceso ordinario y la accion no esta sujeta al plazo de
caducidad de 20 dias

En la STS de 10 de octubre de 2005, 1.1.]J 1827, la trabajadora venia prestando servicios
en virtud de contrato a tiempo parcial, los sibados y visperas de festivos, la empresa desde
1998, oferta a la trabajadora la posibilidad de trabajar dias adicionales, pactandose ello
durante esos dias al mes. La trabajadora remitié comunicacién de que mantenia la con-
dicién mas beneficiosa de no trabajar los domingos. Desde febrero de 2002, la empresa
no ofrece la posibilidad de trabajar en dias adicionales a la trabajadora. Esta reclama ju-
dicialmente diferencias de cantidades lo que es estimado por el Juzgado de instancia y la
Sala de lo Social acoge la excepcién de inadecuacion de procedimiento por cuanto debio
acudir a la modalidad de modificacién sustancial de condiciones de trabajo. La sentencia
reitera la doctrina judicial contenida en la STS de 18 de septiembre de 2000 (recurso
4566/1999), v asi se destaca: a) Al haber desconocido la empresa en la adopcion de su
decisién modificativa todas las exigencias del articulo 41 ET, no cabe hablar desde un




plano formal y a efectos de una posible caducidad de la accién, de una modificaciéon
sustancial de las condiciones de trabajo, por mas que la medida si pueda implicarla de
fondo. b)... cuando no se cumplen por el empleador las exigencias de formales del pre-
cepto (articulo 41 ET), no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en
el articulo 41 ET, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente
a la medida y no el especial del articulo 138 LPL... ¢) En suma, que “la decisién patronal
podra considerarse como modificacion sustancial de condiciones de trabajo a efectos pro-
cesales y sustantivos, sélo en la medida en que pueda ser reconocible o identificada como
tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de forma del articulo 41 ET”.

E) Conflicto colectivo. Desestimacion. Modificaciones de las condiciones de trabajo nmo sustanciales.
Diferencias con éstas

La STS de 10 de octubre de 2005, I.L. ] 1896, examina la diferencia entre la modifica-
cién de condiciones de trabajo sustancial y no sustancial y sefiala que “la calificacion de
sustanciales de las modificaciones contractuales constituye un concepto juridico inde-
terminado cuya precisa delimitacién no esta exenta de polémica. EITCT estimo6 que una
interpretacion racional de tal expresion obligaba a concluir que una modificacién de las
condiciones del contrato adquiere la categoria de sustancial cuando objetivamente impli-
ca una mayor onerosidad de la prestacion de los trabajadores”(...) “La doctrina estima
que ha de valorarse la importancia cualitativa de la modificacién impuesta, su alcance
temporal y las eventuales compensaciones pactadas, pues de tales circunstancias depende-
rd que la intensidad del sacrificio que se impone al trabajador haya de ser calificado como
sustancial o accidental.”(...) “La modificacién impuesta a los trabajadores, consistente en
entrar media hora mas tarde al trabajo saliendo media hora mas tarde, en segmentos ho-
rarios que no afectan a los transportes publicos y inicamente durante los meses de verano
no puede calificarse de sustancial”.

F) Conflicto colectivo. Desestimacion. Modificacion no sustancial —no sobrepasa los limites del ius variandi—
de las condiciones de trabajo de los viajantes o vendedores

En el ambito de la empresa se produjo una reduccién de la escala de las comisiones
como consecuencia del incremento del precio del acero y la consiguiente repercusion
en el incentivo de las tarifas de precios de venta al ptblico. No obstante, en el dmbito de
la empresa existe un manual de procedimiento donde consta la capacidad de la empresa
de modificar el sistema de comisiones, los objetivos e incentivos, como en los contratos
de trabajo existen clausulas similares a las del manual. La STS de 2 de noviembre de
2005, I.L. J 2069, después de recoger la doctrina jurisprudencial sobre el concepto de
modificacién sustancial (STS de 3 de diciembre de 1987), llega a la conclusién de que no
se trata el supuesto de una modificaciéon sustancial pues existe la posibilidad de adoptar
una medida como la presente en base a que se encuentra implicita la autorizacién en el
manual de procedimiento, como también en las propias clausulas del contrato, y por tal
la medida no sobrepasa los limites del ius variandi.
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G) Modificacion de las condiciones de trabajo. Impugnacion. Plazo de caducidad

La STS de 2 de diciembre de 2005, I.L. J 2151, reitera la doctrina jurisprudencial (STS
de 18 de septiembre de 2000, recurso 4566) en el sentido de que sélo se puede consi-
derar como modificacién sustancial a efectos sustantivos y procesales aquella que pueda
ser reconocible e identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias
de forma del articulo 41 ET. En caso contrario la accién habra de seguir los cauces del
procedimiento ordinario, o el de conflicto colectivo, y ni una ni otra estardn sometidas a
plazo de caducidad.

H) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Ejecucion de sentencia. Desestimacion. Competencia
funcional apreciable de oficio

La STS de 21 de noviembre de 2005, I.L. J. 2204, examina el acceso o no al recurso de
suplicacién del auto que de ejecucion de una sentencia en proceso de modificacién de
condiciones de trabajo, ejecucién conforme a lo previsto en los articulos 277 a 279 LPL.
La referida sentencia recogiendo la dictada en fecha 6 de octubre de 2005, en cuanto
sefiala que, “En definitiva, prescindiendo de consideraciones de lege ferenda, que no son
del caso, es lo cierto que la admisién de recursos de suplicacion en fase de ejecucion de
sentencia estd legalmente condicionada a que previamente haya sido susceptible de tal
recurso la sentencia ejecutoria (articulo 189.2 LPL). Se trata de una norma de indubi-
tada constitucionalidad, como ha declarado el Tribunal Constitucional en el auto num.
301/1993, de 5 de octubre, partiendo de la consideracién de que el derecho al recurso
es un derecho de configuracién legal: afirma dicho auto, al respecto, que el derecho al
recurso, en cuanto garantia constitucional de los justiciables en el proceso, inicamente
comprende los derechos legalmente previstos, fuera del proceso penal (...).Y, por otra
parte, se ha respetado en el presente caso el derecho a la tutela judicial efectiva, en la
medida en que el auto de 16 de diciembre de 2002 da una respuesta razonada y fundada
en derecho, con independencia de que se cuestione su contenido (...) El hecho de que el
articulo 138.6 LPL se remita a las normas de la readmisién en el despido (articulos 277 a
279 LPL) y al articulo 50.1.c) ET no justifica la admision del recurso de suplicacion. Basta
sefialar que todo ello es en el tramite de ejecucién de la sentencia del proceso especial (lo
que comporta la vigencia al efecto del articulo 189.2), y que la remisién lo es a extremos
concretos —normas sobre solicitud de la ejecucion, comparencia y decision judicial en el
caso de los preceptos primeramente citados, y especificacion de la causa de extincion en
la cita del segundo precepto— sin referencia a extremos relativos a la impugnacion de la
resolucion judicial”.

Otro de los puntos que examina el recurso es la admisiéon de pruebas documentales y
alegaciones en el tramite de recurso de reposicion a los efectos de lo dispuesto en el ar-
ticulo 189.1.d) en cuanto sefiala que “contra las sentencias dictadas por reclamaciones que
tengan por objeto subsanar una falta esencial del procedimiento (...) siempre que se haya
formulado la protesta en tiempo y forma y hayan producido indefensién”. Por tanto como
sefala la sentencia, se requiere, “no sélo la existencia de ‘una falta esencial del procedi-




miento’ sino también el concurso de otros dos requisitos que son, ‘la protesta en tiempo y
forma’ y que, ‘hayan producido indefensién’. Requisitos estos, que con independencia de
que pueda o no apreciarse falta esencial del procedimiento, lo cierto es que no concurren
en el supuesto de autos. La parte actora, ninguna protesta formalizé en esta materia, ni en
el escrito por el que impugna el recurso de reposicion, ni en el acto de comparecencia ce-
lebrado posteriormente, como se desprende de lo recogido en el fundamento juridico se-
gundo de esta resolucion y, tampoco existe indefensién dados los traslados, que del escrito
de reposicion y de las alegaciones formuladas en el acto de comparecencia se hicieron a la
recurrente, en donde pudo alegar lo que a su derecho conviniese sobre existencia de los
quebrantamientos procesales que en el presente recurso denuncia”.

1) Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Concepto. Alteracion de los aspectos
fundamentales de la relacion. Extincion contractual. Incumplimiento empresarial. Perjuicio profesional. El
nuevo puesto nada tiene que ver con el trabajo desempeiado por el actor ni con su formacion de jurista

El demandante, abogado y con categoria de Técnico ferroviario superior, viene trabajan-
do para la entidad publica empresarial FEVE, a partir del afio 2003 como secretario del
Consejo de Administracion, y por la Entidad se acordo su traslado como Presidente del
Comité de Calidad para implantar y desarrollar la Norma UNE-ISO 9001 en los talleres
de Santander, por lo que inst6 la extincién del contrato al amparo del articulo 50.1.a)
del ET, asi como una indemnizacién de danos y perjuicios por atentado a los derechos
fundamentales dada la conducta discriminatoria de la empresa. La sentencia de instancia
estim6 la demanda, recurrida en suplicacion, fue conocida por la STSJ de Cantabria de
12 de diciembre de 2005, I.L. J 2290, la cual después de analizar y rechazar las modifi-
caciones de hechos pretendidas e integrar como salarios los conceptos de “complemento
consolidado” y “dietas” por asistencia al Consejo de Administracién, toda vez que por
resolucién de la Comisién Interministerial de Retribuciones se autorizé tal concepto,
examina el derecho pretendidamente vulnerado.

La sefialada sentencia reitera el contenido del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores ,
en cuanto requiere de una doble exigencia, por una parte que la empresa unilateralmente
introduzca una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y por otra que esta
modificacién redunde en perjuicio de la formacién profesional o de la dignidad. Respecto
al “perjuicio en la formacién profesional, la idea de profesionalidad se vincula con el dere-
cho reconocido a los trabajadores de promocién dentro de la empresa y en este sentido la
misma queda afectada desde el momento en el que al trabajador se le disminuye la catego-
ria de la funcién que tenia asignada o los cometidos anteriores con la intensidad sustancial
ya examinada. Es decir, el perjuicio especifico debe guardar proporcién, por su gravedad,
con la reaccion extintiva a la que va a dar lugar, ya que no basta con una mera contrariedad
para el proyecto profesional”. En esencia y concretandolo al supuesto de hecho la referida
sentencia seflala que “Las nuevas funciones, asignadas a quien antes ejercié como abogado
e incluso responsable de los servicios juridicos, se refieren al desarrollo e implantacion de
norma UNE ISO 9001 en los talleres de Santander, es decir, para un puesto que, fuera de
las oficinas centrales, distante un kilémetro y medio de lugar en el que tenia situado su
lugar de trabajo el actor, no guarda relacién alguna con los cometidos que vino desem-
peflando durante mas de veintitrés afios, y tampoco probada la idoneidad de este ultimo,
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exigencia de conocimientos juridicos, cuando el ultimo y breve presidente era un ingenie-
ro industrial; a fin de cuentas, la mayoria de los cometidos que supone dicha presidencia
nada tienen que ver con el asesoramiento juridico y reflejan un significado técnico de
otro tipo (previsiéon de consumo de repuestos, gestién, control y evaluaciéon de reparacio-
nes, recepcion y entrega de material asegurando los indices de fiabilidad y disponibilidad
comprometidos, proposiciéon de mejoras técnicas que deben implantarse en vehiculos);
tampoco el puesto se encuentra recogido en el organigrama de esta unidad de la empresa
o de otras unidades, ni descritas las funciones como tal presidente del comité de calidad,
sin embargo (...) No se acredita que el actor haya recibido una formacién especifica que
le habilite para el ejercicio con plenas garantias de sus nuevos cometidos y, al contrario, lo
que si se demuestra es que, alejadas éstas de las estrictas labores juridicas, asesoramiento
y defensa judicial y extrajudicial, la formacién, o al menos la practica y actualizaciéon de
tales saberes, tenderdn a resentirse”.Y ademas esta modificacién trasciende ademads a la
dignidad profesional del actor, “que equivale al respeto que merece ante sus companeros
de trabajo y ante sus jefes, como persona y como profesional. Se le sitia en una posicion
que, por las circunstancias que se dan en ella, provoca un menoscabo en dicho respeto,
porque se le priva de posibilidades de accién como jurista de gran valia, de lo que esta
Sala ha sido testigo a lo largo del tiempo, y se crea en los demas una impresién de caida en
desgracia combinada con el hecho de la degradacion efectiva. Uno de los supuestos mas
caracteristicos, es decir, la de una situacién humillante frente a los compaieros y jefes, se
produce precisamente en los supuestos en los que la pérdida de responsabilidad derivada
de la modificacién de las funciones determina que el trabajador deba recibir instrucciones
de aquellos sobre los que tenia mando efectivo o que ostentaban una menor jerarquia en
la empresa (STS de 29 de enero de 1990, Ar. 229 o del TS] de Catalufla de 15 de junio de
1995, AS. 2396)”. Asimismo se le hace depender “jerdrquica y funcionalmente del direc-
tor gerente de talleres (que, con una edad de 28 afos, tiene una antigtiedad de sélo cuatro
anos, y un nivel salarial inferior y funciones de programador) o de la persona en la que el
director gerente de talleres delegue”. Por tanto se entiende que se dan los elementos de la
extincion del contrato de trabajo al amparo del articulo 50.1.a) ET.

En lo que se refiere al atentado al derecho fundamental, la sentencia que se analiza
senala que lo examinado desvela un “ejercicio discriminatorio, si bien embozado bajo
la apariencia de una importante reorganizaciéon empresarial: la pertenencia del actor
al anterior equipo de la direcciéon de Recursos Humanos encargado de la negociacion
colectiva en una situacion de conflicto, la desvinculacion con la empresa de los anterio-
res integrantes del equipo de direccién, uno de ellos a través de sentencia que declard
nulo el despido con referencia ademas a la adscripcién politica del nuevo presidente de
FEVE, la dimisién del actor como secretario del consejo, la desaparicion de la asesoria
juridica laboral y de las tres asesorias juridicas de zona, lo que hizo que éste perdiera la
condicién de gerente, pese a ser el abogado mas antiguo y de mas elevado rango. Pero,
sobre todo, la designacion de abogados externos, sin que, como expresa la sentencia,
se explique la necesidad, condiciones y emolumentos, ni la repercusién econdmica,
cuando el actor, como matiza la fundada y exhaustiva resolucién de instancia, era cata-
logado de ‘gran profesional’.




Todas estas circunstancias revelan un clima de persecucién, motivado por una actitud e
hostigamiento y discriminatoria, con repercusién en su salud y motivo de que no haya
trabajado un solo dia en su nuevo cometido, lo que no puede imputarsele, como se hace.
Y no quedan desvirtuadas por la existencia de un cambio politico con incidencia, logica,
en los 6rganos de direccién, presencia de un nuevo organigrama o implantaciéon de un
plan de desarrollo de sistemas de gestion de calidad, que son argumentos formales para
ocultar, con dicha apariencia, la importante degradacién profesional no justificada a la
que hemos hecho referencia”.

J) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Alteracion unilateral del empresario de plus salarial
creado por pacto de amhas empresas. Nulidad de la decision empresarial

Los trabajadores de la empresa, como compensaciéon econémica a la introducciéon de
un tercer turno de trabajo, pactaron la implantaciéon de un nuevo concepto retributivo
denominado PACOM, éste absorbi6 a los anteriores pluses de distancia y nocturnidad
regulados en Convenio Colectivo. La empresa unilateralmente a partir de una determina-
da nomina efectué desglose del sefialado concepto distinguiendo el PACOM salarial del
extrasalalarial. Instada por el Comité de Empresa demanda y conocida por el Juzgado a quo
declaré nula la decisién empresarial. La STSJ de Valencia de 4 de octubre de 2005, L.L.
J 2324, examina el recurso y sefiala que lo pactado por las partes fue la creaciéon de un
plus nuevo, que, si bien, se integra en parte por otros pluses recogidos en el convenio, es
algo distinto de aquéllos y no la mera suma de componentes. Por tanto la conclusion es
que se trata de un complemento de caracter salarial, pues se trata de “compensar el esta-
blecimiento del tercer turno de trabajo implantado por la empresa, mediante el abono de
una cantidad fija e igual para todos los trabajadores afectados por ese tercer turno, con lo
que encajaria perfectamente en el num. 1 del articulo 26 ET”. Ello determina confirmar
la sentencia.

5. EXCEDENCIAS

R) Excedencia: despido improcedente. Contenido de la opcion

En la STS de 14 de octubre de 2005 (recurso 4006/2004), I.L.J 1924, se debate cual es el
régimen juridico aplicable en cuanto a los efectos del despido improcedente de trabajado-
res que en el momento del despido estaban en excedencia. Mientras la sentencia recurrida
reconoce al trabajador el reingreso a su puesto de trabajo, condenando a la empresa al pago
de una indemnizacién y al pago de los salarios de tramitacién desde el 12 de diciembre de
2001 hasta la notificacién de la sentencia, sin hacer referencia alguna a la opcién a favor
del empresario, en la de contraste se condena a que se reponga al demandante en la situa-
cién de excedente en que se encontraba en el momento del cese o bien le abonara una in-
demnizacién calculada en funcién de la antigliedad acumulada hasta el paso a la situacién
de excedente, al salario actual y sin condena al pago de salarios de tramitacion.

Para la doctrina del Tribunal Supremo, “cuando el despido se produjo el actor se encon-
traba en excedencia, situacién en la que no llevaba a cabo ninguna prestacién efectiva
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de servicio, no recibiendo, por tanto, remuneraciéon de clase alguna, razén por la cual
el cese o despido no puede colocarle en una situacién mas favorable o ventajosa que la
propia de la excedencia en que se encontraba, por ello, de acuerdo con lo establecido en
los articulos 56 del ET y 108, 109 y 110 de la LPL, se ha de condenar a la empresa a que,
o bien reponga al demandante en la situaciéon de excedente en la que se encontraba en
su momento del cese, o bien le abone la indemnizacién reconocida en la sentencia cuyo
montante no se ha discutido concediendo a la empresa el derecho de optar entre cual-
quiera de estas dos alternativas, lo que se llevard a efecto en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la presente sentencia, sin que proceda condenar al pago de salarios de
tramitacion, habida cuenta que el cese o despido del actor se produjo estando en exce-
dencia y en esta situacién no se devenga retribucion.”

B) Excedencia voluntaria: carga de la prueba de la existencia de vacante

La STS de 6 de octubre de 2005 (recurso 3876/2004),1.L.] 1998, analiza, en unificaciéon
de doctrina, un supuesto de discrepancia entre resoluciones. En la primera se afirma que la
carga de la prueba acerca de la existencia de vacante incumbia a la trabajadora y ésta no la
soporto, en cambio la de contraste se apoy¢ en el criterio de que la aludida carga probato-
ria gravitaba sobre la empresa, y ésta no habia acreditado la inexistencia de vacante.

EI TS ha tenido ya ocasiéon de ocuparse del problema relativo a la atribucién de la carga
probatoria sobre algunos aspectos de la relacion laboral, ya bajo la vigencia de la actual
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), cuyo articulo 217 ha venido a sustituir la regulacién
que en la materia se contenia anteriormente en el articulo 1214 del Cédigo Civil, en la
Sentencia de 25 de enero de 2005 (recurso 6290/2003), refiriéndose a un supuesto de
falta de liquidez de la empresa.

Aplicando dicha doctrina general, cabe concluir que no cabe duda acerca de que es la
empresa, y no el trabajador, quien tiene la mayor disponibilidad de los elementos pro-
batorios acerca de la existencia o inexistencia de determinada vacante en un momento
concreto, no solo porque a su alcance se encuentra la pertinente documentacion, sino
ademas porque la posible inexistencia, pese a tratarse de un hecho negativo, puede per-
fectamente probarla, en el caso de ser cierta, por cualquiera de los demas medios admiti-
dos en derecho, entre ellos la testifical a cargo del personal conocedor del hecho.

JesUs R. MERCADER UGUINA

CEsar Torosa TRIBINO

ANA MARiA BADIOLA SANCHEZ

DAviD LANTARON BARQUIN (COORDINADOR)
FERNANDO BRENOSA ALvAREZ DE MIRANDA
ANA BiLEN Muroz Ruiz

MOoNTSERRAT Ruiz CUESTA

CRriSTINA ARAGON GOMEZ




crénicas de jurisprudencia

V1. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extincién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nt-
meros 13 a 16 del afio 2005.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
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




crénicas de jurisprudencia

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

La STSJ de Cantabria de 12 de diciembre de 2005 (recurso 976/2005), I.L. J 2290,
recoge un supuesto de extincion contractual por voluntad del trabajador tras las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo llevadas a cabo por la empresa de manera
unilateral con asignaciones impropias de la categoria profesional del actor y con claros
indicios de discriminacién y hostigamiento hacia el trabajador. El Tribunal, ratificando la
resolucion de instancia impugnada, afirma que:

“En el supuesto se justifica tal degradacién profesional con hechos patentes. Las nuevas
funciones, asignadas a quien antes ejercié como abogado e incluso responsable de los
servicios juridicos, se refieren al desarrollo e implantacién de norma UNE ISO 9001 en los
talleres de Santander, es decir, para un puesto que, fuera de las oficinas centrales, distante
un kilometro y medio de lugar en el que tenia situado su lugar de trabajo el actor, no guar-
da relacién alguna con los cometidos que vino desempefiando durante mas de veintitrés
anos,y tampoco probada la idoneidad de este tltimo, exigencia de conocimientos juridicos,
cuando el Gltimo y breve presidente era un ingeniero industrial; a fin de cuentas, la mayoria
de los cometidos que supone dicha presidencia nada tienen que ver con el asesoramiento
juridico y reflejan un significado técnico de otro tipo (previsién de consumo de repuestos,
gestion, control y evaluacion de reparaciones, recepcion y entrega de material asegurando
los indices de fiabilidad y disponibilidad comprometidos, proposiciéon de mejoras técnicas
que deben implantarse en vehiculos); tampoco el puesto se encuentra recogido en el orga-
nigrama de esta unidad de la empresa o de otras unidades, ni descritas las funciones como
tal presidente del comité de calidad, sin embargo. Al contrario, lo probado respecto a la
falta de entidad, al menos actual, de la nueva ocupacién es que al anterior presidente del
comité de calidad se le reconocieron los hechos que sustentaron de la demanda de rescision
y que el contrato de trabajo, tras destinarle a este puesto, se extingui6é con fundamento en
el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores. No se acredita que el actor haya recibido una
formacién especifica que le habilite para el ejercicio con plenas garantias de sus nuevos
cometidos y, al contrario, lo que si se demuestra es que, alejadas éstas de las estrictas labo-
res juridicas, asesoramiento y defensa judicial y extrajudicial, la formacién, o al menos la
practica y actualizacién de tales saberes, tenderan a resentirse.

Pero tal modificacién trasciende ademas a la dignidad profesional del actor, que equivale al
respeto que merece ante sus compafieros de trabajo y ante sus jefes, como persona y como
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profesional. Se le sitia en una posiciéon que, por las circunstancias que se dan en ella, pro-
voca un menoscabo en dicho respeto, porque se le priva de posibilidades de accién como
jurista de gran valia, de lo que esta Sala ha sido testigo a lo largo del tiempo, y se crea en
los demads una impresion de caida en desgracia combinada con el hecho de la degradacién
efectiva. Uno de los supuestos mds caracteristicos, es decir, la de una situacién humillante
frente a los companeros y jefes, se produce precisamente en los supuestos en los que la
pérdida de responsabilidad derivada de la modificacion de las funciones determina que el
trabajador deba recibir instrucciones de aquellos sobre los que tenia mando efectivo o que
ostentaban una menor jerarquia en la empresa (STS de 29 de enero de 1990, Ar. 229 o del
TSJ de Cataluia de 15 de junio de 1995, AS. 2396).”

Un supuesto similar, con fallo en sentido contrario, lo encontramos en la STSJ de Galicia
de 30 de mayo de 2005 (recurso 2025/2005), L.L. J 1648, en el que el trabajador ex-
tingue la relacién laboral denunciando un presunto acoso moral consistente en medidas
como la disminucién de tareas o la retirada del teléfono mévil de empresa que venia utili-
zando. El Tribunal desestima el recurso planteado por la trabajadora afirmando que:

“De entrada, no se han declarado probadas amenazas, coacciones, insultos, vejaciones, nin-
guneos, criticas o demeéritos profesionales o de la vida personal, manifestaciones tipicas del
acoso moral. Ciertamente, si se ha producido una disminucién de las tareas de la trabajadora
—hecho probado cuarto—, aunque su existencia esta asociada a una reestructuracién general
de la actividad productiva derivada de la transmisién de la titularidad de la empresa —hecho
probado quinto—, lo que, sin duda alguna, aleja la conducta empresarial de una actuacion
individualizadamente dirigida a persona/s concreta/s, como es la del acoso moral.

Ni esa disminucién de tareas —aun menos en cuanto no se acredité la pérdida de unas
funciones de direccién nunca antes asumidas—, asociada a una reestructuracion general
de la actividad productiva derivada de la transmisién de la titularidad de la empresa, ni la
privaciéon de un teléfono mévil —explicable asimismo en esa reestructuraciéon como ademas
alega la empresa recurrida—, nos permiten considerar, sin mayores aditamentos, la existen-
cia de una conducta que, como el acoso moral, se caracteriza por una finalidad perversa
de destruccién de la victima y por su caracter complejo, continuado, predeterminado y
sistematico.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis sobre la validez de un contrato extinguido, al no estar el trabajador en pose-
sion de la titulacion académica correspondiente para el desempenio del puesto de trabajo, la
STSJ de Cantabria de 20 de octubre de 2005 (recurso 940/2005),1.L.J 2327, confirma la
nulidad de la relacién contractual y, en consecuencia, su extinciéon manifestando que:

“El vicio en el consentimiento se produce por un comportamiento artificioso, engaioso y
malicioso del actor, consistente en la manifestaciéon de que posee un titulo de formacién
profesional de segundo grado especifico inexistente, atribuyéndose una cualificacién pro-
fesional no adquirida legal o reglamentariamente, cuya incorporacién a la Bolsa de Trabajo,
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creada en virtud de la convocatoria expresada en el ordinal factico tercero, determina que la
empresa demandada contratara al trabajador, en base a la asignacién de una puntuacién en
el proceso de seleccion, al que no tendria, siquiera, acceso de haber manifestado la realidad
de su falta de titulacion, circunstancia personal del candidato que, por ello, se determina
como un presupuesto fundamental de la contrataciéon, maxime cuando el hecho tiene una
influencia decisiva en el acceso a la bolsa de empleo, sin otro derecho que el de exigir al
empleador el cumplimiento de las obligaciones econémicas derivadas del tiempo trabajado
bajo el extinguido contrato nulo, a tenor de lo previsto en el articulo 9.2 del Estatuto de
los Trabajadores.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

En dos sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se declara la improcedencia
de los despidos disciplinarios efectuados basandose en unas faltas que, a pesar de haber
existido, carecen de la entidad suficiente como para motivar una decisién extintiva de
estas caracteristicas.

De este modo, en la STS] de Madrid de 11 de octubre de 2005 (recurso 3159/2005),
LL.J 2310 —sobre un caso de despido por falta de ingreso de la recaudacién obtenida en
el tiempo marcado por la empresa— se afirma que:

“estamos ante una desobediencia a las 6rdenes emanadas de la direccién de la empresa pero
teniendo en cuenta que no consta que desde el 9 de noviembre de 1993 haya incurrido
en conducta semejante a la acreditada, y que la misma no supone una evidente y flagrante
oposicion a las 6rdenes del empleador pues fue debida a negligencia en su actividad, los
hechos acreditados no pueden ser sancionados con la extincion del contrato de trabajo pues
estamos ante faltas graves pero no muy graves, lo que lleva a estimar el motivo y el recurso y
declarar la improcedencia del despido con los efectos legales inherentes a tal declaracién”.

Asimismo, la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2005 (recurso 1023/2005), I.L. J 1556,
dirime un litigio sobre un despido por desobedecer una orden concreta de la empresa que
implicaria una superacién de la jornada ordinaria. Segun la Sala:

“es evidente que no estamos ante una desobediencia grave, atendiendo a la doctrina de
nuestro Tribunal Supremo, por todas Sentencia de 18 de abril de 1991, segtn la cual para
que una desobediencia en el trabajo sea susceptible de ser sancionada como despido, es
necesario que se trate de un incumplimiento grave, trascendente e injustificado, sin que
una simple desobediencia que no se traduzca en un perjuicio para la empresa pueda ser
sancionada con la extinciéon del contrato de trabajo, requiriendo también nuestro Alto
Tribunal que se trate de una resistencia terminante, persistente y reiterada al cumplimien-
to de la orden, que quebrante manifiestamente lo establecido en los articulos 5 y 20 del
Estatuto de los Trabajadores, lo que aqui no concurre, al no constar siquiera que la orden se
le reiterase, ni se indica en la carta de despido; y, lo que, en ningtin caso puede apreciarse,
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es un abuso de confianza, porque para ello es necesaria una actuaciéon oculta o engafiosa
del trabajador que desempena una funcién basada en la confianza, no existiendo aqui una
imputaciéon compatible con incumplimientos de esta naturaleza, por todo lo cual, en nin-
gun supuesto de los contemplados el despido podria declararse procedente, debiéndose de
calificar de improcedente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55.4 del Estatuto
de los Trabajadores”.

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

Las faltas de asistencia o absentismo laboral constituyen el motivo de la extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas en la STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005
(recurso 153/2005) I.L. J 1747, por un lado, y la STS de 5 de octubre de 2005 (recurso
de casacion para la unificacién de doctrina 3648/2004), I.L. J 1865, por otro. Ambas
consideran el despido ajustado a derecho a tenor de lo establecido en el articulo 52.d) del
Estatuto de los Trabajadores. La primera de ellas establece que:

“en el supuesto enjuiciado, inalterado el relato factico de la sentencia, del mismo se des-
prende que el demandante, respecto a las jornadas de trabajo que tenia asignadas en julio
de 2004 presentd un indice individual de absentismo del 75%, ya que de 20 jornadas
laborales tuvo 15 dias de ausencia al trabajo, y en agosto un indice del 57%, pues de 7 jor-
nadas laborales 4 dias dejo de asistir al trabajo por encontrarse en situacién de incapacidad
temporal. E igualmente se declara probado que en los indicados meses el absentismo total
de la plantilla en el ambito productivo fue del 8,29% en julio y del 8,14% en agosto, y el
indice de absentismo total de la plantilla del 7,064% y 5,768%, respectivamente.

Expuesto lo anterior, asiste la razon a la empresa recurrente en cuanto no resulta admisible
ninguno de los motivos esgrimidos en la instancia para declarar la improcedencia del cese,
ya que, frente a lo que se indica en la sentencia referida, el precepto tiene un sentido claro
que no permite alternativas interpretativas como la utilizada. El precepto, y en cuanto aqui
interesa, remite a la concurrencia de un preciso nimero de faltas de asistencia. Las mismas
deben representar, al menos, un 20% ‘de las jornadas hdbiles en dos meses consecutivos
(...) siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere
el 5% en los mismos periodos de tiempo’. Son, por ello, las jornadas habiles que resulten
de esos dos meses el tnico referente a tener en cuenta para determinar la procedencia o
legitimidad de la decisién empresarial. Cabe pensar que de haber pretendido la norma
dotarse de otro sentido mas restrictivo nada mas facil hubiera resultado precisar el mismo,
excluyendo del computo aquellos meses en los que por el nimero de dias laborables no
pudiesen considerarse como ordinarios. Desde la perspectiva interpretativa con la que
consideramos obligado aplicar el citado precepto no podemos sino admitir las infracciones
denunciadas, cuando el porcentaje de faltas de asistencia en el periodo de referencia supera
ampliamente el porcentaje del 20% en dos meses consecutivos y el indice de absentismo
total de la plantilla rebasa el 5% en el mismo periodo”.
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Por su parte la STS de 5 de octubre de 2005 desestima el recurso interpuesto por el tra-
bajador contra la decision extintiva adoptada por la empresa centrandose en el computo
de los periodos de ausencia o absentismo de cara a la calificacién de la procedencia del
despido. De este modo, la Sala afirma que:

“El analisis del precepto ofrece como aspectos relevantes el establecimiento de dos periodos
en los que acotar las ausencias. El articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores formula
dos posibilidades de coémputo, o bien las faltas alcanzan el 20% de las jornadas habiles en
dos meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos. En ambos casos lo que
cuenta son los periodos en conjunto. Se trata de, o bien de dos meses o bien de cuatro.
Ese es el extremo relevante para la norma y el hecho de que no se tenga en cuenta un solo
mes y de que el periodo se prolongue a dos o cuatro meses tiene por objeto registrar una
inasistencia persistente, con reduccién o aumento proporcional del porcentaje. La distinta
distribucién observa dos parametros.

En el caso de los dos meses, éstos seran consecutivos y el volumen de faltas, el 20% de las
jornadas habiles. En el caso de los cuatro meses, €stos seran discontinuos, en un periodo de
doce y el volumen de faltas se eleva al 25%. A un periodo menos prolongado y mas concen-
trado corresponde un porcentaje inferior, a un periodo no sélo mas largo sino mas dilatado
debido a su discontinuidad, se eleva el porcentaje al 25%. Es evidente que el articulo 52.d)
del Estatuto de los Trabajadores esta tomando en consideracién periodos integrados por dos
o cuatro meses y que a ellos se refiere el porcentaje. A esta interpretacion se ajusta la senten-
cia recurrida, por lo que el recurso debera ser desestimado, sin que proceda la imposicion
de costas al ostentar el recurente la condicién de trabajador.”

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

A) La caducidad de la accion

La STS de 4 de octubre de 2005 (recurso de casacién para unificacion de doctrina
3318/2004),1.L.J 1811, aclara que no se excluye del computo del plazo de caducidad de
la accién de despido el dia de fiesta local del domicilio del trabajador al no ser dia festivo
en el lugar donde se halla la sede del juzgado competente. La propia Sala argumenta que:

“c) Dado que el unico debate en este recurso, es, si es inhdbil, a efectos del computo del
plazo de caducidad, no sélo los festivos en la localidad sede del Juzgado, sino también el
domicilio del actor, cuando éste es distinto, la referencia a la localidad que se contiene en
el articulo 182 LOPJ debe entenderse referida a la sede del Juzgado, como esta Sala dictase
en su Sentencia de 18 de septiembre de 1989, pues en dicho lugar es donde se practican las
actuaciones judiciales, por tanto no puede descontarse como inhabil el 22 de septiembre
de 2003 fiesta local en el domicilio de la trabajadora, como ésta pretende.
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d) En consecuencia, si en el caso de autos el despido se produjo el 7 de septiembre de 2003,
y el computo del plazo de 20 dias se inici6 el dia 9, pues el 8 era fiesta autonémica en
Asturias, debiendo descontarse también el 14 y 21 de septiembre por ser domingo, asi como
el periodo comprendido desde el 23 de septiembre al 23 de octubre por la reclamacion pre-
via, ademads, de no tener en cuenta el 1 de noviembre, por ser festivo y el 2 de noviembre,
por domingo, resulta que el plazo de caducidad finalizé el 3 de noviembre de 2003, (lunes)
estando por tanto caducada, la demanda cuando se presento el 5 de noviembre de 2003.

e) Con tal decisién no existe vulneracién del articulo 24 CE, como alega la actora, pues
como recuerda la sentencia de instancia, citando doctrina constitucional, el requisito de la
tutela judicial no puede conducir a que los érganos judiciales prescindan de los requisitos
que las leyes procesales establecen, ya que el derecho al recurso, ha de acomodarse a lo
establecido en las leyes procesales.”

Por otro lado, la STS de 28 de diciembre de 2005 (recurso de casacién para unificacion
de doctrina 3522/2004), LL. J 2193, en un supuesto sobre la suspension del plazo de
caducidad de la accién de despido (articulo 59.3 ET) tras presentacion de papeleta de
conciliacién por parte de un trabajador que prestaba sus servicios para la Administracion
afirma que:

“Esos supuestos excepcionales son los que convierten la suspension del plazo de caduci-
dad de la acciéon impugnatoria, pero a condicién de que en el caso concurran estos tres
requisitos: Primero. Que quede patente y manifiesta la voluntad impugnatoria del trabaja-
dor despedido, extremo que se evidencia por si solo con la presentacion de la papeleta de
conciliacién con anterioridad a la demanda; Segundo. Que la Administracién empleadora
tenga conocimiento de la presentacion de la papeleta de conciliacién con anterioridad a la
demanda y, consiguientemente, de la pretension del trabajador y Tercero. Que no se haya
indicado al litigante la via impugnatoria a seguir. Todas estas circunstancias concurren en
este caso; no hay constancia de que en la comunicaciéon escrita del despido entregada al
trabajador se hiciera indicacién alguna acerca de los tramites a seguir para su impugnacion,
incumpliendo lo mandado en el articulo 89.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, al disponer que las resoluciones expondran los recursos que contra las mismas
procedan, érgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo
para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que
estime oportuno. De la voluntad impugnatoria del despedido no cabe duda alguna pues,
ademas de solicitar una entrevista con las autoridades municipales a los tres dias de ser
despedido, present6 la papeleta de conciliacion y posteriormente la demanda, y tampoco
puede dudarse de la concurrencia del otro requisito, pues al acto de conciliacién celebrado
el 19 de diciembre asisti6 un representante de la Corporaciéon demandada, y antes del 28
de diciembre en que se presentd en el Juzgado la demanda impugnando del despido.”

B) El procedimiento por despido

En las SSTS de 30 de septiembre y 5 de diciembre de 2005 (recursos de casacion para
unificacién de doctrina 1992 y 2818/2004), LL.J 1799 y 2209, se rechaza la excepcién
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de litispendencia aunque esté pendiente un proceso sobre cesion ilegal de trabajadores.
No concurre, en estos supuestos, la necesaria identidad objetiva ni de causa de pedir.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

El bajo rendimiento de un trabajador justifica su despido siempre que concurran los re-
quisitos legales exigidos para tales supuestos. En este sentido la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 1 de julio de 2005 (recurso 1023/2005), LL.J 2320, confirma el despido
procedente llevado a cabo por la empresa afirmando que:

“Efectivamente, el actor fue objeto de un anterior despido en el que la empresa le imputo
la misma falta pero no se estimé acreditada; igualmente se le advirtié por carta de su lento
rendimiento, puesto que mientras los compafieros del actor despachan las transferencias
y cometidos en horas del mismo dia, el demandante tarda de ordinario mds de un dia o
los cumplimenta al dia siguiente (concurre pues la nota de reiteraciéon y continuidad).
Respecto a la voluntariedad o intencionalidad del trabajador, el Alto Tribunal (Sentencia de
7 de enero de 1987) establece que la voluntariedad en el rendimiento, se presume con-
currente cuando no hay impedimento ajeno al trabajador que justifique de alguna forma
la baja del rendimiento, comparado éste con el que obtiene sus compafieros. Por lo que,
acreditado por la empresa el bajo rendimiento del actor correspondia al mismo probar la
existencia de alguna causa justificativa de dicha disminucién (concurre pues la nota de
voluntariedad o intencionalidad del trabajador). No efectuada dicha prueba por el deman-
dante, el bajo rendimiento acreditado y prolongado en el tiempo es causa suficiente para
justificar el despido.

En suma, acredito el bajo rendimiento del actor, la sancién de despido impuesta por la
empresa demandada resulta proporcionada a la entidad de la falta cometida.”

