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editorial

Editorial

UN PASO MAS EN LA METAMORFOSIS DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO:
EL CASO DEL “ASESINO DE LA BARAJA”

El proceso de objetivacion del accidente de trabajo en forma de riesgo encierra la desvin-
culacién de las condiciones de trabajo de la siniestralidad, circunstancia que da lugar a lo
que se ha calificado como “desbordamiento de la doctrina del riesgo” y que tiene como
efecto la transformacion de la categoria del accidente de trabajo, proyectandolo como algo
que sucede dentro y mas alla del puesto de trabajo. Como sefalara el maestro ALONSO
OLEA, “en cuanto fundante de la responsabilidad patronal por accidente de trabajo, la
doctrina del riesgo tiende a ser desbordada en cuanto se imputen al empresario siniestros
no derivados del funcionamiento de su empresa”. Tal desbordamiento, que interviene ex-
tendiendo el dmbito de responsabilidad empresarial, contribuye a reforzar la objetivacién
de la siniestralidad en el riesgo. Ejemplo de esta idea es la consideracién como accidente
de trabajo de los producidos in itinere. La tutela de los mismos supone una sobreproteccion
del trabajador y un incremento del nivel de responsabilidad empresarial, pero tiene el
efecto de desactivar la conexion entre siniestralidad y condiciones de trabajo, acentuando
la objetivaciéon del riesgo.

Segun dice el articulo 115.3 de la Ley General de la Seguridad Social, “se presumira, salvo
prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra
el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo”. La doctrina jurisprudencial ha
interpretado extensivamente la presuncion, dando cierta elasticidad al hecho de base pero
exigiendo que se cumplan las dos exigencias de situacion del acaecimiento: el tiempo y el
lugar del trabajo.Y ello porque, a falta de una de ellas no debe jugar la presuncion, aun-
que, desde luego, puede acreditarse por la parte interesada la relacién de causalidad.

En primer lugar, el accidente de trabajo debe producirse en tiempo de trabajo, conside-
rando por tal “no sélo el que integra dicha jornada, sino también el breve periodo de
permanencia en la empresa preciso para prepararse para el trabajo y poder desarrollarlo
desde el mismo inicio de la referida jornada, pues en este tiempo también existe riesgo de
accidentes”, lo que supone una interpretacion extensiva de la jornada de trabajo definida
en el articulo 34.5 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, se incluyen las lesiones
sufridas cuando el trabajador se encuentra en los servicios, en los aparcamientos dentro
del recinto de la empresa o en los vestuarios antes de iniciar el trabajo, pero preparando-
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se para éste. Se incluyen, también, la realizacién de horas extraordinarias o las pausas o
interrupciones en el trabajo como el tiempo destinado a comer, o el periodo de descanso
del camionero en el propio camioén.

También la interpretacion del lugar de trabajo se ha flexibilizado por la jurisprudencia.
De este modo, lugar de trabajo se considera, en primer lugar, el lugar donde se realizan
efectivamente las tareas, lo que, como es 16gico, abarca también al “lugar en que se esta
por razéon de la actividad encomendada, aunque no sea el lugar de trabajo habitual”
propio del trabajo en misién o del realizado por la propia naturaleza itinerante de la
actividad, como el del transporte, el de visitador médico o el de reparacién de averias de
coches en carretera. Pero también se consideran como lugar de trabajo otros lugares en
los que el trabajador se encuentra por estar al servicio de la empresa en un sentido mas
amplio. Asi, se considera lugar de trabajo el “de celebracién de actos o reuniones a los que
se asiste por encargo o encomienda de la empresa” o en representacién de la misma. La
presuncion sélo puede ser desvirtuada “cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que
sea evidente a todas luces la absoluta carencia de relacion entre el trabajo que el operario
realizaba con todos los matices psiquicos y fisicos que lo rodean y el siniestro”. La pre-
suncién se proyecta con mayor fuerza en aquellas actividades que se prestan en lugares
aislados con permanencia obligada del trabajador en el centro de trabajo, como ocurre en
las actividades maritimo-pesqueras, aunque en ocasiones no se aplica la presuncién del
articulo 115.3 de la Ley General de la Seguridad Social.

Del mismo modo, la presuncion se proyecta también a aquellos casos en los que el hecho
inicial desencadenante, o primeros sintomas, acontecen en tiempo y lugar de trabajo aun-
que sus consecuencias lesivas mds graves se manifiesten posteriormente y fuera del lugar
de trabajo, aplicandose la presuncién a aquellos casos en los que el trabajador se siente mal
o indispuesto en el trabajo y se dirige a su domicilio o al hospital, donde se manifiestan las
consecuencias lesivas mds graves o mortales de la enfermedad, siempre que haya quedado
acreditado que la aparicién de los sintomas ocurrié durante la jornada laboral. Ello cuando
se trate de patologias o dolencias que tienen un comienzo, un desarrollo y un desenlace,
y que con frecuencia resulta extraordinariamente dificil identificar el momento exacto en
que se entiende producido el infarto o la angina de pecho, maxime cuando pueden haberse
presentado anteriormente, incluso durante dias, sintomas inespecificos (ansiedad, palpita-
ciones, sudoracién, dolores musculares, etc.) que no se atribuyeron al infarto; la concreta
circunstancia en que estos sintomas se dieron puede resultar trascendental a los efectos de
la prueba de la relacién de causalidad con el trabajo, porque si tal momento se sitia en el
tiempo y lugar del trabajo (o, en su caso, “en misién”), favorece al trabajador la presuncién
contenida en el articulo 115.3 de la Ley General de la Seguridad Social; mientras que si se
sittia en otro tiempo o lugar, es el trabajador quien tendria que demostrar la relaciéon de
causalidad del trabajo con la lesién, conforme a la regla general de carga de la prueba que
establece el articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Las anteriores interpretaciones ponen de manifiesto una notable “dilatacién” (MERCA-
DER/NOGUEIRA) o “desbordamiento” (DESDENTADO), de la concepcién del accidente




de trabajo. Ciertamente, la ampliaciéon desmesurada del concepto ha llevado consigo “un
accidente laboral que no tiene conexién ninguna con la esfera de riesgo empresarial ni
con la responsabilidad del empresario. Hay también un accidente de trabajo sin empresa-
rio: los accidentes de trabajo de los auténomos..., y nuestra capacidad de invencion llega
hasta crear el accidente de trabajo sin trabajador, como el caso del accidente de trabajo en
la emigracion y en las mesas electorales” (DESDENTADO).

Ejemplo de esta linea de tendencia es el asunto resuelto por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 20 de febrero de 2006 (R 4145/2004). La misma tiene como supuesto de
referencia las actuaciones del denominado “asesino de la baraja”. Fste comenzo a matar el
5 de febrero de 2003 y su victima fue un hombre de 28 afios que esperaba en una parada
de autobus de Barajas. A su lado, dejé un naipe, el as de copas, la primera de las cuatro
cartas que fueron apareciendo con sus siguientes victimas y que terminaron bautizandole
en las paginas de los periédicos. Esa primera victima es el sujeto del pronunciamiento que
analizamos.

Tras el suceso la empresa curso parte de accidente de trabajo in itinere. La Mutua de Acci-
dentes Universal rechazo el caracter de accidente de trabajo, por no reunir los requisitos
establecidos en el articulo 115 de la Ley General de la Seguridad Social y posteriormente,
aclaré que “las circunstancias en que se produjo el accidente del trabajador que sufrié
agresion de un tercero al dirigirse a su domicilio, no guarda relacién alguna con el trabajo
que desemperiaba”. Frente a dicha calificacion, se presentd por los padres del fallecido la
correspondiente demanda que fue desestimada en la instancia y estimada en suplicacién
por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de
junio de 2004, que declar6 que el fallecimiento lo fue por accidente de trabajo.

Comienza por sefialar el Tribunal Supremo que, en el presente caso, “se discute la natu-
raleza accidental de la muerte del trabajador como supuesto de accidente in itinere, figura
que corresponde, al decir de la doctrina, a la idea basica de que el accidente no se hubiera
producido de no haber ido a trabajar”. Contintia el Tribunal resaltando que, en el supuesto
que se resuelve, “no caben dudas de que concurren los requisitos jurisprudencialmente
establecidos como determinantes de la calificacion, sin que concurran causas excluyentes.
Asi, el suceso se produjo en hora contigua al fin de la jornada, en lugar adyacente al centro
de trabajo para la utilizacién de un medio de transporte normal, cual es el autobus de li-
nea. Es evidente que no existia desviacién del camino habitual de vuelta a su domicilio, ni
por tiempo, ni lugar, ni medio. El dafio que sobreviene al trabajador en esas circunstancias
es accidente de trabajo por disposicion legal, a no ser que otro mandato legal desvirtue
esa conclusiéon”. Pero, siendo ello asi, la interpretacion a contrario del articulo 115.5 de la
Ley General de la Seguridad Social, a cuyo tenor, “no impediran la calificacién de un ac-
cidente como de trabajo: la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario,
de un compaiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacion
alguna con el trabajo”, llevaria a la conclusion de cuando la agresién externa no guarda
relacién con el trabajo, su resultado no puede calificarse de accidente laboral, conclusién,
sin duda, extensiva de un mandato legal que, por su naturaleza de excepcion a la regla, ha
de ser objeto de una interpretacion estricta y acorde con la naturaleza de la institucién.
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El Tribunal Supremo efectia un interesante recorrido por los diversos pronunciamientos
en los que ha mediado intervencion de tercero para valorar la existencia o no de accidente
de trabajo. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1975 no dudé
en considerar accidente de trabajo el homicidio causado por un compaiiero de trabajo,
pero es de significar que, en dicha sentencia, se establece que no podra ser considerada
como accidente de trabajo la muerte del trabajador que sea debida a resentimientos o
motivos personales absolutamente ajenos al trabajo. Lo que ocurre es que, en la situacion
enjuiciada por dicha sentencia, los hechos acaecieron en el propio centro de trabajo y
realizandose las labores que, premeditadamente, habia impuesto el agresor, quien, sospe-
chando que el trabajador agredido y finalmente muerto mantenia algn tipo de relacién
con su esposa le disparé causandole la muerte.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1988 consideré “la
muerte del trabajador cuando realizaba su labor, por un terrorista, acaecié con ocasion
de su trabajo —si no hubiera estado trabajando no le habria ocurrido—", por lo que debe
considerarse accidente de trabajo comprendido en el articulo 84.1 LGSS. Se tratara de un
“accidente de misién” sin que lo impida la responsabilidad criminal del autor del atenta-
do [articulo 84.5.b) de la Ley General de la Seguridad Social]. Las de la Ley General de la
Seguridad Social de 14 de diciembre de 1981 y 21 de diciembre de 1982 consideraron
como accidentes de trabajo in itinere el fallecimiento de la victima de un atentado y la
muerte a mano airada, respectivamente, en cuanto la victima se encaminaba a su queha-
cer habitual al ser asesinado.

Finalmente, la sentencia a que nos venimos refiriendo completa su recorrido con el ana-
lisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2002. Se trataba en este ul-
timo supuesto de trabajador muerto por un companero a causa de problemas personales
en torno a la esposa de uno de los afectados. La Sala 4.* sefialé6 que no puede negarse
que la actuacién de un tercero, incluso con culpabilidad civil o criminal concurrente,
no debe impedir, en algunos casos, la declaracién de accidente de trabajo.Y asi, cuando
la actuacion de ese tercero se revela que tiene su razéon de ser en el trabajo realizado por
la victima o con ocasién de este ultimo, indudablemente no se podra negar el caracter
de accidente laboral a la agresion sufrida en tales circunstancias. Sin embargo, cuando
los hechos enjuiciados, aunque materialmente se produzcan en el trayecto que conduce
al centro de trabajo y precisamente cuando se inicia dicho trayecto, si responden a una
motivacién claramente ajena al trabajo, en si mismo considerado, es evidente que, a te-
nor articulo 115.5.b) de la Ley General de la Seguridad Social, no puede calificarseles de
propio accidente laboral.

Como ha sintetizado DESDENTADO, “la distinta calificaciéon oscila entre la valoraciéon del
trabajo como elemento causal (tesis restrictiva) o como mero elemento ocasional (tesis ex-
tensiva). De esta forma, en las sentencias de 1981 y 1982 se aprecia el caracter laboral del ac-
cidente, pese a que la decisioén criminal no tenia relacién con el trabajo, porque la utilizacion
del trayecto tenia un caracter instrumental, al ser la ocasién para el atentado. Por el contrario,
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2002 la laboralidad se excluye”.




La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2006, después de repasar la ante-
rior doctrina, considera que “no existe por tanto una doctrina que, definitiva y univoca-
mente, sea aplicable a la singularidad del caso que hoy enjuiciamos”. Sefiala el Tribunal
que “la conclusion tinica que se obtiene es que cuando la agresién que sufre el trabajador
por parte de un tercero —sea en el lugar de trabajo o in itinere— obedece a razones perso-
nales entre agresor y agredido, cobra fuerza la excepcién legal y el resultado lesivo de la
agresion no puede calificarse como accidente de trabajo. Pero en el presente supuesto no
ocurre asi. Entre agresor y trabajador agredido no existia relacién alguna previa al suceso
que provoco la muerte del segundo, por lo que si aparece una similitud entre el caso pre-
sente y el contemplado en la citada sentencia de 3 de mayo de 1988, que califico de acci-
dental la muerte del mensajero por un terrorista, por mas que en este supuesto se tratara
de trabajador en mision, pues el inciso final del nimero 5 del articulo 115, que establece
la excepciodn, no estd referido a los accidentes in itinere, sino a todos. Por tanto, la excepcion
final referida del 115.5 de la Ley General de la Seguridad Social debera interpretarse como
excluyente de la calificacién de accidente de trabajo cuando la agresiéon obedezca a mo-
tivos determinados ajenos al trabajo y préximos a circunstancias de agresor y agredido,
pero no en los casos en los que, por las circunstancias, el suceso deba ser calificado como
caso fortuito, tal y como aparece configurado en la doctrina de la Sala 1.* de este Tribunal,
que exige (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2004) “que se trate de
un hecho que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable —de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social de 29 de abril de 1988, 1 de diciembre de 1994, 31 de marzo
de 1995, siendo inexcusable la imprevisibilidad del dafio causado”.

La sentencia entiende, asi pues, que la actuaciéon de un tercero, incluso con culpabilidad
civil o criminal concurrente, no debe impedir la declaraciéon de accidente de trabajo. Se
trata de un suceso que puede ser asimilado al caso fortuito. Por tanto, se podran excluir de
la calificacién de accidente laboral las agresiones que obedezcan a motivos determinados
ajenos al trabajo y proximos a circunstancias de agresor y agredido, pero no los casos en
los que, por las circunstancias, el suceso deba ser considerado como caso fortuito.

Como puede verse, se trata de un respuesta judicial en la que, de nuevo, se opta por la
elasticidad del concepto tradicional de accidente de trabajo y, mas concretamente, de su
relacién de causalidad (incorporando tanto la relacién de causalidad inmediata —“con
ocasiéon”— como mediata —“por consecuencia’—) con el meritorio objetivo de dotar de la
maxima proteccion a los ciudadanos. La equiparacion del “riesgo del ciudadano” con el
“riesgo profesional” (MERCADER/NOGUEIRA) que por esta via se produce no deja de
ser cuestionable, maxime porque tal asimilaciéon produce significativas distorsiones en la
idea misma de accidente de trabajo. De seguir esta lenta pero imparable metamorfosis,
cualquier dia el concepto de accidente de trabajo terminard por despertarse como el kaf-
kiano Gregor Samsa.

IoNAcIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA
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Impacto y perspectivas del principio
comunitario de igualdad de trato:

la experiencia espaiiola

Resumen

| JOAQUIN GARCIiA MURCIA

Catedratico de Derecho
del Trabajo
Universidad de Oviedo

Impacto y perspectivas del principio comunitario de igualdad de trato: la experiencia espaiiola

El principio de igualdad y no discriminacion
forma parte de los ingredientes cldsicos y
Jundamentales del Derecho comunitario, en
un primer momento para acabar contra las
diferencias entre hombres y mujeres en el
ambito del empleo y de las condiciones de
trabajo, y posteriormente para luchar contra
toda exclusion social. Aunque formalmente
su transposicion al sistema espanol haya sido
un tanto irreqular, figura también entre los
principios bdsicos de nuestro ordenamiento,
en el que cuenta ya con multiples manifes-
taciones y soportes. Como resultado de esa
accion legislativa, y en gran medida también
por obra de los jueces y tribunales, puede

decirse que en la experiencia espanola han
desaparecido ya antiguas formas de discrimi-
nacion, sobre todo en relacion con el trabajo
femenino. Quedan, no obstante, residuos de
prdcticas anteriores, particularmente en rela-
cion con determinadas situaciones propias
de la mujer (como el embarazo o la mater-
nidad), y comienzan a dejarse notar otro
tipo de diferencias en otros tiempos menos
conocidas, especialmente en relacion con los
trabajadores precarios o los trabajadores con
menor amparo sindical. La inmigracion y las
diferencias culturales o linglisticas también
son origen a veces de prdcticas discrimina-
torias.

* Informe nacional aportado por el autor al Proyecto sobre Impact et perspectives des normes sociales européennes-Egalité de traitement,
subvencionado por la Comision Europea y gestionado por el Centre de Recherche en Droit Social de la Université Luniére Lyon 2, con la
colaboracion del Institut National du Travail y la Universite Européenne du Travail. Se respeta el tono del informe, y se ha prescindido de
las referencias bibliograficas del original, por ser suficientemente conocidas para el lector espaiol. Forma parte también del
Proyecto SEJ2005-08973 del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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Abstract

Impact and perspectives of the communistic principle of equality of treatment: the spanish experience

The principle of equality and non discrimina-
tion is part of the classic and fundamental
ingredients of the Commnunistic Right, in a
first moment to end up with the differences
between men and women in the environment
of the employment and of the work conditions,
and later on to fight against all social exclu-
sion. Although formally its conversion to the
Spanish system has been so often irreqular, it
also figures among the basic principles of our
legal system, in which has already multiple
manifestations and supports. As a result of
that legislative action, and in a great measure
also for the judges and tribunals” work, it can

Sumario:

be said that in the Spanish experience have
already disappeared old discrimination forms,
mainly in connection with the feminine work.
They are, nevertheless, residuals of previous
methods, particularly in connection with cer-
tain situations characteristic of the woman
(as the pregnancy or the maternity), and it’s
beginnig to be noticed another type of diffe-
rences in other times less known, especially
in connection with the precarious workers or
the workers with smaller syndical help. The
immigration and the cultural or linguistic
differences are also sometimes origin of discri-
minatory methods.

1. Presentacion y planteamiento. 2. El marco de Derecho comunitario como punto de

1. PRESENTACION Y PLANTEAMIENTO

Las normas y directrices de la Comunidad Europea sobre igualdad y no discriminacion
(como en general el Derecho Social Comunitario) han tenido un impacto muy apreciable
en el sistema espaiiol: el ordenamiento juridico (y particularmente el laboral) esta pla-
gado de referencias a ese principio, los jueces y tribunales conocen y aplican de manera
aceptable tanto la normativa europea como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, los actores sociales (sindicatos y asociaciones empresariales) tienen




muy presentes los objetivos de igualdad y no discriminacién
en sus acciones y propuestas, y los ciudadanos (en particular,
los trabajadores) conocen bien el valor de la igualdad y estan
acostumbrados a exigir su efectivo cumplimiento. De todas
formas, conviene hacer dos advertencias.

Por un lado, hay que tener en cuenta que el principio de igual-
dad y no discriminacién no tiene tan sélo raices comunitarias.
Como se sabe, es un principio ya consagrado en otros muchos
textos internacionales (de la ONU, de la OIT, del Consejo de
Europa, etc.), desde los que ha tenido la oportunidad de in-
corporarse al sistema espafiol. De hecho, ya era un principio
muy conocido y practicado antes de la entrada de Espafia en la
Comunidad Europea, lo cual quiere decir que su vitalidad o ca-
pacidad de influencia en el sistema espafiol no puede atribuirse
en exclusiva al Derecho Social Comunitario. Incluso la propia
evolucién de la legislacion espafiola de caracter interno, unida
a la practica judicial, habia ido abriendo espacios cada vez ma-
yores para el principio de igualdad y no discriminacion.

Por otro lado, y como cabia esperar, no puede decirse que el
principio de igualdad y no discriminacién carezca por com-
pleto de problemas de eficacia y aplicacion en la realidad es-
panola y, en particular, en los sistemas de relaciones de trabajo
y de proteccién social. Para tener una opiniéon mds fundada
es necesario, por ello mismo, reflexionar mds sosegadamente
sobre el estado de la cuestién, tratando de comprobar si jun-
to a su reconocimiento formal, que no ofrece ninguna duda,
también existe en la realidad espafiola un respeto efectivo del
derecho/deber de igualdad y no discriminacién.

En buena légica, para llevar a cabo ese tipo de indagacién se-
rla necesario, entre otros instrumentos, un estudio de caracter
eminentemente estadistico o sociolégico. No es ése, sin em-
bargo, nuestro terreno de juego, sin perjuicio de que se hayan
recabado opiniones y datos desde esos otros campos del cono-
cimiento humano. Nuestra valoracion es esencialmente juridi-
ca, realizada a partir del clasico instrumental juridico, aunque
con especial atencion a la realidad practica.

En concreto, y después de una presentacion general del marco
juridico comunitario en esta materia, vamos a detenernos en el
proceso de transposicién formal al ordenamiento social espa-
nol de las reglas comunitarias sobre igualdad y no discrimina-
cién, en la experiencia judicial de interpretacion y aplicacién
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de dicho principio, y en su recepcién dentro del sistema de negociacién colectiva (y, por
lo tanto, en la praxis de los actores sociales).

Una vez realizada esa valoracién de tipo formal o sistemadtico, vamos a tratar de detectar
e identificar los “puntos criticos” o “zonas de penumbra” del principio de igualdad y no
discriminacién en el sistema espafiol, esto es: los supuestos reales en los que tal principio
viene tropezando con mayores dificultades o resistencias, y las ocasiones en las que parece
mas complicada su efectiva aplicacién.

Para toda esa labor conviene tener a la vista no sélo las reglas y previsiones comunitarias,
sino también los objetivos que la Comunidad Europea ha tratado de alcanzar en este con-
texto. El primero de ellos, al menos en un orden cronolégico, fue sin duda el de equiparar
las condiciones de trabajo (especialmente en materia salarial) entre varones y mujeres,
con el doble fin de acabar con las disparidades reinantes en el espacio comunitario y de
contribuir, desde ese flanco, al progreso social. El segundo, de contornos mas amplios y
de implantacién mds moderna, es el de luchar contra la “exclusion social”, para garan-
tizar la igualdad de oportunidades de todas las personas y grupos sociales, con indepen-
dencia de su origen, sus convicciones o cualesquiera otras caracteristicas o circunstancias
de orden personal o social.

Obviamente, la Comunidad Europea también traté desde sus mismos origenes de acabar
con la diferencia de trato por razén de nacionalidad dentro de sus fronteras. Pero quiza
ésta sea una vertiente del principio de igualdad y no discriminacién mucho mas singula-
rizada y especial, tanto por sus fines como por su radio de accién. Téngase en cuenta que
la pretension de las normas comunitarias en este terreno tan particular no era otra que
la creacion de un espacio de libre circulacién, o un mercado tnico de trabajadores, por
decirlo de otro modo. No es la igualdad en si misma lo que se persigue, sino la libertad
plena de movimientos; la igualdad es un requisito y un ingrediente imprescindible en
este contexto, pero no es el objeto directo de esta parcela de la politica comunitaria.

2. EL. MARCO DE DERECHO COMUNITARIO COMO PUNTO DE PARTIDA

No hace falta decir que el principio de igualdad de trato y no discriminacién es uno de los
mas tradicionales y arraigados en el Derecho social comunitario, pues ya estaba presente
(bien es cierto que tan solo en su estricta dimensién de igualdad entre varén y mujer en
materia salarial) en las primeras versiones del Tratado. Con el paso de los afios y, en especial,
con las reformas introducidas a partir de la Carta de derechos sociales de 1989 y del Tratado
de Maastricht de 1992, ha ampliado notablemente su radio de accién y ha pasado a formar
parte de otros nucleos normativos dentro del Derecho comunitario. Hoy en dia, después de
ese constante proceso de crecimiento, las alusiones comunitarias al principio de igualdad
y no discriminaciéon pueden seguramente clasificarse en cuatro grandes apartados (todos
ellos identificables, por cierto, en el Proyecto de Constitucién Europea preparado en estos
primeros afios del siglo XXI):




.................... El principio comunitario de igualdad de trato --------- ...

A) El de los principios y objetivos generales, en el que se sigue haciendo referencia a la
promocioén de la igualdad entre el hombre y la mujer (articulo 2 TCE) y en el que, como
aspecto mads novedoso, se contiene una llamada a la adopcién de “acciones adecuadas”
para luchar contra la discriminacion por razéon de sexo, de origen, racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual (articulo 13 TCE) y, en general,
para combatir “las exclusiones” (articulo 136 TCE), de modo que el principio de igualdad
y no discriminacioén pasa a configurarse también como un instrumento de lucha contra
la exclusion social.

B) El de las declaraciones de derechos, en el que deben destacarse dos instrumentos ba-
sicos: la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de
1989, que proclama la necesidad de “garantizar la igualdad de trato” y de “luchar contra
las discriminaciones en todas sus formas, en particular las basadas en el sexo, el color,
la raza, las opiniones y las creencias” (preambulo), y vuelve a consagrar el derecho a la
igualdad entre hombre y mujer (articulo 16), y la Carta de derechos fundamentales de
2000, que declara la igualdad ante la ley de todas las personas (articulo 20) y prohibe
toda discriminacion, “en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religiéon o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, naci-
miento, discapacidad, edad u orientacién sexual” (articulo 21).

C) El de las directrices generales (que a su vez son normas de desarrollo de aquellas reglas
fundacionales), que hoy en dia (y dejando al margen de momento el factor “sexo” o “gé-
nero”) tiene su principal soporte en la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico, y en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién.

D) El de las reglas especificas sobre el principio de igualdad entre trabajadores y trabaja-
doras en el terreno laboral y del empleo, que tiene su raiz en el deber general impuesto
a los Estados miembros de igualdad en materia retributiva y de condiciones de trabajo
(articulo 141 TCE), y que se compone a estas alturas de un importante acervo de Direc-
tivas comunitarias, entre las que ocupan un lugar preeminente la Directiva 75/117/CEE,
sobre igualdad en materia salarial; la Directiva 76/207/CEE (reformada por Directiva
2002/73/CE), sobre igualdad en materia de empleo y de condiciones de trabajo; la Di-
rectiva 79/7/CEE (completada por las Directivas 86/378/CEE y 86/613/CEE), sobre
igualdad en materia de seguridad social, y la Directiva 97/80/CE, sobre distribucion de
la carga de la prueba (a las que podrian afadirse, por ocuparse también de cuestiones
ligadas a la igualdad de trato, la Directiva 92/85/CEE, sobre proteccion de la trabajadora
embarazada, y la Directiva 96/34/CE, sobre permiso parental).

Todo este conglomerado normativo —que se ha ido construyendo, dicho sea de paso, en
sentido inverso al de su descripcién anterior, es decir, “de menos a mas”— tiene ya por
objeto no so6lo impedir las discriminaciones y diferencias injustificadas, sino también
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, exigir a las autoridades
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publicas una constante actitud de vigilancia frente a las conductas discriminatorias y
proveer a los interesados de los medios precisos para que hagan valer sus derechos ante
los jueces y tribunales. Se trata, ademas, de un conjunto de normas que va amplidndose
y perfecciondndose con el paso del tiempo, y que ha transcurrido, concretamente, desde
su configuracion inicial como derecho a la igualdad entre hombre y mujer en materia
salarial hasta su actual conformacién como principio basico y transversal de la accion
comunitaria, que se proyecta con caracter general en el ambito del empleo (colocacién,
condiciones de trabajo, protecciéon social), e incluso en el conjunto de las relaciones so-
ciales, y que es apto para reprimir cualquier tipo de practica discriminatoria (directa o
indirecta, flagrante o soterrada), incluidas las que al mismo tiempo constituyen acoso u
hostigamiento (sea de caracter sexual o de caracter moral).

La evolucién de este principio ha ido unida, por otra parte, a la progresiva adhesion de
la Comunidad Europea a la politica global de lucha contra el racismo y la xenofobia, de
promocion de la igualdad de oportunidades y de integracion social de todas las personas,
tanto en el mundo profesional como en el acceso a los servicios y bienes sociales (edu-
cacion, asistencia social, asistencia sanitaria, vivienda y otras “ventajas sociales™). Como
dijimos, el principio de igualdad y no discriminacién es hoy en dia un arma esencial en
la lucha contra la marginacién y la exclusién social.

El ambito material de este sector del derecho comunitario puede sintetizarse en tres gran-
des tipos de cuestiones:

A) La definicién de los conceptos basicos, a resultas de la propia evolucién de la norma-
tiva comunitaria pero también de la labor interpretativa del Tribunal de Justicia de la UE.
Tres son los conceptos que de forma predominante se manejan en este acervo normativo:
“igualdad de trato”, entendida como ausencia de toda discriminacién, tanto directa como
indirecta; “discriminacién” (que puede ser directa o indirecta), entendida como distin-
ci6on en base a un factor indebido o injustificado (sexo, origen racial o étnico, religion,
discapacidad, edad, etc.), y “acoso”, como modalidad de discriminacién especificamente
dirigida a atentar contra la dignidad de la persona y a crearle un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo.

B) La prohibicién de discriminaciones pero, al mismo tiempo, la progresiva identifica-
cién de los margenes o espacios en los que es posible la diferencia. Segtin el Derecho
comunitario, el trato diferenciado puede justificarse, para sintetizar, en cuatro hipotesis:
cuando tenga por fin prevenir o compensar las desventajas que afecten a determinados
grupos de personas (discapacitados, mujeres, miembros de una determinada etnia, etc.)
y de esa manera garantizar plenamente su igualdad (acciones positivas); cuando esté rela-
cionado de forma irreparable con la naturaleza y las necesidades de una determinada ac-
tividad profesional (por ejemplo, por el ideario de la empresa), siempre que su objetivo
sea legitimo y su uso sea proporcionado; cuando responda a fines de politica de empleo
o de regulacién del mercado de trabajo (como el establecimiento de edades minimas o
maximas de acceso al empleo), y, en fin, cuando conecte con requerimientos del sistema




social y politico (como el control de entrada de trabajadores
extranjeros).

C) El establecimiento de mecanismos e instrumentos aptos
para procurar la difusién y aplicacién efectiva del principio
de igualdad y no discriminacién: procedimientos judiciales,
administrativos o extrajudiciales de conciliacién para la reso-
lucion de las pertinentes quejas, reclamaciones o controver-
sias; apertura de cauces apropiados para la “accién colectiva”
de asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas con
interés legitimo en el asunto; traslacion o inversion de la carga
de la prueba en caso de imputacion racional y razonable de
conductas discriminatorias; medidas de protecciéon frente al
despido o frente a cualesquiera otras consecuencias negativas
que pudiera sufrir el interesado a resultas de su reclamacion, y,
en general, puesta en marcha de resortes o instancias adminis-
trativas de fomento y promocién de la igualdad, especialmente
mediante el didlogo social.

3. LA TRANSPOSICION FORMAL AL ORDENAMIENTO
ESPANOL

Como es sabido, las previsiones comunitarias sobre igualdad y
no discriminacién obligan a los Estados miembros en muchos
sentidos (direccién politica, programacién presupuestaria, or-
ganizacion institucional, difusién y mentalizacién, supervision
y control, etc.), pero ante todo les imponen una obligacién de
transposicion formal de las correspondientes directrices juri-
dicas. Desde este punto de vista, la situacién del ordenamiento
espanol es un tanto peculiar. No puede decirse desde luego
que Espana haya incumplido los correspondientes mandatos
comunitarios, pero también es verdad que no se ha produci-
do en su sistema legal una recepcién completa y acabada del
conjunto de previsiones comunitarias; al menos, no hay una
correlacion exacta, en este plano formal, entre la normativa
comunitaria en materia de igualdad y no discriminacién y la
normativa espafiola. Dicho de otro modo: aunque el ordena-
miento espafiol esté bien cargado de referencias al principio de
igualdad y no discriminacién, su fisonomia o apariencia for-
mal es muy distinta de la del Derecho comunitario. Es patente
la influencia de la norma comunitaria, pero su incorporaciéon
se ha llevado a cabo de un modo muy disperso y fragmentario,
que no supone en si misma incumplimiento, pero que pro-
picia la existencia de zonas de penumbra u oscuridad, y abre
algunos riesgos de insuficiencia o desajuste.