Otra causa diferente de despido lo hallamos en la STSJ de Baleares de 4 de octubre de
2005 (recurso 460/2005), I.L.J 2328, en el que se aprecia una vulneracién de la obliga-
ci6on principal del trabajador (empleado de Correos y Telégrafos) por dejar corresponden-
cia a su cargo en su moto, exponiéndola a un alto riesgo de extravio, pérdida o sustraccion
y por llevarla a su domicilio lo cual constituye una conducta expresamente prohibida que,
ademas, derivo en un excesivo retraso en la entrega de los envios. La Sala, a tenor de los
hechos, declara que:

“El comportamiento del actor causa graves perjuicios a su empresa y a los usuarios de un
servicio de interés general, cual el postal, la importancia social y econdémica de cuyo buen
funcionamiento no es preciso resaltar pues resulta notoria. Frente a esa conducta reiterada
no cabe en derecho exigir a la empresa que continie dando empleo y retribuyendo a quien
admite que, por las razones de exclusivo alcance personal que sean, no reune las condicio-
nes indispensables para ejecutar las tareas que se le encomiendan y que, por el contrario,
desempefian con total normalidad los demas trabajadores de su misma categoria.”
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Por otro lado, la STSJ de Galicia de 28 de octubre de 2005 (recurso 4072/2005), L.L.J
2322 aborda el despido del administrador de una sociedad que, valiéndose de sus fun-
ciones y al margen del consejo, modifico, en su provecho, el salario y los incentivos a
percibir. El TS] argumenta que:

“el actor como ejecutor de las facultades de administracién, representacién, etc., de la
empresa no podia modificar su retribucién en ninguno de sus aspectos, esto es, tanto el
salario base como los incentivos ni la forma de cobro de una y otra, ello era una facultad del
Consejo, por lo que al actuar al margen del mismo, elevandose la retribucién fija y variable,
como al determinar la forma de percepcién de la variable mediante el cargo a la empresa de
gastos personales propios, como si fueran de aquélla, ha actuado fraudulentamente y por
tanto quebranta la buena fe contractual, alcanzando tal hecho extrema gravedad por afectar,
no sélo econdémicamente, al patrimonio societario sino por cuanto la forma de percepcién
de las retribuciones variables con tal modalidad constituye de una parte un sobresueldo, al
ahorrarse el desembolso de impuestos, y, de otra, un posible fraude a la Hacienda Publica
con el consiguiente riesgo fiscal para su principal, con consecuencias de toda indole para
la misma, en consecuencia, tal actuacién constituye un quebrantamiento grave y culpable
que justifica el despido producido”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

En la STS de 7 de noviembre de 2005 (recurso de casacién para unificacién de doctrina
5175/2004), LL. J 2245 la cuestion litigiosa es la extincién de un contrato temporal
cuando ha sido precedido por otros también temporales para la prestacién de unos mis-
mos servicios de teleoperaciones. En el caso en cuestion, queda probado que el dltimo
de los contratos es licito pero la relacion laboral del recurrente era ya indefinida por la
irregularidad de los dos primeros contratos temporales calificindose, por tanto, como
improcedente el despido llevado a cabo. La Sala lo argumenta del siguiente modo:

“Es plenamente aplicable al caso, por lo tanto, la doctrina que, derivada de la causalidad de
la duracién limitada del contrato de trabajo, aplica la sentencia de esta Sala de 5 de mayo
de 2004 (recurso 4063/2003), segtin la cual la irregularidad del primero de los contratos
laborales sucesivos, sin solucién de continuidad, convierte la relacién laboral en indefinida.
Dicha sentencia transcribe el razonamiento siguiente, contenido en la Sentencia de 21 de
marzo de 2002: ‘Cuando un contrato temporal deviene indefinido por defectos esenciales
en la contratacién, la novacién aparente de esta relacién laboral ya indefinida, mediante la
celebracién de un nuevo contrato temporal sin practica soluciéon de continuidad, carece de
eficacia a tenor de lo dispuesto en el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores’.

Por eso es errénea la interpretacién y aplicacion de los preceptos y de la doctrina expuestos
que hace la sentencia recurrida, e hizo también antes la de instancia, por mas que contenga
extensa y ponderada fundamentacién de la decisiéon adoptada, y que, en cumplimiento de
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cuanto establece el articulo 226 de la Ley de Procedimiento Laboral, y de conformidad con
el razonado informe del Ministerio Fiscal, habra de ser casada y anulada para resolver el
debate de suplicaciéon mediante revocacion de la sentencia de instancia y estimacion de la
demanda, previa la de los recursos de suplicaciéon y de casacion para la unificacién de doc-
trina interpuestos por el demandante en lo que hacen referencia a la empresa empleadora,
sin que se haya ofrecido fundamento alguno para extender a las empresas codemandadas,
nuevas contratistas del renovado servicio de teleoperaciones, las consecuencias de la califi-
cacién de la improcedencia del despido sobre el que versa la accién, que son las impuestas
en los articulos 56.1 del Estatuto de los Trabajadores y 110.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral, sin perjuicio de lo que establecen sobre el pago de los salarios de tramitacion sus
respectivos articulos 57 y 116 al 119.”

Otro supuesto diferente lo hallamos en la STSJ de Catalufia de 6 de mayo (recurso
1725/2005),1.L.] 1647, en la que se califica como improcedente el cese de un trabajador
extranjero pese a no poseer permiso de trabajo. El Tribunal afirma que:

“La reciente jurisprudencia del Alto Tribunal, reflejada en su Sentencia de 29 de septiembre
de 2003 viene a establecer que el contrato de trabajo del extranjero autorizado no es un
contrato nulo y, siendo ello asi, no puede verse privado el trabajador de una proteccién que
en nuestro sistema de relaciones laborales es inherente al contrato de trabajo, conclusion
que se reafirma aun de manera mas patente en la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre, que reforma la 4/2000 cuando en el parrafo 1.° del ntimero 3 del articulo 36 alude
concretamente al extranjero no autorizado para trabajar, que es a tenor de lo dispuesto en
el nimero 1 el que carece del permiso de residencia o autorizacién de estancia, y establece
que en tal caso los empresarios deben obtener previamente autorizacién del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales y que la carencia de la correspondiente autorizaciéon por parte
del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el con-
trato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero.

En el presente caso, aparte de que el permiso de trabajo y residencia no estaba denegado,
sino suspendido, es de plena aplicacién la doctrina expuesta porque la modificacion pos-
terior producida por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, no modifica ni altera
el contenido del articulo 36.

Por tanto, y en aplicacién de lo preceptuado en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores

no cabe mas que declarar la improcedencia del despido de que ha sido objeto el recurrente
con las consecuencias fijadas para el mismo en el articulo 56 del mismo texto legal.”

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STS de 2 de diciembre de 2005 (recurso de casacién para unificacién de doctrina
6380/2003),1.L.J 2152, se pronuncia en un caso de despido improcedente de un candi-
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dato proclamado a elecciones sindicales afirmando que es este quien posee el derecho de
opcion. La Sala declara que:

“en relacién con las garantias de los representantes de los trabajadores, y en concreto la
cuestion de si dicha opcion aparte de a los representantes elegidos, puede ampliarse a los
candidatos proclamados a los puestos de miembros del Comité, con cita de la Sentencia
38/1981, de 23 de noviembre, del T. Constitucional una interpretacién coordinada del
articulo 56.4 ET, con la doctrina que citaban permitia concluir que el referido derecho de
opcion entre la readmision y la indemnizacion en el concreto supuesto del despido decla-
rado judicialmente improcedente, como regla general corresponde a quien en el momento
del despido fuera ‘un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical’ e,
igualmente al presentado o proclamado como candidato a la elecciéon o al nombramiento
de representante de los trabajadores”.

Otro supuesto es el recogido en la STS de 22 de septiembre de 2005 (recurso de casacién
para unificacion de doctrina 2574/2004), L.L. J 1688, en la que se debate si, en un caso
por despido declarado improcedente de una trabajadora por extincién de un contrato
eventual “por aumento de actividad” por finalizacion de los servicios para los cuales se le
contrato, la opciéon entre la readmision o la indemnizacién corresponde a la empresa o al
trabajador, cuando, en este ultimo caso asi lo establece el Convenio aplicable. La sentencia
concluye afirmando que:

“en el Convenio Colectivo de aplicaciéon al supuesto de autos la previsién de opcién a favor
de los trabajadores se halla incluida dentro de un precepto relativo a la politica de empleo,
y con independencia de que el despido sea o no disciplinario, como especifica ‘Garantia
de empleo’ del articulo 28.1 al establecer la prevision de que ‘en caso de ser declarado un
despido improcedente, el trabajador tendra derecho a elegir entre la indemnizacién o la
readmisién’. El Convenio en cuestién, reconoce como una garantia genérica frente a cual-
quier ‘despido improcedente’ la opcién a favor del trabajador y asi habrd que estimarlo, de
conformidad con la legalidad de este tipo de pactos que esta Sala ha aceptado en reiteradas
sentencias —por todas en la de 5 de octubre de 2001— (que cita otras muchas en el mismo
sentido)”.

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

La STSJ de Cataluna de 15 de diciembre (recurso 6096/2005), I.L. J 2291, determina
que —en un supuesto de reconocimiento de la empresa de la improcedencia del despi-
do— el plus de transporte no ha de computarse a efectos de calculo de la indemnizacién
correspondiente ya que dicho complemento no tiene naturaleza salarial al tener caracter
voluntario. La indemnizacién se calcula conforme al salario del convenio que legalmente
es de aplicacion. EI TS] determina que:

“Por esto no puede sostenerse que ahora la empresa deba seguir abonando el plus volun-
tario que abonaba cuando en conjunto pagaba unos salarios muy inferiores a los legales, y
que esto deba seguir haciéndolo mientras no compense adecuadamente su importe, pues
no hay compensacién posible en este caso, dado que los aumentos no provienen de la
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razéon de ser de la institucion de la compensacién, que es solo la absorcion de los abonos
voluntarios con los incrementos legales, pero no la absorcién de los abonos ilegales con
los importes debidos. En tales casos se impone la aplicacion de la norma sobre el salario
debido, conforme al ambito de aplicaciéon del Convenio Colectivo de que se trate, salarios
en base a los que ha de calcularse la indemnizacién por despido conforme al articulo 56 ET.
Asi lo ha declarado la jurisprudencia, que ha declarado que el salario base de las indemni-
zaciones por despido es el percibido o el debido percibir en el momento del despido.”

Otro caso diferente es el resuelto en la STS de 3 de noviembre de 2005 (recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina 3400/2004), I.L. ] 2094, en el que se trata de aclarar si
se esta en presencia o no de un grupo de empresas de cara a calcular el tiempo de servicios
determinante de una indemnizacién por despido. Es decir, la cuestion controvertida reside
en si se debe computar desde el inicio de la prestacion de servicios en la tltima empresa
o si se debe acumular el periodo anterior trabajado en otra compafia cuando en ambas
sociedades coinciden administradores, accionistas y participaciones societarias. La Sala,
reiterando su propia doctrina, afirma que:

“el grupo de empresas a efectos laborales no es un concepto de extensién equivalente al
grupo de sociedades del Derecho Mercantil. El reconocimiento del grupo de empresas en
el ordenamiento laboral, cuyos efectos se manifiestan sobre todo en la comunicaciéon de
responsabilidades entre las empresas del grupo, exige la presencia de una serie de factores
atinentes a la organizacién de trabajo; y estos factores, sistematizados en la Sentencia de 3
de mayo de 1990 y en otras varias posteriores como la de 29 de mayo de 1995, la de 26
de enero de 1998 y la de 26 de diciembre de 2001, configuran un campo de aplicacién
normalmente mas restringido que el del grupo de sociedades. En concreto, estos factores
especificos del grupo de empresas en el ordenamiento laboral consisten en la existencia de
un funcionamiento integrado de la organizacién de trabajo, o en la prestacién de trabajo
indistinta o comun a las empresas del grupo, o en la bisqueda artificiosa de dispersién o
elusion de responsabilidades laborales.

En consecuencia, de acuerdo con la propia doctrina jurisprudencial, la mera presencia
de administradores o accionistas comunes (STS de 21 de diciembre de 2000, recurso
4383/1999 y STS de 26 de diciembre de 2001, recurso 139/2001), o de una direccién
comercial comun (STS de 30 de abril de 1999, recurso 4003/1998), o de sociedades par-
ticipadas entre si (STS de 20 de enero de 2003, recurso 1524/2002) no es bastante para el
reconocimiento del grupo de empresas a efectos laborales. Esta doctrina ha sido reiterada
dltimamente en la Sentencia de 8 de junio de 2005.

Siendo asi que entre ‘AHV’ y ‘Acenor’ no se ha acreditado la existencia de los rasgos espe-
cificos del grupo de empresas a efectos laborales, se ha de llegar a la conclusién de que el
tiempo de servicio a tener en cuenta para el calculo de la indemnizacién de despido a cargo
de ‘AHV’ s6lo comprende el prestado por cuenta de la propia empresa condenada ‘AHV’ y
no el anterior acumulado en la empresa ‘Acenor’”.




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

b) Salarios de tramitacién

En la STS de 21 de diciembre de 2006 (recurso de casacién para unificaciéon de doctrina
105/2004), I.L. J 2222, se determina que la puesta a disposiciéon de un vehiculo a un
trabajador no tiene la consideracion de salario en especie y no cabe ser computado, por
tanto, a efectos de salarios de tramitacién. En este sentido la Sala aclara que:

“la puesta a disposicion del automévil por parte de la empresa no tuvo como finalidad pro-
porcionarle una retribucion por su trabajo, sino que respondio6 a la necesidad de su utiliza-
cién para el buen desempenio de su labor, ya que constituye un hecho notorio que resulta
inherente al cometido de todo jefe de ventas la necesidad de desplazarse con habitualidad,
bien para controlar la labor de los vendedores que, en su caso, puedan depender de €l, o
bien para visitar directamente a determinados clientes. Por consiguiente, debe descartarse,
ya desde este momento, la idea de que la principal funcién que la atribucién del uso del
automovil estuviera llamada a cumplir fuera la de formar parte de la retribucién (salario
en especie), sino que el vehiculo constituia claramente un medio o ‘herramienta’ necesaria
(‘necesita para el desempeno..., dice literalmente el relato histérico) para el normal desa-
rrollo de su labor por parte del empleado”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 18 de julio de 2005 (recurso 1297/2005),
LL.J 2319, califica el despido objetivo llevado a cabo como viciado de nulidad, a pesar
de que el puesto de trabajo carecia de sentido por la modificacién de las técnicas de su
desempenio, ya que en la fecha en que se adopta la decision extintiva el contrato de trabajo
se encontraba suspendido por estar en situaciéon de incapacidad temporal.

La vulneracion de la garantia de la indemnidad queda sobradamente probada en la STS de
6 de octubre de 2005 (recurso de casacion para unificacion de doctrina 2736/2004), L.L.
J 1894, porque, tal y como establece la Sala:

“En el presente caso, no sélo concurren sélidos indicios, sino que no existe la mas leve
duda acerca de que fue el ejercicio, por parte de la trabajadora, de la accién para obtener
la declaracién de indefinidad de su relacién laboral con la Administracién autonémica, lo
que motivo la decision de ésta en el sentido de dar por resuelta la relacion laboral, sin haber
intentado siquiera dicha Administracién acreditar lo contrario. Esta conducta resulta clara-
mente incardinable en el articulo 55.5 del ET y en el articulo 108.2 de la LPL, que califican
como nulo aquel despido que tenga por movil algunas de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades putblicas del trabajador, habiéndose infringido por parte de la
resolucién recurrida —al declarar el despido simplemente improcedente y no nulo— los
citados preceptos legales, asi como el articulo 24.1 de la Constitucién, ya que no se otorgd
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

1. Libertad sindical. A) Representatividad de los sindicatos. B) Secciones y delegados

1. LIBERTAD SINDICAL

A) Representatividad de los sindicatos

La representatividad sindical, como indice de medicién de la audiencia electoral de un
sindicato y requisito de acceso a un estatus sindical especial, dotado de mayores derechos,
es objeto de analisis, desde distintas perspectivas, en la STS de 2 de noviembre de 2005,
L.L.J2003 (modo de computo en el dambito interno de la empresa Telefonica), y en la STS
de 15 de noviembre de 2005, 1.L.] 2053, y la STS de 9 de diciembre de 2005, 1.L.J 2155
(criterio para la atribucién de subvenciones).

En el supuesto de la STS de 2 de noviembre de 2005, 1.L. ] 2003, se cuestiona el cémputo
de la audiencia electoral de los sindicatos, a efectos de determinacién de su nivel de repre-
sentatividad en la empresa Telefénica, conforme a su normativa laboral especifica (articulo
263), teniendo en cuenta que ésta precisa la audiencia en referencia literal a los comités
de empresa, sin mencionar a los delegados de personal (s6lo designados en Ceuta y Meli-
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lla, en atencién al nimero de trabajadores). Por el sindicato Unién Telefénica Sindical se
pretende el computo exclusivo de la representatividad en los comités de empresa, toda
vez que en ellos obtuvo 73 representantes sobre 730, el 10%, por tanto, que le permite
el acceso a la condicién de sindicato mas representativo en la empresa, de acuerdo con la
referida normativa interna, y la exclusion de los dos delegados de personal elegidos en
Ceuta y Melilla, cuyo computo le impediria acceder a tal condicién. La Sala desestima esta
pretension, por entender que la participacion, la representacion y la representatividad
se refieren a todos los 6rganos de representaciéon unitaria en las empresas y centros de
trabajo, tal y como se precisa con caracter general en el articulo 6.2.a) de la LOLS, y que
lo pretendido por el sindicato actor “supondria privar al cuerpo electoral de trabajadores
de la empresa que presta servicios en las ciudades de Ceuta y Melilla de su participaciéon
representativa al eliminar, en suma, sus votos del computo a estos efectos”, en una inter-
pretacion que, de aceptarse, implicaria la nulidad de la clausula debatida.

Respecto de la atribucion de subvenciones en atencién a la representatividad, la STS de
15 de noviembre de 2005, I.L. ] 2053, estima la existencia de una lesion al derecho de
la libertad sindical de la Coalicién sindical independiente de trabajadores de Madrid,
Unién Profesional, por su exclusiéon del régimen de subvenciones a los sindicatos para
formacién, previsto en el Convenio colectivo para el personal laboral de la Comunidad
de Madrid 2001-2003, toda vez que, conforme a esta norma (articulo 69.1.4), el reparto
de las subvenciones litigiosas se debia hacer entre los sindicatos con mayor implantaciéon
en ese ambito de forma proporcional a su representacion en el Consejo regional de la
funcién publica, y el sindicato demandante formaba parte de este érgano con una re-
presentatividad del 8,63%. Por otra parte y con cita en la doctrina precedente (Sentencia
de 10 de junio de 2003 y Sentencias del Tribunal Constitucional 20 y 26/1985), la Sala
recuerda que “no es un criterio objetivo y razonable atribuir estas asignaciones en ex-
clusiva a las centrales mds representativas, como medida proporcionada (...); pudiéndose
producir, ademads, una inducciéon o presion indirecta para la afiliacién de los trabajadores
a determinados sindicatos (...)".

Por su parte, también en el supuesto de la STS de 9 de diciembre de 2005, 1.L.]J 2155, se
cuestiona, en un proceso de tutela de la libertad sindical, la interpretaciéon de la clausula
del Convenio colectivo para el personal laboral de la Comunidad de Madrid 2001-2003
(articulo 69.1.4), relativa a la distribucién de subvenciones a favor de los sindicatos con
mayor implantacién en ese ambito, y la adecuacién del reparto acordado por el Consejo
regional de la funcién publica (a los sindicatos con un 15% de representatividad y en
proporcién a su participacién en ese érgano), con el derecho de libertad sindical de la
organizacién demandante (CEMSATSE, que no ostenta esa representatividad aunque si
forma parte del referido 6rgano). La Sala resuelve en primer lugar la excepcién de inade-
cuacion de procedimiento alegada por la Administraciéon recurrente, declarando que el
proceso de impugnacién de Convenios colectivos pretendido por esa parte no se ajusta al
suplico de la demanda, en el que se reclama determinada cantidad y no la nulidad de la
regla convencional litigiosa, sino su diferente aplicacion.




En cuanto al fondo del debate, la Sala parte de la doctrina general de que la mayor repre-
sentatividad no es un criterio suficientemente justificado (objetivo, razonable y pondera-
do) para la atribucién de subvenciones, pues resulta contrario al principio de igualdad, y
puede favorecer la posicion de fuerza de unos sindicatos respecto de otros y la injerencia
empresarial en su actuacion, especialmente en la negociacién colectiva. No obstante y
frente al pronunciamiento estimatorio adoptado en la instancia precedente por la Au-
diencia Nacional, y también frente al criterio mantenido por la sentencia anteriormente
expuesta, también de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en este caso se entiende que
reconocer el derecho del sindicato actor a la subvencién solicitada supondria mantener la
injustificada desigualdad entre sindicatos, no ya en atencién a la mayor representatividad,
pero si en consideracion a la suficiente representatividad para integrarse en el Consejo re-
gional de la funcién publica. A este respecto, aiade que lo procedente seria haber instado
la nulidad de la clausula convencional litigiosa, y no pretender su aplicacién e interpreta-
ci6n diferente con base en otro criterio también discriminatorio.

B) Secciones y delegados sindicales

En el periodo de referencia tan sélo dos sentencias abordan con cardcter principal cues-
tiones relativas a las secciones y los delegados sindicales (SAN de 7 de febrero de 2005,
ILL.J 1713,y STS de 18 de noviembre de 2005, I.L. ] 2066), en ambos casos para reite-
rar el cambio de doctrina jurisprudencial en relacién con el ambito de constitucion y de
designacién de secciones y delegados sindicales en sentido propio (articulo 10 LOLS): el
mismo que el de la representacion unitaria, es decir, el centro de trabajo y no la empresa.
Curiosamente, ademas, las dos resoluciones resuelven el mismo proceso, en instancia y
casacion ordinaria.

La primera de ellas, la SAN de 7 de febrero de 2005,1.L.] 1713, con cita y extensa trans-
cripcion de la doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, rectificada con la Sentencia
de 21 de noviembre de 1994, posteriormente reiterada (Sentencias de 10 de noviembre
de 1998, 20 de julio de 2000, 10 de abril de 2001, 13 de junio de 2001 o 15 de marzo
de 2004), declara la licitud de una decisién empresarial de no reconocer como delegado
sindical en sentido propio, con los derechos y garantias establecidos en el articulo 10.3
de la LOLS, a un representante del sindicato UGT, por no reunir en el centro de trabajo
de referencia los requisitos exigidos legalmente, esto es, una plantilla de al menos 250
trabajadores y presencia del sindicato en el comité de empresa (articulo 10.1 LOLS).

En este caso se trataba de un delegado sindical reconocido como tal en el ambito de la
empresa, por reunir en éste las referidas exigencias legales conforme el anterior criterio
jurisprudencial (que permitia al sindicato optar entre el ambito de empresa o de centro
de trabajo para la constitucién de secciones sindicales y la designacién de delegados
sindicales), que tras el cambio de jurisprudencia ve negada esa condicién por parte de
la empresa, por no tener ningtn centro de trabajo con plantilla de al menos 250 traba-
jadores.

Recurrida esta sentencia en casacion ordinaria, la STS de 18 de noviembre de 2005, I.L.
J 2066, confirmando el pronunciamiento impugnado, reitera que el ambito de consti-
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tucion de las secciones sindicales y, consecuentemente, de la designacion de delegados
sindicales en sentido propio, con los derechos y garantias previstos en el articulo 10.3 de
la LOLS, es el mismo que el de la representaciéon unitaria, esto es, con caracter general,
el centro de trabajo, y no, opcionalmente para el sindicato, la empresa o el centro de tra-
bajo, por lo que las exigencias legales para su constitucién (al menos 250 trabajadores y
presencia del sindicato en el comité de empresa, articulo 10.1 LOLS) deben reunirse en
ese ambito. Insiste en este sentido en la doctrina mantenida por las Sentencias de 10 de
noviembre de 1998, 15 de marzo de 2004, 9 de junio de 2005 y 14 de junio de 2005,
y en que la admision del ambito de empresa a opcién del sindicato, conforme al anterior
criterio jurisprudencial, no implica por si solo la existencia de un pacto tacito, conce-
sién empresarial vinculante o derecho adquirido, sino una “mera tolerancia por causa
de inercia, evidentemente ineficaz para sustentar la titularidad de un derecho por parte
del sindicato al que hubiera de atribuirse eficacia enervante de la facultad empresarial de
ajustar la situacién al criterio jurisprudencial interpretativo de la norma aplicable”.

Por lo demas, la Sala también desestima la pretendida motivacién antisindical de la em-
presa, alegada por el sindicato actor y recurrente con base en la proximidad entre la de-
cision empresarial de desconocer los derechos del hasta entonces delegado sindical y el
inicio de un proceso de negociacioén colectiva, tanto por su falta de participacion en los
diferentes procesos de negociacién del Convenio de la empresa demandada, como por la
revision anual de éste y su facil proximidad temporal con la actuacién impugnada.

C) Derechos y garantias de los representantes sindicales

En relacién con estas cuestiones, como viene siendo cada vez mas frecuente, el protago-
nismo de los pronunciamientos judiciales se refiere a la garantia de indemnidad de los
representantes sindicales, esto es, a su derecho a no sufrir perjuicio o menoscabo en sus
condiciones laborales (no s6lo econémicas), como consecuencia del ejercicio y desem-
pefio de sus funciones de representaciéon (STC de 10 de octubre de 2005, I.L.J 1753,
STC de 12 de diciembre de 2005, I.L. ] 2079, STC de 20 de diciembre de 2005, I.L.
J 2106,y STS de 10 de noviembre de 2005, I.L.] 1969). Junto a estas resoluciones sobre
indemnidad, también se incluye en este epigrafe la relevante STC de 7 de noviembre de
2005, 1.L.] 1956, sobre el uso de los medios informaticos de la empresa para el ejercicio
de los derechos de informacion sindical.

La STC de 10 de octubre de 2005, I.L. J 1753, estimatoria de un recurso de amparo,
declara que la decisién del Servicio Andaluz de Salud de denegar el nombramiento de un
trabajador (personal estatutario con categoria de pinche), liberado sindical, como cela-
dor en “situacion especial en activo”, una vez realizado el correspondiente concurso de
contratacion interna, con su valoracion como candidato con mejor puntuacién, vulnera
su derecho de libertad sindical al condicionarse el acceso a la plaza a la prestacion efectiva
de servicios y, con ello, al cese en su condicién de liberado sindical.




En este sentido y con cita de su anterior Sentencia 70/2000, de 13 de marzo, adoptada
en un supuesto semejante, el Tribunal Constitucional reconoce que el crédito horario
constituye parte del contenido adicional del derecho de libertad sindical, y que del des-
empeiio de funciones sindicales no pueden derivarse consecuencias perjudiciales para el
trabajador (garantia de indemnidad), incluidas las relativas a la promocién econémica y
profesional, como ocurre en el supuesto debatido; sin que, en sentido contrario, por la
Administracién demandada se haya acreditado y justificado de manera suficiente y con-
creta la adecuacidn, la razonabilidad y la proporcionalidad de la medida propuesta, mas
alla de la genérica alegacion del caracter estatutario de la relacion.

En términos muy similares y en aplicacion de la misma doctrina, la STC de 20 de di-
ciembre de 2005, I.L. ] 2106, también de amparo, estima la concurrencia de una lesion
del derecho de libertad sindical de un trabajador, liberado sindical, que ve denegada su si-
tuacién de comision de servicios en la Administracion, por verificarse que tal denegacion
es consecuencia de su referida condicion de liberado sindical. En este sentido, a pesar de
pretenderse que la cuestionada denegacion se derivaba del cardcter temporal de la situa-
ci6én administrativa de comisién de servicios y de la desaparicién de las circunstancias
urgentes y de inaplazable necesidad que la justificaron, se reconoci6 la posibilidad de su
prorroga si se producia la reincorporacién al puesto de trabajo, lo que implicaba el cese
en la condicién de liberado sindical.

En el supuesto de la STC de 12 de diciembre de 2005, I.L. J 2079, se cuestiona igual-
mente en amparo el ajuste con el derecho de libertad sindical, también en sus expresiones
de indemnidad retributiva, igualdad y tutela judicial efectiva (estas dos tltimas subsu-
midas en aquél), de un trabajador liberado de su obligacién de prestacién laboral por
el desempenio de funciones de representacion, de determinadas decisiones de empresa
(Ayuntamiento de Fuengirola), consistentes en la supresiéon de un complemento salarial
de puesto de trabajo y en el cambio de su dependencia jerarquica y del sistema control
del crédito horario.

Las sentencias de instancia y suplicacién que desestimaron la demanda y el recurso co-
rrespondientes, entendieron que las actuaciones referidas reflejaban un conflicto entre
las partes y constituian indicios de vulneracion del derecho de libertad sindical del actor,
si bien consideraron justificadas las actuaciones empresariales por motivos ajenos a este
derecho, en aplicacién del criterio de alteracion de la carga de la prueba en los procesos
de tutela de los derechos fundamentales. En relacién con la supresion del complemento
salarial de puesto, por entender que la decisién empresarial respondia al criterio mante-
nido por la Sala de suplicacion en anteriores ocasiones, y respecto de los cambios impues-
tos en la dependencia jerarquica del demandante y en el sistema de control de su crédito
horario, por apreciar una reordenacién organizativa ajena a un movil antisindical, que
no producia ademas menoscabo o limitacién alguna en el derecho de libertad sindical
debatido.

En ese contexto, la STC de 12 de diciembre de 2005 estima parcialmente el recurso de
amparo, en relacién con la indemnidad retributiva y la supresion del referido comple-
mento salarial de puesto, por entender que el razonamiento de las resoluciones impugna-
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das, limitado al anélisis de la prueba indiciaria y a la inversion de la carga de la prueba, fue
insuficiente desde la perspectiva de la tutela del derecho de la libertad sindical, “pues en
relacién con el complemento salarial reclamado el problema no consistia en determinar
si su supresion podia considerarse un indicio de discriminacién sindical, en la medida en
que pusiera de manifiesto un dnimo empresarial de perjudicar al actor por razén de su
actividad sindical, sino, lisa y llanamente, si dicha supresiéon implicaba, de manera objeti-
va, un impedimento u obstdculo al ejercicio de dicha actividad”. Como consecuencia del
limitado alcance de las resoluciones impugnadas en relacién con la tutela del derecho de
libertad sindical cuestionado, que queda imprejuzgada en cuanto al fondo, el pronuncia-
miento de amparo del Tribunal Constitucional delimita también su objeto, en el sentido
de reponer las actuaciones hasta el momento anterior a dictarse sentencia en el primer
grado jurisdiccional.

Por el contrario y en relaciéon con las otras dos decisiones empresariales cuestionadas, el
Tribunal Constitucional estima que los érganos judiciales cuyas resoluciones se recurren
en amparo realizaron una adecuada ponderacion del derecho constitucional invocado, al
apreciar la existencia de indicios de su vulneracion (situacién de conflicto), con la con-
secuente inversion de la carga de la prueba, y examinar la justificaciéon y la proporciona-
lidad de tales medidas (necesidades organizativas y de funcionamiento e inexistencia de
limitacién o menoscabo del derecho de libertad sindical).

Por tltimo, la STS de 10 de noviembre de 2005, L.L. ] 1969, en aplicacion de la referida
doctrina sobre la garantia de indemnidad de los representantes de los trabajadores, decla-
ra el derecho de los representantes sindicales en el Servicio Vasco de Salud que desarrollen
su actividad en turnos rotatorios a que se les compute como tiempo de trabajo efectivo
el denominado “solape” (“tiempo efectivo de trabajo consistente en la prolongacién en
diez minutos de la jornada diaria y destinados a la transmisién de los oportunos ‘partes’
de cambio de turno”), aun cuando no realicen su actividad en la jornada correspondiente
como consecuencia del desempefio de sus funciones de representacion durante su crédito
horario.

Finalmente, en el supuesto de la trascendente STC de 7 de noviembre de 2005, I.L.
J 1956, se cuestiona en amparo la constitucionalidad de una decisién de la entidad ban-
caria BBVA de dejar de permitir el uso sindical del servidor y del correo electrénico de la
empresa para difundir informacién sindical y laboral a los trabajadores, tras haber sufrido
el 13 de febrero de 2000 un colapso en el servidor como consecuencia del envio masivo
de correos electrénicos.

Tras enmarcar el derecho de informacion sindical en la vertiente funcional o de activi-
dad del contenido esencial del derecho de libertad sindical, y la puesta a disposicion de
medios, obligaciones o cargas a la empresa con ese objeto, tanto en la ley, como en el
Convenio e incluso a través de la voluntad unilateral de ésta, en el contenido adicional o
promocional de este derecho fundamental, el Alto Tribunal reconoce que las previsiones
legales sobre derechos y medios de informacién sindicales y, en particular, sobre el tablon




de anuncios a disposicion de los representantes sindicales en las empresas (articulo 8.2.a)
LOLS), no obliga a éstas a implantar y a poner a disposicién de aquéllas medios informa-
ticos a modo de “tablones virtuales”, en una interpretacién extensiva y actualizada de las
referidas normas legales.

Sin embargo, una vez que en la empresa demandada existian tales medios y venian uti-
lizindose pacificamente con fines de informacién sindical desde febrero de 1999, el
Tribunal Constitucional estima que la privacion injustificada de los mismos constituye
una vulneracién del derecho de libertad sindical de los recurrentes en amparo, asistiendo
a éstos el derecho a su utilizaciéon ponderada, siempre que no se perturbe la actividad
normal de la empresa (lo que no ocurre, en principio, si los correos se reciben en tiempo
y lugar de trabajo), que no se ocasionen gravamenes o costes adicionales a ésta, y que
prevalezca su interés productivo en la utilizacién de las correspondientes herramientas y
servicios informaticos (lo que justificaria, en su caso, el establecimiento de condiciones y
limitaciones para el uso sindical).

D) Régimen interno de los sindicatos

Dos muy diferentes cuestiones relativas al régimen interno de los sindicatos se plantean
en la SAN de 3 de febrero de 2005, 1.1.J 1714, y en la STS de 11 de octubre de 2005,
I.L.J 2282. En la primera se trata de una impugnacién de unos estatutos sindicales por
similitud de denominaciéon e identidad de siglas con otro sindicato, y en la segunda se
cuestiona la competencia objetiva para el conocimiento de la impugnacién de sanciones
sindicales.

La SAN de 3 de febrero de 2005, I.L. ] 1714, desestima una demanda de impugnacién de
los estatutos del sindicato “Afiliacién Sindical Independiente”, interpuesta por el sindica-
to “Alianza Sindical Independiente”, por entender que entre una y otra denominacién no
existe coincidencia que induzca a confusion, incluso a pesar de la identidad de las siglas
de una y otra organizacion. En este sentido, entiende que los términos “sindical” e “inde-
pendiente”, comunes a ambas entidades, son “de uso comun, repetitivo e intercambiable
entre sujetos, sin que puedan singularizar e individualizar a ninguno de ellos”, y que las
expresiones “afiliacion” y “alianza” son diferentes. Por otra parte, respecto de la identidad
de las siglas, la Sala considera que no es significativa cuando se trata de sindicatos peque-
fos, identificados por su nombre completo y no por su acréonimo, a diferencia de lo que
ocurre con las grandes organizaciones sindicales. Por lo demads y de manera “incidental y
colateral”, también se tiene en cuenta que el sindicato demandado se integré en la Unién
Sindical Obrera, con extincién de su personalidad juridica, antes de la celebracion del
juicio.

Por su parte, la STS de 11 de octubre de 2005, I.L. J 2282, declara la incompetencia
objetiva de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional para resolver una demanda de la
Asociacion profesional y sindical de profesores de religion de educacion secundaria y pri-
maria de la Comunidad de Madrid, por la que impugnaba su expulsién de la Federacién
Estatal de Asociaciones de profesores de religiéon de Comunidades Auténomas. Aplicando
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el criterio de las Sentencias de 26 de marzo de 2001 y de 19 de mayo de 2004, relativas
a la competencia para la impugnacién de sanciones impuestas por organizaciones sindi-
cales a sus representantes o delegados internos, la Sala estima que en estos casos la com-
petencia objetiva de la jurisdicciéon social viene determinada por la esfera de la persona
sancionada, sea ésta fisica (como en el caso de estas sentencias) o juridica (como en el
supuesto ahora debatido), y no por la repercusion o efectos de la sancién en la propia or-
ganizacién sindical. De este modo, y una vez que la Asociacion sancionada y demandante
es de cardcter autonémico, la competencia objetiva le corresponderia a la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia.

Por lo demas y en relacién con el motivo adecuado para plantear esta cuestion en casacion
ordinaria y formalizar el correspondiente recurso, la STS de 11 de octubre de 2005 pre-
cisa que se trata de la letra b) del articulo 205 de la LPL (incompetencia o inadecuacién
de procedimiento), y no de la letra a) (abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la Juris-
diccién), sin perjuicio de que el error en esta determinacién pueda superarse cuando no
impida conocer el alcance real de la denuncia y su fundamentacién, como es el caso.

E) Libertad sindical y negociacion colectiva

Son bastante numerosas las sentencias que en el periodo de referencia tratan cuestiones
relativas a la libertad sindical y a la negociacién colectiva, en algunos casos a través del
proceso de conflicto colectivo y en otros, en procesos de tutela de la libertad sindical. En
éstos, por lo demas, también se adoptan algunos interesantes pronunciamientos adicio-
nales de caracter procesal. Se trata de la STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. ] 1795;
la STS de 20 de septiembre de 2005, I.L. ] 1685, la SAN de 28 de febrero de 2005, I.L.
J 1706, la SAN de 21 de marzo de 2005, I.L. J 1722, y la SAN de 4 de abril de 2005,
LL.J1755.

La STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. J 1795, reiterando el criterio de las anteriores
Sentencias de 26 de julio de 1995 y 26 de junio de 1998, en relacién con una demanda
de conflicto colectivo destinada a la modificacién de determinados complementos retri-
butivos, en cumplimiento de una prevision establecida en Convenio colectivo, recuerda
que el “mero incumplimiento de una norma de un convenio colectivo no constituye en
si mismo una violacion de la libertad sindical ni del derecho a la negociacion colectiva™.

En el supuesto de la STS de 20 de septiembre de 2005, I.L. J 1685, se cuestiona si la
convocatoria de determinadas plazas de ejecutivos de ventas en la empresa Telefonica, tra-
mitada a través de la denominada “comisién de seguimiento”, creada en cumplimiento
de las previsiones del Plan Social adoptado en la negociacién de un anterior expediente
de regulacion de empleo, con exclusion del sindicato CGT, no firmante del expediente ni,
por ende, participante en dicha comision, supone una actividad negociadora y, por tanto,
la referida exclusion de esta organizaciéon vulnera sus derechos de libertad sindical y de
negociacion colectiva.




El Tribunal Supremo desestima el conflicto colectivo planteado por el sindicato recurren-
te, por entender que la debatida convocatoria de plazas supone tan sélo un acto de gestion
y administracion del Plan Social, que la comision de seguimiento no es propiamente una
comisién negociadora ni ha actuado como tal, y que uno y otra se enmarcan en un expe-
diente de regulacién que aquella organizacién sindical no firmé.

En un contexto parecido, en el supuesto de la SAN de 28 de febrero de 2005,1.L.] 1706,
se cuestiona, en demanda de conflicto colectivo, la adecuacién con los derechos de liber-
tad sindical del Sindicato Libre de Correos y Telecomunicaciones (SLCT), de su exclusion
en la firma de determinados acuerdos de desarrollo del Convenio colectivo de la Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos y en la Comisioén de contratacién de esta empresa.

Partiendo de que tal exclusién fue voluntariamente decidida por el sindicato demandante,
toda vez que particip6 en las reuniones y negociaciones, tanto del Convenio como de sus
acuerdos de desarrollo, incluido el relativo a la creacién de la Comisién de contratacion,
aun no constituida, negandose posteriormente a su firma, la Sala desestima su preten-
sién, teniendo en cuenta, ademads, que los repetidos acuerdos y Comisién tienen “claros
y definidos tintes no negociadores, sino meramente aplicativos y de administracién de lo
convenido”, y que, en todo caso, siempre es posible su adhesién o firma extemporanea
a lo pactado.

Por el contrario, la SAN de 21 de marzo de 2005, 1.1.J 1722, declara la existencia de una
vulneracién del derecho de libertad sindical del sindicato UGT, por no haber sido convo-
cado para la constitucion de determinadas comisiones para la cobertura de vacantes por
parte de la Compania Logistica de Hidrocarburos, tal y como se habia pactado en Con-
venio colectivo y en acuerdo de mediacién, entendiéndose, ademds, que las funciones
desarrolladas en tales comisiones tienen cierto componente negocial.

Con caracter previo y desde el punto de vista procesal, la SAN de 21 de marzo de 2005
desestima la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo alegada por la empresa demanda-
da, en relacién con los trabajadores eventualmente afectados por el litigio, por entender
que, tratandose de un proceso de tutela del derecho de libertad sindical, “los trabajadores
posibles perjudicados no tenian cabida en la Comisién Mixta que se impugna”, a dife-
rencia de lo que ocurriria si se hubiera planteado una demanda de conflicto colectivo.
También en el terreno procesal, y una vez declarada la existencia de la vulneracion del
derecho de libertad sindical de la organizacién actora, la Sala fija una indemnizacién
compensatoria del dafio moral sufrido de tres mil euros, considerando el menoscabo de
la imagen del sindicato ante los trabajadores de la empresa, y el componente sancionato-
rio y preventivo de la indemnizacion.

Por ultimo, en el supuesto de la SAN de 4 de abril de 2005, I.LL. ] 1755, se cuestiona la
eventual existencia de una vulneracion del derecho de libertad sindical de una seccién
sindical, por su no participaciéon (falta de acuerdo) en un proceso de negociacién de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo (supresion de
automoviles de empresa para el personal comercial).
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Con caracter previo, se desestiman las excepciones de caducidad y falta de legitimacién
pasiva, opuestas por las demandadas. La primera, por tratarse de un proceso de tutela de
los derechos de libertad sindical y entenderse aplicable el plazo general de prescripcién
de un aflo y no el de caducidad de las acciones de impugnacién de las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo. La segunda, alegada por una de las secciones sin-
dicales que acordaron la modificacion, con base en una pretendida falta de capacidad para
convocar las reuniones negociadoras, por su participacion en ellas y por su interés en el
mantenimiento de lo pactado.

En cuanto al fondo del asunto, también se desestima la pretendida lesion del derecho de
libertad sindical de la seccién actora, toda vez que fue convocada y particip6 en todas
las reuniones de negociacién de la modificacion, salvo en la ultima, a la que parece que
también fue convocada, e incluso le fue propuesta la reiteracion de esta ltima reunion
con el objeto de reconducir la situacion, eliminandose con ello todo vestigio de posible
actuacién discriminatoria y lesiva de sus derechos de libertad sindical.

F) Proceso de tutela de la libertad sindical

Aparte de los pronunciamientos de alcance procesal de las recién expuestas sentencias de
la Sala de lo Social Audiencia Nacional (SAN de 21 de marzo de 2005, I.L.J 1722,y la
SAN de 4 de abril de 2005, L.L.J 1755), de manera mds especifica y exclusiva, la STS de
21 de julio de 2005, I.L. J 1841, con cita de la jurisprudencia anterior y de la doctrina
del Tribunal Constitucional (SSTS de 20 de junio de 2000 y 26 de enero de 2005, y SSTC
7/1983 y 13/1983), recuerda que aunque los derechos fundamentales son imprescrip-
tibles, las acciones para su tutela estan sometidas a los plazos generales de prescripcion,
en aras de la seguridad juridica.

Por otra parte, para el computo del plazo general de prescripciéon de las acciones (un afio,
ex articulo 59 ET), y teniendo en cuenta la pluralidad y sucesién de lesiones de la libertad
sindical que se imputan a la empresa demandada, la Sala entiende que no resulta aplicable
anal6gicamente la figura penal del delito continuado (articulo 74 CP), tanto por no estar
prevista en relacién con los delitos contra la libertad sindical, como por estimarse que
“dada la relevancia y especificidad del bien juridico protegido, cada una de ellas, indivi-
dualmente considerada, produce una lesiéon independiente contra la que se debe accio-
nar, so pena de prescripciéon”, como, en fin, por no acreditarse la unidad de propésito o
intencidn lesiva de la empresa.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

Las sentencias sobre representacion unitaria de los trabajadores en el periodo de referen-
cia no son muy abundantes, aunque si bastante originales en algtin caso, especialmente
por tratar cuestiones relativas a su regulacién convencional, como su delimitacién (SAN
de 19 de abril de 2005, I.L. ] 1758), el desarrollo del procedimiento y la campana elec-




toral (STS de 17 de octubre de 2005, I.1L.J 1982), el comité intercentros y su utilizacion
de un local en exclusiva en la empresa (SAN de 26 de abril de 2005, I.1.J 1763), 0 la
mejora de sus derechos de informacion activa respecto de los trabajadores (STS de 7 de
diciembre de 2005, I.L.] 2194). También debe destacarse en este bloque la relevante STS
de 19 de diciembre de 2005, I.L. J 2216, que reconoce el derecho de los representantes
unitarios a permisos retribuidos para la negociacién del Convenio colectivo de su em-
presa, sin imputarlo a su crédito horario general y, en menor medida, la SAN de 28 de
febrero de 2005, I.L.]J 1711, y la STSJ de Madrid de 16 de mayo de 2005, I.L. ] 1656,
también en relacién con el crédito horario, y la STS] de Galicia de 6 de mayo de 2005,
LL.J 1655, sobre la extension de las garantias de los representantes de los trabajadores en
supuesto de despido, a los candidatos sindicales.

R) Delimitacion

En el supuesto de la SAN de 19 de abril de 2005, I.L. ] 1758, se cuestiona qué debe
entenderse por “representacion legal de los trabajadores” a efectos de aplicacién de una
prevision de un Convenio colectivo, en la que se permite que por acuerdo entre aquélla
y la empresa se prorrateen las pagas extraordinarias. Esta sentencia interpreta en términos
amplios la citada referencia, en el sentido de incluir tanto a los representantes unitarios
como a los sindicales, sin que sea preciso, ademas, que sea mayoritaria, con independen-
cia de la eficacia personal, general o limitada, del acuerdo, en funcién de la representati-
vidad de los sujetos que lo adopten.

B) Procedimiento electoral

En el supuesto de la STS de 17 de octubre de 2005, I.L. J 1982, se cuestiona, en un
proceso de impugnaciéon de Convenio colectivo, la validez de determinadas clausulas de
un Acuerdo sobre materia electoral en el sector de grandes almacenes. En particular, una
relativa a la composicion de los colegios electorales, que seguia criterios diversos a los
establecidos en el sistema de clasificacién profesional, otra referida a la ordenacion de la
campana electoral, que exigia el acuerdo entre las organizaciones sindicales y la empresa,
y otra destinada a evitar que los procesos electorales trasciendan a los clientes.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo estima que las dos tltimas previsiones vulneran los
derechos electorales y de libertad sindical alegados por el sindicato demandante y recu-
rrente, al establecer limites en el proceso electoral no previstos legalmente. En cuanto a la
primera regla impugnada, la Sala desestima el motivo, puesto que al no precisarse legal-
mente la composicion de los colegios electorales (especialistas no cualificados y técnicos
y administrativos), es razonable la distribucién de los trabajadores (cajeros) atendiendo
a sus funciones (de mayor o menor responsabilidad) y no a los grupos profesionales del
sistema de clasificacién y encuadramiento (grupo profesional y grupo de iniciaciéon).

C) Comité intercentros

En el supuesto de la SAN de 26 de abril de 2005,1.L.] 1763, se cuestiona, en un proceso
de conflicto colectivo, el derecho del comité intercentros de la empresa “Transmediterra-
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nea” a disponer de un local en exclusiva en la empresa para el desarrollo de sus funciones
de representacion, teniendo en cuenta que asi se venia reconociendo hasta el traslado de
la sede de la empresa.

Partiendo de las previsiones del Convenio colectivo, como norma creadora y reguladora
del comité intercentros (articulo 63.3 ET), en el que se dispone que se “daran las maxi-
mas facilidades” para el desarrollo de las funciones del repetido comité, y considerando
adicionalmente la disponibilidad de despachos en los locales de la empresa, la Audiencia
Nacional reconoce el derecho reclamado.

D) Derechos y garantias de los representantes de los trabajadores

En materia de derechos de informacién y en un proceso de impugnacién de un Convenio
colectivo, la STS de 7 de diciembre de 2005, I.L. ] 2194, declara que la facultad recono-
cida en Convenio a los representantes de los trabajadores, de publicar o distribuir por los
puestos de trabajo publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa,
y siempre que no sea superior a tres minutos, supone una simple mejora de los derechos
de informacioén establecidos legalmente, en modo alguno abusiva.

Respecto del crédito horario de los representantes unitarios de los trabajadores, la re-
levante STS de 19 de diciembre de 2005, I.L. J 2216, estima que el tiempo empleado
para la negociacion del Convenio colectivo de su empresa, siempre que coincida con su
horario de trabajo, debe considerarse como permiso retribuido, al igual que se reconoce
legalmente para los representantes sindicales (articulo 9.2 LOLS), sin que deba imputarse,
en su caso, al crédito horario que se les reconoce con caracter general para el desempeino
de sus funciones de representacion [articulo 68.e) ET].

A este respecto, la Sala parte del reconocimiento que se hace en el Convenio 135 de la OIT
respecto de los representantes de los trabajadores, sin distincién, de “las facilidades apro-
piadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de sus funciones” en las empresas,
entre las que se incluye la negociacién colectiva. También entiende que el crédito horario
del que disfrutan los representantes unitarios tiene por finalidad posibilitar otras activi-
dades en beneficio de los trabajadores, diferentes a la negociacion colectiva, “orientada
en provecho, tanto de los trabajadores como de las empresas”. Por ultimo, considera que
una interpretacion contraria menoscabaria el derecho a la negociacién colectiva de los
representantes unitarios en las empresas, al imponerles el peso de la negociacion a costa
de su propia retribucién, y lesionaria indirectamente el derecho de libertad sindical, al
favorecer que las empresas eligieran como interlocutores negociales a los representantes
unitarios, frente al mayor coste que podria derivarse de la negociacién con los delegados
sindicales, cuyo tiempo de negociacion si se considera expresa y legalmente como per-
miso retribuido (articulo 9.2 LOLS).

En el supuesto de la SAN de 28 de febrero de 2005, 1.L.J 1711, se cuestiona, en demanda
de conflicto colectivo, el devengo de determinadas compensaciones econémicas del per-




sonal comercial de la empresa Altadis por trabajo fuera de la oficina (“labor de campo”,
dietas y medias dietas), durante el tiempo destinado al crédito horario, cuando se trate,
claro esta, de representantes de los trabajadores.

Tras reconocer la adecuacion del proceso de conflicto colectivo, por entenderse que la
cuestion debatida constituye un conflicto juridico de interpretacién de las cldusulas del
Convenio relativas a la compensacion de gastos por trabajo fuera de la oficina, que afecta
a un grupo homogéneo de trabajadores, mas alla de la eventual individualizacion de las
consecuencias del pleito, la Sala desestima la demanda en cuanto al fondo, por considerar
que las cantidades debatidas no tienen naturaleza salarial sino compensatoria de gastos
efectivamente realizados y susceptibles de control empresarial, que no deben incluirse
por ello en la garantia de indemnidad retributiva de los representantes de los trabajadores
durante el desempefio de sus funciones en su crédito horario.

Por su parte, en el supuesto de la STS] de Madrid de 16 de mayo de 2005, I.L. J 1656,
se cuestiona la regularidad de la privacién ordenada por una empresa, del derecho de los
miembros del comité de uno de sus centros de trabajo a utilizar vehiculos de aquélla para
el desempefio de sus funciones de representacion y de su mayor crédito horario respecto
del establecido legalmente, teniendo en cuenta que ambas decisiones se producen en el
contexto de una huelga convocada en el proceso de negociaciéon de un Convenio colecti-
vo y de eleccion de representantes de los trabajadores en sus otros centros de trabajo.

Con caracter previo y procesal, la Sala estima en primer lugar la adecuacién del proceso
de tutela de derechos fundamentales para la articulacion de la demanda de los actores,
miembros del comité de empresa privados de los referidos derechos, pues en el contexto
de una huelga para presionar en un proceso de negociacién colectiva, los derechos cuyo
mantenimiento se pretende van mads alld de su titularidad singular y concreta, afectando a
cualesquiera representantes de los trabajadores en la empresa y también a los trabajadores
representados.

En relaciéon con el fondo de la cuestion, la Sala reconoce que la mejora de derechos cues-
tionada se derivaba del hecho de que el comité de empresa actor habia asumido hasta
octubre de 2003 la representacion de otros centros de trabajo, pero que una vez elegidos
representantes propios en esos centros carecia de justificacion la disposiciéon de vehiculos
de empresa o el incremento del crédito horario con funciones de representacién, por lo
que entiende fundada la decisién empresarial de privar a los miembros del comité de-
mandante de tales mejoras. No obstante, reconoce que el recorte del crédito horario, con
el correspondiente descuento salarial, producido entre la convocatoria de las huelgas (en
mayo de 2003) y la eleccién de representantes en los otros centros de trabajo, si supone
una vulneracién del derecho de huelga de los actores, por venir causado inicamente por
el ejercicio de este derecho fundamental.

Por ultimo y respecto de las garantias de los representantes de los trabajadores en caso
de despido, en el supuesto de la STSJ de Galicia de 6 de mayo de 2005, I.L. J 1655, se
cuestiona la calificacion y efectos de un despido sin causa justificada de una trabajadora
antes de la presentacion de su candidatura sindical a elecciones a representantes de los
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trabajadores. Una vez acreditado que el despido fue anterior a ese momento, y verificada
su desconexion causal con esa circunstancia, tanto por el desconocimiento empresarial de
la intencién de la trabajadora de presentarse a las elecciones, como por la concurrencia de
una disputa entre ambas partes en fechas préximas al despido, relativa a la distribucion
semanal de la jornada y con una amenaza de despido, la Sala confirma la declaracion
de improcedencia de esta decisiéon de la empresa. Respecto de las consecuencias de esta
declaracién, se estima que tampoco le corresponde a la trabajadora la opcion entre la
readmision y la indemnizacién, puesto que aunque ya era candidata electa en el momen-
to de dictarse sentencia de instancia, en la fecha del despido atin no era ni siquiera can-
didata. Por lo demas y como consecuencia de ambas declaraciones, también se reconoce
la limitacion de los salarios de tramitacion hasta la fecha del acto de conciliacién en que
la empresa reconocio la improcedencia del despido.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

Las sentencias sobre conflictos colectivos en el periodo de analizado se refieren, todas
ellas, a la modalidad procesal de conflicto colectivo. Debe destacarse de ellas su elevado
numero, especial e inusualmente las procedentes de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, y el incremento en el planteamiento de cuestiones procesales, no sélo en rela-
cién con la adecuacién del procedimiento en atencién al objeto y alcance del conflicto
(colectivo y juridico), planteada como excepcion de inadecuacion de procedimiento o de
falta de accion, sino también respecto de la delimitacién con el proceso de impugnacion
de Convenios colectivos, la competencia jurisdiccional, o la legitimacién y representacion
procesales.

R) Conflictos juridicos y conflictos de intereses

Como es sabido, el proceso de conflicto colectivo ante la jurisdiccion social se circunscri-
be a los conflictos juridicos, esto es, a los destinados a resolver una cuestién relativa a la
interpretacion o aplicaciéon de una norma estatal o convencional o una decisién o practica
de empresa de indole colectiva (articulo 151.1 LPL y Sentencia del Tribunal Supremo de
31 de enero de 2003), sin que puedan articularse a través suyo los denominados con-
flictos econémicos o de intereses, destinados a la modificacion del orden preestablecido
o a implantar nuevas condiciones laborales, cuya resoluciéon debe encauzarse a través de
medios extrajudiciales como la negociacion, la mediacién o el arbitraje (Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2004).

En aplicacién de esta doctrina, la SAN de 18 de enero de 2005, I.L. ] 1698, declara la
adecuacion del proceso de conflicto colectivo para articular una demanda relativa a la
interpretacién de una clausula de un Convenio colectivo, referida a la excepcién sobre el
descanso de fin de semana por necesidades de servicio, por entender que no se trata de
un conflicto de intereses que pretende modificar lo pactado, sino de un conflicto juridico
que pretende clarificar un concepto frente al criterio mantenido por la empresa.




También la SAN de 8 de marzo de 2005, I.L. ] 1718, desestima la alegacién de falta de
accion e inadecuacion del proceso de conflicto colectivo opuesta por las asociaciones
patronales demandadas, en relaciéon con una demanda relativa a la aplicacién progresiva
de las clausulas sobre congelacién del complemento de antigiiedad establecidas en los 1l-
timos Convenios colectivos nacionales de comercio de papel y artes graficas, por entender
que se trata de una cuestién actual y de caracter interpretativo o aplicativo, y no de una
pretension modificativa de la normativa aplicable.

Por el contrario, la SAN de 31 de enero de 2005, 1.1.J 1695, declara la inadecuacion del
proceso de conflicto colectivo en relacién con una demanda sobre determinados dere-
chos de informacion de los delegados sindicales, toda vez que se trataba de derechos no
previstos en la Ley Organica de Libertad Sindical ni en Convenio colectivo, y, por tanto, el
conflicto no es de naturaleza juridica sino de intereses o de regulacion.

También se cuestiona el objeto y alcance de un conflicto derivado de modificaciones de
condiciones de trabajo a efectos de enmarcarlo en la modalidad procesal de conflicto
colectivo en la SAN de 31 de enero de 2005, I.L. J 1704. En este caso se insta, a través
de un proceso de conflicto colectivo, que la adopcién por parte de la empresa Telefonica
de medidas de movilidad o modificacién de condiciones de trabajo que pudieran tener
“consecuencias sobre los niveles de empleo y actividad-acoplamiento actuales” sea nego-
ciada y acordada con los representantes de los trabajadores y/o aceptada voluntariamente
por los afectados, de conformidad con lo previsto en Convenio colectivo y en el Plan
Social de la empresa.

La SAN de 31 de enero de 2005 declara la inadecuacion del proceso de conflicto colectivo
por falta de accion en relacion con la pretension de futuro, por tratarse de una consulta
condicionada por factores variables y sobre medidas no adoptadas e inciertas. Por el con-
trario, declara la adecuacion del proceso respecto de las decisiones de movilidad y modi-
ficacién ya tomadas, aun cuando el debatido proceso de reubicacién de personal ya habia
culminado, puesto que se trata de un supuesto de modificacién sustancial de condiciones
de trabajo de un conjunto homogéneo de trabajadores, actual, y susceptible de revision
judicial por la via del conflicto colectivo.

B) Conflictos colectivos y conflictos individuales y plurales

A efectos de determinar el dmbito de la modalidad procesal de conflicto colectivo, la ju-
risprudencia ha declarado reiteradamente que el conflicto colectivo, frente al individual
y al plural, viene delimitado por la concurrencia de un elemento subjetivo, constituido
por la afectaciéon de un grupo genérico de trabajadores, como conjunto estructurado a
partir de una circunstancia homogénea y no como mera pluralidad de trabajadores sin-
gularmente considerados, y de un elemento objetivo, conformado por la presencia de un
interés indivisible en su configuracién general respecto del expresado grupo genérico,
sin perjuicio de su eventual y ulterior individualizacién; mientras que en el conflicto in-
dividual se ven involucrados derechos que corresponden a cada trabajador en particular
y la solucion de la controversia depende de las condiciones y caracteristicas singulares
que concurren en cada uno (Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1999,
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16 de marzo de 1999, 18 de noviembre de 1999, 15 de enero de 2001, 14 de marzo de
2001, 29 de marzo de 2001, 30 de abril de 2001, 11 de junio de 2001, 28 de noviem-
bre de 2001, 17 de julio de 2002, 22 de julio de 2002, 28 de octubre de 2002,y 11 de
diciembre de 2003, entre otras muchas).

En aplicaciéon de esta doctrina, declaran la adecuacion del proceso de conflicto colectivo
la SAN de 7 de febrero de 2005, I.L. ] 1710, la SAN de 28 de febrero de 2005, I.L. ]
1711, ya expuesta [créonicaVIL.2.D)], y la SAN de 28 de febrero de 2005, I.L. J 1715.
Por el contrario, estiman la inadecuacién de esta modalidad procesal, la SAN de 17 de
enero de 2005, 1.1.J 1699, la SAN de 19 de abril de 2005,1.1.J 1757, la SAN de 27 de
abril de 2005, I.L.J 1754, la STS de 7 de octubre de 2005, 1.1.J 1817, la STS de 13 de
octubre de 2005, 1.1.. ] 1818, la trascendente STS de 7 de diciembre de 2005, 1.1.] 2087
(conversion en fijos de los trabajadores interinos de Correos), y obiter dicta, la STS de 2 de
noviembre de 2005, I.1.J 1960.

La SAN de 7 de febrero de 2005,1.1.] 1710, declara la adecuacion del proceso de conflic-
to colectivo en relaciéon con una demanda de interpretacién de una clausula del Convenio
colectivo de la empresa AENA, relativa a la desprogramacién de servicios por asistencia a
cursos de formacién y a su aplicacién empresarial, por afectar de manera homogénea y
conjunta a los trabajadores en régimen de turnos y de jornadas especiales, sin perjuicio
de su eventual y ulterior individualizacion.

También la SAN de 28 de febrero de 2005, 1.1.J 1715, estima la adecuacion del proceso
de conflicto colectivo en relaciéon con una demanda en la que se insta “la declaracién
del derecho de los trabajadores que reduzcan su jornada por guarda legal o por motivos
familiares a determinar y concretar el horario en que van a prestar sus servicios a lo largo
de la jornada laboral, en cualquiera de los turnos de trabajo existentes en la empresa”
Leroy Merlin, SA, de acuerdo con la normativa aplicable. A este respecto, considera que
en el conflicto planteado y en relacién con la cuestion debatida y los trabajadores afec-
tados, concurren los elementos subjetivo y objetivo de generalidad que constituyen un
conflicto colectivo conforme a la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencias de 25 de
junio de 1992, 12 de mayo de 1998, 17 de noviembre de 1999, 28 de marzo de 2000,
12 de julio de 2000, 15 de enero de 2001, 6 de junio de 2001 o 27 de mayo de 2004),
cuestionandose una practica general de la empresa (la que impide la eleccién de turno),
sin perjuicio de la eventual individualizacién de las consecuencias del litigio.

En sentido contrario, la SAN de 17 de enero de 2005,1.1.] 1699, declara la inadecuacion
del proceso de conflicto colectivo en relacién con una demanda de reconocimiento de
determinados derechos econémicos previstos en Convenio colectivo (“plus personal de
adecuacion salarial”), respecto de los trabajadores afectados por una subrogacion de em-
presas (entre Iveco Pegaso, SA e Iribus Ibérica, SL), por entender que se no se trata de un
conflicto colectivo de cardcter genérico, sino de un conflicto plural de un grupo concreto
y determinado de cuatro trabajadores, ingresados en la empresa de origen y transferidos
a la de destino en un periodo concreto.




También la SAN de 19 de abril de 2005, I.LL. ] 1757, con cita de las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 28 de marzo de 2000 y 17 de junio de 2004, declara la inadecuacion
de la modalidad procesal de conflicto colectivo para la impugnacién de un concurso de
provisién interna para la cobertura de vacantes en la empresa AENA, por instarse cuando
ya se ha producido la adjudicacién provisional o definitiva de las plazas, y, por tanto, ver-
se afectados trabajadores singularizados, afiadiéndose por ello una falta de litisconsorcio
pasivo y la incompetencia funcional de la Audiencia Nacional.

En un planteamiento mas complejo, la SAN de 27 de abril de 2005, I.L. ] 1754, deses-
tima una demanda de conflicto colectivo interpuesta por el Banco Pastor para la inter-
pretacion de una clausula del Convenio relativa al cdlculo de la paga de beneficios de los
trabajadores prejubilados en el afio 2003, por entenderse que el objeto del conflicto no
se corresponde realmente con la delimitacion realizada por la empresa actora, al afectar
a sujetos diferentes de los determinados en la demanda (a la totalidad de los trabajadores
de la empresa), declarandose por ello la falta de accién.

También la STS de 7 de octubre de 2005, I.L. ] 1817, declara la inadecuacién de la mo-
dalidad procesal de conflicto colectivo para la impugnacién de las contrataciones admi-
nistrativas realizadas por el Servicio Canario de Empleo, en el entendimiento, por parte
del sindicato actor, de que se trata de relaciones laborales encubiertas, por estimar que no
concurren los elementos de generalidad subjetiva y objetiva que delimitan el conflicto
colectivo, al ser necesario valorar la adecuacion a la legalidad de cada uno de los contratos
realizados, y sin que, por ello, sea posible predicar el efecto de cosa juzgada sobre los liti-
gios individuales, propia de las sentencias de conflicto colectivo (articulo 158.3 LPL).

La STS de 13 de octubre de 2005, I.L. J 1818, declara la inadecuacion del proceso de
conflicto colectivo en relaciéon con una reclamacién de diferencias salariales e igualdad
retributiva referida a tres trabajadores (uno al dictarse la resolucion de instancia) por el
desempenio de funciones de diferente categoria, por entender que no concurren los ele-
mentos de generalidad objetiva y subjetiva que configuran el conflicto colectivo, puesto
que ni existe un grupo genérico de trabajadores (inicialmente se trata de tres y poste-
riormente se reduce a uno), ni el interés suscitado es homogéneo (en los trabajadores

afectados concurren circunstancias diferentes con relevancia en relacién con la cuestiéon
debatida).

Por su parte, la mas trascendente STS de 7 de diciembre de 2005, I.L. ] 2087, declara la
inadecuacién del proceso de conflicto colectivo en relaciéon con una demanda instada por
tres sindicatos minoritarios de la empresa Correos y Telégrafos, SA en la que reclamaban
la declaracién de fijeza de todos los trabajadores con contratos de interinidad por vacante
por tiempo superior a tres meses, con base en la transformacién del antiguo ente publi-
co en sociedad anénima de caracter privado y en la consecuente aplicacion del articulo
4 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre, que prescribe esa vigencia maxima para los
contratos de interinidad por vacante en las empresas privadas. Tras haberse estimado esta
pretension en la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, la del Tribunal Supremo de-
clara la inadecuacién de la modalidad procesal de conflicto colectivo, por entender que
entre los trabajadores afectados por la situacion descrita (unos doce mil) pueden con-
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currir circunstancias diversas que alteran el elemento de generalidad que caracteriza al
conflicto colectivo (en particular, la distincién entre los contratados antes y después de la
referida transformacién en sociedad anénima, contemplada en la propia Ley 14/2000,
que dispuso el cambio de estatus), y que podrian afectar a la tutela judicial individual de
los derechos de trabajadores afectados.

Por tltimo, la STS de 2 de noviembre de 2005, I.L. J 1960, estima que la pretensién de
anular una clausula comtn a una pluralidad de contratos de duracién determinada de
profesores de religion en centros de ensefianza publicos de la Comunidad de Madrid, por
la que se renunciaba a la indemnizacién por extincién del contrato, no se ajusta por su
objeto de condena al cardcter declarativo del proceso de conflicto colectivo en el que se
articula. No obstante, no declara la inadecuacién del proceso de conflicto colectivo ini-
ciado, por no haberse opuesto tal circunstancia por ninguna de las partes ni por el Min-
siterio Fiscal, y por no poder apreciar tal excepcién, con la correspondiente anulacién de
actuaciones, de oficio, al no encontrarse en los supuestos excepcionales en que se permite
una actuacion con ese alcance en el articulo 240.2 de la Ley Organica del Poder Judicial
(falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional, y violencia o intimidacién
del Tribunal).

C) Proceso de conflicto colectivo e impugnacion de Convenios colectivos

La delimitacién entre el proceso de conflicto colectivo y el de impugnacién de Convenios
colectivos, de notables similitudes (articulo 151.2 LPL), es también objeto de frecuente
planteamiento ante la jurisdiccion social, especialmente teniendo en cuenta que en el
primero pueden articularse pretensiones interpretativas y de aplicaciéon de cualesquiera
normas paccionadas e incluso la impugnacién directa de determinados acuerdos o pactos
colectivos diferentes de los Convenios colectivos estatutarios, y que el segundo se limita,
en principio, a la impugnacién por legalidad o lesividad de Convenios colectivos estatu-
tarios o de eficacia general (articulo 161 LPL).

Desde esta perspectiva, la SAN de 25 de febrero de 2005, I.L.J 1717, declara la adecua-
cién del proceso de impugnacion de Convenio colectivo en relacién con una demanda
de nulidad de un acuerdo entre la empresa El Corte Inglés y su comité intercentros, sobre
modificacién del régimen de jornada y descanso y su inaplicacion a los trabajadores con
jornada reducida y a tiempo parcial, y no la del proceso de conflicto colectivo, alegada
por la empresa, por instarse la nulidad de un acuerdo, con independencia de su caracter
y eficacia, y no determinada aplicacion o interpretacion de su contenido.

También la STS de 13 de octubre de 2005, I.L. ] 1818, declara la adecuacion del proceso
de impugnaciéon de Convenios colectivos para el cuestionamiento de un protocolo ne-
gocial de dudosa naturaleza estatutaria, sin que a tal efecto sea relevante la naturaleza del
acuerdo impugnado. En este sentido, precisa que en la Ley de Procedimiento Laboral “no
se ha previsto un tramite Gnico y especifico para debatir las controversias relativas a la
impugnacion de los convenios colectivos, sino que ha estructurado el sistema de manera




tal que el tramite de conflicto colectivo sirve para ventilar las controversias que afecten a
intereses generales de un grupo genérico de trabajadores que versen sobre la aplicacion
e interpretaciéon de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia,
o de una decisién o practica de empresa, y también para la impugnacion de todo tipo
de convenios colectivos, asi es que para debatir cuestiones de esta naturaleza habra que
acudir al conflicto colectivo, sin otras singularidades que las relativas a la legitimacién de
las partes, a la presencia del Ministerio Fiscal y a la aportacion de ciertos documentos”.

Por su parte, la STS de 13 de octubre de 2005, I.1. ] 2112, estima que aunque el proceso
adecuado para instar el reconocimiento de legitimacién para negociar un Convenio es
el de conflicto colectivo (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1997),
por tratarse de una cuestién auténoma relativa al derecho a negociar, una vez firmado
el acuerdo, con anterioridad a la demanda, el proceso adecuado para cuestionar la legi-
timacion negocial es el de impugnacién del Convenio colectivo, en la medida en que la
legitimacion constituye un presupuesto de validez de éste, que pierde su autonomia al
finalizar la negociacion y alcanzarse el acuerdo.

Por el contrario, la STS de 31 de octubre de 2005, 1.1. ] 2116, declara la adecuacion del
proceso de conflicto colectivo para la impugnacién de una resolucién del Ministerio de
Defensa de 1993 relativa al régimen de guardias médicas, por provenir de un acuerdo
de la comision paritaria del Convenio y no tratarse, por tanto, de un Convenio colectivo,
al no tener esa comision facultades de negociacion ni de modificacién de Convenios de
eficacia general.

D) Competencia jurisdiccional

En el marco de un proceso de conflicto colectivo, la STS de 19 de diciembre de 2005,
I.L.J 2168, declara la competencia del orden jurisdiccional social para el conocimiento
de una reclamacion relativa al derecho de audiencia del comité de empresa para el esta-
blecimiento de un sistema de control en la empresa.

Por el contrario, la STS de 30 de diciembre de 2005, I.L. ] 2230, declara la incompeten-
cia de la jurisdiccién social, a favor de la contencioso-administrativa, en relacién con una
demanda de conflicto colectivo por la que se solicitaba el uso por parte de los trabajadores
de la Autoridad Portuaria de Las Palmas, de un inmueble del que fue titular el extinto Or-
ganismo Autéonomo Organizacion de Trabajos Portuarios, desafectado de éste con ocasion
de su desaparicion y cedido inicialmente al Ministerio de Economia y Hacienda y pos-
teriormente al Ministerio del Interior, toda vez que el referido inmueble no pertenece a
la empleadora demandada y qued¢ afecto al régimen de uso de los bienes de titularidad
publica, por lo que “todas las peticiones relativas al mismo han de ser sometidas al régi-
men juridico administrativo”.

En materia de competencia territorial, la STS de 14 de octubre de 2005, I.L. ] 1989, de-
clara la competencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en
relacién con una demanda de conflicto colectivo instada por el sindicato CCOO frente a
la empresa Endesa (de ambito supra autonémico), pero que afecta tan solo a los trabaja-
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dores que prestan servicios en la Comunidad Auténoma de Aragén, al cuestionarse la apli-
cacién del horario previsto en el Convenio colectivo de las empresas eléctricas reunidas
de Zaragoza a los trabajadores de nuevo ingreso en la empresa demandada en el referido
ambito geografico, tras la aprobacién del Convenio marco de Endesa.

E) Legitimacion y representacion procesal

La SAN de 18 de enero de 2005, I.L. ] 1696, estima la legitimacion activa del sindica-
to CGT para el planteamiento de una demanda de conflicto colectivo en relacién con
determinado personal del Ministerio de Cultura, excluido de un concurso de traslados
convocado en el ambito de aplicaciéon del Convenio tnico del personal laboral de la
Administracién General del Estado, puesto que a pesar de contar en ese ambito con una
representatividad “débil” o “dudosa” (4,3 o 5% de los representantes), cuenta con una
innegable implantacion.

También la STS de 10 de octubre de 2005, I.L. ] 1896, reconoce la legitimacién activa
de la presidenta de un comité de empresa por agrupaciéon de centros delegados, para
instar un proceso de conflicto colectivo que afecta a los trabajadores de tales centros,
sobre impugnacién de una modificacién de condiciones de trabajo, a pesar de que en la
demanda delimitaba el ambito subjetivo de la accién respecto de todos los trabajadores
de la empresa, toda vez que en el acto del juicio y tras alegarse la excepcion de falta de
legitimacion activa, restringio el ambito de la accion respecto de aquéllos.

Por su parte, la SAN de 19 de abril de 2005, I.L. ] 1759, reconoce la legitimacién pasiva
de una asociacién patronal de empresas de trabajo temporal en un conflicto instado por
el sindicato CGT en relacién con la retribucion de los trabajadores puestos a disposicion
de la entidad bancaria BBVA por parte de empresas de trabajo temporal, con base en su
representacion institucional de intereses generales y colectivos de las empresas afiliadas.

Por ultimo, la STS de 10 de octubre de 2005, 1.L.] 2090, estima que la representacion de
una seccion sindical en un proceso de conflicto colectivo de empresa, le corresponde a
ésta y a sus delegados sindicales, y no directamente al sindicato ni al secretario de la sec-
cién sindical que no tenga la cualidad de delegado [articulos 152.c) LPL y 10.1 LOLS].

4. DERECHO DE HUELGA

Las sentencias en materia de huelga en el periodo de referencia no son particularmente
abundantes. Dos sentencias (STS de 11 de octubre de 2005, I.LL. J 1877, y STS de 7 de
diciembre de 2005, I.L. J 2256), declaran en supuestos sustancialmente idénticos, de
dos huelgas en la misma empresa, que los servicios de mantenimiento deben negociarse
con el comité de huelga, sin que la empresa pueda fijarlos unilateralmente, y menos en el
100% de la actividad, sin justificacién expresa y suficiente. Las restantes, menos relevantes
desde el punto de vista doctrinal, se refieren al descuento salarial que procede por los dias




de huelga (SAN de 11 de abril de 2005, I.L. ] 1756), y a la calificacién del despido de
un miembro del comité de huelga por faltas cometidas con ocasién de la misma (STSJ
de Valencia de 15 de septiembre de 2005, I.L. ] 2314, y STSJ del Pais Vasco de 18 de
octubre de 2005, I.L. ] 2300).

R) Servicios de mantenimiento

La STS de 11 de octubre de 2005, I.L.J 1877, confirma en casaciéon el pronunciamiento
de la sentencia de instancia recurrida, por el que se declara la existencia de una vulnera-
ci6on del derecho de huelga por la fijacién unilateral por parte de la empresa del 100% de
la actividad como servicios minimos (de mantenimiento) en los altos hornos de Aceralia
en Asturias, por entenderse que tales servicios deben negociarse con el comité de huelga
y por no haberse acreditado la necesidad y justificacion de los fijados en su totalidad por
la empresa.

La STS de 7 de diciembre de 2005, I.L. ] 2256, reitera el pronunciamiento de la anterior
STS de 11 de octubre de 2005, en un supuesto sustancialmente idéntico (en otra huel-
ga convocada en la misma empresa), y declara de nuevo la existencia de una lesién del
derecho de huelga por la fijaciéon unilateral por parte de la empresa Aceralia del 100%
de la actividad como servicios minimos (de mantenimiento) en los altos hornos, por los
mismos motivos (falta de negociacién y de justificacion).

Adicionalmente, también confirma la indemnizacion fijada en la instancia jurisdiccional
precedente, de 12.000, toda vez que, conforme al criterio jurisprudencial, la lesion del
derecho fundamental fue constatada, la demanda solicité tal indemnizacién y concretd
las bases para su calculo, y fue impuesta de manera razonada por la instancia judicial, y
que, por lo demas, aprecié mala fe en la conducta impugnada de la empresa, al contar con
una resolucion judicial anterior que ya habia declarado una lesion al derecho de huelga
en idénticas circunstancias (la recurrida en el mismo proceso culminado por la recién
expuesta STS de 11 de octubre de 2005).

B) Descuentos salariales

En el supuesto de la SAN de 11 de abril de 2005, 1.1.] 1756, y en un proceso de conflicto
colectivo interpuesto por el sindicato CGT, se cuestiona el descuento salarial procedente
en supuestos de huelga. Con caracter previo, la Sala desestima la excepcién de cosa juzga-
da opuesta por la empresa demandada (Telefénica), en relacién con una anterior senten-
cia dictada en otro proceso de conflicto colectivo y referida al descuento salarial de otra
huelga, toda vez que el sindicato actor es diferente en el proceso actual y éste es colectivo
y no individual (articulo 158.3 LPL).

En cuanto al fondo de la cuestién debatida, también se desestima la pretension actora,
partiéndose de los criterios jurisprudenciales mantenidos en relaciéon con el descuento
salarial por ejercicio del derecho de huelga (Sentencias de 26 de mayo de 1992, 22 de
enero de 1993, 24 de enero de 1994 y 18 de abril de 1994). En este sentido, la Sala re-
cuerda que la “retribucién a descontar comprende el salario de la jornada no trabajada
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y determinados conceptos de ‘salario diferido’”, en el que se incluyen “la parte pro-
porcional de las gratificaciones extraordinarias (y de la participacién en beneficios, en
ambos casos en el momento de su liquidacién), y la correspondiente a la retribucién del
descanso semanal del periodo en el que se ha producido la huelga”, con exclusién de “la
retribucién de los dias festivos™, salvo que se encuentren en el periodo de huelga y sin
“descuento alguno en referencia al periodo de vacaciones”.

C) Despidos

La STSJ de Valencia de 15 de septiembre de 2005, I.L. ] 2314, confirma en suplicaciéon
la declaracion de procedencia del despido de una trabajadora, miembro del comité de
huelga, por proferir insultos y amenazas y causar dafios materiales a la empresa y a los
trabajadores no huelguistas, sin que a ello obste cierta imputacién global y comtn de los
hechos a todos los miembros del comité de huelga, el eventual caracter legal de la huelga,
o la situacion de conflicto concurrente.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de 2005, L.L. ] 2300, confirma en
suplicacién la declaraciéon de improcedencia del despido de un trabajador, presidente
del comité de empresa y del comité de huelga, acusado por haber tirado un petardo a la
salida del centro de trabajo ante el vehiculo de un encargado, por estimarse que la falta
no reviste la suficiente gravedad para que la sancién sea procedente, en el contexto de
conflicto permanente vivido; sin que tampoco pueda calificarse como nula, al concurrir
hechos reales e imputables al trabajador sancionado que impiden considerar que el des-
pido esté motivado por el ejercicio de los derechos de huelga y libertad sindical, y que
lesione tales derechos fundamentales.

Ienacio GoNzALEz DEL REY RODRIGUEZ
ANGELES CEINOS SUAREZ

CAROLINA MARTINEZ MORENO

PAz MENENDEZ SEBASTIAN




crénicas de jurisprudencia

VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Legitimaci6n para negociar. 2. Contenido “normativo”. 3. Duracién. 4. Ambito

De las sentencias reseniadas, incluidas en los niimeros 13 a 16, ambos incluidos, de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2005, de Lex Nova, lamds relevante es, por la cuestion
tratada y la solucién a que llega, la del TS de 13 de octubre de 2005, dictada en casaciéon
ordinaria y resolviendo la cuestion del cauce procesal adecuado para el conocimiento de
la pretension que persigue el reconocimiento de legitimacién para negociar un convenio
que aparece ya firmado y registrado en el momento en que se presenta la correspondiente
demanda.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Momento en que ha de acreditarse. Apunta que dicho momento es el de la constitucion
de la comisién negociadora del convenio la STS de 8 de octubre de 2005,1.1.J 2011:

“Si la confederacién sindical demandante, en la fecha de constitucién de la mesa nego-
ciadora del convenio, contaba con un diez por ciento de los miembros de los comités de
empresa o delegados de personal en todo el Estado, tenia derecho a formar parte de la
mesa negociadora y su pretericion seria determinante de la nulidad de la constitucion de
aquella mesa. De no ser asi, la pretension careceria del indispensable sustento legal.”