El principio comunitario de igualdad de trato

ESPANA NO
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MANDATOS COMUNITARIOS
PERO NO HAY
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ENTRE LAS NORMATIVAS
COMUNITARIA Y ESPANOLA
EN MATERIA DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION
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De cualquier forma, las actuaciones registradas en el ordenamiento espafol con una fina-
lidad mas o menos marcada de transponer las normas comunitarias sobre igualdad y no
discriminacion son numerosas, y podrian compendiarse en cuatro grandes apartados:

A) Transposiciéon formal y estricta de Directivas comunitarias. Por el momento, la nica
norma que de momento ha materializado una operacién de estas caracteristicas es la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, que (bien es verdad que dentro de una regulacién mucho
mas amplia) llevo a cabo la transposiciéon de las Directivas 2000/43 y 2000/78. En rea-
lidad, se trata de una norma de “reproducciéon” del Derecho comunitario de referencia,
pues practicamente se limita a incorporar al ordenamiento interno espanol el tenor de
dichas Directivas, sin atreverse a una especificacién o adecuacion de sus mandatos a las
caracteristicas del sistema espafol, algo que podria haber sido muy pertinente en algunos
de sus pasajes; por ejemplo, el que se refiere a la admisibilidad de la diferencia de trato
en razéon de las caracteristicas del trabajo o de la correspondiente actividad profesional,
o el que se refiere a la posibilidad de adoptar medidas de accién positiva para superar
la desventaja de determinados grupos sociales. En todo caso, se trata de una disposiciéon
legal que acoge todas las medidas de refuerzo y de accién institucional previstas por la
normativa comunitaria para garantizar la igualdad y la no discriminacion en relaciéon con
los factores contemplados por aquellas Directivas comunitarias (origen racial o étnico,
religién, convicciones personales, discapacidad, edad y orientacién sexual), tanto en el
ambito del empleo como en el de las relaciones sociales, y que introduce los correspon-
dientes cambios en las disposiciones legales afectadas, muchas de ellas de orden laboral
(Estatuto de los Trabajadores, Ley de Procedimiento Laboral, Ley de Infracciones y San-
ciones en el orden social, etc.)

Se encuentran en fase de proyecto, en todo caso, otras dos disposiciones legales de trans-
posicion directa y expresa de las reglas comunitarias sobre igualdad y no discriminacién:
la primera de ellas sobre igualdad de la mujer y la segunda sobre igualdad de las perso-
nas con discapacidad (terrenos en los que, por cierto, ya se han producido operaciones
parciales o fragmentarias de transposicién; un ejemplo de ello es la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, sobre igualdad de oportunidades de los discapacitados). Aunque son de ca-
racter general, ambas disposiciones incluyen reglas de contenido laboral y de promocién
en el ambito del empleo.

B) Cambios y modificaciones ocasionales de la legislacion laboral con fines de adap-
tacion al Derecho comunitario. Tal vez el mads significativo de ellos sea el relativo al
principio de igualdad entre varén y mujer en materia retributiva, que esta consagrado
desde hace tiempo en un precepto legal especifico (articulo 28 del Estatuto de los
Trabajadores, a partir del articulo 35.1 de la Constitucién) y que ha experimentado
numerosas revisiones con fines de acomodacién de su tenor literal al Derecho comuni-
tario (tanto a las normas en sentido estricto como a la jurisprudencia del TJCE). Otros
cambios importantes se han producido, con ese mismo objetivo (y, en especial, con el
objetivo de proteger a la mujer trabajadora), en las reglas sobre clasificacién profesio-
nal, sobre ascenso y sobre despido (articulos 22, 24 y 55 ET). También se han revisado
las reglas sobre trabajo a tiempo parcial (articulo 12 ET) y trabajo temporal (articulo 15




ET), para imponer de forma mads intensa un mandato de igualdad de trato en relaciéon
con los trabajadores ordinarios. Particular interés presenta, en fin, la progresiva incor-
poracién al Derecho espafiol de diversas referencias legales al acoso sexual y al acoso
discriminatorio.

C) Intensificacién de los principios de igualdad y no discriminacion a través de reformas
legales paralelas, pendientes de otros temas pero con el objetivo comtn de caminar hacia
la igualdad real y efectiva de los grupos sociales mas desfavorecidos. Tal es el caso de la
Ley de prevencién de riesgos laborales de 1995 (que incorpora medidas especiales de
proteccion de la mujer), la Ley de conciliacion de la vida laboral y familiar de 1999 (que
contribuye a la igualdad real de hombres y mujeres en el trabajo y en las relaciones socia-
les), la Ley de igualdad de oportunidades de personas discapacitadas de 2003 (que busca
la plena integracién social de las mismas), y la Ley de violencia de género de 2005 (que
de nuevo quiere actuar como medida de accién positiva a favor de la integracién social
y laboral de la mujer). Una consideraciéon similar podria hacerse a propédsito de algunas
normas de ambito autonémico aprobadas en los tltimos afos (violencia contra la mujer
o violencia doméstica, promocién laboral de la mujer, etc.)

D) Implantacién de medios de promocién e instrumentos de garantia del principio de
igualdad y no discriminacion. La promocién ha sido acometida principalmente a través
de programas de fomento del empleo, acciones de formacién profesional y planes de
modernizacion administrativa. Los instrumentos de garantia han sido introducidos sobre
todo a través de las pertinentes reformas en la Ley de Procedimiento Laboral (reglas sobre
distribucién de la carga de la prueba), en la Ley de infracciones y sanciones en el orden
social (tipificacion de los actos discriminatorios a efectos de sanciéon administrativa) y en
el Cédigo penal (delito de discriminacién), sin contar con la progresiva extension de la ya
tradicional declaracién de nulidad de los actos discriminatorios (articulo 17.1 ET, como
principal féormula de acogida).

El sistema espaiiol también se ha preocupado, por otra parte, de promover la igualdad de
oportunidades en el ambito del empleo, bajo el presupuesto de que es el punto de partida
para la igualdad real en las relaciones laborales y sociales. Con base en las oportunas ha-
bilitaciones legales [articulo 17.3 ET y articulo 2.d) de la Ley de Empleo de 2003, funda-
mentalmente], los sucesivos programas de fomento y promocién del empleo contienen
medidas especiales para facilitar la colocaciéon de las personas pertenecientes a los grupos
mas desfavorecidos o “subrepresentados” en el mercado de trabajo, entre los que habi-
tualmente figuran las mujeres, los discapacitados y, en general, las personas en situacion
de exclusion social. Estas acciones son muy variadas y utilizan incentivos de muy diverso
tipo. Generalmente se trata de incentivos de tipo econémico y financiero (subvenciones,
bonificacién de cuotas de seguridad social, desgravaciones fiscales, etc.), y, en el caso de
trabajadores discapacitados (no asi en el de las mujeres, por ahora al menos), contienen
también reservas, cupos o preferencias de empleo.

No hay que olvidar, de cualquier manera, que el ordenamiento espafiol cuenta desde
hace tiempo —con anterioridad a su incorporacién a la Comunidad Europea, para ser mas
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exactos— con numerosas clausulas de igualdad de trato y no discriminacién, tanto de
orden general como de caracter laboral, lo cual ha permitido, sin duda alguna, ralentizar
o hacer menos imperiosa la incorporacién formal de las directrices comunitarias. Podria
decirse, aun a riesgo de cierta exageracion, que el ordenamiento espafiol ya estaba sufi-
cientemente dotado de resortes y previsiones en esta materia, por lo que la entrada en la
Comunidad no podia significar mds que una intensificacién de sus lineas de evolucién en
las ultimas décadas.

La mas general de esas clausulas “externas” al Derecho social comunitario es la del ar-
ticulo 14 de la Constitucion, que reconoce la igualdad de los espafioles ante la ley para
el conjunto de las relaciones sociales y que prohibe de manera expresa la discriminaciéon
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion y opinién, asi como por “cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social”, lo cual tiene la ventaja de permitir la incor-
poracién sucesiva y progresiva de otros factores de no discriminaciéon (como los que va
identificando el Derecho comunitario, por cierto).

Dentro de la legislacion laboral, la clausula mas ambiciosa es la que se recoge en el ar-
ticulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores (adaptado progresivamente a las exigencias
del Derecho comunitario; por ejemplo, por la Ley 62/2003), que declara la nulidad de
las discriminaciones directas o indirectas en el ambito del empleo y de las condiciones
de trabajo por motivos de edad, discapacidad, sexo, origen, estado civil, condiciéon social,
religién, convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesiéon o no a sindicatos,
vinculos de parentesco o lengua dentro del Estado espanol. El articulo 4 de esa misma
disposicion legal reconoce a los trabajadores el “derecho” a la igualdad y a la no discri-
minacién en su relacién de trabajo.

Junto a las ya citadas pueden identificarse otras muchas reglas de igualdad y no discrimi-
nacion a lo largo del ordenamiento juridico espafiol, alguna de ellas en la propia Cons-
titucién (articulo 23 sobre el acceso a los cargos publicos, articulo 35.1 en relacién con
algunos derechos laborales) y otras muchas en la legislacién laboral ordinaria (articulo
16 del Estatuto de los Trabajadores en materia de colocacion, articulo 68 del Estatuto de
los Trabajadores en materia de representacion de los trabajadores, articulos 12 a 15 de
la Ley Sindical en materia de garantias sindicales, articulo 23 de la Ley sobre derechos y
libertades de los extranjeros, etc.)

4. LA RECEPCION POR ViA JUDICIAL DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

En todo caso, y pese a esa situaciéon de abundancia normativa, puede que la principal
via de recepcioén y asimilacion del principio de igualdad y no discriminacién por parte
del sistema espafiol haya tenido lugar por via judicial. Aun trataindose de un sistema de
civil law, esta conclusién no debe extrafiar, puesto que al fin y al cabo estamos hablando
de un principio general (igualdad y no discriminacién) que, como tal, tiene en la labor




de interpretacién y aplicacion de la ley uno de sus principales
cauces de esclarecimiento e irradiacién. Ni qué decir tiene que
¢sa es la labor tipica de los jueces y tribunales. Puede decirse
incluso que los érganos judiciales estan mucho mejor dotados
que el legislador para glosar el alcance, el contenido, el radio
de accién y los efectos del principio de igualdad y no discri-
minacion.

Sea como fuere, lo cierto es que el principio de igualdad y no
discriminacién ha penetrado profundamente en el orden de
valores de la jurisdiccion espafiola, que ademas de incorpo-
rarlo a sus pautas de razonamiento y a sus criterios de fun-
damentacion de las sentencias, se ha erigido en uno de sus
principales valedores y en uno de sus mas efectivos centros de
difusién. En el desarrollo de esa tarea la jurisdiccion espaiiola,
légicamente, ha tenido a la vista muchos cdnones o puntos de
referencia, tanto internos como de caracter internacional. Pero
no cabe ninguna duda de que uno de los mas importantes ha
sido el Derecho comunitario; hay que reconocer que el acervo
comunitario no ha sido su tnica fuente de conocimiento y de
influencia, pero probablemente haya que reconocerle un papel
de protagonista.

A decir verdad, el punto de partida para la interpretacion y
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion en la
experiencia espanola ha de situarse en la clausula general del
articulo 14 de la Constitucion, cuyo intérprete maximo, como
de todo el texto constitucional, es el Tribunal Constitucional,
que no por casualidad ha sido el principal responsable de la
difusién y promocién de aquel principio en el sistema espaiol.
Pero para esa labor interpretativa el Tribunal Constitucional se
sirvié en gran medida tanto de las normas y declaraciones in-
ternacionales (entre otros motivos, para seguir las indicaciones
del articulo 10.2 del propio texto constitucional) como de la
experiencia jurisprudencial de los correspondientes 6rganos
jurisdiccionales. Entre esas normas se encontraba, naturalmen-
te, el Derecho comunitario, y entre estas instancias de caracter
jurisdiccional figuraba, como es facil de imaginar, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. No puede extrafar,
por lo tanto, que una de las mas importantes corrientes de
inspiracion de la jurisprudencia constitucional espaniola sobre
igualdad y no discriminacién proceda de la jurisprudencia co-
munitaria. Con el paso de los afios esa influencia (mediatizada
o no por el Tribunal Constitucional) se extenderia a la juris-
diccién ordinaria, que también viene contribuyendo a la di-
fusion, defensa y garantia de la igualdad y no discriminacion,
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particularmente en el terreno de las relaciones de trabajo (el que corresponde, dicho sea
de paso, al orden social de la jurisdiccién, en cuya cuspide se encuentra la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo).

La influencia del Derecho comunitario (en su doble dimensién: normativa y jurispru-
dencial) en la jurisprudencia espafiola se ha dejado notar en muchos aspectos y tipos de
materias, aunque quiza sea de justicia destacar las tres siguientes:

A) Igualdad entre hombres y mujeres en materia salarial, donde la labor jurisdiccional se
ha concentrado especialmente en sacar a la luz y dejar sin efecto las cldusulas de aquellos
pactos o convenios colectivos que (generalmente, por vias indirectas o mediatas, y casi
siempre mediante la creacién de categorias exclusivas o esencialmente “femeninas™),
preveian una retribucién inferior para el trabajo de la mujer, incluso en aquellos casos
en que el valor de uno y otro tipo de trabajo podia estimarse igual o equivalente. En este
contexto ha jugado un papel estelar, a fin de cuentas, la regla de igual salario por trabajo
de igual valor, que pese a tener su origen en las normas de la OIT ha sido difundida sobre
todo por el Derecho comunitario (al menos en la experiencia espafiola). Hoy en dia, este
tipo de practicas estd en franco retroceso, sin duda por influencia, a través de la jurispru-
dencia espaiola, de las reglas y directrices comunitarias.

B) Proteccién de la mujer trabajadora en situaciéon de embarazo. Esta situacién, como se
sabe, puede generar muy diversos riesgos para la mujer pero sobre todo suele provocarle
especiales dificultades para continuar con el empleo o renovar su vinculacién laboral con
la empresa. Es ficil, dicho de otro modo, que la trabajadora sea en tales casos victima de
decisiones de no contratacion, de no renovacién de su contrato temporal o de despido,
lo cual, como ha dicho la jurisprudencia comunitaria reiteradamente, constituye una
discriminacion por razon de sexo, al tratarse de una circunstancia que soélo afecta, por na-
turaleza, a la mujer, nunca al varén. En este terreno, la jurisprudencia espafiola ha vuelto
a seguir, de manera muy fiel, las orientaciones y resoluciones de la jurisprudencia comu-
nitaria, ampliando progresivamente esta técnica de protecciéon (la nulidad de la decision
empresarial por entenderse discriminatoria) desde su inicial adscripciéon a los actos de
despido hacia todos aquellos supuestos en los que la finalizacién de la vinculaciéon laboral
de la trabajadora con la empresa se deba a su embarazo (sefialadamente, la ruptura del
contrato durante el periodo de prueba y la no renovaciéon de un contrato temporal).

C) Traslacién de la carga de la prueba en las demandas por discriminacién. Como es sa-
bido, una de las principales dificultades de quienes sufren actos discriminatorios estriba
en la aportaciéon de pruebas de cargo suficientes. Para tratar de remediarla, el Derecho
comunitario ha difundido en los ultimos afios la técnica de la “traslacion” (o “inver-
sion”, segun algunos) de la carga de la prueba, exigiendo al demandado la aportacion de
una prueba concluyente de no discriminacién, siempre que haya indicios racionales de
una practica discriminatoria en las alegaciones del demandante. Esta técnica tiene origen
jurisprudencial, y en Espana viene siendo utilizada desde los primeros afios de la déca-
da de los ochenta, en un primer momento para combatir las discriminaciones de tipo
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sindical, y con posterioridad para hacer frente a las discriminaciones por razén de sexo
o por razén de ejercicio de derechos fundamentales (entre ellos, el derecho a reclamar
judicial o extrajudicialmente para la tutela de intereses legitimos). En su origen, fue una
técnica promovida en el sistema espaiiol por la jurisprudencia constitucional, pero hoy en
dia conecta de manera muy clara con las directrices de Derecho comunitario, que estan
ayudando a su generalizacion.

En un balance de conjunto, y en buena medida por influencia de la norma y la jurispru-
dencia comunitarias, puede decirse que la actitud de los 6rganos judiciales en Espafa
es muy proclive a preservar la regla de igualdad y no discriminacioén, lo que les lleva en
infinidad de ocasiones a estimar las demandas o quejas de los interesados, siempre que
cuenten con un minimo fundamento. Desde este punto de vista puede decirse, asi pues,
que el principio de igualdad y no discriminacién no se encuentra, ni mucho menos, desa-
sistido. Existe una alta probabilidad de que las reclamaciones sean atendidas, especialmen-
te cuando se invoca el principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo. La
jurisprudencia espafola, por otra parte, no s6lo ha propiciado la difusiéon y la defensa del
principio de igualdad y no discriminacién, sino que también ha aportado instrumentos
particularmente eficaces para su tutela efectiva, entre los que debe destacarse el ya citado
de la traslacién de la “carga de la prueba”.

Por otra parte, la jurisprudencia espafiola sobre igualdad y no discriminacién ha sido
elaborada a partir de asuntos muy variados, lo cual quiere decir, al mismo tiempo, que los
efectos de dicho principio se han expandido en un radio de accién muy amplio. Segura-
mente sus principales focos de atencién han sido los siguientes:

— La discriminacién por motivos sindicales, terreno éste en el que se conocieron asimismo
las primeras aplicaciones judiciales de la técnica de la traslacion de la carga de la prueba y
en el que los jueces y tribunales han logrado un grado muy considerable de proteccion de
los trabajadores, hasta el punto de que a veces podrian sorprender las ventajas y garantias
de que gozan los representantes o afiliados sindicales.

— La discriminacion de la mujer, que en la experiencia judicial ha ido basculando desde
las iniciales quejas de desigualdad salarial a las mas modernas de postergacién con vis-
tas a la promocion o al ascenso y de despido o no renovacion del contrato por causa de
embarazo, supuestos estos en los que los tribunales también han conseguido poner en
circulacién una doctrina firme de claro sentido protector.

— El ejercicio de derechos fundamentales y, en particular, el derecho a reclamar en sede
judicial la no discriminacién por esa causa, lo cual ha dado lugar, por cierto, a un nuevo
instrumento de proteccién de raiz jurisprudencial conocido como “garantia de indemni-
dad”, que trata de cerrar el paso a toda conducta que tenga por objeto tomar represalias,
perjudicar o discriminar a una persona por el solo hecho de buscar la tutela judicial de
sus intereses legitimos.

— La diferencia de trato en materia salarial, que en los Gltimos afios no se estd limitando
a la histérica segmentacion entre hombres y mujeres sino que se viene produciendo
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también por otros factores que, a diferencia del anterior, no son de tipo personal, sino
de caracter objetivo o de raigambre laboral, como la modalidad del contrato de trabajo
(fijo o temporal), la antigiiedad o permanencia en la empresa, la fecha de ingreso,
la procedencia laboral (a raiz de una transmisiéon de empresa, por ejemplo), o el
régimen de vinculacién a la empresa (laboral o funcionarial, algo propio de entidades
publicas).

En términos generales, los criterios defendidos y difundidos por la jurisprudencia espa-
fnola acerca del principio de igualdad y no discriminacién coinciden con la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Pero vale la pena resaltar dos matices
diferenciales, seguramente de no excesiva trascendencia. Por un lado, no parece que tenga
acogida en la jurisprudencia espafiola la tesis del TJCE segtn la cual el derecho a la igual-
dad exige no sélo un trato igual en condiciones materiales de igualdad, sino también
un trato diferente cuando las condiciones reales son diferentes. Para la jurisprudencia
espailola (la jurisprudencia constitucional, especialmente), el derecho a la igualdad debe
entenderse en el primero de esos sentidos, pero no en el segundo: no hay, por decirlo
de otro modo, un derecho fundamental (constitucional) a ser diferenciado (sin perjui-
cio de que conforme a la legislacién ordinaria o a la regulacién sectorial aplicable deba
o no diferenciarse el trato dispensado a dos supuestos distintos). Tampoco ha aflorado
en la jurisprudencia espafola, por cierto, el problema de las acciones positivas, que se
distinguen de las anteriores en que su objetivo no es exactamente diferenciar (aunque
entrafien una diferencia real), sino mds bien equilibrar o compensar una situacién previa
de inferioridad; no se conoce bien, por lo tanto, la posicion de los jueces espaiioles sobre
ese tipo de medidas.

Por otro lado, la jurisprudencia espafiola —al menos, mayoritariamente— procura distin-
guir entre el derecho a la igualdad de trato y el derecho a la no discriminacién. Segun
esta tesis, el principio de igualdad afecta sobre todo a los poderes publicos y admite
aquellas diferencias de trato que estén fundadas en causas objetivas y razonables. Sin
embargo, el principio de no discriminacion alcanza al conjunto de las relaciones socia-
les (también al empresario), y tiene por objeto erradicar toda diferencia de trato que
tenga su raiz en una serie de motivos (sexo, edad, discapacidad, origen, etc.) que se
consideran especialmente rechazables desde el orden de valores propio de un sistema
democratico. En el terreno del empleo y de las condiciones de trabajo, esta tesis se
viene utilizando sobre todo para valorar las diferencias de trato que en materia salarial,
y a través del convenio colectivo o de la practica empresarial, se introducen a veces
entre trabajadores que, realizando el mismo trabajo, presentan algtin dato diferencial
de caracter secundario, como la antigtiedad, la fecha de incorporacién a la empresa o
la modalidad del contrato. Aunque la cuestion no esté del todo cerrada, podria decirse
que para la jurisprudencia espafola, la eventual diferencia de trato por alguna de esas
razones no es en si misma discriminatoria y, por lo tanto, no es ilegitima, salvo cuando
exista un mandato especifico de igualdad.
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5. EL ESTADO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Si la jurisprudencia ha sido el gran motor de difusién y apli-
cacién del principio de igualdad y no discriminacién en Es-
pana, no puede decirse lo mismo de la negociacién colectiva.
Aunque con mucha frecuencia se solicita y se propone que en
los convenios colectivos se incorporen cldusulas de igualdad, y
que se erradiquen las clausulas de contenido discriminatorio,
lo cierto es que en los momentos actuales todavia es dificil
encontrar en esas normas profesionales una posiciéon decidida
en ese sentido, tal vez por la propia inercia de los procesos de
negociacion, y quiza también porque las representaciones que
negocian en nombre de los trabajadores siguen teniendo una
composicién muy tradicional, lo que les confiere un cierto
sesgo en perjuicio de determinados grupos de trabajadores;
siguen extrayéndose, por decirlo de otro modo, de una pobla-
cién laboral mayoritariamente masculina y acostumbrada a la
estabilidad en el empleo, muy distante ya de las preocupacio-
nes propias de las mujeres, de los jovenes y de los trabajadores
temporales o a tiempo parcial. Hay que tener en cuenta, asi-
mismo, que en Espafia no suele acudirse al convenio colectivo
para la transposicion formal de las directrices comunitarias,
sin perjuicio de que, obviamente, el convenio colectivo no
pueda quedarse al margen de las mismas.

En todo caso, la negociacién colectiva (y los actores sociales
que la promueven y desarrollan, que son los sindicatos y las
asociaciones empresariales principalmente) viene tomando
conciencia en los ultimos afios de la necesidad de atender en
mayor medida al principio de igualdad y no discriminacién
en ese terreno de la regulaciéon sectorial o profesional de las
condiciones de trabajo, tal vez por la alerta causada a raiz de
la relativa frecuencia con la que los jueces y tribunales anulan
clausulas pactadas en base a su caracter discriminatorio. Esa
toma de conciencia puede apreciarse sobre todo en los Acuer-
dos interprofesionales firmados en los dltimos afios entre las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
(ANC), que incluyen un capitulo completo con propuestas y
directrices encaminadas a promover la igualdad de trato (so-
bre todo en su versiéon de “igualdad de oportunidades™) y a
combatir la discriminaciéon en el acceso al empleo y en las
condiciones de trabajo, especialmente por razén de sexo.

Con este fin, el ANC hace por lo pronto una apuesta general
por la remocién y superacion de las dificultades de insercion
laboral con que suelen tropezar los grupos de poblacion que
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desde esta perspectiva suelen considerarse mas desfavorecidos (como los discapacitados,
los mayores de cuarenta y cinco afios, los jovenes, las mujeres o los inmigrantes), y a
tal efecto reclama, por ejemplo, la insercién en los convenios de “cliusulas declarativas
antidiscriminatorias”, la eliminacién de los obsticulos que habitualmente tienen estas
personas para acceder a la estabilidad en el empleo, y el establecimiento de condiciones
de trabajo adecuadas a sus caracteristicas (especialmente en el ambito de la prevencién de
riesgos laborales).

Ya en relacién con el trabajo de la mujer, el ANC promueve la inclusién en los convenios
colectivos de medidas de “accién positiva” y reglas de seleccion y colocacion que fomen-
ten el acceso y la estabilidad de la mujer al empleo, asi como la revision de los sistemas
de clasificacion profesional, ascensos y retribucion para depurar eventuales desviaciones
sexistas en perjuicio de la mujer. También se propone una regulacion de los tiempos de
trabajo, de formacion y de descanso que permita conciliar “las necesidades productivas
y las de indole personal y familiar”, y se hace una llamada a la aplicacion efectiva de los
derechos laborales que la legislacion sobre “violencia de género” concede a las mujeres.

En esta linea, cada vez es més frecuente que los convenios colectivos incluyan declaracio-
nes generales a favor de la igualdad de trato y la no discriminacién, especialmente por
razén de sexo (como las que tratan de erradicar las practicas de acoso sexual). También
va creciendo el numero de convenios colectivos que incorporan planes o medidas para
favorecer la contratacién o promocion laboral de las mujeres, lo mismo que se incrementa
progresivamente el numero de los que incluyen clausulas o previsiones destinadas a favo-
recer la conciliacion de la vida laboral y familiar (mediante “permisos parentales”, entre
otros instrumentos) y a proteger eficazmente a la trabajadora embarazada. Segun todos los
indicios, va en camino de desaparecer, asimismo, la tradicional diferencia entre hombres y
mujeres en los sistemas de clasificacion profesional y de remuneraciéon del trabajo.

Puede decirse, por consiguiente, que la negociaciéon colectiva también ha empezado a
contribuir en Espafa a la promocién de la igualdad y a la lucha contra la discrimina-
cion en el empleo y en las condiciones de trabajo. Es verdad, no obstante, que aun cabe
encontrar residuos de discriminacion de la mujer, normalmente por procedimientos
indirectos (como la exigencia de cualificaciones o titulaciones innecesarias para el tra-
bajo), y también cabe detectar la emergencia de nuevas practicas diferenciadoras, que
en algunos casos pueden ser legitimas y aceptables pero que en otros muchos quiza
sean discriminatorias y por lo tanto inaceptables. Tal es el caso de la distincién entre
trabajadores fijos y trabajadores temporales, que en ocasiones es directa y en otros casos
indirecta o incluso encubierta. Tal es el caso también de la distincion entre trabajadores
con cierta antigiiedad y trabajadores de nuevo ingreso (generalmente mas jovenes).
Tal es el caso, en fin, de la distincién entre trabajadores segun su edad y, sobre todo, la
postergacion, a determinados efectos, de jovenes (salario) y de trabajadores de edad
madura (extincién del contrato). Puede que algunas de estas practicas no se acomoden
bien a las directrices comunitarias.




6. LAS DISCRIMINACIONES CLASICAS: EL ESTADO DE LA CUESTION

No parece que el sistema legal espafiol deje en la actualidad muchos flancos abiertos
a las conductas discriminatorias, al menos formalmente. Tampoco parece que hoy en
dia “prevalezcan” las discriminaciones que en otros momentos pudieron existir y que
el articulo 14 CE se empeni¢ en combatir desde sus primeros momentos. El escenario
tradicional espanol, asi pues, parece haber cambiado, una vez depurados, por via legal y
jurisprudencial, los focos de tensién mas agudos o problematicos. Ello no quiere decir
que hayan desaparecido los problemas ni los riesgos de lesion del principio de igualdad y
no discriminacion, pero no cabe duda de que la situacién ha mejorado de forma notable
en comparacion con décadas pasadas.

R) El sexo

Uno de los dmbitos en los que se ha registrado en mayor medida esa transformacion es
el de la discriminacién por razén de sexo. Seguramente era éste el factor de discrimina-
cién que mayor preocupacién concitaba en Espafia con la implantacion del actual sistema
democratico, habida cuenta que en esos momentos la mujer tropezaba con bastantes
barreras de acceso al empleo y en términos generales era objeto de una regulacion y una
practica laboral netamente perjudicial o discriminatoria. No puede extrafar, por ello, que
tanto en la Constitucién de 1978 como en la legislacion postconstitucional se hicieran
numerosas referencias a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo (como la del
articulo 35 CE).Tampoco podia extrafiar que a este factor estuviera referida la mayor parte
de la jurisprudencia (constitucional y ordinaria) aparecida a lo largo de los afios ochenta
y noventa en relacion con el principio de igualdad y no discriminacion.

Es verdad que el trabajo femenino no ha alcanzado atn las deseables condiciones de pa-
ridad, y también es cierto que la mujer sigue encontrando bastantes dificultades a la hora
de su promocién profesional, pero hoy en dia es claro que el trabajo femenino ha dejado
de soportar en nuestra sociedad las actitudes de rechazo, postergacion o desconsideracién
que en otros tiempos fueron desgraciadamente habituales. En una evaluaciéon global pue-
de que la mujer atin no haya alcanzado la posicién profesional del varén, pero esta muy
cerca de alcanzarlo, y el proceso social de los Gltimos afios camina exactamente, y con
inusitada rapidez, en esa direccion. Prueba de ello es que van disminuyendo notablemente
las demandas o reclamaciones por ese motivo, lo cual es indudablemente un indicio de
que la situacion laboral de la mujer ha mejorado.

No quiere decirse con ello que haya desaparecido el problema, ni mucho menos, puesto
que aun existen situaciones reales de desigualdad: hay todavia trabajos tipicamente feme-
ninos con retribuciones minimas o claramente inferiores a la media salarial, los tradicio-
nales problemas de la maternidad y la conciliacién de la vida laboral y familiar (o, sim-
plemente, de la vida laboral y la vida personal) afectan sobre todo a la mujer, las ganancias
de la mujer en su trabajo son en términos globales inferiores a las del varén, la mujer
sigue teniendo mayores dificultades para su promocién profesional y para el desarrollo de
puestos de direccion. Pero, pese a todo ello, el principio de igualdad y no discriminacion
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y, concretamente, los principios de igualdad de oportunidades en el empleo y de igual
salario por trabajo de igual valor, van siendo progresivamente respetados y garantizados.
Es facil percibir, al mismo tiempo, una especie de estrategia social, e incluso empresarial,
favorable a la promocién laboral y profesional de las mujeres, particularmente en los 6r-
ganos de administracion y gestion de las grandes empresas y corporaciones.

Tampoco hay que olvidar la situaciéon de dificultad o inferioridad en que atin se encuentra
la mujer en muchos aspectos de la vida y las relaciones sociales. La explotacién con fines
de prostitucién (que, obviamente, tiene una clara dimensién laboral), las agresiones en
forma de acoso sexual (también muy tipicas del medio laboral), o la violencia de tipo
sexual o en el seno de la pareja (con consecuencias a veces para el desarrollo del trabajo o
la continuidad de la actividad profesional), son males sufridos sobre todo por las mujeres.
El ordenamiento espafiol ha reaccionado formalmente contra esas practicas, aunque, se-
gun todos los indicios, cuesta mucho erradicarlas por completo de la realidad espanola.

B) La discapacidad

Problemas tal vez de mayor envergadura, por su caracter estructural o su mayor resisten-
cia a los cambios, parecen mostrar en la actualidad otros factores y motivos de discri-
minacién. Uno de ellos es verdaderamente el relativo a la discapacidad de las personas.
Desde luego, ha avanzado mucho el ordenamiento legal protector de los discapacitados,
y va desapareciendo progresivamente la minusvaloracion social que la discapacidad o mi-
nusvalia ha llevado aparejada tradicionalmente, pero siguen existiendo dificultades ma-
teriales para proporcionar a esas personas (que por definicién carecen de una capacidad
“ordinaria”) puestos de trabajo adecuados, incluso dentro de la Administraciéon publica.
El sistema espailol ha mejorado las reglas de proteccion especifica de los discapacitados
en el trabajo (por ejemplo, en el dmbito de la prevencién de riesgos laborales), y ha
ensayado y sigue ensayando multiples medidas con ese fin (reserva, preferencia, centros
especiales de formaciéon y de trabajo, etc.), pero no acaba de encontrar una respuesta
absolutamente satisfactoria.

Probablemente no se trate tanto de un problema de diferencia de trato en las condiciones
de empleo y de trabajo (pues dificilmente el discapacitado podra ser equiparado por
completo a un trabajador “ordinario”, ya sea por razones de aptitud o rendimiento, ya sea
por la necesidad de contar con una proteccién singular en su trabajo), como de un pro-
blema de aceptacion y de plena integracion social, que depende de cambios estructurales
en la organizacién social, tanto en el aspecto fisico (accesibilidad, movilidad, formacién,
etc.) como en el de las mentalidades. A la postre, se trata de un problema de ordenacién
de la convivencia en una sociedad renovada en la que se va abriendo paso la diferencia
y en la que poco a poco se va tomando nota de la existencia de personas y grupos con
muy variadas condiciones de aptitud y capacidad, no sélo desde el punto de vista laboral
o profesional, sino también desde una mera perspectiva vital.




C) Ejercicio de derechos basicos

Un factor de discriminacién tradicional ha sido también el
ejercicio de derechos por parte del trabajador, que en muchos
casos conecta con la ideologia o las convicciones personales.
Quiza el ejemplo mas claro en ese sentido lo brinde el derecho
a la libertad sindical, cuyo ejercicio (en positivo generalmente,
pero en ocasiones también en negativo) ha sido fuente cons-
tante de problemas para el trabajador en su empresa. Otros
ejemplos pueden encontrarse en la libertad de expresion, la
libertad religiosa o el derecho a reclamar ante los tribunales
frente a las decisiones empresariales. El ejercicio de todos es-
tos derechos, y de otros similares, ha generado con frecuencia
para el trabajador situaciones de discriminacién, perjuicio o
postergacion.