En el grupo de empresas o entes empleadores que actuan bajo una direccién unitaria.
Una vez sentado que tal es la situacion que subyace en la negociacion del convenio
colectivo que afecta al ente ptblico RTVE y a sus sociedades (Televisién Espafola, SA y
Radio Nacional de Espaiia, SA), la legitimacién para negociar en representacion de los
trabajadores corresponde a los sindicatos que retinan las condiciones fijadas en el articulo
87.2 del ET, careciendo de ella aquel que no cuente en el ambito geografico y funcional
del convenio con un minimo del diez por ciento de los representantes unitarios (STS de
10 de octubre de 2005, 1.L.J 1977).
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Parala valida constitucién de la comisiéon negociadora de convenios supraempresariales.
La mayoria absoluta de representantes unitarios con la que deben contar los sindicatos
que pretendan dicha constitucién, a la que se refiere el articulo 88.1, parrafo segundo,
del ET, ha de calcularse sobre el total de los representantes elegidos en el ambito del
convenio que se trata de negociar, no sobre el total de los pertenecientes a los sindicatos
que cuenten con legitimacion negociadora “inicial” (STS de 22 de noviembre de 2005,
IL.J2073):

“Cuando el articulo 88.1 (parrafo) segundo (ET) establece los requisitos de legitimacién
para conformar el banco social en una comisién negociadora de un convenio supraempre-
sarial como el que aqui se trata de negociar, contiene dos previsiones que no se pueden
mezclar por contener cada una de ellas sus propias exigencias; asi, por una parte prevé
que en la comisién negociadora soélo tienen legitimacion para participar los sindicatos que
tengan la condicién de representativos que requiere el articulo 87, pero, por otra parte
y con independencia de lo anterior, requiere que esos legitimados para la negociacion
‘representen como minimo (...) a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de
empresa y delegados de personal’, o sea, de todos los representantes electos en el ambito
del convenio. La representatividad requerida por el articulo 87 a la que se refiere la primera
exigencia del apartado citado del articulo 88 es lo que se conoce como legitimacién inicial
o basica que solo requiere un minimo del 10 % de representatividad y la segunda la que
se conoce como legitimacién plena o negociadora que requiere un minimo de la mitad
mas uno de representatividad.

(..

La interpretacién que mantiene la recurrente, con no estar acomodada a las exigencias
legales, conduciria a aceptar la existencia de convenios con fuerza vinculante normativa, o
sea, con rango de norma juridica (...), que, suscritos por una minoria de representantes,
obligarian a la mayoria contrariando principios minimos de producciéon democratica de
normas.”

Cauce procesal para su reconocimiento. La determinacién de dicho cauce depende del
momento en que se ejercita la accién y, en concreto, del estado en que se encuentra el
convenio colectivo en la fecha en que se presenta la correspondiente demanda. Si el
convenio esta ya firmado y registrado, el cauce procesal adecuado para conocer de la
pretensién deja de ser el del procedimiento especial de conflicto colectivo y pasa a ser
el también especial de impugnacién de convenios colectivos (STS de 13 de octubre de
2005,1.L.J2112).

De las asociaciones empresariales. Tratandose de un convenio sectorial, que incluye en su
ambito funcional diversos subsectores, el porcentaje de empresarios que permite que una
asociacion empresarial cuente con legitimacion inicial no puede calcularse computando
exclusivamente a aquellos que ejerzan su actividad en la totalidad del ambito funcional y
geografico del convenio. Debe incluirse cualquier empresario “que en el dmbito territorial
se dedique a alguna de las actividades que integran el marco funcional del convenio”. Por




otro lado, la obtencién de aquel porcentaje ha de ir referida al conjunto de los subsectores
a los que se extiende éste; no basta con alcanzarlo en alguno cuando ello no supone que
la correspondiente asociaciéon empresarial agrupe, como minimo, en el dmbito funcional
y territorial del convenio, al diez por ciento de empresarios que den ocupacién a igual
porcentaje de trabajadores (STS de 21 de noviembre de 2005, I.L. ] 2203).

2. CONTENIDO “NORMATIVO”

Sobre la posibilidad que tiene el convenio colectivo de pactar condiciones de trabajo —en
el caso de autos, la jornada correspondiente a un grupo de trabajadores— menos ventajosas
que las establecidas en otro anterior, STS de 22 de diciembre de 2005, I.L. ] 2164:

“La facultad de los negociadores del convenio es omnimoda, no quedando limitada nada
mas que por los mandatos de la ley. La forzosa persistencia de condiciones mds ventajosas
de los convenios colectivos era un mandato legal en las Leyes de 1958 y 1973, que no fue
incorporado al Estatuto de los Trabajadores. En los convenios colectivos negociados a su
amparo (...) se pueden pactar condiciones mas onerosas que las vigentes a su entrada en
vigor, principio que se ha dado en denominar principio de modernidad, consagrado en el
articulo 86.4 del Estatuto de los Trabajadores.”

3. DURACION

Aplicacion retroactiva de los efectos econémicos. Limitdndose el convenio a disponer,
sin mas, dicha aplicacién retroactiva, no se opone a ella el hecho de que se pretenda con
respecto a trabajadores cuyos contratos de trabajo, aunque ya extinguidos en la fecha de
entrada en vigor de aquél, no lo estaban en el periodo al que se extiende la retroactividad
(STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. ] 1686).

Ultraactividad. La prevision del articulo 86.3 del ET, segtn la cual una vez concluida la
duraciéon pactada del convenio denunciado se mantendra en vigor, en defecto de pacto,
su contenido normativo, no puede ser entendida en un sentido literal, de forma que
dicha ultraactividad se mantenga indefinidamente, hasta que se alcance acuerdo sobre
el convenio que haya de sustituir al anterior. Tal ultraactividad concluye en el momento
en que conste el abandono, por ambas partes, del proposito de negociar ese nuevo
convenio. Asi, STS de 11 de noviembre de 2005, I.L. ] 1872, en relacién con un supuesto
de convenio de empresa denunciado y vencido, respecto al cual consta que ésta y los
representantes de los trabajadores han dejado de intentar, desde hace afos (1983), la
negociacion de uno nuevo que lo sustituya y, ademas, se viene aplicando otro de sector:

“Dicha previsién normativa (la del articulo 86.3 ET) puede interpretarse bien en su estric-
to sentido literal, de forma que s6lo mediante un acuerdo entre las partes podria desapare-
cer aquella fuerza vinculante que en tal sentido tendria una hiperactividad sin limite, bien
aceptando, como lo hace la mayor parte de la doctrina, que un convenio colectivo, aun
admitiendo que no puede dejar de aplicarse por el solo hecho de que la empresa no quiera
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negociar uno nuevo, tampoco puede durar de forma indefinida por la sola voluntad de
los trabajadores derivada del hecho de la denuncia, entendiendo, por ello, con un criterio
de interpretacion sistematico y finalista, que lo que quiere decir dicho precepto al sefalar
que ‘se mantendra en vigor el contenido normativo del convenio’, es que este contenido
se mantendra hasta tanto no se logre un acuerdo expreso si siguen las negociaciones de
uno nuevo (...) o hasta que se abandone la negociacién de un nuevo acuerdo por ambas
partes como consecuencia de la existencia de un convenio de ambito superior sustitutivo
de aquél. Esta segunda interpretacién ya ha sido aplicada por esta Sala en STS de 6 de
noviembre de 1998 (recurso 1688/1998) (...).

En el presente caso no se ha producido ninguna negociacién revisoria del convenio colec-
tivo de empresa desde el afio 1983, y no ha habido ninguna denuncia de vigencia del
mismo desde el afio 1991; por otra parte, consta desde el afio 1983 la voluntad empresarial
de no negociar un convenio de empresa basada en la existencia de un convenio de sector,
sustitutorio de aquél, con lo que es ficil llegar a la conclusion de que hubo un abandono
definitivo de la negociacién de aquel antiguo convenio por ambas partes fundado en una
causa justificativa; todo lo cual conduce a concluir que aquel convenio ha perdido la fuerza
normativa que tuvo en su origen, y que ésta no puede seguir defendiéndose al amparo de
las previsiones contenidas en el articulo 86.3 ET.”

4. AMBITO PERSONAL

Sobre la posibilidad de que la retroactividad de los efectos del convenio comporte la
aplicacién a personas que en la fecha de entrada en vigor hubiesen cesado en la empresa
afectada, STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. ] 1686.

5. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La aplicacion de la regla del parrafo primero del articulo 84 ET requiere la “vigencia” del
convenio anterior afectado; tal presupuesto no se da cuando este convenio se encuentra
en situacion de ultraactividad. Asi, STS de 21 de diciembre de 2005, I.L. J 2176, con cita
de sentencias anteriores de igual Tribunal [en concreto, de las de 23 de octubre de 1995
(recurso 2054/1994) y 2 de febrero de 2004, I.L. J 72, esta tltima dictada en casaciéon
para la unificacién de doctrina (véase su resefia en el nim. 20 de esta misma Revista) |:

“El periodo de vigencia a que el precepto se refiere no puede incluir el posible periodo de
ultraactividad del articulo 86.3 ET, pues se trata de dos conceptos diferentes.”

Por lo demas, también advierte la sentencia de la que ahora se da cuenta, siguiendo de
nuevo la doctrina de otras anteriores que menciona expresamente, que el efecto derivado
de la prohibicién de la concurrencia de convenios que contiene citado articulo 84 del ET
no es la nulidad del convenio invasor, sino su inaplicacién temporal mientras mantenga
su vigencia el convenio anterior invadido:
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“Una reiterada doctrina de esta Sala parte de la base de que lo que en dicho precepto se
establece no es una previsiéon de nulidad del convenio que nace a la luz cuando se hallan
vigentes otros convenios, sino que, partiendo de su validez inicial, lo que realmente dispo-
ne el legislador es que no podra ser aplicado en aquellos lugares o ambitos en los que ya se
estuviera aplicando otro que se halle en vigor en ese momento; es lo que se conoce como
ineficacia aplicativa frente a nulidad. En tales casos, (...) los dos convenios permanecen
vigentes y validos pero sélo es aplicable el anterior en su ambito propio en tanto dure su
vigencia para pasar a ocupar su lugar el nuevo cuando aquél pierda la vigencia pactada.”

6. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

La firma y el registro del convenio determinan que la posterior demanda tendente a
obtener el reconocimiento de la legitimacion para negociar comporte el poner en
cuestién la validez de éste. Persiguiéndose, pues, el reconocimiento del derecho a formar
parte de la mesa negociadora de un convenio colectivo ya firmado y registrado, el
cauce procesal adecuado para conocer de la correspondiente pretension deja de ser el
procedimiento especial de conflicto colectivo y pasa a ser el procedimiento, también
especial, de impugnacién de convenios colectivos. Tal es el criterio que sigue la STS de
13 de octubre de 2005, I.L. J 2112. Las circunstancias expuestas —firma y suscripcién
del convenio— impiden, a juicio de la Sala, la aplicacion al caso de la doctrina establecida
en su Sentencia de 21 de octubre de 1997 (recurso 423/1996), en la que se acepto la
adecuacion del procedimiento de conflicto colectivo:

“La demandante present6 papeleta de conciliacién que tuvo lugar el 15 de mayo de 2002
(...), presenté demanda de conflicto colectivo el 24 de septiembre de 2002, habiéndose
aprobado el convenio colectivo el 30 de julio de 2002 (...), es decir, posterior a la apro-
bacién y registro del convenio colectivo. En tales circunstancias no cabe impugnar uno de
los presupuestos de validez sin extender dicha impugnacién al acuerdo negociado pues
al haber sido aprobado, registrado y publicado, la condicién auténoma de que gozaria,
en otro caso, la cuestién sobre legitimacién para intervenir desaparece (...), deviniendo
también inadecuado el tramite procesal mediante el cual se ha dirimido la pretensién.”

7. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Por las comisiones paritarias. Sobre la distincién entre comisiones de negociacion y
comisiones de interpretaciéon y la posibilidad de excluir de estas dltimas al sindicato no
firmante del convenio colectivo, STS de 14 de octubre de 2005, 1.1.J 2114, reproduciendo
la doctrina sentada por la Sentencia de igual Sala y Tribunal de 29 de enero de 2004
(recurso 8/2003).

JAVIER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

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

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STJ de Asturias de 29 de abril de 2005, I.L. ] 1746, tras quedar probado en la senten-
cia de instancia que el actor no ejerce funciones de direccién y gerencia de la sociedad
de la que es socio por mitad y apoderado para desempenar las funciones delegables del
Administrador, y no constar que preste otros servicios para la misma a titulo lucrativo,
entiende que no procede el alta de oficio en el Régimen Especial de Trabajadores Aut6-
nomos.
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En la STS de 9 de diciembre de 2005, I.L. ] 2264, resuelve un recurso de casacion para
la unificacién de doctrina con relacién al encuadramiento en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de Trabajadores del Mar, de quien ejerce de continuo labores portuarias
de estiba y desestiba. El recurso intenta resolver, si existe en el recurrente un interés actual
y efectivo que justifique y legitime al planteamiento del litigio, cuando estando afiliado al
Régimen Especial de Seguridad Social de Trabajadores del Mar, postula el estarlo por venir
realizando labores de estiba y desestiba. El tribunal reiterando su propia doctrina (SSTS
30 de abril de 2002) admite la existencia de un interés actual en impugnar las declara-
ciones sobre el alcance temporal de los actos de encuadramiento. El TS recuerda que el
acto administrativo de encuadramiento es un acto formal, cuya eficacia se produce fuera
de él en el marco de las relaciones materiales de cotizacion y prestacion, advirtiendo que
las declaraciones de retroactividad del encuadramiento que estd efectuando la TGSS no
resuelven ningtn problema de gestién, exceden de su competencia, crean confusion y
estan produciendo una litigiosidad artificial e injustificada, tal como muestra el presente
recurso. Mantiene al tiempo, que mientras se sigan produciendo, la solucién no puede ser
la de negar a los afectados la posibilidad de reaccionar contra ellas, pues existe un interés
en eliminar un acto administrativo que restringe de forma indebida los efectos de un
encuadramiento, creando incertidumbre y estableciendo, con apariencia de firmeza y de
ejecutividad, una restriccion en la esfera juridica de los interesados.

4. GESTION

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

En la STS de 18 de noviembre de 2005, I.L. J] 2064, el Tribunal Supremo matiza de
nuevo la doctrina asentada en las STSS de 8 de mayo de 1997 y de 23 de septiembre de
1998 sobre responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones. Entiende el Tribunal
Supremo que en los supuestos de infracotizacién no puede ser aplicado el criterio origi-
nado en dichas sentencias, segun el cual la responsabilidad del empresario es apreciable
cuando éste origina un perjuicio para el trabajador quien no puede completar el periodo
de carencia debido a la falta de cotizaciones. Siguiendo a otros pronunciamientos prece-
dentes —entre otras la STSS de 1 de febrero de 2000, de 17 de septiembre de 2001, de 19
de marzo de 2004, de 2 de junio de 2004 y del7 de noviembre de 2004—, el tribunal
considera que el criterio de causalidad del perjuicio no puede asentarse exclusivamente
en la afectacion al periodo de carencia ya que en el supuesto de infracotizacién también




------------------------------ IX. Seguridad Social ------- -

se produce un perjuicio al trabajador en relacion al importe de la prestacién. Recordemos
que esta doctrina del Tribunal Supremo sobre la relacion entre responsabilidad y perjuicio
iniciada en el afio 1997 y que restringe de forma importante la responsabilidad empre-
sarial, también se ha matizado en los supuestos en que la prestacién tiene su origen en
riesgos profesionales ya que no es exigible aqui periodo de carencia.

La STS de 22 de noviembre de 2005 I.L. ] 2101, determina la existencia de un limite
temporal de la responsabilidad de la empresa cesionaria debido al impago de las cotiza-
ciones que correspondian a la cedente. En el caso planteado el Ayuntamiento de Lasarte
recurre la sentencia que le declara responsable parcial del pago de una prestacion de
jubilacion de una trabajadora. Se da la circunstancia de que fue la antigua empleadora de
dicha trabajadora —una escuela que posteriormente fue incorporada a la red publica de
ensenanza vasca— la que incumplié con la citada obligacién de dar de alta y de cotizar
por la trabajadora durante una serie de afios. La sentencia que comentamos hizo suya la
doctrina de la STS de 28 de enero de 2004, en concreto la interpretaciéon que hace de los
articulos 127.2 LGSS y 44.3 ET y declara la necesidad de limitar en el tiempo la respon-
sabilidad en orden a las prestaciones a la empresa cesionaria. Ello es asi porque el articulo
127.2 LGSS hace referencia a la responsabilidad solidaria de cedente y cesionaria para
los supuestos en que las prestaciones se hayan causado con anterioridad a la sucesion. En
cambio, y seglin esta doctrina, al causarse la prestacion con posterioridad a la cesion sélo
puede entenderse aplicable el articulo 44.3 ET que limita la responsabilidad a tres afios en
las transmisiones inter vivos respecto a “a las obligaciones laborales nacidas con anteriori-
dad a la transmision”. Exime pues a la empresa cesionaria, en este caso al Ayuntamiento,
por transcurso del plazo previsto.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente de trabajo

La STS de 21 de septiembre de 2005, I.L. ] 1674, llega a la conclusion que el desprendi-
miento de retina sufrido por el trabajador tenia una etiologia comun sin relacién alguna
con el trabajo. El trabajador padecia degeneraciones en la retina periférica de ambos ojos,
lo que constituia un factor que favorecia el desgarro y el desprendimiento de retina que
puede producirse de manera espontanea. Esas lesiones resultaban incompatibles con la
realizacion de trabajos que supusiesen esfuerzos o levantamiento de peso. Sin embargo,
no existia prueba de que el actor sufriera golpe alguno durante el trabajo, por lo que se
desestimo el recurso al no darse la existencia de un nexo causal entre el sindrome of-
talmologico sufrido por el trabajador y las labores que realizaba en el momento en que
conducia.
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Segtin la STS de 20 de septiembre de 2005,1.1.] 1798, no es posible considerar accidente
in itinere si el trabajador parte de un lugar diferente a su domicilio habitual, recorriendo un
trayecto o itinerario también diferente del habitual y utilizando un medio de transporte
que, aun siendo previsiblemente propio, es lo cierto que se apartaba del que tltimamente
venia siendo utilizado por el trabajador. Por razonables que sean los motivos particulares
que puedan explicar la presencia del trabajador en domicilio diferente del suyo, es lo cier-
to que la concurrencia de las tres circunstancias expresadas impiden la apreciacion de que
estemos ante un accidente in itinere, pues otra conclusiéon —desconociendo la exigencia de
los elementos geografico y de transporte— extremaria o desorbitaria el riesgo profesional
concertado y asumido por la entidad gestora respecto de los accidentes sobrevenidos con
ocasion o con motivo del trabajo.

La STS de 22 de septiembre de 2005, I.L. ] 2072, sefiala que no constituye accidente de
trabajo la caida desde una azotea debido a que el trabajador habia ingerido bebidas alco-
holicas. Para el Tribunal Supremo, estamos ante un supuesto de imprudencia extrapro-
fesional —y, por tanto, situada fuera de la 6rbita laboral, por tratarse de una imprudencia
temeraria de las previstas en el articulo 115.4.b) LGSS, contrariamente a la sentencia
aportada de contraste, en la que se trataba de imprudencia profesional.

También llega a la conclusién de inexistencia de accidente de trabajo la STS de 20 de
diciembre de 2005,1.1.J 2157, la dolencia que causo el episodio vertiginoso del trabaja-
dor fue una malformacién congénita, un angioma venoso o cavernoma. La condicién de
dolencia congénita evidencia que su génesis no guarda ninguna relaciéon con el trabajo
y, declarandose probado que tal enfermedad es independiente de factores exdgenos, la
crisis pudo haberse producido en cualquier otro momento y lugar, siendo ademas indi-
cativo el que los sintomas de dificultad en la pronunciacién habian comenzado ya seis
dias antes.

También rechaza la calificacién como accidente de trabajo la STS de 20 de diciembre de
2005, I.L. J 2158, segun la cual no concurre el requisito de tiempo de trabajo. Asi, no
basta —para que actue la presuncién de laboralidad— con que el trabajador se halle en los
vestuarios de la empresa cuando ocurre el episodio, sino que el término legal “tiempo
de trabajo” contiene una significacién 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, en el
que se presume que se ha comenzado a realizar algtn tipo de actividad o esfuerzo —fisico
o intelectual— que determina una mas facil vinculacién del acaecimiento con el trabajo.
Interpretacién que, seglin la sentencia, no constituye un rigorismo excesivo, desde el
momento en que se trata de delimitar el alcance de una presuncion legal, que, dadas las
consecuencias que tiene a la hora de calificar un suceso o una enfermedad, debe tener
unos limites lo mds definidos posibles en aras a la seguridad juridica de quienes partici-
pan en las relaciones de trabajo en que tales eventos ocurren.

Para la STSJ de La Rioja de 6 de octubre de 2005, I.L. ] 2298, el acoso moral (mobbing)
es constitutivo de accidente de trabajo. Segun dicha sentencia, éste consiste en una agre-
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sion del empresario o de alguno de sus empleados, con el conocimiento y tolerancia de
aquél, mediante hechos, érdenes o palabras, repetida y duradera en el tiempo, con el fin
de desacreditar, desconsiderar y aislar al trabajador, que puede incluso llegar a deteriorar
su salud, con objeto de conseguir un auto-abandono del trabajo, produciendo un dano
progresivo y continuo a su dignidad.

B) Recargo de prestaciones

En la STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005, I.LL. ] 1750, se desestima el recurso in-
terpuesto por el trabajador y se mantiene el recargo de prestaciones en un porcentaje del
30%. Segun la sentencia, entre la conducta de la empresa y el accidente sufrido por el
trabajador se aprecia el nexo causal que justifica la imposicién del recargo cuestionado,
el cual implica la existencia de una responsabilidad subjetiva que ha de ser imputada a la
empresa por via de culpabilidad, pues se requiere que se haya incumplido alguna norma
de seguridad, como sucede en el presente supuesto. Ello, unido a que la conducta del
trabajador se califica de imprudente al intentar frenar el camién —si bien no calificable
de imprudencia temeraria— hace que, teniendo en cuenta la conducta antedicha, y por el
principio de compensacion de culpas, se estime adecuada la cuantia del recargo impuesta
y mantenida por la sentencia de instancia.

En el caso de la STSJ de La Rioja de 15 de noviembre de 2005, I.L. ] 2305, estamos
ante un caso claro de falta de resguardos y dispositivos de protecciéon que impidiesen
el accionamiento de los equipos de trabajo. Por tanto, queda constatado que la empresa
no adoptd las suficientes y adecuadas medidas de seguridad, lo que comporta que se le
imponga un recargo del 40% debido a la gravedad de la omisién de dichas medidas. Ver,
asimismo, la STSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2005, I.1. ] 2323.

La STS de 25 de octubre de 2005, 1.1.] 1934, desestima el recurso de casacién u.d. inter-
puesto por el INSS y laTGSS, sobre la procedencia o no de la paralizacion del expediente
administrativo. Dicha sentencia concluye que el mandato de la Orden Ministerial de 8 de
enero de 1996, por el que se ordena la paralizacién del expediente administrativo para la
imposicién del recargo por falta de medidas de seguridad, carece de mandato legal que
lo sustente, por lo que no hay razén alguna para la suspension de un expediente referido
a la determinacién de la cuantia de la prestacién que haya de recibir la victima del acci-
dente.

C) Responsabilidad del empresario

El Tribunal Supremo, en su STS de 21 de septiembre de 2005, I.L. J 1800, analiza el
supuesto de un trabajador que sufrié un accidente de trabajo el mismo dia que iniciaba
sus servicios, por cuenta de una empresa dedicada a trabajos de desinfeccién, empresa
que habia cursado el alta mediante el sistema RED en hora posterior a la del accidente.
Se concluye que la responsabilidad directa es de la empresa, por falta de afiliacién, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria y del deber de adelantar las prestaciones por
la Mutua, o, en su caso, por la entidad gestora. En consecuencia, existe infraccién del
articulo 32.3.1° del RD 84/1996, ya que este precepto establece que las solicitudes de
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alta deberan presentarse por los sujetos obligados con caracter previo al comienzo de la
prestacion de servicios por el trabajador. Si bien ciertamente se admite el uso de medios
electronicos, informaticos o telematicos, ello no estd previsto como medida excepcional
a posteriori, sino, muy al contrario, para ser utilizados también previamente cuando el dia o
dias anteriores al comienzo de los servicios fueren inhdbiles o si la prestacién de servicios
se iniciare en horas asimismo inhabiles.

Para la STSJ de Cataluila de 24 de noviembre de 2005, I.L. J 2303, no se produce la
responsabilidad de la empresa principal, dado que es el hecho de la produccion del ac-
cidente de trabajo dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal lo
que determina la extensién de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado. A la
conclusion contraria llega la STS de 9 de diciembre de 2005, I.L. J 2212, segtin la cual
el accidente de trabajo se produjo por un método de trabajo manifiestamente inadecuado
desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales, estableciendo la responsabili-
dad solidaria de ambas empresas, la dedicada a la fabricacién e instalacion de elevadores
y la Confederaciéon Hidrografica del Guadalquivir.

D) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STSJ de Asturias de 27 de mayo de 2005, I.L. J 1772, desestima la pretensiéon del
trabajador accidentado de recibir una indemnizaciéon por danos y perjuicios. Segun la
sentencia, la graa utilizada por el trabajador llevaba marcado el distintivo CE y habia
pasado todas las revisiones, incluido el plan especifico de seguridad y salud, proporcio-
nando a los trabajadores la formacion e informacién adecuada a los riesgos especificos,
disponiendo de un manual de uso de la maquina.

En la STS de 14 de julio de 2005, I.L. ] 1780, el Tribunal Supremo confirma la STS] de
Galicia de 31 de marzo de 2004, en la que se condenaba al promotor de la construccion
de un edificio —y a la vez propietario del solar— solidariamente con la empresa de cons-
truccion empleadora del trabajador demandante, al pago de la indemnizacién de danos
y perjuicios que éste reclama por las secuelas del accidente de trabajo que sufri6 el 22 de
julio de 1996, determinantes de la calificaciéon de incapacidad permanente total para su
profesion de albail. El accidente de trabajo se produjo por desprendimiento de tierra en
la zanja en la que trabajaba el operario, debido a carecer de entibados o apeos, habiendo
sido declarada la responsabilidad de la empresa constructora por falta de medidas de pre-
vencion de riesgos laborales, con imposicion de un recargo del 35% de las prestaciones.
La condena del promotor al pago de la indemnizacién de daflos y perjuicios viene funda-
da en la atribucién de la naturaleza de empresario principal respecto de la empresa cons-
tructora, y por ello responsable solidario con ésta de la obligacién litigiosa, a través de la
contratacion de obras correspondientes a la actividad propia de aquél, por aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 42 ET y en los articulos 24 y 42.2 de la LPRL.

La STS de 30 de noviembre de 2005, 1.L.] 2207, analiza un supuesto de pdliza de seguro
colectivo concertada por RENFE, plantedndose la cuestion de si es posible la condena de
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la aseguradora al abono completo del importe de la indemnizacién causada por el traba-
jador accidentado. La sentencia llega a la conclusion de que hay que condenar a la enti-
dad delegada al pago integro en atencién a la representacién que asume con las demas,
anadiendo que puede reclamar o repetir respecto a las otras aseguradoras. Por tanto, se
produce un efecto igual al de la solidaridad, pero este efecto no deriva de dicho seguro,
sino de la posicién representativa del asegurador delegado.

Segtn la STSJ de Galicia de 5 de julio de 2005, I.L. J 2317, la causa primaria, decisiva
y eficiente del accidente radic6 en la omision de la diligencia debida por la empresa de
gruas, en el obligado mantenimiento preventivo de la grtia. En aplicacion del articulo
1902 del Cédigo Civil ha de comportar la responsabilidad civil extracontractual, asi como
la de su aseguradora, con fundamento en la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.
10. ASISTENCIA SANITARIA

Segtn la STS de 2 de diciembre de 2005, 1.L.]J 2021, no cabe anular una Orden Minis-
terial elaborada por una CA por la que se atribuye a los facultativos de los servicios de
prevencion de la empresa la consideracion de médico de atencion primaria del cupo de
trabajadores de la misma, ya que ello no significa equiparar, mas alld de la posibilidad
de prestar asistencia médico-farmacéutica, a los ejercientes de la medicina privada con
aquellos que han obtenido su titulacion oficial, posibilidad limitada a los trabajadores de
su empresa y con sumision a las instruccion de los servicios oficiales.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

En la STS de 27 de septiembre de 2005, I.L. ] 1792, se discute si se ha de abonar o no
el subsidio de incapacidad temporal una vez agotado el periodo maximo prorrogado de
treinta meses previsto para la incapacidad temporal, cuando transcurre un cierto periodo
de tiempo hasta que el paciente es examinado a efectos de calificarlo con una posible
invalidez permanente que finalmente es denegada.Y segtn dicha sentencia, la percepcion
del subsidio de incapacidad temporal durante el periodo intermedio entre el cumpli-
miento de dicho plazo maximo prorrogado y la fecha posterior en que la entidad gestora
resuelve no haber lugar la existencia de invalidez permanente ha de abonarse por la Enti-
dad gestora siempre que el trabajador no preste servicio durante dicho periodo. Por tanto,
durante esa prorroga se mantiene la incapacidad temporal y el abono del subsidio hasta
el momento de la calificaciéon de la invalidez permanente ya que no es el trabajador quien
ha de sufrir las consecuencias en la demora de la calificaciéon.
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En la STS de 24 de octubre de 2005, I.L. J 1928, dictada en recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina se discute el reintegro de cantidades indebidamente percibidas
a consecuencia de la retroactividad de la pensiéon de incapacidad permanente absoluta
después de haber permanecido el beneficiario en situacién de incapacidad temporal. La
empresa le habia abonado un complemento del subsidio de incapacidad temporal que
continu6 abonando durante la prorroga de esta situacion. Tras reconocer el INSS la inca-
pacidad permanente, la empresa reclama el abono del exceso. Segtn la sentencia en tales
casos ha de devolverse a la empresa lo abonado en exceso, deduciendo a lo percibido
como consecuencia de la retroaccion, el importe de la garantia de percepcion total.

Segtn la STS de 24 de octubre de 2005, I.L. J 1980, dictada en recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, para que juegue el supuesto del articulo 44 de la LGSS, es
esencial constatar la pasividad del beneficiario al no exigir el pago de un derecho recono-
cido. Ahora bien, cuando lo que se discute es una diferencia en el importe de la pension
que no ha sido incluida en el acto inicial de reconocimiento, es evidente que se reclama
contra una falta de reconocimiento de una parte del derecho y no contra la falta de pago
de un derecho ya reconocido. Estamos por tanto en el supuesto del articulo 43 de la LGSS
(prescripcion de 5 afos) y no en el supuesto del articulo 44 (caducidad de 1 afo).

Enla STS de 22 de noviembre de 2005, I.L.]J 2129, dictada en recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, constituye objeto del litigio el determinar si, hallandose un tra-
bajador en situacién de incapacidad temporal, durante la cual se inicia un expediente para
declaracién de una posible incapacidad permanente, expediente que termina con la deci-
sién de denegarle esta tltima clase de incapacidad, puede o no tal denegacién dar lugar
a la extincion del subsidio que se venia percibiendo por la incapacidad temporal, cuando
el trabajador sigue sin ser dado médicamente de alta y continta estando impedido para
el trabajo.Y segun el articulo 1281 de la LGSS, la situacion de incapacidad temporal se
mantendra mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté
impedido para el trabajo, sin que el mero hecho de que, iniciadas actuaciones administra-
tivas tendentes a conseguir una posible declaracion de incapacidad permanente, terminen
aqueéllas con la decision de no declarar tal incapacidad, pueda dar lugar a la extincién del
subsidio establecido en el articulo 129 de la LGSS.

En la STS de 7 de diciembre de 2005, I.L. ] 2184, dictada en recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, la cuestion a resolver consiste en determinar si procede imputar
la responsabilidad en el pago de la prestacion por incapacidad temporal a la empresa,
cuando el trabajador habia sido dado indebidamente de baja en la Seguridad Social con
anterioridad al hecho causante, por lo que en ese momento no se hallaba en situacién de
alta.Y segtin la Sala no cabe confundir la situacién de descubierto o retraso en el pago de
las cotizaciones con la ausencia total de alta al tiempo de producirse el hecho causante,
debiendo imputarse la responsabilidad al empresario por falta de alta.

En la STS de 30 de noviembre de 2005, I.L. ] 2206, dictada en recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, la cuestion litigiosa consiste en determinar si la nueva regu-
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lacién establecida por la Ley 24/2001 del importe de la prestacién de incapacidad tem-
poral para los supuestos de extincion del contrato de trabajo cuando se esta percibiendo
dicha prestacion, es aplicable a las situaciones de incapacidad temporal surgidas antes de
su vigencia, o si por el contrario, esa regulacion solo puede aplicarse a las situaciones de
incapacidad temporal posteriores a la fecha en que la reforma entr6 en vigor. En definiti-
va, lo que se debate es si el beneficiario ha de percibir la prestacién en la cuantia corres-
pondiente a la incapacidad temporal o si esa cuantia ha de ser la de desempleo.Y la Sala
entiende como relevante, a efectos de determinar la norma aplicable en casos de sucesion
normativa, el propio hecho causante de la prestaciéon. Por tanto, el trabajador que, estan-
do en incapacidad temporal se le extingue su contrato de trabajo, contintia percibiendo
la prestacion de incapacidad temporal aunque en una cuantia igual a la prestaciéon por
desempleo. La prestacién de incapacidad temporal se mantiene, lo inico que varia es su
cuantia y la prestacién de desempleo solo se causa cuando se extingue la situacion de
incapacidad temporal.

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de noviembre de 2005, I.L. ] 2313, se discute si
el trabajador tiene derecho a ser repuesto al puesto de trabajo que ocupaba con anterio-
ridad al proceso de incapacidad temporal padecido o subsidiariamente a otro que retina
similares caracteristicas compatibles con la enfermedad que actualmente padece.Y la Sala
entiende que el trabajador tiene derecho a ocupar el puesto de trabajo que ostentaba antes
de la declaraciéon de incapacidad temporal, dadas las limitaciones fisicas que padece, y el
empresario tiene la obligacion de reservar el puesto de trabajo a dicho trabajador mien-
tras dure la incapacidad temporal.

B) Incapacidad temporal y regimenes especiales

En la STS de 5 de diciembre de 2005, 1.L. ] 2110, dictada en recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, la cuestion planteada se centra en la aplicacion del articulo 43.1
de la LGSS en cuanto al derecho a percibir la prestacion de incapacidad temporal en el
RETA. Segtin la normativa de Seguridad Social, en el RETA los interesados podran optar
entre acogerse o no a la cobertura de la proteccién del subsidio por incapacidad temporal
y también podran optar entre formalizar la cobertura con la entidad gestora correspon-
diente o con una MTAEPSS. En este marco normativo, el nacimiento del derecho de la
prestacién econémica de incapacidad temporal rige el denominado principio de oficiali-
dad, en virtud del cual, el reconocimiento del derecho al subsidio no esta condicionado a
la previa solicitud del beneficiario, sino que se hace efectivo de modo directo y automa-
tico, una vez presentados los correspondientes partes de baja y confirmacion, por lo que
al ser innecesaria la solicitud expresa, no cabe oponer la retroactividad de tres meses que
establece el articulo 43.1 de la LGSS.

En la STS de 2 de diciembre de 2005, I.L. ] 2160, dictada en recurso de casacién para
la unificacion de doctrina, se discute el mandato de la Disposicion Adicional Décima del
RD 2319/1993 segun la cual: “los trabajadores por cuenta propia o auténomos que se
encuentren en situacion de incapacidad laboral transitoria, vendran obligados a presentar,
en la forma y con la periodicidad que determine el INSS, declaracién sobre la persona
que gestiona directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza
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del que sean titulares o, en su caso el cese temporal o definitivo en la actividad”. Se trata
éste de un documento preceptivo que tiene por finalidad el que la entidad gestora pueda
realizar un control de la realidad de la situacién de baja. Por tanto, presentado el parte de
baja sin el documento referido, mientras la situacién de baja persiste, debe requerirse al
beneficiario para la entrega del documento. Pero si los partes se presentan después que se
ha extendido el de alta, ni es posible el requerimiento, ni se puede efectuar el control de
veracidad de la citacién del beneficiario.

C) Incapacidad temporal y mejoras voluntarias

En la STS de 7 de noviembre de 2005, I.L. J 2139, dictada en recurso de casaciéon para
la unificacién de doctrina se cuestiona si los efectos de la mejora voluntaria pactada por
convenio colectivo para la incapacidad temporal se extiende también durante el tiempo
de prorroga de ésta, a lo que la sentencia afirma que si, ya que tratandose de prorrogas de
la situacion de incapacidad temporal, el articulo 131. bis de la LGSS prevé que durante la
prorroga se contintie abonando la prestacion de incapacidad temporal hasta el momento
de la calificaciéon de la incapacidad permanente.

12. MATERNIDAD

En la STS de 21 de octubre de 2005, I.L. J 1987, por aplicacién del articulo 13 del RD
1646/1972 la doctrina unificada entiende que en los casos en los que la prestacion de
servicios no abarca la totalidad del mes de referencia, ya sea éste el anterior, ya sea el
mismo mes en el que se produce la situacion protegible, el divisor para el cilculo de la
base reguladora lo constituyen los dias a que la cotizacién se refiere y no todos los dias
del mes.

En la STS de 3 de noviembre de 2005, I.L. ] 2007, antes de la entrada en vigor del RD
1251/2001 era aplicable la Orden de 13 de octubre de 1967 y en este sentido las pres-
taciones de incapacidad laboral, que asi eran entonces, seran efectivas por la Entidad
Gestora de forma directa e inmediata en estos supuestos.

Segtin la STS de 10 de noviembre de 2005, 1.L. ] 2050, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en aplicacion de la Directiva 76/207 entiende que la trabajadora podra disfrutar
sus vacaciones durante un periodo distinto del de su permiso de maternidad y que en el
caso de coincidencia, podra tener derecho a disfrutar de sus vacaciones en un periodo
diferente al establecido por la empresa para la vacacion anual. Puede ser objeto de com-
pensacién econémica el perjuicio causado al trabajador por una actuacién antijuridica de
la empresa en estos supuestos aunque la vacacién anual no es susceptible de compensa-
cién econdmica.

Segtn la STS de 29 de noviembre de 2005, I.L. ] 2148, en las prestaciones de materni-
dad anteriores a la vigencia del RD 1251/2001 el derecho a las mismas surge de forma
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automatica por la presentacion del parte de baja, pues debe aplicarse lo preceptuado en
la Orden de 13 de octubre de 1967. Por tanto se ha de presentar en estos casos el parte
médico relativo a la maternidad o el informe oficial de maternidad para obtener el dere-
cho a prestacién.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial Agrario

La STS de 26 de abril de 2005, I.L. ] 1849, aborda, una vez mas, un supuesto que ya ha
sido objeto de previos pronunciamientos en la STS de 18 de enero de 2005, I.L. J 65,
en la STS de 9 de noviembre de 2004, I.L. J 2335, y en la sentencia que recientemente
vari6 la doctrina del Tribunal Supremo (con votos particulares): la STS de 31 de mayo de
2004, I.L. J 883. El supuesto ahora examinado, y sustancialmente similar a los examina-
dos en las sentencias anteriormente citadas es el de un trabajador por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario, que al fallecer adeudaba doce meses de cotizacién que fueron
satisfechos por los familiares supérstites antes de solicitar un subsidio temporal a favor de
familiares, acreditando el causante un largo periodo de cotizacion, y habiendo satisfecho
el causante puntualmente las mensualidades correspondientes a los seis meses anteriores
a su fallecimiento. La doctrina que se reitera es la de que la literalidad de la norma que
exige en el REA que el causante no adeudase un importe superior a seis mensualidades
para poder causar prestaciones por muerte y supervivencia es una exigencia que se for-
mula en el Régimen Especial Agrario sin causa suficiente y razonable para ello, dado que
el Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos no existe idéntica limitacién, siendo
que en ambos regimenes es el trabajador el responsable del ingreso de sus cotizaciones,
y que se trata de prestaciones contributivas. En consecuencia, nuevamente, se resuelve
conceder la prestacion solicitada, confirmando la de la instancia.