Hoy en dia, el ejercicio de tales derechos y, sefialadamente,
el ejercicio de la libertad sindical, ha dejado de ser un riesgo
generalizado para el trabajador, no sélo porque el sistema espa-
nol proporciona resortes juridicos suficientes para proteger al
interesado, sino también porque la jurisprudencia se muestra
especialmente diligente en la tutela de esos derechos. Como
ya vimos, los jueces y tribunales han puesto en boga con estos
fines diversas técnicas de proteccién, como la traslacién de la
carga de la prueba, que facilita la viabilidad de las demandas
y reclamaciones, y la “garantia de indemnidad”, que presta al
trabajador una especie de coraza frente a posibles reacciones
empresariales.

Ello no significa, naturalmente, que no haya casos de discrimi-
nacién, pero si que éstos son hoy en dia de menor entidad y de
menor impacto social que en otros momentos. Su frecuencia
y trascendencia depende, por otra parte, de las circunstancias
reinantes: es muy probable que en las pequefias y medianas
empresas el trabajador se encuentre mds desprotegido frente
al empresario que en las grandes organizaciones productivas,
entre otras razones porque en éstas estan mucho mas desa-
rrollados los mecanismos de representacion colectiva (sindi-
catos, comités de empresa, etc.); es seguro, asimismo, que el
trabajador escasamente cualificado o en situacién econémica
precaria estd mas expuesto a las practicas discriminatorias o
fraudulentas, por su mayor lejania, en todos los sentidos, de
los tradicionales instrumentos de tutela. Si bien se mira, tales
situaciones se deben mas a circunstancias de hecho (situacién
del mercado de trabajo, situacion de necesidad, etc.) que a la
configuracién del sistema legal e institucional, aunque ello no
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debe verse como atenuante a la hora de valorar la fuerza expansiva y la eficacia del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion.

7. LOS NUEVOS FOCOS DE LA DIFERENCIA DE TRATO

El “cambio de escenario” en materia de igualdad y no discriminaciéon ha entrafiado,
ciertamente, la superacion de viejos problemas, pero ha hecho aflorar nuevas cuestiones,
o ha otorgado mayor dimensién a factores de discriminacién o diferenciaciéon que pa-
recian adormecidos, como la edad, la nacionalidad, la procedencia o el estatuto juridico
del trabajador. Se ha entrado en una fase, por asi decirlo, en la que las diferencias de trato
no reflejan una actitud discriminatoria en sentido tradicional sino mads bien una tenaz
lucha de intereses entre distintos colectivos de personas o distintos segmentos laborales.
La mayor parte de los pleitos y reclamaciones que en los ultimos afios se generan por
problemas relacionados con el principio de igualdad y no discriminacion tiene que ver,
en efecto, con la diferencia de posiciones que en la escala social, en el sistema econémico
o en la estructura empresarial ocupan esos diferentes colectivos, que repercute, como era
previsible, en su respectiva capacidad de presién o de negociacion.

Siendo asi, las quejas de desigualdad y las peticiones de parificacién o de igualdad de
oportunidades no suelen ir dirigidas tan sélo contra la empresa sino también, al menos
implicitamente, contra el colectivo que ocupa una posicién mas fuerte o mds ventajosa.
En muchas ocasiones se dirigen incluso frente a los propios representantes de los tra-
bajadores, dado que la diferencia de trato, aunque nazca de manera inmediata de actos,
decisiones u operaciones empresariales, suele tener su raiz Gltima en una regulacion
acordada entre representantes de trabajadores y empresarios, de la que parte alguna
ventaja para ciertos colectivos o, como también sucede, algun sacrificio para otros. La
modalidad del contrato, la antigtiedad, la fecha de ingreso, la fuente de regulacién o la
edad del trabajador, suelen ser los detonantes mas comunes de esas diferencias de trato.

R) La edad

Un factor que en los dltimos afos viene mostrandose bastante problematico desde el
punto de vista de la igualdad y la no discriminaciéon es en efecto la edad, en un doble
sentido. Por un lado, porque existe una acusada tendencia (propiciada incluso por los
interlocutores sociales, y plasmada en muchas ocasiones en la negociacién colectiva) a
expulsar del mercado de trabajo a los trabajadores en edad madura (entre cincuenta y
sesenta afnos), a veces incluso mediante clausulas de jubilacién forzosa. Por otro lado,
porque los trabajadores jovenes (que con frecuencia sustituyen a esos “prejubilados”)
suelen ingresar al trabajo con unas condiciones laborales (en particular, en lo relativo al
salario) muy inferiores a las del resto de la plantilla, hasta el punto de que a veces llega
a implantarse en las empresas una “doble escala salarial”, mas alta para los trabajadores
de cierta antigiiedad y mas baja para los trabajadores de nuevo ingreso. En muchos casos
los jovenes también quedan sujetos a una organizacién del trabajo mas flexible y menos
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definida, que de hecho les exige mayor dedicacion a la empresa y mds horas de trabajo, y
que les confiere mayor precariedad en el empleo.

El ordenamiento espafiol permite diferencias de trato por razén de edad, pero siempre
que sean favorables para los afectados (articulo 17.1 ET), o que persigan una “finalidad
legitima”, que segtn el Derecho comunitario (articulo 6 Directiva 2000/78) puede estar
ligada, en sintesis, a la politica de empleo, a la insercién laboral o a la protecciéon de las
personas afectadas, o a las condiciones profesionales requeridas por el empleo. Desde este
punto de vista, ningtin problema ofrecen las reglas sobre edad minima para el acceso al
empleo, sobre protecciéon especial de los menores de edad (incluida la prohibicion de
ciertos trabajos) o sobre edad maxima de acceso a una determinada funcién o puesto de
trabajo, que normalmente ird acompafiada de una regla de extincion del contrato al cum-
plimiento de la edad pertinente.

Mucho mas problematicas son, sin embargo, las medidas de cese obligatorio en el tra-
bajo por causa de la edad en aquellos casos en los que el unico factor determinante es la
reestructuracion de la empresa o el rejuvenecimiento de la plantilla. Podria buscarse su
justificacion, como tantas veces se ha hecho, en razones de politica de empleo (reparto
del trabajo, concretamente) pero la experiencia ha demostrado sobradamente no sélo que
el mercado de trabajo se mueve por otros derroteros, sino también que el fin perseguido
por este tipo de medidas es con mucha frecuencia la sustitucién de los habituales proce-
dimientos de despido por otros menos costosos o complicados. Cabe dudar, por ello, de
la racionalidad y admisibilidad de la medida, que en el fondo implica un sacrificio muy
directo de bienes personales con vistas a obtener unos resultados un tanto inciertos y que,
en todo caso, deberian perseguirse por otros cauces menos incisivos para los derechos
individuales. Sin embargo, el sistema legal espanol admite en la actualidad ese tipo de
medidas, que tras ser prohibidas en 2001 han sido reestablecidas con una Ley de 2005.

B) Nacionalidad, origen y raza (e inmigracion)

Como ya se dijo, dentro de la Comunidad Europea no puede haber diferencias de trato
por razén de nacionalidad, para garantizar, entre otros bienes y objetivos, el de libre
circulacion de trabajadores. No se aprecia en el sistema espaiol ningin problema de
lesiéon o incumplimiento de ese principio, sin perjuicio de las dificultades que pueden
alzarse para la busqueda de empleo por razones de desconocimiento de la lengua del pais,
o de las fricciones que ocasionalmente puedan suscitarse con motivo de la aplicacién de
las normas sobre entrada y estancia de familiares o de las normas sobre seguridad social
de los trabajadores migrantes.

El problema se ubica principalmente en el sector de los extranjeros no comunitarios. For-
malmente gozan de igualdad de derechos laborales y de seguridad social, y no pueden ser
discriminados por el solo hecho de proceder de otro pais (como se desprende del articulo
23 de la Ley espanola sobre derechos y libertades de los extranjeros). Pero conviene hacer
dos advertencias. En primer lugar, tales extranjeros pueden quedar sometidos, como de
hecho sucede, a controles de entrada en el pais (a través de la autorizacion de residencia y
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trabajo), lo cual es, por cierto, compatible con las normas sobre igualdad y no discrimi-
nacion (segun se deduce de la Directiva 2000/78).

En segundo lugar, la llegada masiva (y a veces incontrolada) de inmigrantes ha ido ge-
nerando una nueva clase laboral y social que formalmente tiene los mismos derechos,
pero que realmente se encarga de realizar aquellos trabajos que rechazan los trabajadores
nacionales, por su cardcter penoso, por su escasa retribucién, o por su mala valoracion
social. Esta situacion entrafia en si misma cierta discriminacién de orden social o general.
Pero sucede ademads que muchos de esos inmigrantes carecen de las autorizaciones regla-
mentarias, por lo que desarrollan su actividad en situaciéon de clandestinidad, expuestos
de forma clara al fraude y abuso en las condiciones de trabajo, como por desgracia suele
confirmar la propia realidad. Hay aqui, en definitiva, un riesgo evidente de exclusién
social, si entendemos por tal la exclusion de los beneficios que ordinariamente estan al
alcance de la poblacién.

Los problemas que puedan sufrir los inmigrantes en Espafa se deben por lo general a su
procedencia del exterior, pero no tanto a su origen racial o étnico, ni tampoco a sus con-
vicciones religiosas o costumbres culturales. Conviene advertir, no obstante, que la perte-
nencia a cierta confesion o etnia es motivo en ocasiones de cierto rechazo social (como
ocurre con musulmanes), lo mismo que algunas comunidades de personas, incluso de
nacionalidad espafola (como los gitanos), experimentan todavia ciertas dificultades de
integracion laboral y social.

El inmigrante (el extranjero, en general) suele tropezar con problemas lingtisticos al arri-
bar a un determinado pais. Es ésta una barrera particular, que no suele alzarse para el resto
de la poblacién, salvo en comunidades con pluralismo lingiistico, donde a poco que se
descuide el sistema legal e institucional puede crear nuevos focos de discriminacién y
exclusion social. Nuestro sistema, al menos en su vertiente laboral, prohibe las discrimi-
naciones por motivos de “lengua dentro del Estado espafiol”, lo que formalmente impide
que la lengua en si misma se convierta en condicién de contratacion o mantenimiento del
empleo, o en factor diferencial en las condiciones de trabajo.

C) El estatuto juridico del trabajador

Otro importante factor de diferenciacién en las condiciones de trabajo (y especialmente
en materia salarial) viene siendo en los tltimos afios lo que podriamos llamar el “estatuto
juridico” del trabajador. En efecto, la modalidad del contrato de trabajo (fijo o temporal,
a tiempo completo o a tiempo parcial), la antigiiedad o la fecha de ingreso en la empresa
(trabajadores veteranos y trabajadores recientes), o la pertenencia a una empresa auxiliar
que trabaja para una empresa “principal” (subcontratacién), o a una empresa de trabajo
temporal, son factores que casi siempre entrafian diferencias de trato, pese a que en algu-
nos de esos supuestos (como la contratacién temporal o a tiempo parcial) la ley trata ex-
presamente de impedirlo (de acuerdo con lo que exigen las correspondientes Directivas




comunitarias). En ocasiones son los propios acuerdos y conve-
nios colectivos los que introducen ese tipo de diferencias.

No se trata, como puede comprobarse, de factores que en si
mismos sean discriminatorios, pues no remiten a ninguna cir-
cunstancia o condicion ligada a la persona, a los derechos que
le son inherentes o a su pertenencia a un determinado gru-
po social. Son factores, ademds, que conectan de manera muy
directa con el trabajo, con la “calificaciéon” profesional o con
la aptitud para el trabajo (experiencia laboral, practica profe-
sional, vinculacién a la empresa, etc.), y que por ello mismo
podrian justificar algin tipo de distincién, siempre en ese es-
tricto terreno laboral. Pero también es cierto que se sitian en
muchos casos en una auténtica zona de frontera, por cuanto
aparecen normalmente en conjuncién con otros muchos datos
que mas bien parecen inducir a una igualdad de trato (trabaja-
dores de la misma empresa, trabajadores que realizan la misma
clase de trabajo, etc.); puede suceder, incluso, que afecten a
personas que desde otros puntos de vista merezcan una me-
jor valoracién profesional (mejor formacién, mayor aptitud,
mayor rendimiento, etc.) No puede extrafiar, en consecuencia,
que los criterios jurisprudenciales sobre el particular muestren
alguna fluctuacién.

Ha de recordarse, ademas, que en algunos casos el juego de es-
tos factores ha de cohonestarse con reglas expresas de igualdad
de trato, como la que afecta a los trabajadores temporales y a
tiempo parcial respecto de los trabajadores fijos u ordinarios
(articulos 15y 12 ET), o la que exige igual salario por trabajo
de igual valor (articulo 28 ET). En estos casos parece dibujarse
con mayor claridad un horizonte de equiparacion, aunque lo
cierto es que no dejan de suscitarse tensiones entre el plano
formal, en el que la regla es la igualdad, y el plano real, en
el que las diferencias (de vinculacién, de dedicacion, etc.) no
dejan de hacer notar sus efectos.

D) El plano de las relaciones colectivas

En el plano de las relaciones colectivas de trabajo también es
frecuente que se detecten o registren diferencias de trato, ya
sea con origen directamente normativo, ya sea con origen en la
propia practica profesional. Al primer apartado pertenecen las
reglas sobre proteccion especial de los afiliados a un sindicato,
o las reglas que distinguen entre sindicatos segin su indice
de representatividad o afiliacién. Al segundo pertenecen, por
su parte, practicas como la negociacion de convenios colecti-
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vos de eficacia limitada, que distinguen entre trabajadores segun su afiliacién sindical, o
como el establecimiento de tasas o canones por los gastos de negociacién colectiva, que
quizd sea mas infrecuente en nuestro sistema y que suele afectar en exclusiva a los traba-
jadores no sindicados.

Ninguna de esas reglas o practicas ha sido considerada discriminatoria por los tribu-
nales, con el argumento de que la distincién que introducen cuenta siempre con al-
guna justificacién objetiva, como puede ser la necesidad de seleccionar interlocutores
sociales de audiencia acreditada, o la necesidad de proteger la actividad sindical en sus
distintas facetas. Pero lo cierto es que esas reglas o practicas dan lugar en ocasiones a
situaciones de abuso o monopolio, con la postergacion consiguiente de quienes no
pueden acceder a sus ventajas. No son infrecuentes por ello las quejas o reclamaciones
por discriminacion, sobre todo por parte de las organizaciones sindicales que por el
juego de esas reglas ven limitadas sus posibilidades de accion sindical.

La representatividad, a la postre, ha creado en nuestro sistema una diferencia practica-
mente insalvable entre las organizaciones sindicales, consolidada e incluso agudizada por
la concurrencia de circunstancias varias. Influye, desde luego, la posicién de ventaja de la
que parten las mds representativas, que les facilita la renovacién y el mantenimiento de tal
condicién, y que al mismo tiempo va marginando a las que no la alcanzan. Pero influye
también el sistema legal e institucional, que ha ido progresivamente difuminando o reba-
jando los mecanismos de control y transparencia, especialmente desde que fue descartada
la convocatoria concentrada de “elecciones sindicales” y fue suprimida la publicacion
oficial de los datos resultantes de las mismas. Hoy en dia se echan de menos, en efecto,
mayores dosis de publicidad y certeza respecto de esa variable, que constituye a fin de
cuentas el soporte principal de la escala representativa.

8. MECANISMOS INSTITUCIONALES DE CONTROL Y APLICACION

A estas alturas puede decirse que el sistema espafiol cuenta con resortes institucionales
importantes para ocuparse de los problemas de desigualdad y discriminacién. Con carac-
ter general, el Ministerio de Trabajo cuenta con departamentos internos especificamente
dedicados a la promocion de la igualdad, a la tutela de los discapacitados, y a la atencién
a los inmigrantes. Existen, ademads, numerosos organismos especializados en ese terreno,
con fines de analisis y propuesta de acciones (Observatorio para la Igualdad de Oportu-
nidades entre hombres y mujeres, Observatorio Permanente de la Inmigracion, Observa-
torio Espafiol para la lucha contra el racismo y la xenofobia), o con fines de participacion
y programacién (Consejo Nacional de la Discapacidad, Consejo para la Promocién de la
igualdad de trato y no discriminaciéon de personas por origen racial o étnico, Consejo
Estatal del Pueblo Gitano, Consejo de Politica de inmigracién, Foro para la Integracion
social de los inmigrantes).
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La Administracién laboral espafiola, por otra parte, ha puesto en marcha numerosos pla-
nes y medidas de promocion de la igualdad de los colectivos sociales mas perjudicados o
preteridos. El campo de actuaciéon mas habitual ha sido el de la igualdad entre hombres y
mujeres, donde en 2002 fue aprobado el IV Plan de Iqualdad de Oportunidades (2002-2006) y en
2005 sendos Acuerdos del Gobierno con Medidas especificas para promover la igualdad entre hombres y
mujeres (en el terreno del empleo, la empresa o la investigacién) y un Plan de igualdad de género
en la Administracion General del Estado (incluida la Administracion militar), con vistas a mejorar
las posibilidades de acceso y promocién profesional de las mujeres. En el campo de la dis-
capacidad, estdn en marcha el II Plan de accion para las personas con discapacidad (2003-2007) v el
Plan Nacional de Accesibilidad (2004-2012). Muchas Comunidades Auténomas cuentan también
con instituciones y planes de igualdad de oportunidades, especialmente para la promo-
cién y proteccién de la mujer.