La STS de 10 de noviembre de 2005,1.1. ] 2060, analiza cuales deben ser las rentas com-
putables a los efectos de considerar cumplidos los requisitos de carencia de rentas que se
establecen en el articulo 3.1 y 3.2 del RD 5/1997 que regula el subsidio por desempleo
en favor de los trabajadores eventuales agrarios. La entidad gestora impugna el hecho
de que no se hayan considerado computables dos conceptos: una pension de viudedad
abonada por la Seguridad Social, y una indemnizacién por fallecimiento en accidente de
trabajo, abonada por el Gobierno autonémico. Respecto del primer concepto, el Tribunal
considera que la expresién “carecer de rentas de cualquier naturaleza” incluye indubi-
tadamente las pensiones de la Seguridad Social, sin que pueda prevalecer una exclusion
basada en la cita que, en la regla segunda del articulo 3.4, se realiza de forma distinta para
la “totalidad de las rentas” y las prestaciones y subsidios, ya que el Tribunal considera que
la finalidad de la norma es la de reservar el subsidio por desempleo a quienes carezcan de
recursos suficientes, y entre tales recursos deben incluirse las prestaciones de la Seguridad
Social. Respecto al segundo concepto discutido, la indemnizacién por fallecimiento, el
Tribunal no entra a juzgar el mismo, al considerar que no se ha acreditado la contradic-
cién con una sentencia de contraste.
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Régimen Especial de Trabajadores del Mar

En la STS de 10 de octubre de 2005, I.L. ] 1907, resuelve, con apoyo de la doctrina ya
manifestada en la STS de 15 de abril de 2003, L.L.J 258, un supuesto de encuadramiento
en este Régimen especial que afecta a un trabajador contratado por una empresa privada
—no estatal— de estiba y desestiba de buques. La controversia radicaba en si el hecho de
que se se hubiera reconocido el encuadramiento especial a los “gruistas” que, habiendo
prestado primeramente sus servicios para las autoridades portuarias, pasaron a traba-
jar para las Sociedades Estatales de Estiba y Desestiba, podia ser interpretado en sentido
contrario para negar el encuadramiento a todos quienes no trabajasen para una empresa
estatal. El Tribunal, a partir de la literalidad del articulo 2 del RD 1864/1974 que engloba
en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar a todos los estibadores portuarios, sin
precision alguna del caracter de la empresa para la que trabajasen, concluye que el trabajo
como capataz de una empresa privada de estiba debe considerarse como causa del encua-
dramiento en este Régimen Especial.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia e incompetencia de la Jurisdiccion Social

La STSJ de Murcia de 30 de mayo de 2005, I.L. J 1770, analiza si la jurisdiccion social
es la competente en el supuesto de que la resoluciéon impugnada se enmarque en el
ambito del reconocimiento de una incapacidad, respecto al dictamen-propuesta emitido
por el Equipo de Valoracién de Incapacidades. Sefiala la sentencia que efectivamente la
competencia corresponde a la jurisdiccién social, ya que en otro caso se provocaria un
vacio de control jurisdiccional incomprensible, cercenando arbitrariamente los campos
de operatividad jurisdiccional, y sometiendo a la parte afectada a un itinerario procesal
injustificable.

B) Legitimacion activa

Segtin la STS de 15 de noviembre de 2005, I.L. ] 2063, la Mutua tiene un interés legiti-
mo en el proceso —esto es, que quede sin efecto la resolucién administrativa que declara
derivado de accidente de trabajo el proceso de incapacidad temporal conocido en el ex-
pediente—, por lo que no se advierte razén alguna que pueda fundamentar la limitacion
de su legitimacion activa. Tal interés no es negado por los recurridos, si bien lo contraen
al marco procesal de la legitimacién para iniciar un proceso que tenga por objeto ex-
clusivamente la determinacion de la contingencia. Ciertamente puede ésta postular que,
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partiendo de las lesiones, afecciones o déficits funcionales apreciados al trabajador, se
declare que se deben a un proceso de enfermedad comun y no a un accidente laboral
o enfermedad profesional. Pero la Mutua puede también mantener, en la defensa de sus
intereses, la inexistencia de tales lesiones, afecciones o déficits funcionales, en cuanto
con ello sustenta con mayor radicalidad y fuerza su interés legitimo de liberarse de la
prestacion que le ha sido imputada. En base a estos argumentos, el Tribunal sefiala que no
se trata ya de que la lesion apreciada no es accidente de trabajo sino, mas sencillamente
y mas radicalmente, que no hay lesion. Procede, por ello, devolver las actuaciones a la
Sala de Suplicacion para que, partiendo de la proclamada legitimacion activa de la Mutua
demandante, proceda a resolver con libertad de criterio los motivos de los recursos de
suplicacion que estan pendientes de conocimiento por la Sala.

JuriA Lorez LOPEZ

Eusesr J. CoLAs NEILA CoNsutELO CHACARTEGUI JAVEGA
Nuria PUMAR BELTRAN Ienast AREAL CALAMA
EuGeniA ReviLiA ESTEVE Josep FARGAS FERNANDEZ
Francisco ANDRES VALLE MuRNoz Eva GARRIDO PfREZ
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X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracién preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones

(*) 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. c) Pension en favor de familiares. C) Cuantia de las pensiones.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 13 a 16 de 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margina-
les] 1640 a 2329).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

C) Nivel contributivo
a) Sujetos beneficiarios

Respecto a los miembros de las Corporaciones Locales, el STS de 25 de octubre de
2005,1.1.7 2039, reunido en Sala General, declara que los alcaldes y concejales no tienen
derecho a la prestacion por desempleo segun la regulacion actualmente vigente. Segun
el Tribunal, de la literalidad del articulo 205 LGSS no se desprende que se encuentren
dentro del ambito de proteccion de la citada prestacion, sin que se haya dictado norma
especifica por el Gobierno, habilitado al efecto por la Disposicion Final Quinta LGSS, de
inclusion en dicho ambito de proteccion, y sin que la misma se derive de lo dispuesto
en el articulo 7.2 de la Carta de Autonomia Local hecha en Estrasburgo el 15 de octubre
de 1985, ni de la previsién contenida en el articulo 75 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de Bases del Régimen Local. Por dltimo, tampoco se puede desprender dicha proteccion
si se analiza la finalidad tdltima de la proteccién por desempleo, que, segin se desprende
de los articulos 203 y 204 LGSS, esta pensada para quienes pierden un empleo y como
prestacion sustitutiva de rentas salariales.Ya en el ano 1998, la STS] de Castilla-La Mancha
de 25 de mayo, denegaba la prestacion por desempleo a un concejal de ayuntamiento por
considerar que, aunque al desempefiar su cargo con dedicacion exclusiva debe incluirse
en el RGSS, no por ello es aplicable la proteccion de la contingencia de desempleo, al
ser para ello preciso cotizar por tal contingencia. Ademas, la relacion juridica que une al
concejal con la Corporacion Local es de naturaleza politica, y por tanto, en modo alguno
equiparable al trabajador por cuenta ajena.

Frente a esta doctrina jurisprudencial ha sido presentada una proposicion de ley por to-
dos los grupos parlamentarios a favor de la extension de la protecciéon por desempleo a
determinados cargos publicos y sindicales.
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Concretamente se pretende extender la proteccion, de un parte a los cargos electos de las
Corporaciones Locales que desempefian su funcién con dedicacién exclusiva o parcial y
percibiendo una retribucién y que fueron incluidos en el ambito de aplicacién del RGSS,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 75.1 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen
Local, inclusién recogida posteriormente en el articulo 97.2.j) LGSS; y por otra parte, a
los altos cargos de las Administraciones Ptblicas que no sean funcionarios, que fueron
también incluidos en el RGSS en virtud de lo establecido en la Disposiciéon Adicional
Tercera de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién
Publica, inclusién que también fue posteriormente recogida en el articulo 97.2.h) de la
LGSS.

b) Requisitos de acceso a la proteccion

La STS de 11 de octubre de 2005, I.L. J 2033, resuelve el recurso interpuesto por el
INEM acerca de si procede o no la consideracion en situacion legal de desempleo —en
aras a la percepcion de la prestacién por el trabajo realizado con anterioridad a su salida
de nuestro pais— de un trabajador que ha percibido prestacién por desempleo en virtud
del trabajo realizado en Alemania.

El INEM entiende que del tenor literal del articulo 208.1.5 TRLGSS se deduce que no se
encuentra en situacion legal de desempleo el trabajador que retorne a Espafia por extin-
guirsele la relacion laboral en el pais extranjero y haya recibido prestacion por desempleo
en dicho pais.

Segun el Tribunal Supremo este precepto es lo suficientemente claro como para no tener
que acudir al reto de métodos hermenéuticos a los que alude el articulo 3.1 del Cédigo
Civil, y por tanto estima el recurso interpuesto por el INEM.

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

El demandante, que tiene reconocida la prestacién por desempleo por un periodo de 21
meses, solicita el pago trimestral de la misma para subvencionar la cotizacién al Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos en el cual se habia dado de alta. El INEM le deniega
su solicitud por entender que en el momento de formularla ya era trabajador por cuenta
propia y no beneficiario de la prestacién por desempleo.

Como se deduce de la normativa al respecto, tienen derecho al pago trimestral del impor-
te de la prestacién por desempleo de nivel contributivo para subvencionar su cotizacion
al RETA los beneficiarios que pretendan constituirse como trabajadores auténomos. La
palabra “beneficiarios” y la frase “que pretendan constituirse” son interpretadas en la
sentencia recurrida en el sentido de condicionar aquel derecho al mantenimiento de la
situacion de perceptor de la prestaciéon en el momento de solicitarlo y a que tal solicitud
sea presentada antes de haberse dado de alta en el RETA.

El Tribunal Supremo en su STS de 7 de noviembre de 2005, I.L. ] 2243, entiende que
esta interpretacion gramatical de la norma es desacertada desde un punto de vista literal y
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sobre todo desde un punto de vista finalista, pues no se debe conferir especial relevancia
al dato de que la solicitud del derecho haya sido presentada ante el INEM pocos dias des-
pués de haberse dado de alta el trabajador en el RETA. Sobre todo, ha de tenerse en cuenta
que esta regulacion responde a un politica orientada al pleno empleo a través de medidas
tendentes a que los trabajadores desempleados dejen de serlo.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b’) Subsidio de prejubilacién
¢) Cuantia y dinamica del derecho al subsidio

El Tribunal Supremo en su STS de 11 de octubre de 2005, I.L. ] 1879, entra a resolver la
cuestion del computo de la renta de ambos conyuges en el caso de separacion de hecho.

El problema se centra en dilucidar si el marido separado de hecho debe estimarse inte-
grante de la “unidad familiar” a los efectos del célculo de sus rentas conforme a lo pre-
visto en el articulo 215.2 LGSS. Juridicamente, una familia sigue subsistiendo con todos
sus derechos y obligaciones mientras no se produzca la separacion legal o disolucién del
matrimonio de conformidad con los articulos 81 y concordantes del Cédigo Civil.

Estas consideraciones llevan al Tribunal Supremo a entender que la renta del marido, en
este caso, ha de ser computada como ingresos de la unidad familiar por lo que no procede
conceder el subsidio por desempleo por hijo a cargo, como era pretensiéon de la actora.

La cuestién que se somete a debate en la STS de 14 de octubre de 2005, I.L. ] 1908, es
si la percepcion de cantidades procedentes del rescate de un Plan de Pensiones debe ser
repartida entre los distintos ejercicios en los que estuvo vigente el mencionado Plan, o
si, por el contrario, deben imputarse al ejercicio en el que se rescata el importe de éste;
todo ello a los efectos de establecer si se rebasa o no el limite legal de las prestaciones de
Seguridad Social, en concreto, la correspondiente al subsidio por desempleo.

La doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en pronunciamientos anteriores como
los de 16 de mayo y 13 de octubre de 2003 es la de entender que lo correcto es la impu-
tacion de todos los ingresos al aflo en que se perciben, incluido por tanto, el importe del
rescate del Plan de Pensiones.

En el actual pronunciamiento el Tribunal entiende la identidad del supuesto con el de los
citados anteriormente y por tanto mantiene que la imputacién de los ingresos derivados
del rescate de un Plan de Pensiones ha de hacerse al afio en que se efectua el rescate.
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------------ X. Pensiones, Desempleo y Prevision Social Complementaria -----------

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Jubilaciéon forzosa

La STS de 10 de octubre de 2005, I.L. ] 1813, se refiere nuevamente a la validez o no
de las cldusulas de los convenios colectivos que establecen una jubilacién forzosa por
edad, previstas, en este caso, en el IIl Convenio Marco Estatal de Residencias Privadas de
Personas Mayores y del Servicio de Ayuda a Domicilio, publicado en el BOE de 30 de julio
de 2003.

Recogiendo la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina,
sobre este tema, esta Sentencia concluye que, derogada la Diposicién Adicional Décima,
y en ausencia de norma legal habilitante de la negociacion colectiva, es de aplicacion
para los Convenios Colectivos que entren en vigor tras dicha derogacion, lo dispuesto en
los articulos 4.2 y 17.1 del ET, de inequivoca inspiracién constitucional, en cuanto que
el primero establece el derecho de los trabajadores a no ser discriminados y el segundo
prevé que se entenderan nulas las clausulas de los convenios colectivos que contengan
discriminaciones por razén de edad. Considera la Sentencia que estos dos preceptos es-
tatutarios implican que recobre actualidad la jurisprudencia establecida bajo la vigencia
de la OM de 1 de julio de 1953, que atribuia al derecho subjetivo al trabajo la naturaleza
de “minimo de derecho necesario absoluto”. En conclusion, declara esta Sentencia que
no es actualmente posible establecer en los Convenios Colectivos clausulas de jubilacién
forzosa.

No desconoce la Sala que la Ley 14/2005 ha vuelto a aprobar una Disposicion Adicional
Décima del ET que regula las clausulas de los convenios colectivos referidos a la edad
ordinaria de jubilacién y que en la Disposicién Transitoria Unica de esta Ley se establece
que las clausulas 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
cumplimiento 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 legislacion de
Seguridad Social para tener derecho a la pensién de jubilacién en su modalidad contribu-
tiva. Al respecto, declara la Sentencia que, sin entrar en los problemas que esta disposicion
puede plantear a la vista de las garantias que establece el articulo 9.3 de la Constitucion,
la nueva Ley y el problema de retroactividad que se contiene en su Transitoria Unica, no
puede afectar a pleitos con juicios ya celebrados y pendientes de resolver en un recurso
extraordinario, ya que lo contrario supondria una modificacién del objeto del proceso,
con la consiguiente indefensién para las partes, por lo que dicha Ley no es de aplicar a los
procedimientos pendientes.
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A la misma cuestion se refiere la STS de 25 de octubre de 2005, u.d., L.L. J 1979, que
seflala que “el problema se concreta en decidir si en tramite de unificaciéon de doctrina
y en relaciéon con un proceso iniciado en el afio 2002 como el presente, puede esta Sala
de oficio aplicar la nueva norma promulgada en julio de 2005 y vigente desde el dia
3 del pasado mes”. Dicho problema s6lo puede ser resuelto como ya lo ha hecho esta
Sala en sus recientes Sentencias de 10 de octubre de 2005 (recurso 60/2004) dictada
en Sala General al resolver un recurso de casaciéon ordinario seguido por el proceso de
impugnacién de un convenio colectivo que contenia clausula de jubilacién forzosa, y la
de 13 de octubre de 2005 (recurso 1925/2004) al resolver un recurso de casaciéon para
la unificacién de doctrina. En dichas sentencias se entendi6é que la normativa aplicable a
esta situacion habia de ser la existente en el momento en que se generd la situacion de
“litispendencia”, 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. En conclusién, declara la Sala que
el presente procedimiento habria de resolverse de conformidad con la legislacion vigente
en el ano 2002 vy, por tanto, la decisién acordada por la empresa sobre lo previsto en un
convenio colectivo suscrito y publicado con posterioridad a la fecha de derogacién de
la Disposiciéon Adicional Décima, habra de declararse contraria a derecho por carecer del
debido sustento legal y por ello constitutiva de un despido improcedente, sin que proce-
da acordar la nulidad de dicho despido por no poder ser calificado como discriminatorio
conforme a la normativa antes indicada.

b) Contenido de la prestacion
b’) Cuantia de la prestacion
—Trabajadores migrantes

Cuestion siempre litigiosa, como ya se ha visto en anteriores cronicas, es la determina-
cién de la cuantia de la prestacion de los trabajadores migrantes que acreditan una carrera
de seguro en varios paises, asi como la determinacién de la prorrata temporis.

En las STS de 25 de abril de 2005, u.d., I.L. J 1845, y de 7 de diciembre de 2005, I.L. ]
2198, vuelve a plantearse nuevamente si procede o no incluir las bonificaciones previstas
en la OM de 17 de noviembre de 1983 y en el Decreto 2309/1970, en razén a la penosi-
dad del trabajo en el mar, para calcular la prorrata temporis a cargo de Espafa de la pension de
jubilacién de un trabajador afiliado al Régimen Especial del Mar. Reiterando la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo, en estas Sentencias se establece que, a diferencia de las
bonificaciones de cotizacion por edad, las relativas a la reduccién de dicha edad a causa
de la penosidad son cotizaciones completamente ficticias, pues no obedecen a ninguna
presuncién de realidad como las anteriores, y ni siquiera son anteriores al hecho cau-
sante, pues se abonan exclusivamente para el reconocimiento de la prestacion y para el
cdlculo del porcentaje de pensién a percibir. De esta forma, “la prevision de bonificacion
de cuotas en razoéon del trabajo desarrollado por el demandante no puede aceptarse para
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la aplicacion del prorrateo en cuanto que se trata de una instituciéon ajena a los principios
de coordinacién comunitarios, puesto que no ha hecho de peor condicién al demandante
por la circunstancia de haber prestado sus servicios en otros paises comunitarios”.

— Complemento de minimos

En la STS de 22 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2085, se plantea decidir el montante
del complemento a minimos a cargo de la Seguridad Social espafiola en funcién de una
pension de jubilacién reconocida en virtud del Convenio Hispano-Venezolano, con par-
te de la prestacion a cargo de la seguridad social de Venezuela y que la correspondiente
entidad de ese pais no la hace efectiva. En concreto se trata de decidir si el importe de
la prestacion a cargo de la seguridad social venezolana debe tomarse en consideracién
para determinar el importe del complemento, habida cuenta de que el beneficiario no ha
llegado a percibirlo.

Para resolver esta cuestion, el Tribunal considera que debe partirse de la finalidad esencial
de los “complementos a minimos”, que es la de garantizar unos ingresos suficientes, por
debajo de los cuales se estd en situacion legal de pobreza, a toda persona que dedico su
vida al trabajo, ocurrida la contingencia que lo separa de la actividad. Finalidad que resul-
ta evidente del articulo 50 de la LGSS y del articulo 13.3 de los diferentes Reales Decretos
que fijan los incrementos de pensiones para cada afio, cuando en el supuesto de “pensio-
nes reconocidas en aplicacién de normas internacionales”, se garantiza al beneficiario, en
tanto resida en territorio espafol, el complemento necesario si “la suma de los importes
reales de las pensiones, reconocidas tanto en virtud de la legislacién espaniola como ex-
tranjera fuese inferior al importe minimo de la pensién de que se trate”. La Sentencia
declara que dicha norma estd referida a importes reales de las pensiones, no a las ideales
derivadas del reconocimiento aunque no se dé la efectividad, ya que con dichos importes
reales debe atender el beneficiario a sus necesidades que no pueden verse satisfechas con
el importe de utdpicas pensiones reconocidas y que no son satisfechas.

Cuestion distinta en relacion a este mismo complemento de minimos es la que se re-
suelve en la STS de 22 de diciembre de 2005, u.d., I.L. J 2225, donde se plantea si
procede el reconocimiento del complemento de minimos por conyuge a cargo cuando
el demandante esta separado judicialmente de su esposa. El Tribunal sostiene que si el
cényuge pensionista de la Seguridad Social ha sido condenado por la sentencia que
dispuso la separacion a abonar al otro una pensién compensatoria, el primero tiene de-
recho a que se le reconozca y abone el correspondiente complemento de minimos por
cényuge a cargo, aunque no exista convivencia entre ellos, siempre que se cumplan los
demas requisitos necesarios para poder percibir ese complemento. Declara la Sentencia
que, aunque la regla general para el reconocimiento de este complemento exija la con-
currencia de los dos requisitos, de dependencia econdémica y de convivencia, en ciertos
supuestos muy reducidos y de caracter marcadamente excepcional el recto entendi-
miento del mandato contenido en el ntim. 1 del articulo 6 de los RRDD 1464/2002 y
1425/2002 obliga a aplicar tal mandato, a pesar de que no concurra en ellos la convi-
vencia entre conyuges.

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

¢) Dindmica de la prestaciéon
— Suspension de la prestacion por trabajo

Los efectos de la suspension de la prestacion de jubilacién por trabajo sobre dicha pres-
tacion, una vez restablecida, son aclarados en la STS de 29 de noviembre de 2005, u.d.,
I.LL.J 2146. En ella se resuelve un supuesto en el que el demandante habia obtenido el
reconocimiento de una pensién de jubilacion y posteriormente, iniciada una actividad
por cuenta ajena, solicitd y obtuvo la suspension de la prestacion, reanudandola mas
tarde y solicitando, al mismo tiempo la modificacién de su cuantia, fijada inicialmen-
te con la aplicaciéon de un coeficiente reductor con arreglo a la edad de 60 afios. La
Sentencia declara que en caso de reanudar el tracto de la pensién no nos hallamos en
presencia de un nuevo reconocimiento, ya que la tnica prestacion es la reconocida
inicialmente. Finalizado el nuevo periodo de actividad, la pension se restablece en las
mismas condiciones en las que fue reconocida, salvo la posibilidad que se establece en
la OM de 18 de enero de 1967 en su articulo 16.2, de acrecentar el porcentaje con los
dias trabajados.

d) Derecho transitorio

En relacién con las prestaciones de jubilacion del SOVI, atn en régimen transitorio, la
STS de 5 de octubre de 2005, u.d., I.L. J 1892, declara que para causar derecho a la
prestacion SOVI se pueden computar las cotizaciones realizadas a la Mutualidad Nacional
de Previsiéon de la Administracién Local (MUNPAL), ya que las cuotas ingresadas en la
MUNPAL merecen el mismo tratamiento que las que fueron ingresadas en su dia en otros
sistemas protectores, puesto que, como se ha declarado por el Tribunal Supremo en rei-
teradas sentencias, “las cotizaciones efectuadas a esos sistemas de proteccién sustitutivos
del SOVI, anteriores a 1967, debe producir un efecto equivalente a la cotizacién SOVI”.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones

Partiendo de que la prejubilacion del trabajador constituye un cese o baja en la empresa
de caracter voluntario, siguen siendo numerosas las sentencias relativas al tema de la
prejubilaciones, en orden a determinar su naturaleza y la cuantia y modo de cdlculo de
la cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilacion. En relacion
con las prejubilaciones, sigue siendo cuestion controvertida en muchos casos la determi-
nacién del salario pensionable determinante de la prestacién a abonar por la empresa, en
relacién con determinados complementos salariales, en los supuestos en que el trabajador
se acoge a la prejubilacion.

En la STS de 21 de septiembre de 2005, u.d., I.L. ] 1678, se plantea si un trabajador,
con un acuerdo de prejubilacion vigente tiene derecho a que la asignacién pactada en
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dicho acuerdo sea aumentada en dos pagas anuales mas, por aplicacion de lo dispuesto
en el convenio colectivo (vid., sobre esta misma cuestion, las cronicas anteriores). La
Sentencia sefiala que la doctrina en esta cuestion estd ya unificada en sentido favorable a
dicha pretension. Sin embargo, se plantea también en esta sentencia si se ha producido
prescripcion fundando la empresa tal excepcion de prescripcion en la naturaleza extin-
tiva de la prejubilacion. La Sentencia declara, no obstante, que el Acuerdo de prejubila-
cién se concreta en una serie de condiciones, derechos y obligaciones que la empresa
hace saber al trabajador y que éste acepta al firmar el acuerdo. De dicho Acuerdo, en
este caso, se deriva que las partes pactaron claramente la suspension del contrato y, por
tanto, el precepto aplicable al caso es el articulo 59.2 ET ya que la accién se ejercita para
exigir percepciones econémicas, de modo que la prescripcion de un afno se computara
“desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse”, cuya determinacién ha de hacerse
teniendo en cuenta que el devengo es mensual, visto que el abono se hace “por meses
vencidos”.

En idéntico sentido se pronuncia la STS de 15 de noviembre de 2005, u.d., I.L.] 2062. El
problema planteado es también aqui si la empresa (el Banco Santander Central Hispano,
SA) debe abonar al trabajador durante el periodo de suspension de su contrato de trabajo
en virtud del pacto de prejubilacién entre la entidad demandada y el actor el importe de
dos pagas extraordinarias de beneficios adicionales. La sentencia, siguiendo la doctrina
sentada en unificacién de doctrina, mantiene que la base de calculo del importe bruto
anual garantizado ha de ser el 100% del sueldo anual pensionable bruto en el momento
de la prejubilacion, por lo que, comprendiendo tal concepto el importe de las dos pagas
adicionales concedidas a raiz de la fusion, tales cantidades deben integrarse en el importe
anual garantizado.

Pero, ademas de este pronunciamiento, son interesantes también las consideraciones que
se hacen en la sentencia, en el mismo sentido de la anterior de 21 de septiembre, acerca
de la naturaleza del acuerdo de prejubilacién. La empresa considera que el acuerdo de
prejubilacion, aunque establece que la relacion laboral queda suspendida, sin embargo
contiene propiamente una extinciéon de la misma de mutuo acuerdo —invocando, al res-
pecto, doctrina de la Sala, expresada para supuestos de acuerdos de prejubilacién habidos
en otras empresas—, de modo que con dicho acuerdo nos encontramos ante una compen-
sacién o indemnizacién que abona la empresa por la extinciéon del contrato (alegando la
empresa la excepciéon de prescripcion). Al respecto, la sentencia declara que “el acuerdo
de prejubilacién tiene un multiple y variado contenido, que pone de manifiesto su com-
pleja naturaleza (...)". En este caso, el Acuerdo de prejubilacién “se concreta en una serie
de condiciones, derechos y obligaciones que la empresa hace saber al trabajador median-
te la correspondiente comunicacién, entre los que se halla la suspensién del contrato de
trabajo, situacién a la que explicitamente se alude en dicha comunicacién (...) Asi pues
es claro que las partes pactaron la suspension del contrato, aceptando el trabajador, al for-
mular la solicitud de prejubilacion y, en especial, al firmar el acuerdo, las condiciones y
clausulas que la empresa le habia hecho saber mediante la expresada comunicacién, entre
las que se hallaba la meritada situacién de suspension de la relacion laboral”.
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— Condiciones de la jubilacién anticipada

Diversas cuestiones se plantean en relacion con las condiciones exigidas para tener dere-
cho a la jubilacién anticipada y en relacién con las condiciones de disfrute de la misma.

En la STS de 20 de septiembre de 2005, u.d., I.L. ] 1672, se debate la fijacién del por-
centaje de reduccion de la base reguladora de la pensién de jubilacion en supuestos de
jubilacion anticipada, de acuerdo con la reforma operada en la Disposicion Transitoria
Tercera de la LGSS de 1994 por Ley 24/1997 y RD 1647/1997, discutiéndose, a estos
efectos, si el cese en el trabajo motivado por expediente de regulacién de empleo debe
considerarse voluntario o no. Al efecto se reitera la doctrina, ya unificada, en el sentido
de que quienes deciden aceptar voluntariamente la oferta de un plan de jubilacion,
consensuado por la empresa con los representantes de los trabajadores y aprobado por
la Autoridad laboral, no son objeto de un despido colectivo del articulo 51 ET, sino que
extinguen de mutuo acuerdo con la empresa sus contratos de trabajo.Y, en consecuen-
cia, carecen de derecho a reclamar la superior indemnizacién que les hubiera podido
corresponder en aquel caso.

En relacién con los requisitos para acceder a la jubilacién anticipada, la STS de 10 de
octubre de 2005, u.d.,, I.L. ] 1903, declara que para acceder a la pensioén de jubilacion
anticipada es necesario encontrarse en alta o en situacion asimilada al alta y la situaciéon
de incapacidad permanente total no es una situacion de alta ni estd asimilada a ella.

Las SSTS de 25 de octubre de 2005, u.d.,I.L. ] 1991, y de 13 de octubre de 2005, I.L.
J 1992, en relacion con las condiciones de acceso a la jubilacién anticipada se pronuncia
en el sentido de que, de la Exposicién de Motivos de la Ley 35/2002 y de la propia re-
gulacion de la Disposicion Transitoria Tercera, por un lado, y del articulo 161.3 LGSS se
desprende que era voluntad del legislador mantener dos sistemas o formas de jubilacién
anticipada, cada una con distinto origen y requisitos para acceder a su percibo. Entre
esos requisitos y para la pensién anticipada de jubilacién no historica u “ordinaria” se
exige para quienes no eran mutualistas el 1 de enero de 1967 encontrarse inscritos en
la Oficina del INEM como demandantes de empleo desde, al menos, seis meses antes
de la fecha de jubilacién. Pero nada de eso se incluye entre los requisitos que contiene
la Transitoria Segunda para los jubilados anticipadamente procedentes del mutualismo
laboral, pues basta con haber estado en ese sistema antes del 1 de enero de 1967, haber
cesado por causas independientes de la voluntad del trabajador y reunir los periodos de
cotizacién correspondientes para acceder a la pension bonificada.

También a un supuesto de jubilacién anticipada de antiguos Mutualistas se refiere la STS
de 27 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2271, que sefala que actualmente la Sala con-
sidera que aquellos trabajadores de Notarias que el 1 de enero de 1967, o antes de esa
fecha, hubiesen sido mutualistas de la Mutualidad de Empleados de Notarias, tienen de-
recho a obtener la pensién de jubilacion anticipada que regula la Disposicién Transitoria
Tercera, num. 1, regla 2%, de la LGSS, siempre que se cumplan los demads requisitos que la
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Ley exige a este fin. Pero destaca la Sentencia que este derecho no se deriva del hecho de
que la Mutualidad de Notarias estuviese incluida, por su propia estructura y naturaleza
y desde un primer momento, en el campo de aplicacién de las referidas disposiciones
transitorias. Este derecho viene establecido por las normas que ordenaron la integracion
de la misma en el Régimen General de la Seguridad Social.

C) Gestion, financiacion y pago
— Diferencias en la cuantia y atrasos

La posibilidad de interponer recurso de suplicacién frente a una sentencia que decide
pretensiones sobre diferencia de pensién de jubilacién y la reclamacién de cantidades, es
resuelta en las SSTS de 12 de julio de 2005, u.d.,I.L.J 1779, y de 22 de septiembre de
2005, 1.1.] 1676. En dichas sentencias se declara que en la determinacion de la cuantia de
los litigios que versan exclusivamente sobre diferencias de prestaciones de la Seguridad
Social, ha de aplicarse el criterio del apartado tercero del articulo 178 de la LPL, es decir,
la cuantia se fija en el importe de esas diferencias correspondientes a un aflo, pero la so-
lucién no es la misma cuando, ademas de esa peticion, en la demanda se reclaman atrasos
en el abono de la pensién que superen el tope de los 1803, 04 euros.

— Reclamacién de mensualidades atrasadas

A la cuestién, ya objeto de resefia en la crénica del nimero anterior de esta revista, de
establecer el plazo habil para reclamar a Previsién Sanitaria Nacional (hoy “Mutua de
Seguros y Reaseguros a Prima Fija, SA”) las mensualidades atrasadas de pension de jubi-
lacién, se refiere la STS de 13 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 1985. Como ya se dijo en
la crénica anterior, la doctrina que habia venido manteniendo el Tribunal Supremo fue
objeto de una revisiéon por todos los Magistrados que integran la Sala, constituidos en Sala
General, a partir de la Sentencia de 29 de abril de 2004 (recurso 4906/2002).

Siguiendo tal criterio revisado, la Sentencia estima que, dado que tal Régimen de Prevision
se integra en lo que se puede denominar “materia de seguridad social”, ha de regirse en
lo no previsto expresamente en sus propias disposiciones por el sistema de normas ba-
sicas de Seguridad Social. En consecuencia, es obligada la aplicacién del plazo de un afio
que establece el articulo 44.2 de la LGSS, con la calificacién de plazo de caducidad, para el
derecho a percibir cada mensualidad de una prestacién periodica reconocida, computado
desde su respectivo vencimiento.

También en relacién con la Prevision Sanitaria Nacional, la STS de 21 de julio de 2005,
u.d.,I.L.J 1782, se pronuncia sobre una cuestién mas principal consistente en determinar
si el derecho a la pensién de jubilacién reconocido a un médico encuadrado en el “régi-
men de previsién de asistencia médico-farmacéutica y accidentes de trabajo” (AMFAT)
por la entidad mutualista “Previsién Sanitaria Nacional”, en momento anterior a la vi-
gencia de la Disposicién Adicional Decimoctava de la Ley 55/1999, se ha extinguido o
no a partir de 1 de enero de 2000, como consecuencia de la entrada en vigor de dicha
disposicion legal. En la hipotesis de que la respuesta a dicha cuestion fuera el manteni-
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miento del derecho a la pensién de jubilaciéon reconocida, se plantearia una cuestién
accesoria, inseparable de la anterior en el presente supuesto litigioso, que seria la de la
liquidacién o calculo de la pensién reconocida y mantenida. La Sentencia declara que
Prevision Sanitaria Nacional ha actuado hasta el momento de entrada en vigor de la Ley
55/1999 como “entidad equivalente a gestora de Seguridad Social, administradora de un
conjunto de derechos y obligaciones de igual alcance a los de un régimen sustitutorio de
la Seguridad Social, desde el momento en que la afiliacién era obligatoria, las cotizaciones
reguladas por norma externa a la Mutualidad e ingresada en ésta. La calificacion del régi-
men de prevision AMFAT como régimen sustitutorio de la Seguridad Social obliga a elegir
entre las dos opciones interpretativas sobre el alcance de la determinacion reglamentaria
de los derechos de los asegurados y beneficiarios de dicho régimen. Ello quiere decir que
el incumplimiento del mandato perentorio del legislador a la Administracién del Estado
de fijar los derechos de los asegurados al régimen de prevision AMFAT no puede tener
la consecuencia de extinguir las pensiones de jubilacion ya otorgadas, que se mantienen
en la cuantia reconocida, sino la de autorizar la variacion de las mismas. Si la naturaleza
del régimen de prevision de AMFAT es como se ha dicho la de equivalente funcional del
sistema publico de Seguridad Social, no cabe la supresion de tales derechos por mera
inactividad reglamentaria. Es ésta la solucion mas ajustada a derecho y equidad si se tiene
en cuenta que los asegurados en el régimen de prevision AMFAT no deben ver aniquiladas
o reducidas a la nada carreras de seguro que han llegado a veces a casi cincuenta afios de
duracion.

— Responsabilidad en orden a prestaciones

Sobre la responsabilidad por obligaciones en materia de prestaciones se pronuncia la STS
de 22 de noviembre de 2005, u.d., I.L.]J 2101, que resuelve sobre la responsabilidad del
Ayuntamiento de Lasarte respecto a parte del importe de una prestacién de jubilacién de
una trabajadora de un colegio del que es titular dicha corporacién, como consecuencia
de faltas de cotizacion en periodo lejano en el tiempo y anterior a que el Ayuntamiento
se hubiera hecho cargo de la titularidad de dicha escuela. Al respecto, la Sentencia declara
que es evidente que la responsabilidad por obligaciones en materia de prestaciones no
puede ser ilimitada, ya que no puede mantenerse indefinidamente la posibilidad de una
responsabilidad empresarial por ese concepto en casos de sucesién de empresas, por
causas que tienen su origen en un incumplimiento de obligaciones de cotizacién por
empresa cedente.

D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias
— Complemento de pension de jubilacion fijada por Convenio colectivo

La STS de 11 de octubre de 2005, u.d., L. ] 1872, resuelve la cuestiéon planteada en rela-
cién con un complemento de pension por jubilacion establecido en un convenio colectivo
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de empresa. El problema que se planteaba es el de determinar si dicho convenio colectivo
de la empresa, en su ultima version correspondiente al afo 1978 se halla o no vigente
y aplicable a los trabajadores como pretende la entidad sindical accionante, teniendo en
cuenta que desde el afio 1979 consta la voluntad de la empresa de no aplicar el mismo sino
el Convenio del Sector, que desde 1983 no se haya intentado por los representantes de los
trabajadores ni por la empresa la negociaciéon de uno nuevo. Se trata de determinar si el
Convenio de 1978 se halla o no vigente en la actualidad entre las partes, en aplicacion de
las previsiones legales sobre ultraactividad de los Convenios Colectivos en un supuesto en
el que tampoco existe clausula pactada de duracién del mismo, con lo que resulta que la
norma aplicable habra de ser la que resulte de la interpretacion del articulo 86.3 ET. En este
caso no se ha producido ninguna negociacién revisoria del Convenio Colectivo de empresa
desde el ano 1983 y no ha habido ninguna denuncia de vigencia del mismo. La Sentencia
concluye que el Convenio ha perdido la fuerza normativa que tuvo en su origen.

b) Planes de pensiones

— Posibilidad de movilizar o transferir cantidades correspondientes a compromisos por
pensiones

La posibilidad de movilizar o transferir, a otro instrumento de previsién social complemen-
taria, las cantidades correspondientes a compromisos por pensiones asumidos mediante
fondos internos por parte del banco empleador, una vez que los trabajadores habian cesado
al servicio de dicha entidad por diversas causas (ninguna de las cuales consistia en incapa-
cidad permanente, jubilacién ni fallecimiento). Sobre esta cuestion, la STS de 21 de sep-
tiembre de 2005, u.d., LL.] 1789, recoge la doctrina ya unificada. Se declara que el sistema
derivado del Convenio Colectivo de Banca constituye una mejora de la accién protectora
de la Seguridad Social que ha de regirse por lo dispuesto en el articulo 192 de la LGSS. Con
arreglo a ese precepto el unico derecho que se garantiza a los trabajadores es el de percibir la
prestacion una vez acaecido el hecho causante de la misma. Nada se dispuso en esa norma,
ni tampoco en el instrumento causante del sistema —Convenio colectivo de Banca— acerca
de un posible rescate de derechos en caso de extincién del contrato de trabajo antes de
producirse el hecho causante de una prestacién.Y hasta que tal hecho acaece, el trabajador
no tiene mas que una expectativa de derecho. Por tanto, ni de la LGSS, ni de las normas del
Convenio Colectivo, emana el derecho a rescatar o movilizar cantidad alguna.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
a’) Criterios de valoracién: los baremos

Las SSTS de 23 de junio de 2005, u.d., I.LL. ] 1885 y de 23 de junio de 2005, u.d., LL.
J 1777, con un amplio desarrollo argumental, reiteran la doctrina jurisprudencial sobre
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la falta de contenido casacional (en unificacién de doctrina) en relacién a cuestiones fac-
ticas relativas a incapacidades, debido a la imposibilidad de establecer doctrina unificada
respecto de la incidencia invalidante de las diversas dolencias enjuiciadas. Ello porque
los temas a resolver en casaciéon unificadora deben girar en torno a cuestiones juridicas
y no facticas (ex articulo 222 LPL), ya que el interés casacional del recurso se relaciona
directamente con su misiéon de unificar el derecho aplicable (determinacion del sentido
de la norma en una linea interpretativa de caracter general). Segiin este pronunciamiento:
“(...) este instrumento procesal no puede operar en aquellos casos en que los elementos
circunstanciales de ponderacién adquieren la maxima significaciéon en el orden decisorio
y, por ello, se resisten a una tarea de unificacion doctrinal” [cfr.,v.gr., SSTS de 7 de octubre
de 2003, u.d., I.L.]J 1972, de 28 de julio y 27 de octubre de 2003, .L.J 1530 y 1516].
En este sentido, el TS considera que “si existe una materia cuyo enjuiciamiento depende,
esencialmente, de la valoracion de las circunstancias concretas de cada caso es, sin duda,
la determinacién del grado invalidante que puede corresponder a unas determinadas
dolencias”. La doctrina jurisprudencial establece que “(...) en principio, las decisiones
en materia de invalidez permanente no son extensibles ni generalizables, porque mas
que de incapacidades debe hablarse de incapacitados; el caracter individualizado de estas
situaciones impone una calificacién centrada en la repercusién funcional de las lesiones,
variable en cada caso concreto en atencion a las diversas circunstancias que determinan el
alcance de esa repercusion por lo que normalmente, no es posible generalizar las decisio-
nes a través de criterios abstractos; lesiones aparentemente idénticas pueden afectar a los
trabajadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de trabajo y, en
consecuencia, no es posible fundar en la valoracién de esta incidencia individualizada un
recurso de casacion para la unificacién de doctrina”. En estos pronunciamientos se incide
en dos circunstancias que refuerzan esta tesis sobre la imposibilidad de establecer doctri-
na unificada en la materia: en primer lugar, “que los 6rganos judiciales no contemplan
situaciones de invalidez en abstracto, sino invalidos, con la diferente incidencia que una
misma enfermedad puede producir, y de hecho produce, en dos personas distintas”; y la
segunda, “que en la instancia la inmediacién permite al juez formar una conviccién sobre
el estado general del trabajador que trasciende a la pura y fria literalidad de los hechos
probados”. Doctrina que se aplica también en la STS de 2 de noviembre de 2005, u.d,,
I.L.J 2055.

¢’) Incapacidad permanente total

Un cuadro de asma bronquial, espirometria basal normal y alergia al latex impiden a la
trabajadora de manera insalvable y definitiva el desarrollo de las tareas fundamentales de
auxiliar de clinica de ayuda a domicilio con la profesionalidad, dedicacién y constancia
que la actividad laboral exige, de ahi que proceda al reconocimiento de una IPT, STSJ de
Asturias de 1 de abril de 2005, I.L. ] 1740.

En otros supuestos, se deniega este grado de incapacidad en las STSJ de Murcia de 21 de
marzo de 2005, I.L. ] 1733 y STSJ de Murcia de 27 junio de 2005, I.L. J 1734, al “no
acreditarse, por el momento, que no pueda realizar las actividades fundamentales de su
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profesion, pues no se constata una sintomatologia o disminucién funcional suficiente al
efecto, aunque, evidentemente, pudiese tener alguna dificultad, pero sin el alcance ne-
cesario para la obtencién de la incapacidad pretendida”. Con idéntico razonamiento se
deniega en la STSJ de Murcia de 30 de mayo de 2005, I.L. ] 1768, una IPT para la pro-
fesién de trabajador agricola por cuenta ajena dado que la dificultad para movimientos
muy finos de los dedos no puede justificar dicha pretensién.

d’) Incapacidad permanente absoluta

Se confirma el reconocimiento de una IPA a un trabajador cuyo estado fisico-psiquico
pone de relieve “la existencia de un importante deterioro en la capacidad laboral y resulta
ya incompatible con el desempefio regular, eficaz y con rendimiento de cualquier acti-
vidad productiva a la que pudiera tener acceso en el mercado de trabajo, cuyo ejercicio
regular exige unas aptitudes de las que el actor carece por razén de sus dolencias”, STS]J
de Asturias de 18 de marzo de 2005, 1.1.] 1728.

) Prestaciones econémicas
b’) Base reguladora de las prestaciones

El efecto negativo de la cosa juzgada en los procesos de Seguridad relativos a pensiones de
IP afecta a la base reguladora de una pension reconocida en litigio anterior. Conforme a
la STS de 11 de octubre de 2005, u.d., .L. ] 1976, la doctrina jurisprudencial establecida
en la materia puede resumirse en los siguientes puntos: 1) la LEC establece que el efecto
de la cosa juzgada excluira “un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso
en que aquélla se produjo (articulo 222.1 LEC); 2) el objeto de la pretension en los liti-
gios sobre incapacidad o invalidez permanente es Gnico, aunque contenga normalmente
dos pronunciamientos relacionados intimamente, que son la determinacién del grado de
invalidez y el cdlculo del contenido econémico de la prestacién; 3) la base reguladora
de la pension de invalidez constituye, por tanto, un elemento de la pretensién que no
puede escindirse de la misma sin desvirtuarla, y 4) en conclusion, habiéndose resuelto
mediante sentencia firme sobre la pensién de invalidez a que tiene derecho un asegurado,
se despliega el efecto excluyente de un proceso posterior sobre la misma materia, sin que
tal efecto pueda ser enervado mediante la invocacién de un error evidente de la sentencia
que ha establecido la cosa juzgada.

En cuanto a las equivocaciones de las entidades gestoras en cuanto a la cuantia de las
prestaciones reconocidas, la STS de 17 de noviembre de 2005, u.d.,I.LL.J 2102, reitera la
regla general de que el principio general del sistema espafiol de seguridad social es de de
la prescripcion, teniendo la imprescriptibilidad un caracter excepcional. En consecuencia
es aplicable el plazo de prescripcién general a la reclamacién de diferencias econémicas
por la existencia de una base reguladora superior a aquella que fue fijada en el momento
de reconocimiento de la prestacién, sin que tampoco sean reclamables las diferencias
relativas a los dltimos cinco afos si ya ha transcurrido dicho plazo (inescindibilidad a
tales efectos del derecho a la prestaciéon y la determinacién de su cuantia). Ello en base
al articulo 45 LGSS (“el derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribird a los
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cinco anios contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante
de la prestacién de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que se determinan en
la presente ley”). Entre estas excepciones se encuentra el reconocimiento de la pension
de jubilacion (articulo 164 LGSS). Ahora bien, en el supuesto concreto, donde la mayor
cuantia de la prestacién por IPA se reclama intempestivamente, “no pierde su naturaleza
por el mero hecho de que la pensién del beneficiario de incapacidad permanente pase a
dominarse de jubilacién, al cumplir el beneficiario, 65 afios, pues el articulo 143.5 LGSS
preceptia que, la nueva denominacién ‘no implicara modificacion alguna, respecto de las
condiciones de la prestacion que viniese percibiendo’.

La STS de 27 de octubre de 2005, u.d., I.L. J 2200, incide en la cuestion los efec-
tos econoémicos retroactivos en supuestos del incremento de la base reguladora de una
prestacion cuanto éste se produce con posterioridad al reconocimiento del derecho a la
pensién. En el pronunciamiento se mantiene la doctrina jurisprudencial que interpreta
el articulo 43.1 LGSS en el sentido de que “los efectos econdémicos de una pension ya
reconocida no se retrotraen a los tres meses anteriores a la peticion deducida, sino que
deben retrotraerse a la fecha del reconocimiento del derecho, con el limite de cinco afios;
cuando se ha reconocido la procedencia del derecho a la prestacién, sus efectos iniciales
ya han quedado fijados, de suerte que si después se pretende y se logra un incremento en
la cuantia, los efectos de tal incremento deben retrotraerse a la fecha del reconocimiento
inicial del derecho, con el limite indicado de los cinco afnos”.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

La STS de 21 de septiembre de 2005, u.d., I.L. J] 1800, delimita las responsabilidades
en un supuesto de accidente laboral que da lugar a una IPT, en el supuesto en que el
alta en Seguridad Social del trabajador se produce horas después del accidente. Para tales
supuestos se considera la existencia de responsabilidad directa de la empresa, por falta
de afiliacién, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria y del deber de adelantar las
prestaciones por la Mutua, o en su caso por la entidad gestora. Se trata de supuestos de
infraccién del articulo 32.3.1° del RD 84/1996, donde se establece que las solicitudes de
alta deberan presentarse por los sujetos obligados con caracter previo al comienzo de la
prestacion de servicios por el trabajador. Afladiendo el pronunciamiento que se admite el
uso de medios electrénicos, informadticos o telematicos, “pero no como medida excep-
cional a posteriori sino muy al contrario para ser utilizados también previamente cuando
el dia o dias anteriores al comienzo de los servicios fueren inhdbiles o si la prestacion de
servicios se iniciare en horas asimismo inhabiles”.

En supuestos de infracotizacion, la STS de 18 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2064,
mantiene el criterio, ya sostenido en supuestos de pension de jubilacién, por el que, a pe-
sar de que el incumplimiento no incide en los requisitos de carencia necesarios para que
el trabajador cause el derecho, si que incide en la cuantia de la prestacién. De ahi que no
pueda sostenerse que el incumplimiento empresarial no haya tenido repercusién directa
en el importe de la prestaciéon econdmica a recibir por el beneficiario de la Seguridad
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Social. Entendiendo que el articulo 126.6 LGSS impone responsabilidad en cuanto al pago
de las prestaciones por el incumplimiento de las obligaciones en materia de cotizacioén,
entre otras, y que ello abarca también los supuestos de cotizacién por cantidad inferior
a la procedente en la medida que ello influya sobre el importe de una prestacién. De ahi
que el pronunciamiento concluya con la imposicién a la empresa empleadora del bene-
ficiario, “de la responsabilidad proporcional correspondiente al incumplimiento de su
deber de cotizacién, al haberlo hecho en cuantia inferior a la preceptiva, sin perjuicio de
la obligacién de la entidad gestora de anticipar integramente el importe de la pension”.

d) Dinamica de la proteccion

La STS de 15 de septiembre de 2005, u.d., I.L. ] 1690, resuelve una cuestién relativa a la
fecha de los efectos econémicos de una IPA. En ella se determina si la pensién de IPA ha
de abonarse desde la fecha en que termino la situacién de IT por agotamiento del plazo
u, opcion por la que se inclina, a partir de la fecha de la resolucién administrativa que
reconocio la prestacion. En principio, el articulo 131 bis, nim. 3, parr. 1°, LGSS permite
la retroactividad de la declaracién hasta el momento del agotamiento del plazo maximo
de duracién de la IT o del alta médica con propuesta de declaracién de incapacidad per-
manente cuando la pensién reconocida sea superior al subsidio percibido. No obstante,
la regla especifica del parr. 3° del citado precepto, prevista para el supuesto de que se haya
acordado la proérroga extraordinaria (situacion en la que continuando la necesidad de
tratamiento médico, la situaciéon clinica del interesado haga necesario demorar la califi-
cacién), establece que “los efectos de la situacion de incapacidad temporal se prorroga-
ran hasta el momento de la calificacién de la incapacidad permanente, en cuya fecha se
iniciaran las prestaciones econémicas de ésta”. Precepto que, conforme a la Exposicion
de Motivos de la Ley 66/1997, que incorpora esta regla al articulo 131 bis LGSS, “busca
evitar que los efectos de la declaracién de invalidez permanente se retrotraigan a una fe-
cha en la que no consta la existencia de lesiones definitivas”.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STS de 20 de septiembre de 2005, u.d., I.L. ] 1684, reconoce la compatibilidad de la
pension de IPT para la profesion habitual de “transportista-repartidor auténomo” con el
ejercicio de la actividad profesional de gestor administrativo de la empresa de transporte
de mercancias por carretera, de la que es titular. Ello porque una y otra actividad respon-
den a actividades profesionales diferentes (profesion “distinta” ex articulo 137.4 LGSS),
y el hecho de que ambas actividades concurran en una misma actividad empresarial no
desvirtaa el diferente cardcter profesional de cada una de ellas. En este sentido, “la unidad
referida al ejercicio de una actividad econémica (en este caso la empresa de transporte)
no supone que se ejercite una sola actividad profesional: no desaparece la peculiar iden-
tidad de cada una de las actividades que —correspondiendo a distintas profesiones— con-
forman en su globalidad dicha actividad econémica™.

También la STS de 10 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 2029, establece la compatibilidad
de una IPT para la profesion de cocinera por padecer “afeccion de mama”, con la de
limpiadora o de ayudante de limpieza. En dicho pronunciamiento se reitera el caracter
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profesional del sistema de incapacidades (ex articulos 137.2 y 139.2 LGSS), y sobre la re-
gla de compatibilidad (prevista en los articulos 141.1 LGSS y articulo 24.3 OM de 15 de
abril de 1969) sostiene que “no es posible someter a nuevo analisis de calificacién cada
desempeiio profesional ulterior a la declaracién de la incapacidad permanente total para
una determinada profesién porque tal actuacién no solo careceria de soporte normativo
alguno, sino que seria contraria a los preceptos recién mencionados”.

C) Lesiones permanentes no invalidantes

En relaciéon a un caso de hipoacusia, la STS de 2 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2092,
aplica las reglas de valoracién (normas técnicas de experiencia) ya empleadas en la juris-
prudencia precedente, consistente en la “guia de valoraciéon del menoscabo permanente”,
editada en 1996 por el Instituto Nacional de Medicina y Seguridad en el Trabajo: “1) el
nivel de audicién a tener en cuenta ha de ser el promedio del resultado de la prueba au-
diométrica en 500, 1000, 2000 y 3000 hercios, efectuada en “circunstancias de audicion
ordinarias”; 2) si el menoscabo auditivo es igual o inferior a 25 db no es de apreciar un
‘deterioro’ significativo, como el que supondria la afectacién de la zona conversacional”.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

La STS de 23 de diciembre de 2005, I.L. ] 226, viene a realizar una labor de sintesis de la
doctrina del Alto Tribunal sobre la interpretacion evolutiva, y realizada atendiendo sobre
todo a criterios teleologicos y humanizadores de los requisitos de alta y carencia. De esta
manera establece:

1. Que la garantia para todos los ciudadanos de una protecciéon social suficiente en situa-
ciones de necesidad, establecida como principio rector de la politica social en el articulo
41 de la CE, no puede enervar o desvirtuar, en un ordenamiento de la Seguridad Social
fundado en la actividad profesional de los asegurados, los requisitos de cotizacién y de
alta o situaciéon asimilada, exigidos para el reconocimiento de las prestaciones del nivel
contributivo (SSTS de 25 de julio de 2000 y 10 de diciembre de 2001).

2. No obstante lo anterior, la interpretacion de los preceptos que imponen estos requisi-
tos (que se remontan muchos de ellos a los reglamentos de seguridad social de los afios
sesenta), debe hacerse atendiendo al indicado principio constitucional de proteccion su-
ficiente.

3. Que hay que tener en cuenta, ademds, que los cambios en la “realidad social” del mer-
cado de trabajo y de la vida profesional experimentados desde la fecha de aprobacién de
estos reglamentos a interpretar (circunstancia a considerar en el empleo de uno de los
criterios de interpretacion indicados en el articulo 3.1 del Cédigo Civil), han sido muy
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importantes, reduciendo de manera notable la estabilidad de ocupacién y aumentando la
irregularidad del perfil de la vida activa.

4. Pues bien, esa interpretacién evolutiva, realizada atendiendo sobre todo a criterios
teleolégicos y humanizadores para ponderar las circunstancias de cada caso y evitar si-
tuaciones de desproteccion, ha permitido al Tribunal Supremo mitigar el rigor de la pura
literalidad de la norma, en lo referente a la exigencia del requisito de alta o situacién
asimilada, principalmente para causar prestaciones por muerte y supervivencia.Y apre-
ciar la existencia de situaciones asimilada al alta, no previstas reglamentariamente y su
consideracién como “tiempo neutro o paréntesis” excluido del periodo computable, de
acuerdo con los criterios que pueden resumirse asi:

— No cabe en ningun caso, la reduccion de los periodos de carencia o cotizacién impues-
tos en las normas legales y reglamentarias.

— El listado legal de situaciones asimiladas al alta no es exhaustivo, asi es de ver en los
articulos 125.2 dela LGSSy 36.17 del RD 84/1996, por el que se aprueba el Reglamento
General de Afiliacién, altas y bajas. Y ello permite entender que desde la aprobacién de
la Constitucion existe una laguna legal que debe ser integrada (STS de 23 de octubre de
1999).

— Los tiempos excluidos del periodo computable son, en principio, aquellos inmediata-
mente anteriores al hecho causante, en que el asegurado no pudo cotizar por circunstan-
cias de infortunio o ajenas a su voluntad. La Sala ha considerado como tales:

® La situacion de paro involuntario no subsidiado siempre que exista una permanente
inscripciéon como demandante de empleo, porque esta situacién acredita el animus laboran-
di, o lo que es igual, “la voluntad de no apartarse del mundo laboral (SSTS de 29 de mayo
de 1992, 1 de julio de 1993, 1 de octubre de 2002, 25 de octubre de 2002, 26 de mayo
de 2003 y 12 de julio de 2004). Por igual razén cabe también excluir un “interregno de
breve duracién en la situacién de demandante de empleo”, que no es revelador de esa
“voluntad de apartarse del mundo laboral (SSTS de 29 de mayo de 1992, 12 de marzo
de 1998, 9 de noviembre de 1999, 25 de julio de 2000); por el contrario, no es posible
incluir en esta excepcion, los casos de voluntaria e injustificada solucién de continuidad
entre la baja en la Seguridad Social y la inscripcién como demandante de empleo o las
posteriores interrupciones de esta tltima situaciéon (STS de 19 de julio de 2001). La va-
loraciéon de la brevedad del intervalo de ausencia del mercado de trabajo se ha de hacer
en términos relativos, que tengan en cuenta el tiempo de vida activa del asegurado, su
“carrera de seguro”, y también en su caso, la duracién del periodo de reincorporacién
al mundo del trabajo posterior a su alejamiento temporal, en definitiva, si su duracion es
poco significativa en proporcién al tiempo de cotizacién acreditado (SSTS de 25 de julio
de 2000 y 18 de diciembre de 2001).

® La antigua situacion de invalidez provisional, en la que no existia obligacion de cotizar
(SSTS de 10 de diciembre de 1993, 24 de octubre de 1994 y 7 de febrero de 2000).
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® La percepcion de una prestacion no contributiva de invalidez en la que tampoco se co-
tiza (SSTS de 28 de octubre de 1998, 9 de diciembre de 1999, 2 de octubre de 2001 y 20
de diciembre de 2005). Como ademas argumenta la STS de 20 de diciembre de 2005,
LL.J 2218, en todo caso, no seria loégico hacer de peor condicién a estos efectos, a los
invalidos no contributivos que a quienes perciben auxilios econémicos de asistencia de
caracter periodico (articulo 22 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, y articulo 9 de la
Orden de 31 de julio de 1972), pese a tratarse de un supuesto “de menor entidad a la de
aquéllos”; ademds, en los casos de invalidez no contributiva muestra doctrina tampoco
exige que se acredite que el perceptor de una pension de tal clase deba permanecer luego
inscrito como demandante de empleo para considerarle en situacién asimilada al alta a
estos efectos.

® El periodo de internamiento en establecimiento penitenciario, con el consiguiente aleja-
miento del mercado laboral, cuando el recluso ha mostrado durante él, su disponibilidad
para el trabajo mediante la realizacién de servicios personales (SSTS de 12 de noviembre
de 1996, 19 de julio de 2001 y 26 de diciembre de 2001).

* La existencia comprobada de una grave enfermedad “que conduce al hecho causante
por la que es fundamentalmente explicable que se hayan descuidado los resortes legales
prevenidos para continuar en alta” (SSTS de 28 de enero de 1998 y 17 de septiembre de
2004).

En relacion con el periodo de carencia exigido al sujeto causante, la cuestién que resuelve
la STS de 26 de abril de 2005, I.L. ] 1849, se concreta en determinar si los descubiertos
en las cuotas del Régimen Especial Agrario por cuenta propia superiores a seis meses
permiten o no acceder a las prestaciones por muerte y supervivencia en caso de ser abo-
nadas dichas cuotas por los derechohabientes con posterioridad al hecho causante (en
un supuesto en el que el causante adeudaba doce mensualidades correspondientes a afios
anteriores al del su fallecimiento pero tenia abonadas los seis meses inmediatamente an-
teriores a la indicada fecha, habiendo sido abonadas por sus familiares las que adeudaba,
dentro de los dos meses siguientes).

Esta cuestion ya fue unificada por la STS de 31 de mayo de 2004, cuyo criterio fue poste-
riormente seguido por la de 9 de noviembre de 2004, y que vino a modificar el criterio
mantenido hasta la fecha; en esta nueva doctrina se mantiene que si se tiene derecho
a devengar prestaciones por muerte y supervivencia los causahabientes de trabajadores
agricolas —tanto por cuenta ajena como por cuenta propia—, cuando aun habiendo falleci-
do el causante con descubiertos de cotizacién por un periodo superior a seis meses, estas
cotizaciones son abonadas con posterioridad, siempre que se retinan los demas requisitos
para acceder a ellas, y ello a pesar de la estricta regulaciéon legal contenida en el articulo
22 del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre —regulador del régimen especial agra-
rio, pues considera esta nueva doctrina del Tribunal Supremo, que la citada regulacion es
contraria al principio de igualdad que se contiene en el articulo 14 de la Constitucién,
en su comparacion con el régimen que de la misma situacién se contiene en el Régimen
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Especial de Trabajadores por cuenta propia o auténomos. A tal efecto, la sentencia del
Pleno decia textualmente: “bajo esta perspectiva, y en la realidad social y juridica actual,
parece que la diferente regulacién contenida en el REA y en RETA respecto a la regulacion
del requisito de estar al corriente en el pago de prestaciones, no es objetiva ni razonable
(...). Es, en definitiva, contrario a un principio elemental en materia de obligaciones y
contratos, cual es el do ut des, que un incumplimiento, relativamente exigido en relacion
con la cotizacién total de una vida laboral, prive al asegurado de prestaciones vitales y
sustanciales en el conjunto de la homogeneidad de la prestacién”.

B) Requisitos de los beneficiarios

En relacién con la cuestién de cuando han de acreditarse reunir los requisitos para causar
el derecho a las prestaciones en favor de familiares, si en el momento del fallecimiento del
causante, o si también puede acreditarse su existencia en otro momento, la doctrina del
Tribuna Supremo se decanta por la primera opcién —STS de 16 de diciembre de 2005,
LL.J 2180— con el siguiente y acertado argumento: el hecho causante es el hecho que
pone en marcha la dindmica protectora de la relacion juridica de la prestacion y establece
el momento en que se han de cumplir las condiciones generales (articulos 41 y 124 de
la LGSS), y las especificas de cada prestacion; este hecho causante es relevante, también,
a otros efectos, como en general para determinar la legislacion aplicable y la de fijar el
dia a partir del cual se computa el plazo de prescripcion del derecho (articulo 43 LGSS).
Ademas la prestacion nace cuando se retinen los requisitos generales y particulares en el
momento en que sobreviene el hecho causante, aunque el derecho no se haga efectivo
hasta que se produzca la resolucién administrativa. Como se ha afirmado doctrinalmente
el hecho causante se corresponde con la actualizacién de la contingencia protegida pro-
ductora de la situacién de necesidad, que afecta a personas que, por reunir los requisitos
exigidos legalmente, se constituyen en sujetos causantes de la prestacion.

D) Dinamica de la proteccion

La cuestion que se plantea y resuelve la STS de 3 de noviembre de 2005, I.L. ] 2058, es
la ya abordada por el Alto Tribunal y comentada en estas paginas, sobre si la norma con-
tenida en el inciso final del articulo 43.1 de la LGSS sobre la caducidad de las prestaciones
de devengo periddico vencidas y no reclamadas, es aplicable o no a la reposicion de la
pension de orfandad a que dio lugar la Ley 24/1997, y que vino a prolongar, en determi-
nados supuestos, la edad pensionable de los huérfanos (articulo 175.2 de la LGSS); el pre-
cepto debatido establece que el reconocimiento del derecho a prestaciones de Seguridad
Social se producira “a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la
correspondiente solicitud”. Pues bien, en el asunto que resuelve, al beneficiario se le reti-
r6 la pension de orfandad al cumplir los 18 afios; a la entrada en vigor de la reforma con-
tenida en la Ley 24/1997, el citado sujeto volvia a reunir los requisitos contenidos en el
articulo 175.2 de la LGSS, pero la solicitud de la misma pensién se demora hasta final del
afio 2002, cuando ya habia cumplido los 24 afios. Pues como hemos indicado, el Tribunal
Supremo sostiene en ya consolidada doctrina (entre otras, SSTS de 21 de enero de 2003,
22 de enero de 2003, 16 de mayo de 2003), que el articulo 43.1 no debe ser excluido de
la aplicacion al caso, en cuanto que la prestacion surgida a partir de la Ley 24/1997, tiene
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unos limites y condiciones distintos a la pensién de orfandad ordinaria de los menores
de 18 afios; concluye el razonamiento del Tribunal Supremo en esta linea jurisprudencial
“que la rehabilitacién o reposicion de la pension de orfandad para mayores de 18 afios,
supone el reconocimiento de una prestaciéon nueva y distinta, cuyo régimen juridico
comprende la aplicacion del repetidamente citado articulo 43.1 de la LGSS”.

Jost Luis MONEREO PfREZ

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

En estas paginas damos cuenta de las novedades normativas y jurisprudenciales que se
han producido desde nuestra tltima crénica en el ambito del Derecho Administrativo
Laboral.

En el primer terreno resulta inevitable hacer referencia al Real Decreto-Ley 5/2006, de
9 de junio, aprobado para la mejora del crecimiento y del empleo. Entre las muchas pre-
visiones introducidas por esta norma, algunas de ellas inciden directamente sobre dos
aspectos concretos relacionados con la potestad administrativa sancionadora.

De entrada, especial mencién merece la tipificacién de una nueva infraccién administra-
tiva, incorporada como consecuencia de las modificaciones y exigencias introducidas en
materia de contratas por el citado RD-Ley 5/2006: en concreto, como fruto de la nueva
redaccién dada al articulo 42.4 ET, también el legislador ha procedido a afadir un nuevo
apartado 12 al articulo 7 del RD Legislativo 5/2000, de forma que ha quedado tipificada
como infraccién laboral grave la conducta consistente en “no disponer la empresa prin-
cipal del libro registro de las empresas contratistas o subcontratistas que compartan de
forma continuada un mismo centro de trabajo a que se refiere el articulo 42.4 del Estatuto
de los Trabajadores, cuando ello comporte la ausencia de informacioén a los representantes
legales de los trabajadores”.
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La segunda cuestién abordada por el RD-Ley 5/2006 en la esfera de la fiscalizacion labo-
ral ha sido la de perfilar algunos aspectos de la planificacién de la actuacion inspectora,
materia esta en la que se incorporan dos nuevas previsiones, de alcance diferente. De una
parte, dando cumplimiento a una antigua reivindicacién que aspiraba a un reconoci-
miento normativo generalizado de la participacion de los agentes sociales en los planes
de accién de la Inspeccién de Trabajo, la Disposicién Final Primera del mencionado Real
Decreto-Ley ha establecido el deber de que las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas sean consultadas y puedan formular propuestas sobre los objetivos y
programas del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, tanto en el ambito de
la Administracion General del Estado, como de las Comunidades Auténomas: conforme a
la norma, dicha participacién se instrumentara a través de 6rganos de representacion de
caracter consultivo de composicion tripartita y paritaria, cuya constitucién habra de re-
gularse en los préximos meses por la Administracion estatal y las respectivas Administra-
ciones autonomicas. De otra parte, también la Disposiciéon Adicional Tercera del RD-Ley
5/2006 se ocupa de la elaboracion y contenido de los planes de la accién inspectora, si
bien, en este caso, con un caracter mas especifico, limitado a uno de los muchos puntos
que pueden ser objeto de control por parte de la Inspeccién de Trabajo: en concreto, a
efectos de facilitar que la fiscalizacién sobre los incentivos del nuevo Programa de Fo-
mento del Empleo aprobado por el RD-Ley 5/2006 se incluya en la programacién de
la actividad inspectora y que su vigilancia sea eficaz, el legislador ha ordenado que, con
cardcter mensual, la Direccién General del Servicio Publico de Empleo Estatal facilitard a
la Direccién General de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la informacién necesaria
sobre el niimero de contratos comunicados objeto de bonificaciones de cuotas, detallados
por colectivos, asi como cuanta informacién relativa a las cotizaciones y deducciones
aplicadas a los mismos sea precisa, al objeto de controlar la adecuada aplicacién de las
bonificaciones previstas.

No acaban aqui las novedades normativas relacionadas con la actividad de la Inspec-
cién de Trabajo, pues también en esta cronica debe darse cuenta de la aprobacion de
otra disposiciéon normativa, de menor rango jerarquico que la anterior, pero de enorme
trascendencia en la practica diaria de las empresas; se trata de la Resolucion de 11 de
abril de 2006, sobre el Libro de Visitas de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. En
esta norma, al margen de recordar y desarrollar algunos aspectos del régimen juridico
del Libro de Visitas, tales como los sujetos obligados a su tenencia o las actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo que deben hacerse constar en el mismo, lo mas importante es
destacar la aprobacién de un nuevo modelo de Libro de Visitas —que las empresas deben
tener desde el 1 de junio de 2006—y la posibilidad de que se habilite la utilizacién de un
Libro de Visitas electrénico.

Esta puesta al dia sobre el estado y aplicacién de la normativa administrativa laboral se
completa en las proximas lineas con la exposicion de los pronunciamientos judiciales
dictados en esta materia durante el ultimo periodo y que aparecen publicados en los nt-
meros 13, 14, 15y 16 (2005) de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. De entre ellos,
particular comentario merece la STS de 25 de octubre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 1847,




en la que se determina el alcance de la responsabilidad de las empresas promotoras en las
infracciones de prevencion de riesgos cometidas por las empresas contratistas en las obras
de construccion [infra, 3.C)].

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

Por lo que se refiere a las resoluciones judiciales aparecidas en este dmbito, cabe hacer
referencia a las SSTS de 10 y 22 de noviembre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 1950 y 2014,
dictadas con ocasion de los habituales litigios que se producen en torno a los ajustes
contables que la Administracion ordena efectuar a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales tras practicarles las preceptivas auditorias. El interés de estas
sentencias se proyecta en dos sentidos, uno, de indole procesal, y otro, de naturaleza
material.

Desde la primera perspectiva, la STS de 22 de noviembre de 2005, Sala Tercera, I.L.
J 2014, pone de relieve el criterio jurisprudencial a seguir en cuanto al acceso al recurso
de casacion de las sentencias sobre impugnacién de 6rdenes administrativas de reajuste
contable. Al respecto, el Tribunal explica que, a efectos del recurso de casacién, ha de
considerarse la cuantia de cada uno de los asientos de la auditoria practicada, razéon por
la cual sélo admite el recurso respecto a aquellas partidas que alcanzan los veinticinco
millones de pesetas (articulo 86.2.b] LRJCA):

“es criterio consolidado de esta Sala, recogido en Sentencia de esta Sala de 16 de diciembre
de 2003, que en materia de Auditorias, (...), se ha declarado la inadmision del recurso de
casacion, respecto a aquellas partidas, que siendo auténomas e independientes del resto de
las reclamadas no alcancen el minimo de cuantia establecido por la Ley de la Jurisdiccién,
para la admisibilidad del recurso de casacion.

En consecuencia, tratandose en dichos motivos segundo, tercero y quinto de partidas inde-
pendientes del resto de las cuestionadas en el proceso y teniendo una cuantia (8.118.553,
2.505.495 y 2.241.000 pesetas, respectivamente) inferior a los veinticinco millones
de pesetas que exige, como minimo, el articulo 86 de la Ley de la Jurisdiccion, para la
admisibilidad del recurso de casacion, es procedente declarar la inadmisibilidad de dichos
motivos de casaciéon”.

Ademds, sobre la misma cuestion, la Sentencia aflade que “ha de tenerse en cuenta que,
conforme al articulo 41.3 de la LRJCA, en los casos de acumulacién de pretensiones —es
indiferente que tenga lugar en via administrativa o jurisdiccional— aunque la cuantia del
recurso venga determinada por la suma del valor de las pretensiones objeto de aquélla,
no comunica a las de cuantia inferior la posibilidad de casacién”.

Por lo que se refiere a los aspectos materiales, ambas Sentencias se pronuncian sobre la
naturaleza e imputacién contable de algunos de los gastos efectuados por las Mutuas. Asi,
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frente al criterio seguido por la Mutua, el contenido de la STS de 10 de noviembre de
2005, SalaTercera, I.L. ] 1950, se centra fundamentalmente en confirmar la imposibilidad
de que determinados costes sean asumidos por el sistema de la Seguridad Social. En con-
creto, asi lo declara respecto a los gastos por canon satisfecho al Fondo Reintegrable por
uso de bienes muebles, pues, conforme a la Orden de 2 de abril de 1984, la imputacion
de este tipo de gastos al sistema de Seguridad Social sélo esta autorizada si se trata de bie-
nes inmuebles, pero no en el caso de bienes muebles. Idéntico criterio sigue la Sentencia
respecto a los gastos relativos a planes de emergencia y manuales de autoproteccion, ya
que, de acuerdo con la legislacién vigente, estos gastos deben ser asumidos por las em-
presas afiliadas a la Mutua, sin que puedan ser cargados al sistema de Seguridad Social. Fi-
nalmente, esta misma Sentencia ratifica también como correcta la orden de ajuste referida
a otros dos asientos contables: los gastos por complemento de pensién de jubilacién —que
quedan sujetos a los limites fijados por las Leyes Generales de Presupuestos—; y los gastos
de administracién delegada, en la medida en que no han quedado justificados.

Por su parte, la STS de 22 de noviembre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 2014, empieza asi-
mismo afirmando que no corresponde a las Mutuas asumir los gastos por medicamentos
y material de laboratorio entregados a las empresas asociadas en concepto de reposicion
de botiquines, dado que son las propias empresas las que deben facilitar a los trabajado-
res los medios de prevencién y, en consecuencia, son ellas las que deben asumir su coste
econdmico. A su vez, respecto a la provision para cubrir regularizaciones por exceso de
pérdidas en el reaseguro, esta Sentencia corrige el criterio seguido por la Mutua y precisa
que las derramas por los resultados desfavorables deben imputarse como gasto “en el
ejercicio econémico en que se conozca y produzca el ingreso de su importe” (articulo
93 RD 1637/1995):

“la practica seguida por la Mutua es incorrecta, por cuanto el vigente Plan General de
Contabilidad de la Seguridad Social no admite la realizacién de provisiones como las que
la Entidad efectta, pues son aleatorias al desconocer en el momento de su realizacion el
signo y la cuantia del resultado técnico del reaseguro de exceso de pérdidas, dando como
resultado que la Mutua opera con cantidades tedricas a detraer a su libre albedrio, lo que
va en contra de cualquier logica contable, careciendo de todo apoyo legal”.

B) Actas de liquidacion

Siguen abundando en esta materia los pronunciamientos del Tribunal Supremo relacio-
nados con el acceso al recurso de casacién y al recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina de las resoluciones dictadas como consecuencia de la impugnacion de actas de
liquidacién. Esta afirmacion se constata en las SSTS de 10 de noviembre de 2005, Sala
Tercera, u.d., [.L.J 1951 y 1952, dictadas en la misma fecha y que nuevamente se han vis-
to obligadas a insistir sobre criterios absolutamente consolidados en la jurisprudencia.




Una de las ideas recordadas en estas resoluciones es la aplicaciéon del régimen transitorio
de recursos aplicable a sentencias sobre impugnacién de actas de liquidacién, dictadas
por Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, pero mediante las que se resuel-
ven procesos pendientes antes de esa fecha, cuya competencia, conforme a la citada ley,
corresponderia ahora a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (articulos 8.3 y
10.2): respecto a estas situaciones, el Tribunal Supremo vuelve a declarar que el régimen
de recursos para estas resoluciones es el fijado en la nueva Ley para las sentencias de se-
gunda instancia, frente a las que, conforme a su normativa, no cabe recurso de casacion,
ni ordinario ni para la unificacién de doctrina.

El segundo punto remarcado por el Tribunal Supremo en las sentencias indicadas gira en
torno a las reglas de cuantificacién de la pretension derivada de la extension del acta de
liquidacién. En este sentido, las SSTS de 10 de noviembre de 2005, Sala Tercera, u.d., L.L.
J 1951 y 1952, exponen, una vez mas, las pautas a seguir para constatar si la cuantia de
la accion interpuesta alcanza los tres millones de pesetas exigidos por la ley para admitir
el recurso de casacién para la unificacion de doctrina (articulos 96.3 y 99.2 LRJCA): de
un lado, el Tribunal Supremo remarca que, cuando la impugnacion trae origen de varias
actas de liquidacion —con independencia de que hayan dado lugar a uno o varios actos—,
ha de tenerse en cuenta el valor econémico individualizado de cada una de las actas, “no
pudiendo su suma acceder a la casacion ni tampoco comunicar a ninguna tal posibili-
dad (articulo 41.3 LRJCA)”; pero es que ademds, aun en relacién a la determinacién de
la cuantia de cada acta, el Tribunal de otro lado recuerda que, al tratarse de cuotas por
débitos a la Seguridad Social, la cifra que debe tomarse en consideracién no es el total
reflejado en el acta por todo el periodo liquidado, sino la cuantia correspondiente a cada
cuota mensual, computada ademas unicamente en relacion a su débito principal, con
exclusion de los recargos.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

Por lo que se refiere estrictamente a este procedimiento, el pronunciamiento de mayor
relevancia es la STS de 1 de diciembre de 2005, Sala Tercera, I.L. J 2020, dictada en re-
curso de casacién en interés de ley. Esta Sentencia resulta destacable por cuanto, si bien
finalmente desestima el recurso por no apreciar dafio grave para el interés general, si
declara el error sufrido por la sentencia recurrida, al no haber aplicado el criterio legal y
jurisprudencial que exige agotar la via administrativa antes de acudir a la via jurisdiccio-
nal. La cuestion se suscita a partir de un supuesto en que, tras la notificacién de la reso-
lucién administrativa sancionadora por infraccion laboral grave, la empresa no interpone
recurso administrativo de alzada, sino que directamente presenta recurso contencioso-
administrativo. En la resolucién de este recurso judicial, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo procedio6 a su estimacién y a la anulacién de la resolucion sancionadora,
en tanto considera que, al haber transcurrido mas de seis meses desde la extension del
acta de infraccién hasta la notificacién de la resolucion, el procedimiento administrativo
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sancionador debia entenderse que habia incurrido en caducidad, razén por la cual carecia
de sentido exigir el agotamiento de la via administrativa, puesto que la Administraciéon
en ningiin momento podria haber dictado validamente una resolucién sobre el fondo
del asunto al estar el procedimiento caducado. Este criterio, sin embargo, no es aceptado
por la citada STS de 1 de diciembre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 2020, que insiste en la
necesidad de interponer en plazo el recurso administrativo antes de instar la actuacion de
la jurisdiccion contencioso-administrativa:

“La Sentencia del Juzgado es errénea e inaplica el articulo 25.1 de la Ley de la Jurisdiccion.
Pues en el caso de autos el defecto de no interposicion de recurso en via administrativa
ni siquiera era subsanable a tenor de los articulos 137 y 138 de la Ley de la Jurisdiccién,
ya que el acto habia devenido firme y consentido. Por ello resulta erréneo afirmar que el
recurso judicial era simplemente prematuro, y prescindir de la no interposicion del recur-
so administrativo y del cardcter firme del acto recurrido en via contenciosa.”

Importante también, aunque no novedosa en su contenido, es la STS de 23 de noviembre
de 2005, Sala Tercera, u.d., L. J 2015, en la que el Tribunal reitera las reglas a tener en
cuenta para que las sentencias sobre impugnacion de resoluciones administrativas san-
cionadoras accedan al recurso de casacion, en este caso, para la unificacién de doctrina.
La Sentencia se dicta con ocasién de una sancién impuesta a un empresario por emplear
trabajadores extranjeros sin el preceptivo permiso de trabajo, y al hilo de esta infraccién,
el Tribunal recuerda los dos siguientes principios: uno, que para fijar el valor de la pre-
tension ha de tenerse en cuenta el débito principal —en este caso, la multa impuesta—,
sin computar los recargos, las costas ni cualquier otra clase de responsabilidad [articulo
42.1.a) LRJCA]; y dos, que la cuantia a considerar es la correspondiente a la sancién
individual de cada una de las infracciones, con independencia de que todas ellas traigan
origen de una misma acta. Esta tltima es la razén por la que, aun cuando en el caso la
multa impuesta a la empresa supera los doce millones de pesetas por los incumplimien-
tos imputados, la STS de 23 de noviembre de 2005, Sala Tercera, u.d., L. J 2015, acaba
declarando la inadmisién del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, por no
alcanzar cada una de las sanciones los tres millones de pesetas exigidos por el articulo 99
LRJCA:

“el recurso de casacion para la unificacién de doctrina resulta inadmisible por razén de la
cuantia, pues aunque se trata de una sola acta de infraccion, 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”.