En el ambito laboral, el control de las medidas de promocién e igualdad, como en ge-
neral el de las normas laborales, corresponde principalmente a la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (sin perjuicio de la labor que a estos efectos pueden desarrollar las
organizaciones sindicales y, en el ambito de la empresa, las representaciones colectivas de
los trabajadores). La Inspeccion de Trabajo puede hacer requerimientos a las empresas y
levantar actas de infraccién, que pueden conducir a la imposicién de multas e incluso a
la apertura de un procedimiento penal por discriminacion en el empleo. Con un caracter
mas general, la Fiscalia también puede controlar y promover la aplicacién de las normas
penales sobre discriminacién.

Por su parte, la jurisdiccion laboral o social es la competente para resolver las demandas
sobre discriminacion en el ambito laboral. Tales demandas pueden poner en marcha un
proceso judicial rapido y preferente en el que la carga de la prueba se traslada al deman-
dado si se aportan suficientes indicios de discriminacién y al cabo del cual el juez puede
declarar la nulidad del acto discriminatorio y reconocer una indemnizacién compensato-
ria a la victima.

Los mayores problemas, de nuevo, suelen registrarse en el plano de la practica o la expe-
riencia real. Las personas y los grupos sociales que en mayor medida estan expuestos a
la discriminacién suelen ser también los que atraviesan situaciones mas precarias desde
el punto de vista econémico o de subsistencia. Los inmigrantes carentes de la pertinente
autorizacién administrativa o los jévenes en busca de su primer empleo (al menos, los
de clases sociales econémicamente desfavorecidas), por poner sélo un par de ejemplos,
quedan con mucha frecuencia expuestos a la aceptacién de condiciones de trabajo abusi-
vas o ilegales simplemente porque ello les proporciona un primer respiro con vistas a un
futuro ascenso en la escala social. En verdad, todo parece indicar que en ese primer esca-
16n “de subsistencia” apenas hay resortes eficaces para hacer valer los derechos laborales,
mientras que conforme se avanza en la escala van apareciendo los pertinentes mecanismos
de control y exigencia (publicos o privados, administrativos o sindicales), que muestran
toda su potencia, paraddjicamente, cuando el trabajador estd perfectamente anclado en el
mercado profesional correspondiente. Es aqui donde cabe hablar de una auténtica discri-
minacién, que se deja notar tanto en los derechos como en los instrumentos de defensa de
intereses, y que se manifiesta mas bien en forma de explotacién o exclusién social.
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Los articulos 165 y 166 de la Propuesta de Reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia: Configuracion

de la Seguridad Social en el Estado autonémico

La aprobacion por el Parlamento de Cataluna
de la Propuesta de Reforma de su Estatuto de
Autonomia, actualmente en fase de tramita-
cion en las Cortes Generales, ha suscitado un
agrio debate en la opinion publica. Sin embar-
go, la carga emotiva que a menudo acompana
el debate sobre la distribucion territorial del
poder no debe impedir un andlisis sosegado
de las nuevas previsiones estatutarias que, sin

ignorar la dimension politica del asunto, se
enfrente con rigor cientifico a su contenido.
En esta linea, el presente articulo pretende
analizar los preceptos dedicados a la requla-
cion del sistema de Seguridad Social, articulos
165 y 166, con el fin de determinar su ajuste
o no al marco constitucional La conclusion
es favorable a la reivindicacion catalana con
algun matiz.
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Abstract

The articles 165 and 166 of the proposal of reformation of catalonia’s statute of autonomy: configuration

of the social security in the autonomous state

The approvalforthe Parliament from Catalonia
of the Proposal of Reformation of their Statute
of Autonomy, at the moment in a negotiation
phase in the Cortes Generales , it has raised a
sour debate in the public opinion. However,
the emotive load that often accompanies the
debate on the territorial distribution of the
power it should not impede a quiet analysis
of the new statutory forecasts that, without

Sumario;

ignoring the political dimension of the matter,
face their content with scientific rigor. In this
line, the present article seeks to analyze the
precepts dedicated to the requlation of the
system of Social Security, articles 165 and 166,
with the purpose of determining its adjust-
ment or not to the Constitutional scope. The
conclusion is favorable to the Catalan recovery
with some shade.

1. El apartado 1 del articulo 165. 2. El apartado 2 del articulo 165. 3. El apartado 1.a)

El presente trabajo se acerca “en primera lectura” a las previsiones en materia de Seguri-
dad Social recogidas en los articulos 165 y 166 de la Propuesta de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufa. El analisis se realiza a partir de los tres pardmetros que consagra
la Constitucion, la legislacion basica, el régimen econémico del sistema y la ejecucion de
los servicios. Se constata, en general, que el espacio del que hoy disfrutan las CCAA en
esta materia no se ha agotado. De forma mas particular, se concluye que el contenido del
articulo 165 es sustancialmente constitucional, mientras que una de las previsiones del
articulo 166 transgrede los limites constitucionales.

Sin olvidar la maxima de Séneca que apunta a la ingenuidad de atenerse sélo a lo legal,
este breve trabajo pretende hacer un analisis estrictamente juridico-constitucional de la
prevision competencial en materia de Seguridad Social recogida en la Propuesta de Reforma del
Estatuto Cataldn. Mi atencién se ha de dirigir, por tanto, al articulo 165 y, de forma puntual,
al articulo 166 de dicho texto; a un lado se dejan, por razones de oportunidad, las previ-
siones del articulo 170.1.1) sobre la gestién de las politicas pasivas de empleo.
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1. EL. APARTADO 1 DEL ARTICULO 165

1. Una lectura pausada del articulo 165 de la Propuesta permite
extraer la conclusion de que la separacién de sus dos apartados
responde a la voluntad de respetar (no siempre con rigor) las
dos esferas consagradas en materia de Seguridad Social por el
articulo 149.1.17 CE: la legislacién basica y el régimen econo-
mico de la Seguridad Social. Como es sabido, dicho precepto
atribuye al Estado competencia exclusiva sobre estos dos as-
pectos, de manera que se viene a reservar implicitamente a
las CCAA la facultad de asumir ciertas competencias respecto
de cada uno de ellos (en concreto, la legislacién no basica y la
gestion de régimen econémico), que se unen a otra compe-
tencia, ésta si explicita, cual es la ejecucion de los servicios de
la Seguridad Social. Se trata, por tanto, de esclarecer los limites
del espacio que el Estado y, en este caso, la Generalitat pueden
ocupar; en otras palabras, se ha de determinar si las previsiones
de la Propuesta se circunscriben, de una parte, a la legislacion EL PROPIO TC
no basica y a la ejecucién de aspectos desligados del régimen HA RECONOCIDO A
econdmico, y, de otra, a la gestion de éste.
LAS CCAA UN PAPEL

2. El parrafo primero del articulo 165.1 contiene una decla- DESTACADO EN EL AMBITO
racion general sobre la asuncion de competencias de la Ge- DE LA SEGURIDAD SOCIAL
neralitat en esta materia, si bien no se refiere al conjunto de A LA HORA DEL EJERCICIO
la Seguridad Social sino (principalmente) a una de las esferas DE UNA POTESTAD

concretas a las que se aludia: la relativa a aspectos carentes de

di - sico-fi L . ADMINISTRATIVA TAN
imension econémico-financiera. “Corresponde a la Generali- :

tat, en materia de Seguridad Social, la competencia comparti- TIPICA COMO
da, de acuerdo con los principios que establece la legislacion LA SANCIONADORA
basica estatal sobre Seguridad Social”. Varios comentarios son

pertinentes.

En primer lugar, la proclamaciéon de que la competencia en
Seguridad Social es compartida debe valorarse a la luz del ar-
ticulo 111 (siempre de la Propuesta) en el que se precisa su sig-
nificado. Segun este precepto, ello supone que corresponden
a la Generalitat “... la potestad legislativa y la integridad de la
potestad reglamentaria y de la funcién ejecutiva...” con una
limitaciéon fundamental: la sujecién al “... marco de los prin-
cipios, los objetivos o los estandares minimos que fije el Estado
en normas con rango de ley...”, férmula un tanto alambicada
que se refiere naturalmente a la legislacion basica estatal.

Si se comparte la interpretacion propuesta en relaciéon con las
dos esferas de Seguridad Social, legislacion bésica y régimen
econdmico, cabe considerar acertado (por suficiente) que el
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articulo 165 reitere que el ejercicio de esa competencia por parte de la Generalitat se rea-
lice “... de acuerdo con los principios que establece la legislacion basica sobre Seguridad
Social”. Puede quiza estimarse poco oportuna la referencia a “principios” por entender
que la legislacion basica es algo mds que normas “principialistas”, pero a la vista de lo
sefialado por la doctrina del Tribunal Constitucional es evidente que no transgrede el
marco constitucional: recuérdese que desde la STC 25/1983, de 7 de abril, dicha legisla-
cion se identifica con “... objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Estado,
exigidos por la unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos sus miembros...”;
con la particularidad de que la fijacién de esas bases no puede “... llegar a tal grado de
desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias de las Co-
munidades” (STC 50/1999, de 6 de abril, entre otras).

En caso de que, por contra, se entienda que la proclamacién del articulo 165.1 es gené-
rica, ;deberia considerarse entonces que existe una vulneracion del reparto competencial
constitucionalmente establecido por ignorar que, junto al limite de la legislacion basica
estatal, la Generalitat debe en todo caso respetar también el régimen econdémico de la
Seguridad Social que el Estado tiene encomendado en exclusiva? No necesariamente; una
interpretacién “constructiva” llevaria a aceptar la irrelevancia de tal omisiéon por conside-
rar que en esta materia dicho régimen econémico forma parte de lo basico y, por ende,
se encuentra implicitamente aludido.

3. A continuacion, el articulo 165.1 pasa a precisar aquellos aspectos especificos que en
todo caso quedan en manos de la Generalitat. Sin entrar en la polémica acerca de la ido-
neidad del recurso a esta técnica de determinacién de lo no basico que condiciona lo que
el Estado puede regular como basico, se trata en este punto de reflexionar sobre el encaje
constitucional de tales previsiones. Cabe apuntar, con caracter previo, que la ubicacién de
alguna de ellas en este primer apartado puede no resultar del todo correcta por su emi-
nente dimensiéon econémico-financiera, en el bien entendido que ello atafie a aspectos
directamente relacionados con la integridad econémica del sistema y la suerte de unos
recursos de titularidad estatal.

4. Sin respetar el orden establecido por el mencionado precepto, es oportuno comenzar
por el examen de la letra b) donde se permite a la Generalitat asumir “(l)a organizacién
y la administracién del patrimonio y de los servicios que integran el sistema de la Segu-
ridad Social en Catalufia”. No cabe concluir que este precepto sea inconstitucional dado
que respeta con celo el elemento que asegura la unidad del sistema: la titularidad de los
recursos del sistema y, por extension, de su patrimonio. Sin embargo, es necesario hacer
alguna puntualizacién en torno a cada uno de los dos elementos aludidos.

Por lo que se refiere a los servicios esas funciones de organizacién y administracién abarcan,
por supuesto, aspectos ejecutivos, incluida la facultad organizativa interna; pero incluso
seria aceptable una actuacién legislativa dentro de los margenes marcados por “lo basico”
del Estado. En cambio, la alusion al patrimonio tiene otro tipo de implicaciones; en concre-
to, no caben actuaciones normativas en relacién con los bienes y derechos que lo compo-
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nen, puesto que se trata de un aspecto inherente al régimen econémico de la Seguridad
Social. En este sentido, quizd seria preferible incluir esta alusion en el apartado del 2 del
articulo comentado con el fin de evitar equivocos.

5. Esta ultima apreciacion también debe ser tenida en cuenta al enfrentarse con la letra c),
segun la cual, la competencia compartida por la Generalitat también se extiende a “(l)a
ordenacion y el ejercicio de todas las potestades administrativas sobre las mutuas de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales y sobre las instituciones, las empresas
y las fundaciones que colaboran con la Seguridad Social”. Se observa que la asuncién no
se limita a las potestades administrativas (ejecutivas —organizativas y de aplicacién o ejer-
cicio efectivo—), sino que puede adentrarse en el campo de las actuaciones legislativas,
siempre que el régimen econémico del sistema no se vea afectado. Dos breves comenta-
rios son pertinentes.

Primero, no resulta dificil encontrar aspectos del régimen juridico no econémico de las
citadas entidades que sean susceptibles de regulacion normativa como legislacion no basi-
ca. Se piensa, por ejemplo, en aspectos relacionados con el cumplimiento de obligaciones
formales, como la conservacién de libros, documentos, relaciones de trabajadores o bole-
tines estadisticos, los cuales se caracterizan por su caracter instrumental.

Y, segundo, respecto de la esfera ejecutiva, el propio Tribunal Constitucional ha reconoci-
do a las CCAA un papel destacado en el ambito de la Seguridad Social a la hora del ejerci-
cio de una potestad administrativa tan tipica como la sancionadora. La STC 195/1996, de
28 de noviembre, declaré la inconstitucionalidad de la retencién en manos del Estado de
la potestad de imponer las sanciones correspondientes por la mayoria de las infracciones
cometidas por las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y de
las empresas colaboradoras. Concretamente, el criterio seguido atendia a la existencia o
inexistencia de un vinculo con el régimen econémico de la Seguridad Social, de tal ma-
nera que todas aquellas infracciones por incumplimiento de obligaciones de tipo infor-
mativo, formal o incluso material, pero desvinculadas de la esfera econémico-financiera,
podian ser asumidas por las CCAA.

En si mismo esto tltimo ya es relevante, pues supone una implicacién autonémica no-
table. Pero cabe entender que ello supondria un vaciamiento de la potestad de las CCAA
(aqui de la Generalitat) sobre la gestiéon del régimen econdémico de la Seguridad So-
cial. Dado que es el Estado el encargado de aprobar una normativa sobre la materia que
delimite un marco comun para el desarrollo de la colaboraciéon en la gestién, negar a
las CCAA capacidad para sancionar determinadas actividades previamente tipificadas por
miedo a que ello ponga en peligro la unidad patrimonial de la Seguridad Social resulta
un contrasentido: supone que el Legislador estatal confia en la gestién directa de recursos
publicos por parte de entidades privadas y, en cambio, desconfia de la intervencion de
otros organismos publicos (autonémicos) en la aplicacién de una normativa aprobada
por el propio Estado.

6. La misma STC 195/1996 es esclarecedora a la hora de interpretar la competencia asu-
mida por la Generalitat en torno a “(l)a ordenaciéon de la inscripciéon de empresas, las
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afiliaciones, las altas y bajas y los otros actos de encuadre de los empresarios y los trabaja-
dores por cuenta propia y ajena”. Un pronunciamiento previo, la STC 124/1989, de 7 de
julio, se habia ocupado de esta cuestion en un sentido claramente restrictivo del papel de
las CCAA en esta materia. A la vista de que tales actos de encuadramiento “... no pueden
entenderse totalmente ajenos al régimen econémico de la Seguridad Social...”, el Tribunal
Constitucional sélo ampar6 un ejercicio autonémico de funciones ejecutivas muy limi-
tado, restringido a actuaciones concretas en la formalizacién de la relacion; reservaba, en
cambio, al Estado una facultad de igual naturaleza que “... asegure la comunicacién in-
mediata de esos actos para que tengan efectos dentro del sistema de Seguridad Social, asi
como el control del cumplimiento de los correspondientes deberes en tanto que afecten
al cumplimiento de obligaciones recaudatorias”.

Sin embargo, esta interpretacion tan restrictiva fue corregida por la STC 195/1996, segun
la cual, los actos de encuadramiento (inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas)
son “... deberes no inmediatamente econémicos...”, y, en consecuencia la ejecuciéon de su
cumplimiento (incluida la potestad punitiva sobre esos actos instrumentales relativos al
nacimiento y mantenimiento de la obligacién de contribuir) es una competencia que las
CCAA pueden asumir; la intervencién del Estado en este ambito ejecutivo no es admisible
salvo para supervisar el efectivo cumplimiento de dichas tareas, lo que ha de entenderse
referido al ejercicio de la “alta inspeccion”.