En este apartado, y aun cuando reiteran doctrina consolidada, merece la pena también
hacer mencién a otras sentencias, que aunque dictadas en principio en procedimientos




distintos al punitivo stricto sensu, inciden directamente sobre la normativa o el régimen
juridico del procedimiento administrativo sancionador.

De una parte, es lo que ocurre con diversos pronunciamientos relativos al recargo de
prestaciones por incumplimiento de las medidas sobre prevencion de riesgos. En unos ca-
sos, estas sentencias se limitan a recordar el contenido de determinadas previsiones nor-
mativas sobre la indicada materia: las SSTSJ de La Rioja de 15 de noviembre y de 30 de
diciembre de 2005, 1.L.] 2305 y 2287, reiteran el alcance de los articulos 123 LGSS, 42.3
LPRLy 27 RD 928/1998, y en virtud de ellos, declaran que la imposicién de este recargo
es perfectamente compatible con la responsabilidad administrativa o penal, no existiendo
en tal supuesto vulneracion del principio non bis in idem; por su parte, las SSTSJ de Castilla
y Le6n (Valladolid) de 5 de diciembre de 2005, I.L. J 2285 y de Extremadura de 20 de
octubre de 2005, I.L. J 2323, alegan la aplicacién del articulo 42.5 LISOS, por el que la
sentencia de la jurisdiccion social queda vinculada a los hechos fijados por la sentencia
firme del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, relativa a infracciones empre-
sariales de la normativa sobre prevencion de riesgos. Aun cuando aplican jurisprudencia
ya expuesta en cronicas anteriores, mas trascendencia presentan la STS de 25 de octubre
de 2005, Sala Cuarta, u.d., I.L. ] 1934, y la STSJ de La Rioja de 30 de diciembre de 2005,
I.L.J 2287, que delimitan el ambito de aplicacion del articulo 3.2 LISOS, por el que se
prevé la suspension del procedimiento administrativo sancionador cuando las infraccio-
nes detectadas pueden ser constitutivas de ilicito penal. Estas Sentencias reiteran la doctri-
na ya sentada por el Tribunal Supremo en resoluciones previas y que, en sintesis, viene a
decir que el procedimiento administrativo para la imposicién del recargo de prestaciones
por falta de medidas de seguridad carece de naturaleza sancionadora, de ahi que no le
sea aplicable el articulo 3.2 LISOS y que, en consecuencia, carezca de fundamento legal
la previsién del articulo 16.2 de la OM de 18 de enero de 1996, por el que se dispone la
suspension del expediente administrativo de recargo de prestaciones cuando los hechos
que le han dado origen estan siendo objeto de un proceso penal. En los casos enjuiciados
en que la Administracién paralizé el procedimiento administrativo hasta la finalizacién
de las diligencias penales, la aplicacién de esta doctrina conduce al Tribunal Supremo y
al TSJ de La Rioja a declarar la caducidad del expediente administrativo y la consiguiente
nulidad de la resolucién administrativa que habia impuesto el recargo de prestaciones.

De otra parte, pero en un ambito distinto, la STS de 25 de octubre de 2005, Sala Cuarta,
u.d., L.L.J 1932, reitera la doctrina unificada por las SSTS de 2 de julio y 21 de octubre de
2004, también reflejada en su momento en esta revista y que, en este caso, se encarga de
aclarar que el proceso laboral de oficio ex articulo 149 LPL, con origen en la impugnacién
de un acta de infraccién, no esta sujeto al plazo de prescripcion de un afio previsto en el
articulo 59.1 ET, sino que, una vez reanudado el procedimiento administrativo sancio-
nador, habra de ser en su ambito donde se alegue y debata la posible prescripcion del
derecho de la Administracién a sancionar la especifica conducta imputada. Por ello, en el
supuesto, el Tribunal Supremo estima el recurso y procede a la anulacion de la resolucion
recurrida, en tanto ésta habia confirmado la prescripcién de la accion de oficio por el
transcurso de plazo superior a un aio.
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B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

En esta materia hay que hacer alusién a tres sentencias en las que se delimita la eficacia
probatoria de las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo en el orden jurisdiccional social.
Uno de estos pronunciamientos es la STSJ de La Rioja de 15 de noviembre de 2005, I.L.
J 2305, en la que la confirmacién de la resolucién administrativa de imposiciéon del
recargo de prestaciones se justifica por el valor preferente otorgado a los hechos acre-
ditados en el acta de infraccion, recordando a este respecto que, conforme a reiterada
jurisprudencia, la presuncién de certeza otorgada normativamente a estas actas encuentra
fundamento en la imparcialidad y especializacién que, en principio, debe reconocerse al
Inspector actuante. Ahora bien, las otras dos sentencias recopiladas permiten constatar
que, si bien los documentos redactados por la Inspeccién de Trabajo alcanzan en el pro-
ceso laboral un valor probatorio importante, éste no resulta absoluto: asi se aprecia en la
STSJ de Asturias de 29 de abril de 2005, I.L. J 1746, relativa al alta de oficio en el Régi-
men Especial de Trabajadores Auténomos practicada por la Tesoreria a raiz de las actas de
liquidacién e infracciéon extendidas; y asimismo, la misma tematica aparece en la STSJ de
Navarra de 31 de mayo de 2005, I.L.J 1750, sobre la impugnacion del recargo de pres-
taciones por falta de medidas de seguridad, impuesto previo informe de la Inspeccién
de Trabajo y confirmado en la resoluciéon de instancia. Ambos pronunciamientos insisten
sobre dos ideas consolidadas entre los tribunales laborales.

La primera consiste en recordar que las actas e informes de la Inspeccién de Trabajo no
constituyen documentos suficientes por si solos para proceder a la revisién de los hechos
declarados probados por el juez de instancia, pues, como afirma la STSJ de Asturias de
29 de abril de 2005, I.L.J 1746:

“en via judicial, las actas de Inspeccién no gozan de mayor relevancia que los demas
medios de prueba admitidos en derecho ni prevalecen necesariamente frente a otras
pruebas que conduzcan a conclusiones distintas. A la Juzgadora a quo compete formar su
conviccién sobre la base de una valoraciéon o apreciacién razonada de todas las pruebas
practicadas (articulo 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral)”.

Ademds, a efectos también de rechazar la pretension revisoria del recurrente, las Senten-
cias citadas efectian una segunda afirmacion, también suficientemente conocida, respec-
to al alcance limitado de la eficacia probatoria de las actas. Al respecto, el TSJ de Asturias
recuerda que la presuncién de certeza de las actas de la Inspeccién de Trabajo “sélo al-
canza a los hechos constatados por el inspector, no a las apreciaciones globales, juicios de
valor o calificaciones juridicas”, al margen de que, en el caso, el actor logr6 destruir dicha
presuncion mediante la prueba desplegada en el juicio, demostrando que el contenido
del acta no se ajustaba a la realidad. En sentido similar, la STS] de Navarra de 31 de mayo
de 2005, I.L.J 1750, abunda en el valor restringido de los documentos extendidos por
la Inspeccion de Trabajo —en este caso, un informe—, al manifestar que “el funcionario
actuante se limita a constatar lo que otros le dicen o lo que él razona o concluye como




resultado de su intervencién, lo que integra y constituye testimonio de referencia o de
valoraciones sin efectos vinculantes”.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. Infracciones en materia de salud laboral

Por lo que se refiere a las concretas infracciones tipificadas en la LISOS y su régimen juri-
dico, hay que hacer especial referencia a un pronunciamiento judicial en que el Tribunal
Supremo esclarece el alcance de la responsabilidad de los promotores de obra cuando la
empresa contratista con la que ha concertado la ejecucion de la construccién o las em-
presas subcontratadas incurren en incumplimientos de la normativa sobre prevenciéon de
riesgos: se trata de la STS de 25 de octubre de 2005, Sala Tercera, I.L. J 1847, dictada en
recurso de casacion frente a una sentencia de instancia que habia anulado la resolucion
administrativa sancionadora por la que se habia impuesto a una determinada empresa pro-
motora la responsabilidad solidaria respecto a diversas infracciones en materia de seguri-
dad y salud laboral. Centrado el debate sobre una de las infracciones sancionadas —la tinica
que por su importe de 30.000.000 de pesetas tiene acceso al recurso de casacion por razéon
de la cuantia—, el Tribunal Supremo confirma la resolucién recurrida, en tanto ratifica los
argumentos por los que en la instancia se destruyen los tres pilares o fundamentos en los
que la Administracion sustento la responsabilidad solidaria de la empresa promotora.

De un lado, la STS de 25 de octubre de 2005, Sala Tercera, I.L. J 1847, descarta que
la empresa promotora de una obra en construcciéon asuma el caracter de empresario
principal en el marco de una contrata, razéon por la que resulta imposible imponerle la
responsabilidad solidaria que la normativa atribuye a estos sujetos en el hoy derogado
articulo 42.2 LPRL, de contenido equivalente al vigente articulo 42.3 LISOS. Para funda-
mentar esta afirmacién, el Tribunal Supremo arguye que, en las obras en construccién,
el RD 1637/1997, de 24 de octubre, atribuye a los contratistas y subcontratistas —y no a
los promotores- la condicién de “empresarios” a los efectos previstos en la normativa de
prevencion de riesgos, siendo el contratista quien debe ser considerado como “empresa-
rio principal” cuando subcontrata los trabajos. Dicho en sus propias palabras, el Tribunal
Supremo afirma que:

“estas previsiones del Real Decreto 1637/1997, resultan confirmadas por lo dispuesto en
el Real Decreto 171/2004 que atribuye la condicién de empresario principal al contratista
y vuelve a reiterar que los contratistas y subcontratistas tienen la condicién de empresario
y responden solidariamente, como asi lo habia declarado el articulo 11 del Real Decreto
1637/1997”.

De otro lado, tampoco la responsabilidad solidaria de la empresa promotora puede fun-
damentarse en su pertenencia al mismo grupo empresarial que la empresa contratista. A
este respecto, el Tribunal Supremo ratifica la argumentacién de la sentencia de instancia,
que, aplicando jurisprudencia consolidada, habia recordado que la mera pertenencia a
un mismo grupo de empresas no genera la responsabilidad solidaria entre ellas, sino que
ademas es necesario la concurrencia de una serie de indicios adicionales recopilados por
el Tribunal Supremo —confusién de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia ex-
terna de direccién empresarial, etc.—, que no se ha demostrado concurran en este caso.
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Por ultimo, frente a la alegacion de la Administracién de que la empresa promotora actué
como contratista parcial directo, el Tribunal Supremo aduce que, en la medida en que
la sentencia recurrida declara probado que la ejecucién de la obra fue realizada por una
empresa contratista concreta y que el promotor no actudé como contratista parcial, resulta
necesario volver a negar cualquier tipo de responsabilidad de la empresa promotora.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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II. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Contratacion ad-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los ntimeros 13 a 16 (ambos
inclusive) del afio 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Contratacion administrativa

Las STSJ de Galicia de 6 de abril de 2005, L.L. J 1650, reafirma (invocando las SSTS
de 2 de marzo de 1998, 20 de febrero de 1998, 13 de julio de 1998, 18 de febrero de
1999, 29 de marzo de 1999 y 26 de julio de 1999) la competencia del orden social para
calificar la naturaleza de las relaciones de servicios acogidas formalmente al contrato ad-
ministrativo para la realizacion de trabajos especificos para las Administraciones Publicas,
regulados en el Real Decreto 1465/1985, cuando en dicha contratacion existe una des-
viacion evidente del cauce legal previsto para atender a tal supuesto.

B) Reconocimiento de incapacidad

El orden social ostenta la competencia para conocer de las pretensiones de nulidad del
expediente administrativo de reconocimiento de incapacidad, puesto que se trata de una
materia propia de Seguridad Social y, en otro caso, se provocaria un vacio de control
jurisdiccional incomprensible, conforme declara la STS] de Madrid de 30 de mayo de
2005,1I.L.J 1770.

C) Expediente de regulacion de empleo

Para la STS de 17 de octubre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 1831, el orden social es el com-
petente para declarar —por remisién de la autoridad laboral— la existencia de fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en la conclusién de un acuerdo alcanzado en un expediente
de regulacién de empleo.

D) Personal civil en instalaciones militares

La STS de 17 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1860, considera que el orden social
de la jurisdiccién es competente para conocer de la demanda deducida por la extinciéon
de contratos de personal civil contratado laboralmente por el Ministerio de Defensa para
cederlo a las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos, aunque la extincién traiga causa de
una decisiéon administrativa adoptada por el Ministerio de Defensa en un expediente de
reduccién del cuadro numérico. Del mismo modo, la STS de 27 de julio de 2005, Sala
Cuarta, L.L. J 1786, afirma la competencia del orden social para conocer de la extinciéon
del contrato de una profesora contratada por el Ministerio de Defensa bajo sucesivos
contratos anuales para impartir clases de inglés en la Escuela de la Armada, puesto que,




aunque la concreta modalidad contractual utilizada se denominaba “contrato administra-
tivo”, su naturaleza no se correspondia sino con la de un contrato de trabajo.

E) Mensajeros

La STS de 19 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, [.L. J 2183, afirma la competencia del
orden social de la jurisdiccién para enjuiciar las controversias derivadas de la relacion
juridica entre una empresa de mensajeria y una persona que desarrollaba trabajos para
aquélla, utilizando un vehiculo propio que no superaba las dos toneladas métricas y en
el que llevaba instalada una radio propiedad de la empresa y figuraba la marca de ésta.
El demandante vestia el uniforme de la demandada, no asumia riego o ventura alguno
y prestaba sus servicios con jornada flexible. Con esos antecedentes, el TS considera de
naturaleza laboral de la relacién entre las partes.

F) Audiencia al comité de empresa

La STS de 19 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.LL. ] 2168, casa y anula una sentencia
del TSJ Andalucia que declaraba incompetente a la jurisdiccién social para el conocimien-
to de una pretensién relativa al incumplimiento por la empresa demandada de la obliga-
cién de consulta al comité de empresa en relacion con la implantacion de un sistema de
control de horarios.

G) Prestaciones de Seguridad Social

En una demanda interpuesta contra entidades gestoras de la Seguridad Social espafolas
y contra sociedades domiciliadas en Venezuela, Panama y Suiza por un trabajador de
nacionalidad espafiola contratado por una empresa extranjera para prestar servicios en
Venezuela, la STS de 28 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2258, considera que los
Tribunales de lo social espafioles tienen competencia para conocer de las reclamaciones
frente a las entidades gestoras espafiolas, pero que esa competencia no se extiende a las
reclamaciones contra las sociedades extranjeras demandadas, por cuanto, en relaciéon con
ellas, no se da ninguno de los puntos de conexién en los que se fundamente la compe-
tencia de los Tribunales espafioles en esta materia y no tienen la posicion de litisconsortes
necesarios en ese pleito.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Inexistencia de relacion laboral: administrador social

La STSJ de Galicia de 27 de mayo de 2005, I.L.J 1652, declara la inexistencia de relacion
laboral entre una sociedad y su administrador solidario que es, al mismo tiempo, propieta-
rio del 33% de su capital social, siendo el orden social incompetente para enjuiciar el cese
de dicho administrador. Lo mismo sucede en el caso de un presidente del consejo de ad-
ministracioén, si bien, la STS] de Navarra de 31 de mayo de 2005,1.L.J 1751, reconoce la
existencia de una relacién laboral ordinaria subyacente anterior a dicho nombramiento.
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B) Personal de las Administraciones Piblicas

La STS de 5 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1809, considera que la impugnacién
de los actos de las Administraciones Publicas en materia de seleccién de personal corres-
ponde al orden contencioso-administrativo, ain en los supuestos en los que se trate de
contratacion laboral. Por su parte, la decision de los conflictos entre el personal estatutario
y las comunidades auténomas corresponde a los Juzgados y Tribunales de lo contencioso-
administrativo, conforme se afirma en las SSTS de 16 de diciembre de 2005 (dos), LL.
J2088y2172,yenlaSTS de 21 de diciembre de 2005, I.L.] 2159, todas ellas de la Sala
Cuarta. Por su parte, partiendo de la misma doctrina judicial, la STS] de Navarra de 26
de mayo de 2005,1.1L.] 1748, declara la incompetencia del orden social para conocer del
cese de personal contratado bajo contratos administrativos, cuando en dicha contratacion
se cumplen las exigencias legalmente previstas para su realizacion.

C) Acoso sexual: indemnizacion de daiios y perjuicios

La interesante STS de 5 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1776, se pronuncia sobre un
supuesto en el que, en el marco de un procedimiento de tutela de derechos fundamenta-
les, se solicitaba una indemnizacién por dafos y perjuicios derivados de acoso sexual, al
mismo tiempo que se seguia causa penal por esos mismos hechos en la que se ejercitaba,
asimismo, la accién civil de responsabilidad. El Tribunal Supremo declara que el orden
jurisdiccional social es competente para conocer y decidir las pretensiones relacionadas
con la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas, con independencia de
que los mismos hechos sean enjuiciados ante diferentes érdenes jurisdiccionales. Sin em-
bargo, el Tribunal Supremo rechaza que el orden social pueda conocer de la pretension
resarcitoria ejercitada en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales cuando
esta pretension se esta instando simultaneamente en el procedimiento penal.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. FOGASA

La STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2005, I.L. ] 1659, recuerda que para que el FOGA-
SA sea responsable del pago de salarios en el caso de insolvencia empresarial, es suficiente
con que los mismos consten reconocidos en una conciliacién administrativa o judicial.
Sin embargo, cuando se trata de indemnizaciones por despido o cese, deben estar acor-
dadas en sentencia judicial o resolucién administrativa.

5. DEMANDA

R) Variacion de la demanda

La STSJ de Catalufia de 5 de mayo de 2005, 1.L.] 1645, establece que el juez de instancia
no debia haber considerado una de las alegaciones efectuadas en el acto de juicio, puesto




que se trataba de una cuestion no alegada en la reclamacién administrativa previa, y cuan-
do tampoco se habia concedido la palabra a la parte demandada en el acto de juicio para
contestar a esta concreta cuestion.

B) Archivo de la demanda

La STC 289/2005, de 7 de noviembre (recurso de amparo 7715/2003), L.L. J 1957,
otorga el amparo solicitado y declara la nulidad de las actuaciones de un Juzgado de lo
Social que archivé una demanda al considerar no subsanados unos defectos y omisiones
que eran, de hecho, cuestiones de fondo. Asi, esta sentencia establece que “(...) el articulo
81.1 LPL se refiere en exclusiva a los contenidos estrictos que para la demanda dispone el
articulo 80 LPL, resultando improcedente en términos de acceso al proceso el archivo por
defectuosa subsanacién cuando lo requerido extralimite aquéllos, sea cual sea el proposi-
to al que responda el exceso cometido por el requerimiento judicial (...)".

6. EXCEPCIONES

R) Caducidad

La SAN de 4 de abril de 2005, I.L. J 1755, desestima la excepcion de caducidad alegada,
ya que la accion de tutela de libertad sindical no esta sujeta a ningun plazo de caducidad,
sino al de prescripcion de un afio. Por su parte, se desestima por la STS de 10 de octubre
de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1871, la demanda de revision interpuesta, al entenderse cadu-
cada por cuanto habian transcurrido mas tres meses desde el dia en que se descubrieren
los documentos decisivos. A su vez, la STS de 6 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L.
J 1826, aplica la “doctrina de cardcter excepcional” establecida en la STS de 28 de junio
de 1999 para afirmar que no hay caducidad de la accién al haberse suspendido el trans-
curso del plazo por el intento de conciliacién, aun cuando lo procedente era la reclama-
cién previa, y ello al concurrir los siguientes requisitos: (i) voluntad impugnatoria del
trabajador; (ii) que la empleadora tenga conocimiento con anterioridad a la demanda de
la papeleta de conciliacién, y (iii) que no se haya indicado al litigante la via impugnatoria
previa oportuna. Cuando lo que se discute es una diferencia en el importe del subsidio
de incapacidad temporal no se aplica el plazo de caducidad de un afio (articulo 44 LGSS)
sino el plazo de prescripcién de cinco anos (articulo 43 LGSS); asi lo ha declarado la STS
de 24 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1980. En materia de impugnacién de modi-
ficacién de las condiciones de trabajo, la STS de 2 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, L.L.
J 2151, no estima la aplicacion del plazo de caducidad del articulo 138 LPL puesto que el
empleador no respeto las exigencias formales del articulo 41 del ET.

B) Cosa juzgada

La SAN de 11 de abril de 2005, I.L. J 1756, desestima la excepcién de cosa juzgada: en
los litigios precedentes sobre descuento salarial por participacion en una huelga, el sin-
dicato CGT (que ha instado el conflicto colectivo) no fue parte. En una reclamacioén sala-
rial posterior a un proceso por despido, la STSJ de Murcia de 30 de mayo de 2005, L.L.
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J 1771, establece que “(...) la fijacién del salario en los hechos probados de la sentencia
de despido, no puede ser nuevamente discutido, pues atentaria a la cosa juzgada material
(...)". Igualmente, la STS de 11 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1976, aplica el
efecto negativo de la cosa juzgada respecto de procedimientos en que se discute la base
reguladora de una pension de incapacidad permanente, por cuanto dicha base regulado-
ra ya se habia determinado en un procedimiento anterior en que se dictamino el grado
de incapacidad correspondiente. Por otra parte, la competencia del orden jurisdiccional
social es declarada por la STS de 19 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 2165; a
tales efectos esta sentencia aplica el efecto positivo de la cosa juzgada derivada de una
resolucion judicial firme anterior que declaraba la existencia de una relacién laboral de
caracter indefinido. Finalmente, la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 22 de noviem-
bre de 2005, I.L. ] 2292, aplica el efecto positivo de la cosa juzgada a pesar de que en el
primer procedimiento el FOGASA no habia sido parte, y ello en tanto se considera que la
identidad subjetiva necesaria se cumple en el caso del FOGASA por tratarse de uno de los
supuestos en los que, en aplicaciéon del articulo 222.4 LEC, la cosa juzgada se extienda a
ellos por disposicion legal.

C) Falta de legitimacion activa

La STS de 10 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1904, reconoce la legitimacién activa
del Estado para impugnar directamente convenios colectivos cuando,“(...) como ocurre
en el caso, el Delegado del Gobierno que dirige la Administracion del Estado en el terri-
torio de la Comunidad Auténoma entiende que la Autoridad Laboral de ésta no ha des-
empefiado de oficio las competencias de control que le corresponden (...)"”. Recordando
la jurisprudencia del TS, la STS de 15 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 2126,
confirma la legitimacién para recurrir a pesar de haber obtenido un fallo absolutorio,
siempre que se haya visto también rechazada alguna excepcién que tuviera interés en
sostener. La STS de 15 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2063, declara la legiti-
macién activa de la Mutua de Accidentes de Trabajo para demandar contra una resolucion
del INSSS relativa a situaciones sucesivas de incapacidad temporal, al evidenciarse un inte-
rés legitimo material de la Mutua. Por otra parte, la STS de 10 de octubre de 2005, Sala
Cuarta, L.L. J 2090, declara la falta de legitimacién activa del demandante: éste pretendia
representar a una seccion sindical mediante apoderamiento conferido por el representan-
te legal del sindicato al que corresponderia dicha seccién sindical. El TS declara que tal
representaciéon corresponde a todos los efectos a los delegados sindicales. La STS de 7 de
diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2210, desestima la demanda de revision interpuesta
al apreciar falta de legitimacion activa del demandante puesto que ni fue parte en el pro-
cedimiento del que se derivo la sentencia firme cuyo rescision se solicita, ni se evidencia
el interés del demandante en rescindir la sentencia.

D) Inadecuacion de procedimiento

La SAN de 7 de febrero de 2005, I.L. ] 1710, desestima la excepcién de inadecuacion de
procedimiento al considerar que si es adecuado el procedimiento de conflicto colectivo,




al tratarse de la interpretacion de una norma que afecta de manera homogénea e indife-
renciada a un grupo genérico de trabajadores, y ello con fundamento en la STS de 1 de
junio de 1992. Igualmente, la SAN de 25 de febrero de 2005, I.L. ] 1717, considera ade-
cuado el procedimiento de impugnacién de convenio colectivo, puesto que no se postula
la interpretacién de los puntos controvertidos del Acuerdo colectivo, sino su erradicacién
del mismo.

E) Listisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Asturias de 18 de marzo de 2005, I.L. J 1726, en un procedimiento por
despido contra el cese en un puesto interino por provisién de la plaza por un trabajador
fijo, rechaza la existencia de litisconsorcio pasivo necesario: no se considera necesaria la
presencia del trabajador que pasa a ocupar la plaza, ya que ello solo seria preceptivo si el
objeto del litigio fuera el de determinar quién tiene mejor derecho a ocuparla de forma
interina.

F) Litispendencia

No es acogida la excepcion de litispendencia en un proceso de despido por hallarse en
tramite un proceso por cesion ilegal entre las mismas partes, ya que no son acciones de
la misma naturaleza. Asi lo declara la STS de 19 de septiembre de 2005, Sala Cuarta,
I.L.J 1683. En el mismo sentido se pronuncian la STS de 20 de septiembre de 2005, I.L.
J 1673, asi como la STS de 30 de septiembre de 2005, I.L. J 1799, y la STS de 5 de di-
ciembre de 2005, I.L. ] 2209, todas ellas de la Sala Cuarta.

G) Prescripcion

La STS de 21 de septiembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1678, declara que las acciones
relativas al impago de cantidades derivadas de acuerdos de prejubilacion estan sometidas
al plazo de prescripcion de un afio dispuesto en el articulo 59.2 ET. Respecto a las accio-
nes contra la subrogacion empresarial por el cambio de adjudicatario de los servicios de
handling aeroportuarios, en las que se solicita la reincorporacion en su anterior empleador,
la STS de 21 de septiembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1675, declara que estan sometidas
al plazo de prescripcion de un afio del articulo 59.1 ET. A su vez, la STS de 11 de octubre
de 2005, Sala Cuarta, LL. J 1912, desestima la prescripcion alegada respecto de una falta
muy grave cometida por un directivo: el plazo previsto para imponer la correspondiente
sancién no empieza a computarse hasta que no concluya la auditoria efectuada por la
empresa para el pleno conocimiento de los hechos. Por su parte, la STS de 25 de octu-
bre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1932, en relacién con una demanda de oficio interpuesta
por la Comunidad Autéonoma de Madrid para que se declarase la existencia de una cesion
ilegal de trabajadores, entiende que “(...) la prescripcién que en su caso pueda alegarse
no sera la prevista para supuestos diferentes contemplados en el articulo 59 del Estatuto
de los Trabajadores (...) sino la especifica de la conducta que se pretenda sancionar (...)".
La STS de 21 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1841, confirma que la accién de tutela
del derecho fundamental de libertad sindical estd sometida al plazo de prescripcién de un
ano del articulo 59 ET ya que, segun la doctrina del TC, “(...) la imprescriptibilidad de los




crénicas de jurisprudencia

derechos fundamentales como derechos de la persona no es Obice para que, tanto en aras
de la seguridad juridica como para asegurar la proteccion de los derechos ajenos, el legisla-
dor establezca plazos de prescripcién determinados para las acciones utilizables frente a la
vulneracién concreta de uno de estos derechos (...)”. En sede de acoso sexual, la STS de 5
de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1776, declara que el ejercicio de la accion resarcitoria
en el orden penal interrumpe la prescripcion de la misma accion en el orden social. La STS
de 17 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2102, establece que las reclamaciones de
prestaciones de incapacidad permanente estan sometidas al plazo de prescripcién de cinco
afos establecido en la LGSS, no considerandose imprescriptibles a pesar de que su benefi-
ciario haya cumplido 65 afios y la prestacion haya pasado a denominarse pension de jubi-
lacion. A su vez, la STS de 26 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, LL. ] 2240, declara que
el dies a quo para la accién resarcitoria de dafios y perjuicios (provocados en un accidente de
trabajo) se corresponde con la fecha de la sentencia en que se establezca la incapacidad del
actor y no con la fecha de la resolucién previa del INSS. Finalmente, la STS] de Valencia de
1 de julio de 2005, I.L. J 2320, desestima la excepcién de prescripcion al considerar que
el despido disciplinario por bajo rendimiento respeto el plazo de “prescripcion corta” de
60 dias, avalando esta conclusién el hecho de que la empresa no actuase tras la carta previa
de advertencia dirigida al actor, hasta tener el suficiente conocimiento de los hechos.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA. DENEGACION

La STS de 20 de septiembre de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1790, razona sobre la nulidad de
actuaciones en un supuesto en el que se denego la practica de una prueba pericial médico
forense solicitada en tiempo y forma. E1 TS analiza si el articulo 93.2 LPL cuyo tenor literal
es “El 6rgano judicial, de oficio o a instancia de parte, podra requerir la intervencion de
un médico forense, en los casos en que sea necesario su informe”, implica una facultad
discrecional del Juez de instancia (el término “podrd” de la disposiciéon podria llevar a
tal interpretacién) sin necesidad de manifestar las razones de su rechazo, como asi lo
entendio6 la sentencia de suplicacion recaida en este caso. EITS declara que, si bien son los
Jueces y Tribunales los que han de valorar la prueba propuesta, éstos vienen obligados a
resolver sobre su admision y, en su caso, fundamentar su rechazo de forma que las partes
puedan rebatirlo con los recursos a su alcance. Lo contrario implica infringir las garantias
procesales, produciendo indefension. En consecuencia, el TS declara la nulidad de actua-
ciones a partir de la citacion de las partes a juicio.

8. SENTENCIA. INCONGRUENCIA

R) Existencia

En el Fundamento Juridico 4° de la STC 250/2005, de 10 de octubre (recurso de amparo
6297/2003),L.L.] 1754, se arrojan interesantes reflexiones sobre la modalidad de incon-
gruencia por omision o ex silentio, con cita de concreta doctrina constitucional al respecto.




Entre otras reflexiones, la STC expone que “(...) es preciso ponderar las circunstancias
realmente concurrentes en cada caso para determinar si el silencio de la resoluciéon ju-
dicial representa una auténtica lesion del articulo 24.1 CE o, por el contrario, puede
interpretarse razonablemente como una desestimacion tacita que satisface las exigencias
del derecho a la tutela judicial efectiva (...) Pues la existencia de congruencia ‘no com-
porta que el Juez haya de quedar vinculado rigidamente al tenor literal de los concretos
pedimentos articulados por las partes en sus respectivos escritos forenses o a los razona-
mientos o alegaciones juridicas esgrimidas en su apoyo’ (...)”. La notoria insuficiencia de
hechos probados de la sentencia de instancia, en un procedimiento de reconocimiento de
invalidez permanente total, lleva también a entender a la STSJ de Murcia de 21 de marzo
de 2005, I.L. J 1729, la existencia de incongruencia omisiva. Se declara pues la nulidad
de actuaciones por cuanto el relato factico de la sentencia no contiene en absoluto los
datos precisos y necesarios para que se pueda conocer del debate en las sucesivas instan-
cias. A su vez, la STSJ de Murcia de 21 de marzo de 2005, 1.L.J 1730, también estima la
incongruencia omisiva de la sentencia de instancia: ésta no decide sobre un punto con-
trovertido (duraciéon maxima de ciertos contratos temporales), habiendo desestimado la
demanda por despido. El TS] entiende que esta cuestién ni siquiera esta implicitamente
resuelta en la sentencia, no pudiendo por tanto la Sala entrar a entender de la misma al
configurarse materialmente como una cuestién nueva.

B) Inexistencia

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de mayo de 2005, I.L. J 1641, declara la
inexistencia de incongruencia, concluyendo que la Magistrada a quo no traspasé en su
resolucion las fronteras del debate establecido entre las partes, sino que se limito a llegar
a una conclusion légica al aplicar la vigente doctrina del TS —la cual impide asumir los
criterios comparativos que pretenden usarse por los recurrentes— Tampoco existe incon-
gruencia en el caso analizado por la STS de 19 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L.
J 2216, que dice textualmente “(...) la sentencia, tras constatar los hechos que declara
probados, concluye que no hubo lesién de los derechos fundamentales con motivacion
suficiente y cita de los preceptos legales aplicables al supuesto debatido, no existiendo por
tanto la violacion pretendida (...) ni ha concedido [el fallo] mas de lo pedido (ultra petita),
ni algo distinto de lo solicitado (extrapetita) sino que ha respondido a lo pedido (...)".

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Incapacidad temporal

La STSJ de Galicia de 12 de mayo de 2005, I.L. ] 1649, reitera la doctrina de la Sala de
lo Social del TS en relacién con el devengo de salarios de tramitacion en los casos en los
que el trabajador se encuentra en situacién de IT. Dice literalmente el TS] que el trabaja-
dor “(...) tiene derecho al subsidio de IT y no a ambas prestaciones [refiriéndose a los
salarios de tramitaciéon] de forma simultdnea, pues ‘si no subsiste la obligacién de satis-
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facer salarios tampoco cabria aplicar la medida compensatoria para reparar un quebranto
inexistente’ (...)".

B) Extincion anticipada de contrato temporal

Una trabajadora que prestaba servicios bajo un contrato de interinidad fue despedida
antes de finalizar la vigencia de dicho contrato. El Juez a quo declaré el despido impro-
cedente y condend a la empresa a optar entre indemnizar o readmitir a la actora, asi
como al abono de los salarios de tramitacién hasta la notificacion de la sentencia. En
suplicacion se confirma la condena a los salarios de tramitacion. La STS de 10 de marzo
de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1838, razona sobre la extensiéon de los salarios de tramita-
cién en estos supuestos y declara, con fundamento en doctrina unificada, que “(...)
cuando el despido de un trabajador temporal se produce y es declarado improcedente,
los salarios de tramitacién s6lo alcanzan hasta el momento en que dicho contrato debio
de extinguirse por alguna de las causas legales o pactadas que validamente producen su
extincion (...)".

C) Nulidad de la resolucion administrativa que autorizo un despido colectivo

La STS de 22 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2068, analiza un supuesto de des-
pido improcedente acaecido tras declararse la nulidad de una resolucién administrativa
que en su dia autorizé un expediente de regulacién de empleo. EI TS, con fundamento
en sus Sentencias de 21 de diciembre de 2001 y de 17 de enero de 2002, declara que el
tiempo transcurrido entre la fecha en que se produjo la extincién del contrato de trabajo
al amparo de la autorizacion administrativa y la de la declaraciéon de nulidad de dicha au-
torizacion, debe tenerse en cuenta para calcular la indemnizacién por despido improce-
dente; dicho de otro modo, como quiera que el Real Decreto 696/1980 (vigente durante
todo el periodo del litigio) excluye expresamente el devengo de salarios de tramitacién
para el caso de que los trabajadores interpongan recurso contencioso-administrativo con-
tra la autorizacién del despido colectivo, la restitucion de dicho periodo debe instru-
mentarse a traves de la indemnizacion, pues la citada norma no excluye expresamente tal
reparacion (lo que en todo caso seria ultra vires).

D) Reclamacion al Estado. Tramitacion de querella

El periodo de tramitacién de la querella por falsedad de documento con influencia decisiva
en el pleito no puede quedar excluido a los efectos de reclamar al Estado los salarios de tra-
mitacién que excedan del plazo de 60 dias habiles desde que se presentd la demanda. Por
el contrario, al amparo de lo dispuesto en el articulo 119.c¢) LPL, si debe excluirse el tiempo
que dure la suspension para acreditar la presentacion de dicha querella. Asi lo ha declarado
en unificacién de doctrina la STS de 18 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L.J 2065 (la
Sala se habia pronunciado en este mismo sentido en la STS de 11 de mayo de 2004).




E) Exencion. Error excusable

La dificultad de calcular la indemnizacién consignada como consecuencia del reconoci-
miento de la improcedencia del despido de la actora, conlleva que los salarios de tramita-
cién no se devenguen, ya que existe una discrepancia razonable respecto de los elementos
computables a tales efectos. Asi lo ha entendido la STS de 26 de diciembre de 2005, Sala
Cuarta, I.LL. ] 2227. En el mismo sentido, la STS de 21 de diciembre de 2005, Sala Cuarta,
I.L.J 2222, declara no computable en el salario regulador la valoracién del vehiculo de
empresa que venia utilizando el empleado para el buen desempefio de su labor, aplican-
dose por tanto la limitacion de los salarios de tramite.

10. RECURSO DE SUPLICACION

R) Afectacion general

La STS de 5 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2263, recuerda su doctrina sobre la
interpretaciéon que debe darse del requisito de la afectacion general como via de acceso a
la suplicacion y, en particular, establece que cuando el TS “(...) haya declarado de modo
reiterado, en relacién con una cuestioén concreta, que la misma afecta a todos, o un gran
numero de trabajadores o de beneficiarios de la Seguridad Social, tal declaracién, en
relaciéon con otros procesos en los que se suscite la misma cuestién, tiene el valor de
la doctrina jurisprudencial, al ser la afectacién general (como ya se dijo) un concepto
juridico (...)”. La STS de 27 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, L.L. J 2273, confirma
que la concurrencia del requisito de afectacién general depende de la existencia efectiva
de litigiosidad en masa y de las “caracteristicas intrinsecas” de la cuestion litigiosa, no
siendo indispensable alegar en la instancia los hechos que lo sustentarian, cuando la
afectacion es notoria o cuando la controversia posee un contenido de generalidad no
puesto en duda por las partes.

B) Cuantia litigiosa

La STS de 20 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2190, declara, a los efectos de de-
terminar si la cuantia litigiosa excede de 300.000 pesetas (1.803,04 euros), que cuando
se reclaman diferencias retributivas por un determinado complemento no ha de estarse al
importe anual correspondiente, sino al importe global reclamado. Por su parte, la STS de
18 de noviembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2247, establece que en los procedimientos
sobre discrepancias de la base reguladora sefialada en la sentencia de instancia, no debe
valorarse el importe de dichas discrepancias (esto es, la cuantia litigiosa) para determinar
el acceso a la suplicacion, puesto que, por aplicacion del articulo 189.1.¢) LPL, siempre
procederia recurso de suplicacion en atencién a la pretension formulada.
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11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

La STS de 23 de junio de 2005, Sala Cuarta, L.L. J 1777, desestima el recurso por falta
de contenido casacional. El motivo principal es que el recurso interpuesto no cumple el
requisito exigido, por cuanto el fondo del asunto versa sobre una incapacidad: las dolen-
cias tienen efectos distintos en diferentes personas, no siendo posible aportar doctrina
abstracta por el caracter individualizado de estas situaciones. El analisis que realiza la
sentencia se resume en que, con base en el articulo 222 LPL, todos los temas a resolver en
casacion unificadora deben girar en torno a cuestiones juridicas y no facticas, como al fin
y al cabo son las diferentes afecciones en materia de invalidez.

B) Necesidad de invocar la infraccion legal

La STS de 3 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1814, recoge la doctrina que establece
la STS de 22 de septiembre de 2005, en la que se hace referencia a la imposibilidad de
construir un recurso de casacién para la unificacién de doctrina si no estd basado en la
infraccién de una norma juridica. En el caso de autos, se pretende la unificacién sobre
un acuerdo marco relativo a la mejora de condiciones profesionales de la Entidad Puablica
Empresarial Correos y Telégrafos, lo que no se considera “norma juridica” por el Alto
Tribunal, y por tanto, no es susceptible de sustentar un recurso extraordinario como es
el de casacion unificadora. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 17 de noviembre
de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2280. De otro lado, la STS de 22 de noviembre de 2005, Sala
Cuarta, I.L. J 2233, desestima el recurso interpuesto porque, a pesar de que se concreta-
ron las infracciones legales, no se fundamentaban tales infracciones.

C) Ausencia de contradiccion

La inoperancia de tratar de interponer un recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina contra un “recurso de nulidad” interpuesto contra una sentencia previamente dictada
por la propia Sala, es declarada por la STS de 11 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L.
J 1876. El motivo juridico de este rechazo se fundamenta en que la funcién unificadora
solo se ve alcanzada cuando se trata de casar criterios discrepantes de Tribunales Superiores
de Justicia en sentencias dictadas en segundo grado jurisdiccional (y no en las de primer
grado, como en el caso que se analiza). La STS de 20 de diciembre de 2005, Sala Cuarta,
LL.J 2195, desestima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina en que se
pretendia la declaracion de existencia de cesion ilegal de trabajadores al no apreciar con-
tradiccion entre la sentencia recurrida y la aportada para comparacion, recordando que tal
requisito es “(...) esencial y constitutivo en este especial proceso de casacién unificadora
(...)”. En idéntico sentido y sobre la misma materia, la STS de 16 de diciembre de 2005,
Sala Cuarta, I.L.J 2175, y la STS de 20 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2186.A su




vez, la STS de 22 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2272, establece que la contra-
diccion no debe buscarse en la comparacion abstracta de doctrinas, sino en una oposicion
de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales.

D) Escritos de interposicion. Requisitos

La STS de 22 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 2239, rechaza el recurso inter-
puesto ante la ausencia de una relaciéon precisa y circunstanciada de la contradiccion
respecto de la sentencia de contraste. Este requisito es analizado en mayor detalle por la
STS de 26 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2170, asi como por la STS de 5 de
diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2199.

E) Cuantia litigiosa. Cuotas por débitos a la Seguridad Social

La STS de 22 de diciembre de 2005, Sala Tercera, I.L. ] 2275, tras recordar que el recurso
de casacién para la unificacién de doctrina es un recurso extraordinario y limitado por ra-
z6n de la cuantia, afirma que en los supuestos de cuotas por débitos a la Seguridad Social
las cifras que deben tomarse en consideracion a estos efectos son las cuotas mensuales, ya
que se autoliquidan e ingresan mes a mes. En idéntico sentido, la STS de 21 de diciembre
de 2005, 1.1.] 2277, y las SSTS de 22 de diciembre —tres— de 2005, I.L. ] 2274, 2276 y
2278, todas ellas de la Sala Tercera.

12. RECURSO DE CASACION

R) Modificacion de hechos probados

La STS de 22 de septiembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1682, desestima el recurso de
casacién interpuesto por carecer éste de los requisitos exigidos para la modificacién de
hechos probados para este tipo de recursos, que, siguiendo la doctrina sentada, entre
otras, por la STS de 29 de diciembre de 2004, son: (i) fijar qué hecho o hechos han
de adicionarse, rectificarse o suprimirse, sin que en ningtn caso bajo esta delimitacién
conceptual factica puedan incluirse normas de derecho o su exégesis; (ii) citar concre-
tamente la prueba documental o pericial que, por si sola, demuestre la equivocaciéon del
juzgador, de una manera manifiesta, clara y evidente, y (iii) precisar los términos en que
deben quedar redactados los hechos probados y su influencia en la variacion del signo
del pronunciamiento. Se reitera por el TS la idea de que el recurso de casacion, cuando se
alega la infraccién del articulo 205.e) LPL, tiene necesariamente que invocar como causa
de impugnacion la infraccién de una norma del ordenamiento juridico, ya sea constitu-
cional, legal, reglamentaria, convenio estatutario o incluso doctrina jurisprudencial. En el
mismo sentido, la STS de 7 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2194.
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B) Inadmisibilidad de cuestiones nuevas

La STS de 22 de diciembre de 2005, SalaTercera, I.L.] 2279, desestima el recurso de casa-
cién interpuesto declarando que las alegaciones y valoraciones que la Abogacia del Estado
realiza en dicho recurso constituyen cuestiones nuevas, puesto que no fueron expuestas
ni en la resolucién administrativa impugnada ni en la contestacién de la demanda.

13. RECURSO DE REVISION

R) Maquinacion fraudulenta

La STS de 10 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.LL. J 1821, desestima la solicitud del de-
mandante que alega la existencia de maquinacién fraudulenta via demanda de revision.
Segun reiterada jurisprudencia, entre otras, la STS de 12 de febrero de 2001 y la STS de
22 de enero de 2002, existird maquinaciéon fraudulenta cuando un demandante haga fi-
gurar en su escrito de demanda un concreto domicilio de la demandada a sabiendas que
corresponde a un local en el que no puede ser citado el demandado y ello, conociendo
otro domicilio en el que el mismo puede ser llamado y citado. Por tanto, es indispensable
el dolo, esto es, la intencién especifica de maquinar, lo que no se aprecia en el caso de
autos.

B) Documentos que habilitan el recurso

La STS de 10 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1871, alude a los “documentos
recobrados”, concretando si éstos son los que existian con anterioridad a la fecha en
que se dictd la sentencia objeto de revision, o se ha de entender que son también los
documentos surgidos con posterioridad a esa fecha. Pues bien, pese al cambio de redac-
cién del antiguo articulo 1796.1 de la LEC, sustituido por el vigente articulo 510.1, se
mantiene que “(...) los documentos a los que se refiere esta causa de revisién son Uni-
camente aquellos que existian con anterioridad a la fecha en que se dicté tal sentencia
(...)”. En el mismo sentido se pronuncian la STS de 11 de octubre de 2005, Sala Cuarta,
IL.J 1975 y la STS de 31 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 2042. Por su parte, la
STS de 31 de octubre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 2041, recogiendo a su vez reiterada
doctrina jurisprudencial, ha establecido los requisitos para que los “documentos reco-
brados” puedan sustentar la pretension revisora: (i) que se trate de documentos que ya
existian en el momento de dictarse la sentencia que se pretende revisar, y no aquellos
que son posteriores o sobrevenidos a ella; (ii) que los mismos hayan sido retenidos por
fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo favor se hubiese dictado el fallo impugnado,
y (iii) que sean decisivos, esto es, que su sola presencia procesal hubiera determinado
un signo distinto para el pronunciamiento.




C) Otros requisitos

La STS de 1 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.LL. ] 2107, desestima un recurso de revi-
sién, construyendo su argumentacion en dos pilares: (i) el demandante no interpuso su
demanda en el plazo de 3 meses, segtn establece el articulo 512.2 LEC y (ii) no se agotd
previamente la via de recursos.

14. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO DE LA VIA JUDICIAL. PREVIO
INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

La STC 250/2005, de 10 de octubre (recurso de amparo 6297/2003), I.L. J 1754, ana-
liza el articulo 44.1.a) LOTC que exige haber agotado todos los recursos utilizables en
la via judicial. A este respecto, la STC declara que no cabe entender que el incidente de
nulidad de actuaciones resultara manifiestamente improcedente a los efectos de defender
la extemporaneidad de la demanda de amparo. Muy al contrario, el TC declara que este
remedio resulta idoneo “(...) cuando la queja se encuentre fundada en la vulneracién de
derechos consagrados en el articulo 24 CE que tengan su origen en un defecto de forma
causante de indefensién o en el vicio de incongruencia (...)”, teniendo en cuenta que, en
este caso, a fin de reparar la lesién que se denunciaba, no existian sentencias de contraste
en las que fundamentar un recurso de casacion para la unificacién de doctrina.

LourDEs MARTIN FLOREZ
MARIO BARROS GARCIA
ANA HIGUERA GARRIDO
JuaN REYEs HERRERO
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideraciones preliminares. 1. La responsabilidad del empresario en materia de pre-

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente comentario jurisprudencial compendia las Sentencias del Tribunal Supremo y
de los Tribunales Superiores de Justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas en
las crénicas XIII a XVI de la Revista Informacion Laboral Jurisprudencia del afio 2005.

El anadlisis de los diversos pronunciamientos jurisprudenciales no aporta grandes nove-
dades respecto a anteriores comentarios. Asi, el recargo de prestaciones y la existencia de
responsabilidad empresarial siguen siendo los grandes asuntos que reclaman la atencién
prioritaria de los Tribunales con un estudio en profundidad del alcance del deber de
seguridad, pudiéndose resaltar, también, otros dos aspectos singulares, que son objeto
de analisis jurisprudencial, como son la delimitacién de responsabilidades en el ambito
de la construccion y la aplicacion del concepto de riesgo grave e inminente como causa
legitima de abandono del puesto de trabajo.
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1. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

R) Alcance

La STSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2005, I.L. J 2323, reitera que para que
exista responsabilidad empresarial por el incumplimiento de las medidas de seguridad
tiene que producirse una infraccién de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales
concreta, no genérica, e imputable al empresario. Ello es debido a que al empresario le
corresponde el cuidado y cumplimiento de la normativa sobre seguridad por lo que debe
no solo organizar el trabajo en la forma mads adecuada para garantizar la integridad fisica
y salud de sus trabajadores, sino también instruirles al respecto debiendo prever incluso
las distracciones o imprudencias no temerarias del trabajador. A su vez, es necesario pro-
bar la relacién de causalidad entre la infraccién denunciada y el resultado del accidente
de trabajo sufrido.

B) Deber de seguridad
a) Delimitacion

La STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005, I.L. J 1750, analiza el alcance del deber de
seguridad o deuda de seguridad que el empresario tiene con sus trabajadores. En este
sentido, los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 de la LPRL, que especifican, a su vez, el contenido
de los articulos 4.2.d) y 19.1 del Estatuto de los Trabajadores, establecen un deber de pro-
teccion incondicionado y practicamente ilimitado que comprende, incluso, los supuestos
de imprudencia no temeraria del trabajador, interpretacién mantenida, a su vez, por los
fallos del TSJ de La Rioja de 15 de noviembre de 2005, L.L. J 2305, y de Extremadura de
20 de octubre de 2005, I.L. ] 2323.

En el caso navarro, el Tribunal aprecia que el empresario ha incumplido sus obligaciones,
puesto que ni los encargados ni la propia direccién de la empresa en ningin momento
sancionaron a los trabajadores por no adoptar las reglamentarias medidas de seguridad,
habiéndose limitado a poner los medios de proteccién a su disposicién, aunque senala el
Tribunal que tampoco es exigible una vigilancia continua en cada una de las labores que
desempenien los trabajadores. Por supuesto, el hecho de que se produzca el accidente no
implica siempre que haya existido una vulneracion de las medidas de seguridad, pero si
que el incumplimiento de la normativa sobre seguridad ha de implicar, en todo caso, aque-
lla consecuencia, cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones.

b) Contenido

La STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005, I.L.J 1750, analiza el contenido de la accion
preventiva, en concreto de la evaluacion de riesgos. Asi, pilar esencial de la accion preven-




tiva, a la luz de los articulos 14, 16 y 17 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, es la
evaluacion de riesgos, ya que el empresario ha de planificar toda su politica de seguridad
laboral sobre los resultados de dicha evaluacion. Esta obligacién empresarial es inicial,
por lo que el empresario ha de senalar los peligros que para la salud de los trabajadores
acarreara el desempeno de su actividad, aunque debe actualizarse cada vez que cambien
las condiciones de trabajo o cada vez que el dafio a evitar se produzca. Por lo tanto, se trata
de un deber no sélo formal sino también material puesto que obliga a la adopcién de me-
didas preventivas de manera planificadora y con controles periddicos si asi es necesario.
A su vez, dentro de esta obligacién, el empresario esta también obligado a proporcionar
todos los equipos de trabajo adecuados de forma que garanticen la seguridad y salud de
los trabajadores cuando los utilicen.

Pero también para este Tribunal, dentro de este deber, queda comprendido formar e in-
formar a los trabajadores de los riesgos inherentes a su puesto de trabajo. Asi, el empresa-
rio no solo tiene que proporcionar los mecanismos adecuados de seguridad sino también
el tener que instruir a los trabajadores sobre su utilizaciéon y obligar a su uso, incluida la
formacién necesaria en el caso de tener que aplicar una técnica nueva que pueda ocasio-
nar riesgos para el trabajador.

En igual sentido se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6n de 5 de diciembre de 2005,
LL.J 2285. En este caso, el problema es que el trabajador no contaba con la formacion
e informacién suficiente respecto al método de trabajo necesario para desempefar ese
cometido, ya que los articulos 18 y 19 de la LPRL establecen la obligacién del empre-
sario de informar directamente a cada trabajador de los riesgos especificos que afecten
a su puesto de trabajo o funcién, y de las medidas preventivas y protectoras aplicables a
dichos riesgos, impartiendo a tal fin la formacion teérica y practica suficiente y adecuada.
No entenderlo asi supone vaciar de contenido la deuda de seguridad y la normativa de
prevencion, puesto que es principio capital de cualquier politica de prevencion la instruc-
cién formativa sobre la materia al trabajador.

C) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista
a) Requisitos de aplicacion

La STSJ de Cataluiia de 24 de noviembre de 2005, I.L. ] 2303, entiende que no procede
aplicar el articulo 24 de la LPRL, puesto que para que se aplique este principio es necesa-
rio que los trabajadores se ocupen en el centro de trabajo de la empresa principal y que
la infraccién haya tenido lugar en dicho centro de trabajo, lo que no es el caso. Ademas,
precisa de la necesaria identidad o similitud de la finalidad negocial, lo que se conoce
como propia actividad, lo que tampoco se produce entre ambas empresas.

Por lo tanto, es el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsa-
bilidad del empresario —principal o contratista— lo que determina, en caso de incumpli-
miento, la extensién a ellos de la responsabilidad del dafio causado, ya que se trata de una
responsabilidad que se deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los
que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control, siendo
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lo importante que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la em-
presa principal o a la subcontratista, o a ambas, y dentro de su esfera de responsabilidad.

b) En el ambito de la construccion: no concurre entre el contratista y el promotor

La STS de 25 de octubre de 2005, I.L.] 1847, determina que el unico responsable en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales en el ambito de la construccién es el contratista,
como empresario principal, y no el promotor de la obra, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 2.1 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, que regula las disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién y que atribuye la cualidad de
empresario, a los efectos de la normativa de prevencién de riesgos laborales, a los contra-
tistas y subcontratistas pero no a los promotores.

A su vez, el articulo 11 de la misma norma fija las respectivas obligaciones, entre las cua-
les esta cumplir el plan de seguridad y la normativa sobre prevencién de riesgos laborales
que le corresponde al contratista, mientras que al promotor sélo tiene que elaborar el
estudio basico de seguridad y salud, tal y como establecen los articulos 6 y 7 del Real
Decreto 1637/1997, reparto de obligaciones confirmadas de nuevo por el Real Decreto
171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales en materia de coordinacién de
actividades empresariales.

2. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

R) Naturaleza juridica

En los fallos de la SSTSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2005, I.L. J 2323; de
Catalufia de 24 de noviembre de 2005, I.L. ] 2303, y de La Rioja de 15 de noviembre
de 2005, I.L. J 2305, se mantiene la naturaleza punitiva y sancionadora del recargo de
prestaciones del articulo 123 de la LGSS. Por ello, a la hora de aplicarlo, habra que hacerlo
de manera restrictiva, sin que puede configurarse como una verdadera prestacion de la
seguridad social por lo que no puede ser objeto de aseguramiento alguno. Asi, se trata
de una pena o sancién que se aiade a una propia prestacién, previamente establecida, y
cuya imputacion sélo es atribuible a la empresa incumplidora de sus deberes en materia
de seguridad y salud.

A su vez, no se trata de una responsabilidad objetiva que se le imputa al empresario siem-
pre que acaezca un accidente, incluso en todo caso de omisiéon de medidas de seguridad,
sino que es una responsabilidad subjetiva que ha de ser imputada al empresario por
via de la culpabilidad. Por lo tanto, estamos ante una responsabilidad empresarial cuasi
objetiva, lo que implica una escasa incidencia de la conducta del trabajador a la hora de
aplicarlo.




B) Requisitos: existencia de un nexo causal

La STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005, I.L. J 1750, recuerda la necesidad de que
exista un nexo causal para aplicar el recargo de prestaciones, al igual que el fallo del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en su fallo de 15 de noviembre de 2005, L.L.
J 2305.

Asi, para que proceda su aplicacion se exige:

“la existencia de un nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae causa el resultado

lesivo para la vida o integridad fisica del trabajador y la conducta pasiva del empresario,
consistente en omitir las medidas de seguridad impuestas por la legislacion vigente, exclu-
yéndose la responsabilidad empresarial cuando la produccion del evento se produce de
manera fortuita, de manera imprevista o imprevisible, sin constancia didfana del incum-
plimiento por parte del empresario de alguna norma de prevencién o por imprudencia
(que ha de ser temeraria) del propio trabajador. Dado su caracter punitivo y sancionador
ha de aplicarse con criterio restrictivo, examinado las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto”.

C) Finalidad del recargo

La STSJ de La Rioja de 15 de noviembre de 2005, L.L. ] 2305, resume perfectamente el
porqué de la existencia del recargo de prestaciones. En este sentido, su finalidad no es
otra que la de evitar accidentes de trabajo originados por infracciones empresariales de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, que se habrian evitado si hubieran adopta-
do previamente las medidas de prevencion. Por ello, se pretende impulsar, de una manera
coercitiva e indirecta, el cumplimiento de dicha normativa, incrementado especificamen-
te sus obligaciones para evitar que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar
el accidente que adoptar las medidas oportunas para evitar los accidentes

D) Supuestos de hecho en los que procede la aplicacion del recargo: falta de formacion de los
trabajadores

Dentro del deber de seguridad que el empresario tiene con sus trabajadores, queda com-
prendido formar e informar a los trabajadores de los riesgos inherentes a su puesto de
trabajo. De no hacerlo asi, procede la aplicacion del recargo, tal y como mantiene el Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, en su STSJ de 5 de diciembre de 2005, L.L.
J 2285, y el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en su STSJ de 31 de mayo de 2005,
LL.J 1750, que en este supuesto concreto entiende que la formacién proporcionada por
parte del empresario es insuficiente. Es mads, incluso la asignacién de funciones ajenas a la
categoria profesional sin tener la cualificacion y titulacién necesaria para desarrollarlas, se
considera igualmente causa suficiente para imponer el recargo por tratarse de una actitud
negligente de la empleadora.
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E) Concurrencia de culpa por parte de la victima: ruptura del nexo causal

Para que no se aplique el recargo de prestaciones es necesario que concurra una conducta
negligente por parte de la victima que quiebre la relacién de causalidad entre la infrac-
cién y el evento danoso, de manera que el accidente de trabajo no se haya producido por
una falta de las medidas sino por imprudencia del trabajador, tal y como sefiala el fallo de
la STSJ de Navarra de 31 de mayo de 2005,1.L.] 1750.

Para que se produzca la ruptura del nexo causal por concurrencia de culpas hay que aten-
der cada caso concreto. Asi, podra atenderse a la culpa que sea mas relevante, negando la
existencia del recargo cuando sea de mayor importancia la conducta del accidentado. En
otros casos, solo se rompera dicho nexo si se aprecia una preponderancia absoluta de la
culpa del perjudicado, siendo irrelevante la conducta de la empresa. Por tltimo, y como
una interpretacion intermedia, se tiene en cuenta la imprudencia de la victima para com-
pensar la culpa de la empresa a la hora de fijar el recargo, en su grado minimo.

En esta ocasién, el Tribunal aprecia, por un lado, la concurrencia de imprudencia por
parte del trabajador pero no la califica de temeraria, y, por otra, una vulneracién de las
obligaciones de coordinacién de las actividades empresariales por parte de la empresa
demandada, por lo que, aplicando el principio de compensacién de culpas, entiende que
procede la imposicion del recargo en su cuantia minima.

Esta misma postura es defendida por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en
su STSJ de 5 de diciembre de 2005, 1.1.J 2285, en la que se mantiene que, aunque me-
di6 un actuar imprudente del trabajador que puede aminorar el porcentaje del recargo,
no exonera de responsabilidad al empresario, puesto que, por un lado, la imprudencia
no puede ser calificada como temeraria y, por otro, el sujeto principal responsable es el
empresario, sobre el que recae el deber de seguridad.

F) Paralizacion indebida del expediente administrativo

La STS de 25 de octubre de 2005, L.L. J 1934, que repite la doctrina de su fallo de 17
de mayo de 2004, analiza la legalidad del articulo 16.2 de la Orden Ministerial de 18 de
enero de 1996, dictada en desarrollo del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, sobre
incapacidades laborales del sistema de seguridad social, que autoriza la suspensién del
expediente del recargo de prestaciones hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin
al procedimiento penal.

Al igual que en el pronunciamiento del afio 2004, el Tribunal afirma que el precepto
analizado carece de un mandato legal que lo sustente por lo que la paralizacion del ex-
pediente administrativo del recargo es indebida. En este sentido, la sentencia parte del
articulo 123 de la LGSS que declara expresamente la compatibilidad del recargo de pres-
taciones con las derivadas de un hecho punible. A su vez, el Real Decreto 1300/1995 no
autoriza la suspension en la tramitacion del expediente ni tampoco el articulo 3.2 Real




Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, ya que la orden de paralizacion
contenida en dicho articulo afecta exclusivamente al procedimiento sancionador y el de
imposicion de medidas de seguridad no tiene dicha consideracion.

G) Fijacion de la cuantia

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en su STSJ de 15 de noviembre de 2005,
LL.J 2305, determina los criterios para fijar el porcentaje del recargo de prestaciones.
Asi, el dato revelante es la gravedad de la infraccién cometida por el empresario y no la
gravedad del dafio causado al trabajador accidentado o la situacién de necesidad deriva-
das del accidente. Por lo tanto, la cuantia ha de ser fijada teniendo en cuenta datos como
la gravedad de la falta, la conducta de la empresa, la peligrosidad de las actividades y el
danio causado, sin que en este caso concurra una posible imprudencia del trabajador que
minore la cuantia del recargo.

H) Non bis in idem

De nuevo, la STSJ de La Rioja 15 de noviembre de 2005, I.L. J 2305, analiza una cues-
tion relacionada con el recargo del prestaciones, en concreto si su aplicaciéon vulnera el
principio non bis in idem. Aplicando la doctrina tradicional al respecto, afirma que la posible
coexistencia del recargo con una sanciéon administrativa no comporta la vulneracion de
dicho principio, pues no imposibilita la sanciéon de unos mismos hechos por autoridades
de distinto orden y que los contemplen por ello desde perspectivas diferentes.

3. RIESGO GRAVE E INMINENTE: NO CONCURRE

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en su STSJ de 31 de octubre de 2005, I.L. J
2294, entiende que no se dan los presupuestos necesarios que justifican el abandono del
puesto de trabajo por parte de los trabajadores ante una situacion de riesgo grave e inmi-
nente regulada en el articulo 14 de la LPRL. En este caso, la baja temperatura ambiental,
entre 9 y 10 grados, no implica dicho riesgo, por lo que la decisién de los trabajadores
de abandonar su puesto de trabajo por unas horas hay que calificarla como unilateral,
arbitraria y desproporcionada, ya que se disponian de otros cauces legales para conseguir
que la empresa cumpliese con sus obligaciones en materia de salud ambiental, cauces
que, en este caso, no fueron utilizados por los trabajadores.

Jost Luis GoNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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Notas bibliograficas

(Libros y Revistas)

ELENA DESDENTADO DAROCA empresarios sin personalidad, analizando los distintos

Problemas sustantivos y procesales

La personificacion del empresario laboral.

[Lex Nova, Valladolid, abril 2006, 736 paginas]

Hasta ahora el foco de atencion del debate
en el derecho del trabajo se centraba en el
trabajador. La otra parte de la relacién, el
empresario o empleador, no parecia tener
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problemas de configuraciéon como sujeto
contractual.

Cada vez hay mads dificultades para determi-
nar quién es realmente empresario y hasta
dénde puede extenderse su responsabilidad
por las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo. Existe una marafa jurispruden-
cial que identifica como empresarios a cada
vez mas organizaciones carentes de persona-
lidad, y los problemas que suscita la actua-
cién empresarial por parte de estos entes no
personificados son multiples y normalmente

graves.

Los dos primeros capitulos del libro estan de-
dicados al analisis entre la contraposicion de
los términos “empresario laboral” y “perso-
nalidad juridica” y las posibles combinacio-
nes entre los mismos. Como dice la autora,
no es posible prescindir de la personalidad al
configurar la posicion empresarial.

Los capitulos siguientes van desgranando
los supuestos mas especificos en materia de

casos a los que se ha asociado esta posibilidad: la co-
munidad de bienes, la herencia yacente, la sociedad
de gananciales, los grupos de empresas y las uniones
temporales de empresas (UTE). En todos ellos el inte-
rrogante planteado es si estos supuestos pueden con-
siderarse empresarios a efectos laborales.

La obra termina con un sexto capitulo, donde se abor-
dan supuestos polémicos a los que tradicionalmente se
les niega la personalidad juridica, como la comunidad
de propietarios en régimen de propiedad horizontal, la
sociedad mercantil irregular y los érganos constitucio-
nales del Estado.

Cabe destacar la originalidad de este libro al tratar la
relacion entre la figura del empresario laboral y la per-
sonalidad juridica, tema escasamente transitado, lo que
hace que se trate de una obra relevante en el panorama
de estudios doctrinales del Derecho del Trabajo espafiol
actual.

En definitiva, esta monografia es un estudio completo
y critico de la doctrina judicial y cientifica sobre la
condicién de empresario y la forma de la personali-
dad que debe adoptar éste en su posicion de parte del
contrato de trabajo; un texto de interés tedrico evi-
dente, pero que se vuelca en una orientacién concreta
de andlisis especificos de determinados supuestos de
entes sin personalidad, y que tiene una repercusion
practica evidente para los operadores de derecho
laboral, abogados, diplomados en relaciones labora-
les, magistrados de lo social, al abordar de manera
equilibrada los aspectos sustantivos y procesales de
la cuestion.
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F. JAVIER LLANEZA ALVAREZ respecto al desempefio de la actividad profesional,

Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual
para la formacion del especialista

[Lex Nova, 67 edicion, Valladolid, marzo 2006, 548
paginas]

Con la presente monografia, que ya alcanza su
sexta edicién, se pretende incorporar mas he-

rramientas y nuevos casos practicos que ayuden
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al futuro ergénomo vy le sirvan de argumentos

para contribuir al fin de lograr empresas res-
ponsables y sanas. Se intenta crear una nueva
cultura donde se realice una eficaz prevencion
de las enfermedades musculoesqueléticas, se
plantee de forma integral la reduccién del ab-
sentismo, el aumento de la satisfaccién en el
trabajo o la salvaguarda de los principios éticos
en el entorno laboral.

Este manual para la formacién cumple con la
mision de ayudar a reflexionar y a cambiar al-
gunas situaciones laborales desde el analisis de
la actividad de trabajo tanto por quienes estan
mas directamente implicados en la proteccién
de la seguridad y la salud como por quienes
desde la maxima responsabilidad empresarial
deben competir dia a dia por la supervivencia
de su organizacion.

El libro comienza con una introduccion y defi-
nicién de la Ergonomia, relacionandola con los
diversos campos de aplicacién, como la arqui-
tectura, el transporte, el disefio de productos y
la justicia, estableciendo, ademas, los métodos
de analisis de las condiciones de trabajo.

El ambiente fisico es abordado con proyeccién
no soélo sobre el propio trabajador sino también

analizandose aspectos como la Ergoactstica y los efec-
tos del ruido, el ambiente climatico o la iluminacién.
Asimismo, se incluye el analisis del disefio de puestos
y espacios de trabajo, ya que el ergébnomo, como in-
geniero del factor humano, ha de contribuir a crear
espacios de trabajo adaptados a los hombres.

Los factores de riesgo psicosociales existen, no estan
en la mente del trabajador, forman parte de las con-
diciones de trabajo y deben estar en la evaluacion de
riesgos. Es por lo que se hace especial hincapié en el
estudio de la carga mental y el estrés, con descripcion
de los tipos especificos, como el producido por el
acoso psicologico en el trabajo, el sindrome del “que-
mado” o las diversas patologias de indole psicosocial
como, por ejemplo, la adiccién al trabajo, el acoso
sexual o la violencia en el entorno laboral.

Este libro es un instrumento bdasico para quienes rea-
licen los estudios conducentes al titulo de prevencio-
nistas de nivel superior en esta especialidad, y tam-
bién para quienes desde el campo preventivo o desde
fuera sientan un especial interés por la Ergonomia
y Psicosociologia y puedan comprender el potencial
de dominio y utilidad de una disciplina que estudia
la actividad humana y en particular la actividad la-
boral.

La sexta edicion de este manual para la formacién de
especialistas es aun mas diddctica, ya que, junto a la
explicacién tedrica de la materia, se incorporan cues-
tionarios de autoevaluaciéon y numerosos ejemplos ex-
plicativos y graficos que ayudan al lector a compren-
der mejor la materia. Un CD-ROM con normativa y
documentacién complementaria que permite acceder
a contenidos gratuitos on line sobre la materia completa
de la obra. De esta forma, el libro se convierte en un
excelente instrumento para cursar esta especialidad.




ALBERTO PARAMIO PARAMIO das al sector aqui tratado, y, por otra, el Real Decreto

Guia practico-juridica de la prevencion en
construccion

[Lex Nova, Valladolid, enero 2006, 430 paginas]

El sector de la construccion, regulado desde el
punto de vista de la prevencion de riesgos labo-
rales por el Real Decreto 1627/1997, de 24 de
octubre, por el que se establecen disposiciones
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minimas de seguridad y salud en las obras de
construccion, presenta importantes diferencias
con respecto a otros sectores productivos. Asi
en este sector intervienen sujetos no habituales
en otros ambitos (promotor, proyectista, coor-
dinador en elaboracién de proyecto y direccién
facultativa en ejecucién de obra), se trata de
centros de trabajo temporales y méviles en los
que concurren de manera frecuente y simul-
tanea diferentes empresas y trabajadores, tanto
por cuenta ajena como propia, abarcando una
diversidad de trabajos.

Lo anterior debe ir unido y coordinado con el
resto de la normativa general de prevencion de
riesgos laborales. Todo esto genera un cuadro
de situaciones, obligaciones y responsabilida-
des que, en muchos casos, plantea dificultades
de interpretacién y aplicacién, no sélo en el
ambito tedrico-legal, sino también en el prac-
tico.

El enfoque de la gufa tiene como referente la
legislacion vigente en la materia, e incorpora
dos novedades, de una parte, la Ley 54/2003,
de 12 de diciembre, de reforma del marco nor-
mativo de la prevencion de riesgos laborales
con especial repercusion en la aclaracién de la
norma sustantiva a través de la incorporacion al
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, de nuevas infracciones destina-

171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el
articulo 24 de laLey 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevenciéon de riesgos laborales, en materia de coor-
dinacion de actividades empresariales.

A todo esto hay que unirle la Guia Técnica para la
evaluacién y prevencion de los riesgos relativos a las
obras de construcciéon, consecuencia del mandato
contenido en la Disposicién Final Primera del Real
Decreto 1627/1997, y que “proporciona criterios y
recomendaciones que pueden facilitar a las empresas
y a los responsables de prevencién la interpretacién
técnica y aplicacion del citado Real Decreto”, lo que
se convierte en referente necesario y complementario
de dicho texto legal.

La presente obra estd especialmente dirigida a todos
aquellos que se encuentran inmersos en la vertien-
te de la prevencion de riesgos laborales dentro del
complejo mundo de la construccion, ya que clarifica,
de manera practica y operativa, los diferentes temas
y cuestiones que, en materia preventiva, surgen a lo
largo del desarrollo de una obra.

Manual para la formacion de técnicos de
prevencion de riesgos laborales. (Parte
obligatoria y comun del programa formativo
del nivel superior)

[Lex Nova, 6% edicion, Valladolid, marzo 2006, 1446
paginas]

La virtud principal de la obra, que en un solo
volumen ofrece al lector todos los aspectos
formativos fundamentales sobre la materia de
prevencién de riesgos en el trabajo, es la de
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presentar una estructura paralela al programa

de formacién para el desempeno de las fun-
ciones de nivel superior que se establecen en
el Reglamento de Servicios de Prevencion (Real
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Decreto 39/1997, de 17 de enero), siendo en la ac-
tualidad uno de los pocos manuales que sigue con
absoluta fidelidad el citado programa.

El elenco de autores que han elaborado la obra (todos
ellos de reconocido prestigio y con sobrada experien-
cia profesional como inspectores de trabajo, técnicos
de prevencion, expertos en medicina del trabajo o en
ergonomia y psicosociologia aplicada) estructuran
la monografia en seis temas a lo largo de los cuales
desarrollan los contenidos buscando la coincidencia
légica con su especializacién laboral y formativa. De
este modo, en los primeros tres apartados se con-
tienen los fundamentos de las técnicas de mejora
de las condiciones de trabajo asi como las técnicas
de prevenciéon de riesgos laborales —seguridad en
el trabajo, higiene industrial, medicina en el trabajo
y ergonomia— o cualesquiera otras actuaciones en
materia preventiva.

Asimismo, en los tltimos temas del libro se abordan
otros aspectos fundamentales, como la gestién de la
propia prevenciéon (planificacion, organizacion, eco-
nomia, etc.); técnicas afines, como, por ejemplo, la
calidad, el medio ambiente o la prevencién de riesgos
patrimoniales, y, por ultimo, el ambito juridico en el
que se enmarca la prevencion y la legislacién basica
espafiola sobre el asunto.

Aparte de lo anterior, merece especial mencion la
inclusion en cada apartado de restmenes recor-
datorios y cuestionarios para la autoevaluaciéon de
conocimientos cuyas soluciones se encuentran al
final de la obra y, por otro lado, de un CD-ROM que
posee la doble funcién de recoger normativa y docu-
mentacién complementaria y posibilitar el acceso a
la informacién contenida en la pagina web www.
lexnova.es/prevencion.

En resumidas cuentas, todo el conjunto de la mono-
grafia pone de relieve que estamos en presencia de
uno de los manuales para la formacién de técnicos
de prevencion de riesgos laborales mas completos y
mejor estructurados, como asi lo demuestra el hecho

de que alcance con ésta su sexta edicién, mas atn si
se tiene en cuenta el sector al que van dirigidas sus
lecciones.

)

La reforma laboral de 2006

[Lex Nova, Valladolid, junio 2006, 336 péginasl

Esta obra, pionera en el mercado, aborda desde
un punto de vista eminentemente practico las
importantes novedades que el reciente Real
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Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, introduce

en la normativa laboral.

Fruto del Acuerdo para la Mejora del
Crecimiento y del Empleo, acordado entre
el Gobierno y las organizaciones sindicales y
empresariales, el objetivo por excelencia del
Real Decreto-Ley es el de alcanzar un mayor
nivel de estabilidad en el empleo, sin perjuicio
de que ello pueda repercutir también sobre el
crecimiento econémico, la competitividad y la
cohesion social.

Entre las novedades de esta reforma destacan
las medidas dirigidas a impulsar y apoyar el
empleo; fomentar la contratacion indefini-
da y la conversiéon de empleo temporal en
fijo; reducir las cotizaciones empresariales al
Fondo de Garantia Salarial y por desempleo;
introducir mayor transparencia en la subcon-
trataciéon de obras y servicios entre empresas
cuando comparten un mismo centro de tra-
bajo; potenciar la eficiencia de las politicas
activas de empleo y la actuacion del Sistema
Nacional de Empleo, y reforzar la actuacién de
la Inspeccion de Trabajo, por lo que se acuerda
incrementar los medios humanos y materiales
del Sistema de Inspeccién, una vez que se ha
puesto de manifiesto la insuficiencia de medios
de que estd dotada.




Se va a mejorar la proteccion de los trabajadores,
tanto en materia de protecciéon por desempleo como
en las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial. Un
claro ejemplo es que se unifica el régimen juridico
aplicable en materia de proteccion por desempleo
del trabajo fijo-discontinuo, ya sea de llamamiento
ciclico o periédico o sin fecha cierta. Resulta des-
tacable la voluntad de limitar el encadenamiento de
contratos temporales, pues antes del Real Decreto-Ley
no existian limites eficientes en el encadenamiento de
estos contratos. En cambio ahora se articulan limites
novedosos, legales y convencionales, con la finalidad
de evitar abusos y frenar la alta rotacién laboral pre-
caria de nuestro mercado de trabajo.

Aspectos como éstos se recogen en esta obra a traveés
de una serie de estudios realizados por especialistas
de reconocido prestigio sobre los distintos aspectos
de la reforma laboral de 2006, proporciondndonos
los elementos de juicio necesarios para profundizar
en los cambios inmediatos.

En definitiva, la monografia lleva a cabo un primer
examen de las mds importantes consecuencias prac-
ticas que presenta el Real Decreto-Ley y que son de
imprescindible conocimiento para todos los profesio-
nales que intervienen en las relaciones laborales.

Seguridad en el trabajo. Manual para la

formacion del especialista

[Lex Nova, 67 edicion, Valladolid, febrero 2006, 816
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su sexta edi-
cién, esta dirigido hacia aquellas personas inte-
resadas en ampliar sus conocimientos y espe-
cializarse en la rama de Seguridad en el Trabajo
tras haber seguido el estudio correspondiente a
la parte obligatoria.

Asimismo, la obra constituye una 6ptima herramienta
para ser utilizada por los técnicos en prevencion de
nivel superior dedicados a la disciplina de seguridad
y por los técnicos proyectistas cuya funcion sea la de
revisar lugares de trabajo, instalaciones o centros de
empresa con el fin de adecuarlos a las pertinentes

exigencias legislativas en la materia.

Los autores, de forma clara y minuciosa, hacen un
andlisis de los posibles y mas habituales riesgos de
distintas actividades laborales (estructuradas en cator-
ce capitulos los cuales vienen a ser una fiel represen-
tacion de casi toda la poblacion trabajadora). Dicho
andlisis se realiza tomando en consideracion factores
como el volumen de trabajo, nimero de personas
expuestas al posible perjuicio y el propio riesgo o
porcentaje de que éste ocurra como consecuencia del
desempeifio de tales funciones.

El estudio de estas profesiones no es hermético, es
decir, no se cierra con la lista de actividades recogidas
en los capitulos del libro, ya que muchas de las reco-
mendaciones sugeridas para éstas son extrapolables a
otras que tienen en comun con las primeras equipa-
mientos, puestos de trabajo, métodos profesionales,
etc. Esto pone de relieve el amplisimo terreno abarca-
do por el contenido del manual.

Antes de entrar en cada materia concreta se ofrece
al lector una breve, pero precisa, introducciéon para
ponerlo en contacto con el tema que va a ser objeto
de desarrollo en las sucesivas paginas.

Las distintas cuestiones abordadas se ven complemen-
tadas, en algunos casos, con textos legales, recogidos
(de forma literal) por razén de su importancia y
habitualidad del uso que se hace de ellos en el ambito
preventivo.

Esta edicion incluye un contenido mucho mas didacti-
co, donde se resaltan las ideas principales para guiar la
argumentacion y donde se afladen resimenes de cada
tema a modo de recordatorio. Ademads, se introducen,

por un lado, cuestiones de autoevaluacién para poner
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a prueba los conocimientos adquiridos y, por otro, un conflictos de empresas que tan cotidianamente surgen

CD-ROM que posee la doble funcién de recoger la en la esfera de la seguridad de los trabajadores durante

normativa y documentacién complementaria y posi-
bilitar el acceso a informacion que sobre la materia se

recoge en www.lexnova.es/prevencion.

En definitiva, sirviéndose de la obra se hallan res-
puestas y soluciones facilmente asimilables y com-

el desempefio de sus trabajos.

Finalmente, hay que resaltar el hecho de que la
publicacién haya alcanzado una 6* edicién como
prueba de su éxito conseguido dentro de un mercado
tan complejo como el de la prevencion de riesgos

prensibles para el lector, a los multiples problemas y  laborales.




NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho delTrabajo y de la Seguridad Social, ya sea espafiol o comunitario
o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberan estar redactados en castellano y escritos en Word u
otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12 y su extensién
no debera superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de Evaluacién de la Revista,
las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En el encabezamiento
del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o autores y su filiacién
académica o profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espaniol e inglés. Si el resumen se presenta solo en castellano, la
Revista lo traducira al inglés para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte informatico o
por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga num. 3, 47008 Valladolid,
TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac@lexnova.es, con indicacién de su
destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse en papel a la misma direccion
postal. Se hard constar expresamente en el envio el teléfono de contacto y la direcciéon de
correo electrénico del autor.

Evaluacién. Los originales seran evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista, a
efectos de su publicacion. El Comité podra requerir el informe de evaluadores externos, si
lo considerara necesario. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacién y
la fecha aproximada de publicacién, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacion se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correccién en un plazo maximo de 10 dias. No se admitira
la introduccién de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacién de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.