Por lo demas, obsérvese que se emplea de nuevo el término “ordenacién” que incluye
todo tipo de actuaciones ejecutivas (organizativas internas y de ejercicio efectivo), pero
también aquellas normativas dentro del marco establecido por el Estado como legislacion
y, en su caso, regulaciéon del régimen econémico de la Seguridad Social.

7.Laletra d) del articulo 165 se refiere a “(1)a direccién y la inspeccién de la gestion y la
administracion de las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social”. La involucracién
directa de las prestaciones econémicas implica que la ubicacion de esta prevision no es
probablemente la mas adecuada (obsérvese, no obstante, que se recurre al término direc-
cién, mucho menos ambicioso que el de ordenaciéon empleado en otros tres apartados).
En cualquier caso, y sin perjuicio de lo que mas adelante se dira en torno a la gestién del
régimen economico del sistema, tendria cabida en este punto el ejercicio de la potestad
sancionadora a pesar de su evidente relacién con el citado régimen econdémico; y ello
por un doble motivo. Primero, como se ha visto, porque otro criterio llevaria a vaciar de
contenido la competencia autonémica sobre gestiéon del régimen econémico.Y, segundo,
porque semejante atribucién competencial en materia sancionadora no pone en peligro
en absoluto la unidad del sistema que se encuentra asegurada por la necesidad de obser-
var lo previsto en la normativa estatal y por el control que podria ejercer la alta inspeccion
del Estado a través de la Unidad Especial de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social.

8. Sin duda el subapartado mas polémico del articulo 165.1 es el correspondiente a la
letra a) donde se atribuye a la Generalitat competencia respecto de la “(1)a ordenacion del
sistema de Seguridad Social”. Tan laxa previsién podria llevar pensar a primera vista que




estamos ante una extralimitacion del marco constitucional.
Cabe en verdad reprochar la falta de rigor derivada del uso de
una férmula deliberadamente amplia que en apariencia po-
dria justificar el ejercicio de cualquier competencia concreta
sobre la materia; sin embargo, un analisis mas detenido per-
mite salvar sin dificultad la constitucionalidad del precepto.
Veamos como.

La expresiéon “ordenacion” se ha de entender referida, como
se ha dicho, a la potestad normativa. Ahora bien, inmedia-
tamente se ha de precisar que esa funcion legislativa debe
ajustarse al marco constitucional, tal y como reconoce el pro-
pio articulo 165 de la Propuesta al proclamar el respeto de la
legislacion basica; asi pues, esa ordenacion significa en este
caso legislacion no basica. Con ello tenemos una primera cla-
ve para la correcta interpretacién del precepto.

El otro elemento clave es el relativo al objeto de dicha orde-
nacion: el sistema de Seguridad Social. No es concebible una
actuacion unilateral de la Generalitat (o de cualquier Comu-
nidad Auténoma) que condicione la estructura y el funciona-
miento de la Seguridad Social en cuanto sistema de protec-
cién social estatal. Por consiguiente, la actuaciéon normativa
prevista en el articulo 165.1.a) se refiere a aspectos secun-
darios (no basicos) que tengan efectos solo en el territorio
de aplicacion de la norma estatutaria. La duda que entonces
se plantea es qué tipo de materia puede ser regulada bajo el
amparo de esta prevision.

En mi opinion, esa facultad de ordenacion del sistema atribui-
da a la Generalitat podria servir para legitimar el desarrollo
autonémico de una accion protectora complementaria de las
prestaciones otorgadas por el sistema estatal. En efecto, al am-
paro de la atribucién a las CCAA ex articulo 149.1.17 CE de la
legislacién no basica en materia de Seguridad Social, y pese a
las tercas actuaciones estatales dirigidas a frenar tales iniciati-
vas, cabe entender que las CCAA estdn legitimadas constitu-
cionalmente (si asi lo asumen en sus Estatutos de Autonomia)
para complementar las prestaciones contributivas y no con-
tributivas de Seguridad Social, con la tnica limitacién de que
el régimen econémico del sistema no puede verse afectado,
lo que implica que la financiaciéon debe correr a cargo de la
Comunidad Auténoma.

Debe insistirse en que esta acciéon complementaria (no basi-
ca) de la Generalitat no sélo se extiende a las prestaciones no
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contributivas por su caracter asistencial (como reconoce el articulo 166 del que mas ade-
lante me ocuparé), sino que también puede afectar a prestaciones del nivel contributivo.
Cabria preguntarse entonces si ello supone un paso hacia la disgregacion del sistema con
la consiguiente quiebra de la igualdad de derechos de los ciudadanos residentes en Espa-
na. La respuesta debe ser negativa: una lectura atenta del articulo 165 pone de manifiesto
que el riesgo inherente al desarrollo de esa funcién se ataja a través de su sometimiento a
una limitacién fundamental: el respeto a la legislacion basica estatal sobre la materia y al
régimen econémico de la Seguridad Social; la conjuncién de ambos actlia como garante
de la citada igualdad. De esta forma, se hace posible la conciliacién del interés general,
plasmado en la solidaridad financiera que permita garantizar un determinado nivel de
prestaciones de Seguridad Social para todos los ciudadanos fijado por el Estado mediante
legislacién basica, con el principio de autonomia politica que sustenta el actual modelo
de Estado.

2. EL APARTADO 2 DEL ARTICULO 165

9. El contenido de este apartado ha sido (;justificadamente?) el que mads polémica ha
suscitado en la opinién publica. En concreto, muchos consideran que la proclamacién de
que “(c)orresponde a la Generalitat la gestién de los servicios del régimen econémico
de la Seguridad Social, que incluye el reconocimiento y la gestién de las prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social y la organizacién de estos servicios” supone
una flagrante vulneracion constitucional, puesto que llevaria consigo la ruptura de la asi
denominada caja unica del sistema y la quiebra de la igualdad de todos los ciudadanos en
el ejercicio de sus derechos. A mi juicio, no es asi, tal y como se expone a continuacion.

10. Para empezar hay que recordar que el vigente Estatuto de Catalufla (el Estatuto de
Sau), al igual que otros’, proclaman la competencia autonémica para gestionar el ré-
gimen econémico de la Seguridad Social, sin que hasta la fecha tal prevision haya sido
impugnada ante el Tribunal Constitucional. Es mas; la lectura del articulo 149.1.17 CE
pone de manifiesto, como reconocen las SSTC 124/1989 y 195/1996, que la funcion
ejecutiva atribuida a las CCAA en materia de Seguridad Social incluye la gestiéon de su
régimen econémico. Luego nada cabe objetar a esta prevision estatutaria desde una pers-
pectiva general.

Mas peliaguda puede resultar la determinacion del contenido de esta competencia y, en
particular, la valoracién de las funciones mencionadas por el articulo 165.2. Este precepto

*Véanse los siguientes preceptos: articulo 18 del Estatuto del Pais Vasco, articulo 33 del Estatuto de Galicia, articulo 20.2
del Estatuto de Andalucia (LO 6/1981, de 30 de diciembre), articulo 13.1.11) del EA de Murcia (LO 4/1982, de 9 de ju-
nio), articulo 54.1.a) de la Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (LO 13/1982,
de 10 de agosto), articulo 12.5 del EA para las Islas Baleares (LO 2/1983, de 25 de febrero —hasta su reforma en 1994-),
articulo 17.2.b) del Estatuto de Cataluna (LO 4/1979, de 18 de diciembre) y articulo 38.2.b) del Estatuto de la Comunidad
Valenciana (LO 5/1982, de 1 de julio). Por cierto, en este tltimo caso la propuesta de reforma del Estatuto en tramite en
las Cortes Generales mantiene la misma redaccién; en cambio, en la relativa al Estatuto cataldn si es novedosa pues sobre su
contenido anade que “... incluye el reconocimiento y la gestion de las prestaciones econémicas del sistema de seguridad
social y la organizacién de estos servicios” (articulo 165.2).
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se reflere al ... reconocimiento y la gestion de las prestaciones econémicas”. Inmedia-
tamente hay que preguntarse si cabe conciliar tales facultades con la atribucién al Estado
del régimen econdmico de la Seguridad Social, esto es, si ello es posible sin cuestionar la
integridad patrimonial del sistema estatal de proteccion social, la supuesta caja tnica. La
respuesta no solo es afirmativa, sino que se ve incluso corroborada por la practica vigente
en relacion con las prestaciones no contributivas y con la intervencion de las entidades
colaboradoras de la Seguridad Social, empresas y mutuas de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales.

11. Generalmente el “principio” de caja unica, entendido como la plena disponibilidad
de los recursos del sistema por su titular (la Tesoreria General de la Seguridad Social) es
presentado como una exigencia constitucional. Lo cierto es que el examen del marco
establecido por la Constitucién revela que esa unidad de caja no pasa de ser una solucién
técnica, de caracter legislativo (vid. articulo 57.1 LGSS), para la organizacién de la Segu-
ridad Social necesariamente respetuosa con otros principios sustantivos, éstos si de valor
constitucional, cuya consecuente superioridad supone la aceptabilidad, como alternativa,
de otras hipotéticas formas operativas.

Ese marco constitucional viene delimitado, de un lado, por un principio especifico, el de
unidad del régimen econémico de la Seguridad Social, cuyos pilares fundamentales son la
unidad presupuestaria y la titularidad tnica del patrimonio de dicho sistema.Y, de otro,
por dos principios mas generales. Primero, la exigida uniformidad en el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos (incluyendo, naturalmente, el derecho a la Seguridad Social)
se halla intimamente ligada al principio de solidaridad: los recursos del sistema deben re-
partirse de forma equitativa, lo que supone que aquellos territorios, colectivos o personas
que disponen de una mayor cantidad tendran que sacrificar una parte de tales recursos a
favor de los mas desprotegidos.Y, segundo, el ejercicio de cualquier competencia por una
Comunidad Auténoma (aqui la gestién del régimen econdémico de la Seguridad Social) no
puede comprenderse sin tener presente el principio de autonomia politica de las CCAA.

12. Pero la posibilidad de recurrir a otras féormulas de gestion no es sélo tedrica: aunque
los recursos financieros de la Seguridad Social disponen de un solo titular, el Estado a
través de la TGSS, su administracién no queda en manos de una tnica entidad, pues se
preve la intervencién de entidades de diversa naturaleza que colaboran en la gestion de las
prestaciones del sistema. Se produce asi una auténtica desvirtuacién del de la caja tnica.

13. En primer lugar, todas las CCAA tienen transferida la gestién de las prestaciones no
contributivas. Asi el correspondiente organismo autondémico se encarga del reconoci-
miento de las prestaciones y del pago material de las mismas, sin que pueda considerarse
que ello significa que el Estado esté atribuyendo a las CCAA un aspecto sustancial del
citado régimen econdémico de la Seguridad Social que amenace su integridad; y es que
aquella actuacion consiste en aplicar la normativa estatal y ésta se financia con los recursos
(estatales) del sistema.

14. Mas llamativo resulta, en segundo lugar, que igualmente se acepte la sintonia del
principio de unidad de caja con una consolidada practica gestora, previa y posterior a la
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Constitucién, consistente en la intervencion de entidades colaboradoras privadas (empre-
sas a titulo individual y mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales)
en la administracion de las prestaciones de la Seguridad Social. Sorprende que esta parti-
cipacién gestora, fruto del reconocimiento de un grado de autonomia casi absoluto en el
caso de la colaboracion individualizada, o mas relativo, pero aun intenso, cuando se trata
de mutuas profesionales, se encuentre prevista en la misma normativa sobre Seguridad
Social que proclama la “unidad de caja”, la LGSS. Por ello, puede ya adelantarse, sin per-
juicio de las precisiones que se realizan a continuacién, que esta contundente realidad de
la gestion de la Seguridad Social sirve para negar rotundamente cualquier interpretacién
maximalista del mentado principio de unidad de caja.

En el caso de las mutuas, su actividad gestora se concreta en las tareas de declaracion
del derecho al subsidio de incapacidad temporal (incluidas su denegacién, suspension,
anulacién y declaraciéon de extincién) y de asuncién a su cargo de las prestaciones econo-
micas y sanitarias a que tengan derecho los trabajadores por contingencias profesionales
(articulo 61.2 RD 1993/1995); en términos parecidos asumen también, en su caso, la
gestion de la incapacidad temporal por contingencias comunes (vid. articulos 70 y 71 RD
1993/1995). Pero aun mas sorprendente es que las mutuas puedan disponer con cierto
grado libertad de una parte, siquiera pequeiia, de los excedentes que resulten de la ges-
tion de aquellas prestaciones: el articulo 66, apartados 2 y 3, RD 1993/1995 prevé que
hasta un 20 por 100 de estos excedentes se destinen a asistencia social de los trabajadores
protegidos por la mutua o sus derechohabientes, esto es, a servicios y auxilios econémi-
cos que en atencion a estados y situaciones concretas de necesidad se consideren precisos
(articulo 67.1, segundo parrafo, RD 1993/1995). Téngase en cuenta que los ingresos
que perciban las mutuas merced a las primas (cotizaciones) de las empresas forman parte
del patrimonio de Seguridad Social (articulo 68.4, parrafo primero, LGSS).

Por cuanto se refiere a las empresas que colaboran voluntariamente en la gestion, su
margen de autonomia es todavia mayor. La autorizacion que requiere su participacion
en la gestion puede extenderse a las prestaciones sanitarias y/o de incapacidad temporal
derivadas de riesgos comunes o profesionales (articulo 77.1 LGSS). Para financiar tales
prestaciones los articulos 6 y 9 de la Orden 25 de noviembre de 1966, sobre colaboracion de las empresas
en la gestion del régimen general reconocen a las empresas las siguientes prerrogativas: primero,
el derecho a retener, en el momento de efectuar la cotizacién, la parte de la cuota co-
rrespondiente a las prestaciones derivadas de contingencias profesionales que gestione;
y, segundo, otro derecho a reducir la cuota a través de la aplicacion de un coeficiente
anualmente fijado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, cuando se trate de
prestaciones derivadas de contingencias comunes.

Debe observarse que esos recursos no llegan a integrarse en el patrimonio de la Seguri-
dad Social, sino que siguen perteneciendo a la empresa por mucho que se encuentren
vinculados a ciertas obligaciones voluntariamente aceptadas (articulo 10.1 de la citada
Orden). De ahi que el resultado econémico de la colaboracién sea responsabilidad exclu-
siva de las empresas (articulo 10.1 de la misma norma), lo que implica soportar el déficit
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pero también disfrutar del superavit que pudiera generarse, sin
perjuicio de condicionantes. En efecto, una vez satisfecha una
obligatoria reserva de estabilizacién con los excedentes pueden
emplearse los restantes en la mejora de las prestaciones objeto
de la colaboracién.

15. A la vista de lo anterior no parece que existan obstaculos
juridico-constitucionales (los técnicos deberian poder salvar-
se) que impidan a las CCAA (en este caso a Catalufia) la gestion
de las prestaciones de la Seguridad Social. Dos son los motivos
fundamentales que avalan tal postura: de un lado, constituye
una grave incoherencia permitir a entidades privadas participar
en la gestion y en la configuracion de la accién protectora de
la Seguridad Social, mientras se niega tal participacion a los
poderes publicos autonémicos; y, de otro, en verdad la inter-
vencion de éstos en la gestion del sistema ya es una realidad
respecto de las prestaciones no contributivas.

En definitiva, muchos consideraran que dejar en manos de la
Generalitat la gestion de las prestaciones de la Seguridad So-
cial, como pretende el articulo 165.2, supondria desvirtuar el
principio de unidad de caja. No obstante, ello es tan cierto
como las quiebras que sufre éste en la actualidad. En verdad,
el protagonismo de las CCAA no tendria por qué poner en
peligro la que deberia ser nuestra principal preocupacion: la
integridad y la solidaridad de nuestro sistema de Seguridad So-
cial.Y es que la consecucién de tales objetivos queda asegurada
por la vigencia en todo el territorio del Estado de unas reglas
uniformes sobre los siguientes aspectos: determinaciéon de las
cargas protectoras, distribucion de esas cargas entre todas las
diversas fuentes de recursos, y acceso igual de los ciudadanos a
sus beneficios y a la conservacion de éstos; cuestiones que, sin
perjuicio de lo que de inmediato se dice respecto del articulo
166.1.a) la Propuesta no cuestiona en absoluto.

3. EL APARTADO 1.A) DEL ARTICULO 166

16. El articulo 166.1 de la Propuesta, dedicado a los servicios so-
ciales (“asistencia social” en la terminologia algo caduca em-
pleada por la Constitucién), también contiene dos referencias,
una directa y otra indirecta, a la atribucién de competencias en
materia de Seguridad Social. Tal circunstancia es muy relevante,
no sélo por los aspectos afectados, sino porque la distribucién
de funciones competenciales es muy distinta a la prevista en el
articulo 165. Si en este dltimo se atribuye a la Generalitat una

LA FUNCION EJECUTIVA
ATRIBUIDA A LAS
COMUNIDADES
AUTONOMAS EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL
INCLUYE LA GESTION DE
SU REGIMEN ECONOMICO
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competencia “compartida”, en el articulo 166 la competencia es exclusiva; lo que a tenor
del articulo 110.1 implica que la Generalitat asume “... de forma integra y excluyente,
con el unico limite que el de respetar las condiciones bdsicas a que se refiere el articulo
149.1.1 de la Constitucion, la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcién
ejecutiva”.

17. La alusién directa al sistema de Seguridad Social atafie, en concreto, a las prestacio-
nes de su nivel no contributivo [“... regulacién y ordenacién de (...) las prestaciones
técnicas y econdmicas no contributivas de la Seguridad Social”]. No hay duda de que tal
prevision pretende fundamentarse en el articulo 148.1.20 CE, que reconoce a las CCAA
competencia en materia de asistencia social: dado que las prestaciones no contributivas
son por definicién asistenciales (en el sentido de que sus destinatarios son personas sin
recursos economicos para hacer frente a situaciones de necesidad), el articulo 166.1.a)
pretende “apropiarse” de esta materia (recuérdese que se califica de competencia exclu-
siva) y posibilitar asi una actuacién libre de condicionantes estatales: se asume la regula-
ci6on y ordenacion, es decir, el ejercicio de todas las funciones propias de una materia de
competencia exclusiva.

Sin entrar aqui en mayores disquisiciones sobre los conceptos de asistencia social y Segu-
ridad Social, cabe sefalar que la aceptacion de la pertenencia de esas prestaciones no con-
tributivas al ambito de la asistencia social, y no al de Seguridad Social, nos reconduciria
a un estadio anterior de la evolucién del sistema de proteccion social donde la Seguridad
Social se ocupaba (casi) exclusivamente de los trabajadores, olvidando, en cambio, al
resto de ciudadanos aunque se encontraran en situacion de necesidad. La definitiva supe-
racién de ese modelo a partir de la Ley 26/1990, tal y como reconoce sin fisuras el Tribu-
nal Constitucional (vid. SSTC 76/1986, de 9 de junio; 239/2002, de 11 de diciembre),
implica la necesaria supresion de esta prevision estatutaria para evitar su declaracion de
inconstitucionalidad. En suma, la competencia de la Generalitat sobre dichas prestaciones
debe respetar la legislacion basica y el régimen econémico de la Seguridad Social.

18. Como se apuntaba, también cabe encontrar una referencia indirecta a la Seguridad
Social: se asume “(l)a regulacién y ordenacion de (...) las prestaciones econémicas con
finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de prevision”. En realidad, la
prevision estatutaria esta llena de cautela y tiene muy presente la doctrina constitucional
plasmada en la STC 239/2002, de 11 de diciembre, y la redaccién actual del articulo
38.4 LGSS.

La lectura atenta de este inciso final del articulo 166.1.a) permite distinguir dos tipos de
prestaciones autondmicas: las asistenciales y las complementarias. Ciertamente, ambas
tienen en comun su reconduccién al ambito de los servicios sociales (en terminologia de
la Propuesta; asistencia social en la constitucional) como reflejo de su naturaleza asistencial;
de ahi que haya que considerar que la prevision es respetuosa con el articulo 148.1.20 CE.
Pero resulta interesante diferenciar una y otra modalidad de prestaciones.




................. La Seguridad Social en el Estado autonéomico - -

Al referirse a las prestaciones econémicas con finalidad asistencial, el articulo 166.1.a) de
la Propuesta parece pensar en un mecanismo protector de situaciones de necesidad espe-
cificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza aquel sistema y que opera
mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social; justamente la caracteri-
zacion tipica, por clasica, de la asistencia social (STC 76/1986, de 9 de junio).

Por su parte, cuando se menciona el otro tipo de prestaciones, las complementarias, el
legislador cataldn tiene con toda probabilidad en mente “... las ayudas de otra naturaleza
que, en el ejercicio de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Auténomas
en beneficio de los pensionistas residentes en ellas”, previstas por el segundo parrafo del
articulo 38.4 LGSS. Estas también son concebidas como asistencia social siguiendo la doc-
trina recogida por la STC 239/2002, de 11 de diciembre; en tal sentido, nada cabe objetar
a la prevision. Sin embargo, mas arriba se ha insistido en legitimar este tipo de iniciativas
suplementarias como legislaciéon no basica de Seguridad Social, aspecto sobre el que las
CCAA tienen competencia, sin necesidad de buscar amparo en el mds imperfecto ambito
asistencial.

4. CONCLUSION

19. La convivencia dentro del territorio estatal exige “... la formacién y mantenimiento
de la unidad politica, sin ignorar o reprimir el conflicto en nombre de la unidad politica
y sin sacrificar la unidad politica en nombre del conflicto” (K. HESSE). Pese a la inevitable
carga emotiva que a menudo acompana el debate sobre la distribucién territorial del po-
der, la madurez democratica de una sociedad ha de permitir centrar la discusién politica
en aquellas cuestiones que tienen una repercusiéon directa en las condiciones de vida de
los ciudadanos. En este sentido, las anteriores lineas han pretendido servir para poner de
manifiesto que existen vias hasta ahora inexploradas que, sin violentar las previsiones
constitucionales, otorgan un papel mas relevante a los poderes autonémicos en el funcio-
namiento, e incluso en la configuracién, de la Seguridad Social.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Ley y convenio colectivo. 2. Legislacion estatal y

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional,
Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1108 a 1639).

1. 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.

La STS de 1 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.LL. J 1233, recoge la doctrina de la Sala
reflejada, entre otras, en Sentencias de 27 de marzo de 2003 (recurso 89/2002) y 26
de enero de 2004 (recurso 21/2003). Esta doctrina establece que lo dispuesto en el
articulo 84 del ET, en cuanto limita el alcance y extension de los convenios colectivos de
ambito superior a la empresa en aquellas materias que no sean las que se exponen en el
parrafo tercero del citado precepto, es “norma no disponible” a través de los instrumen-
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tos contractuales, siendo ineficaces los pactos en contrario sea cuales fueren sus dmbitos
territorial y funcional. En la litis se plantea en sede de casacién ordinaria y ante el re-
curso formulado por la patronal ante la sentencia de la Audiencia Nacional, la validez o
no de determinados preceptos convencionales del Convenio General de la Construccién
que vulneran lo establecido en el articulo 84 del ET. La vulneracién surge como con-
secuencia de haberse acordado en ellos dejar reservadas, para la negociacién general
estatal, determinadas materias que el citado articulo 84, en su parrafo dos, permite que
puedan ser objeto de negociaciéon en convenios de ambito superior al de empresa e
inferior al estatal. La sentencia del Tribunal Supremo establece que el parrafo segundo
del articulo 84 del ET deja patente que se trata de un precepto de derecho necesario que
obligatoriamente ha de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante convenios
colectivos o acuerdos interprofesionales que por contravenir lo dispuesto legalmente
carecen de virtualidad o eficacia.

Entre otras cuestiones y resolviendo demanda de conflicto colectivo planteada en instan-
cia ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la STS de 9 de
junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1144, dictada en recurso de casacion ordinaria, entiende
que las previsiones convencionales devienen nulas si contravienen lo dispuesto en la nor-
ma legal de referencia. Se plantea en el recurso el tratamiento retributivo que ha de darse
a los trabajadores incluidos en el ambito del Convenio Colectivo del Personal Laboral de
Centros Educativos y Universidad del Gobierno Vasco, que estuvieren cumpliendo penas
por insumision. A estos trabajadores no se les reconoce en el convenio el pago de una ayu-
da econdmica a diferencia de aquellos que se encontraban cumpliendo el servicio militar
o la prestacion social sustitutoria. La Sala anula el precepto convencional que deniega un
complemento retributivo a los trabajadores insumisos en base a que la norma penal (Ley
Organica 3/2002, que derogd determinados preceptos del Codigo Penal) dejo sin efecto
las penas impuestas a quien hubiese incumplido sus deberes militares o prestacionales
sustitutorios.

En la STS de 20 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1228, se resuelve sobre si un articulo
del Convenio Colectivo de Aldeasa, al establecer la posibilidad de acumular las horas del
permiso de lactancia mediante el disfrute del permiso de un mes retribuido, se opone
a lo dispuesto en el articulo 37.4 del ET. La sentencia, que confirma la dictada en su dia
por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, entiende que el precepto convencional
sometido al control de legalidad es plenamente valido, pues la posibilidad establecida
en el convenio constituye una facultad otorgada al progenitor que no supone renuncia
de derecho alguno y que no se opone sino que cumple con la finalidad prevista en el
articulo 37.4 y 6 ET. Aflade la resolucién que el articulo 37 ET es un precepto de derecho
necesario relativo que puede ser mejorado por norma convencional, tal como de forma
constante sostiene un solido criterio jurisprudencial. En este sentido, el permiso de lac-
tancia regulado en el referido precepto estatutario es susceptible de admitir la mejora en
el convenio en el uso y ejercicio legitimo de su autonomia colectiva.




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

La conocida y reiterada cuestiéon 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 8 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L.J 1115, 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 colegiaciéon 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 cudl 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 Constitucién. Dicho precepto dispone, en términos taxativos,
que “la Administracién estatal serd responsable de los atrasos o cualesquiera indemniza-
ciones a los que tuviera derecho el personal por razén de su situaciéon con anterioridad
al traslado”. 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 co-
rresponde al INSALUD el abono de las cuantias devengadas con anterioridad a las trans-
ferencias.

En este sentido se pronuncian las SSTS de 8, 9, 14, 15, 17, 21, 22, 23, 28, 29 y 30 de
junio de 2005; de 4, 5, 6,7, 8, 12, 13, 14, 15, 18, 19 y 22 julio de 2005, y de 15y 16
de septiembre de 2005, Sala Cuarta, LL.J 1116, 1118, 1119, 1120, 1121, 1127, 1432,
1145, 1128, 1114, 1139, 1140, 1141, 1143, 1161, 1490, 1117, 1109, 1166, 1129,
1122, 1165, 1168, 1133, 1167, 1195, 1252, 1184, 1185, 1190, 1191, 1196, 1197,
1251, 1424, 1146, 1147, 1183, 1198, 1255, 1257, 1433, 1434, 1435, 1436, 1437,
1181, 1182, 1608, 1610, 1611, 1605, 1187, 1609, 1423, 1422, 1416, 1426, 1245,
1606, 1607, 1234, 1235, 1236, 1237, 1247, 1254, 1256, 1258, 1440, 1429, 1421,
1420, 1419, 1418, 1417, 1501, 1500, 1502.

3. CONVENIO COLECTIVO
R) Aplicacion del Convenio colectivo
La aplicacién de los convenios colectivos estatutarios en el concreto ambito del personal

laboral de la Administracién es objeto del recurso de casacién para la unificacion de la
doctrina resuelto por la STS de 1 de abril de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1113. La cuestion
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planteada versa sobre la demanda salarial de una trabajadora con categoria de maestra en
una guarderia infantil municipal dependiente de un Ayuntamiento que carece de conve-
nio colectivo propio. La pretension ejercitada se basaba en la aplicacion del convenio co-
lectivo de ambito estatal de centros de asistencia y educacion infantil ante la inexistencia
de convenio de dmbito inferior. Ante la estimacién de la demanda por el Juzgado de lo
Social y una vez confirmada en sede de suplicacién, recurre el Ayuntamiento en casacion
para unificacién de doctrina, alegando que la sentencia de contraste establecié que en au-
sencia de convenio colectivo propio del Ayuntamiento ninguna otra norma convencional
debia regular sus condiciones de trabajo y, en consecuencia, se aplicaria la norma estatal,
especificamente para este caso, la norma reguladora del Salario Minimo Interprofesional.
Entre otras cuestiones, la citada resolucién establece que los convenios colectivos estatuta-
rios constituyen convenios de eficacia general erga omnes porque alcanzan fuerza normativa
y constituyen la segunda de las fuentes de la relacién laboral en el orden jerarquico que
de tales fuentes suministra el articulo 3.1 del ET, llegando a formar parte del ordenamien-
to juridico de tal manera que obliga no sélo a los negociadores y a los representados por
ellos sino a muchos trabajadores y empresarios que ni participaron en la negociacién ni
tampoco estaban representados por los negociadores.

Afiade la sentencia que al no existir un convenio para el dmbito especifico de la relacion
laboral de la trabajadora lo logico es que la relacion laboral quede sujeta al convenio co-
rrespondiente, pues en caso contrario se crearia un injustificado vacio de regulacién en
los centros de trabajo a cargo de los ayuntamientos que quebraria el principio de igualdad
que consagra el articulo 14 CE y que también acoge el articulo 17 del ET.

La exclusion del ambito de aplicacién personal de un convenio colectivo de determina-
dos trabajadores es cuestién tratada en la STSJ de Madrid de 18 de junio de 2005, L.L.
J 1465. En la litis se plantea la exclusion del convenio colectivo de un ayuntamiento del
los trabajadores que hubiesen formalizado un contrato de insercién. Lo que la citada
sentencia viene a concluir es que si bien el articulo 83.1 ET permite que los convenios
colectivos tengan el ambito de aplicacion que las partes acuerden, los sujetos negociado-
res no gozan de libertad absoluta para delimitar su ambito de aplicacion, pudiendo existir
limitaciones provenientes del principio de igualdad y no discriminacion. La exclusion,
del ambito del convenio, de un sector de trabajadores requiere que se base en “singulares
caracteristicas u otras circunstancias relevantes para la prestacion de servicios”. Por tanto,
tal como resulta de la doctrina transcrita, lo decisivo en orden a determinar si es admisi-
ble o no la exclusiéon de un determinado colectivo del ambito personal de un convenio
colectivo es si concurren o no circunstancias singulares en la relacién laboral prestada por
los trabajadores excluidos. Este criterio resulta de plena aplicacién cuando la exclusién no
afecta a la totalidad de las materias reguladas en convenio sino s6lo a dos parcelas concre-
tas: la organizativa y la econdmica.

En sentido idéntico y sobre el mismo asunto se pronuncia la STSJ de Madrid de 9 de
mayo de 2005, I.L. ] 1599.




B) Convenios extraestatutarios

Tradicionalmente se ha venido admitiendo que junto a los convenios colectivos de efica-
cia general regulados en el Titulo IIT del Estatuto de los Trabajadores, existen otros pactos,
también colectivos, negociados al margen de las exigencias y formalidades previstas para
los estatutarios. La jurisprudencia de Tribunal Constitucional asi lo vino proclamando al
declarar que “la negociacién extraestatutaria esta constitucionalmente protegida”. Sobre
el valor de este tipo de convenios se plantea en la STS] de Cataluila de 15 de marzo de
2005, I.L. J 1326, los efectos de un pacto suscrito por una Asociacién profesional de
enfermeria y una Fundacién sanitaria, en el que se establecia el abono de una cantidad a
tanto alzado al personal de enfermeria representado por la asociacion. La sentencia, esti-
mando el recurso formulado por la empresa y con revocacién de la sentencia, absuelve a
ésta de las reclamaciones efectuadas por otros trabajadores no representados en la nego-
ciacién. Entre otros argumentos, la sentencia analiza la eficacia de los pactos extraestatu-
tarios, sefialando que su eficacia contractual se proyecta exclusivamente sobre las partes
que lo suscribieron y en los términos en ella establecidos. En consecuencia, sostiene la
resolucién que las cantidades que se postulan derivan de un acuerdo de naturaleza tran-
saccional alcanzado entre la empresa y una parte de los trabajadores y, por lo tanto, el
derecho se les reconoce en tanto que pactado en los términos que resultan del contenido
del acuerdo asi suscrito (articulo 1092 Coédigo Civil).

También sobre el valor de los convenios colectivos extraestatutarios y, en concreto, su im-
posibilidad de extension a otras patronales dentro de un grupo empresarial, se pronuncia
la STSJ de Andalucia (Malaga) de 21 de abril de 2005, I.L. ] 1358. En la litis se planteaba
el despido por causas objetivas de un trabajador perteneciente a una de las empresas del
grupo, despido que el trabajador consideraba nulo o subsidiariamente improcedente,
entre otras razones, por la existencia de un acuerdo suscrito entre otra de las empresas
del grupo y la representacién de los trabajadores de dicha empresa, acuerdo en virtud del
cual la empresa se comprometia a no efectuar extinciones por causas objetivas en el lapso
temporal en el que fue despedido el trabajador. El problema a resolver radicaba en de-
terminar si dicho acuerdo resultaba aplicable al caso de autos, puesto que el actor no era
trabajador de la empresa pactante sino de otra ajena al acuerdo. La Sala considera que el
indicado acuerdo tiene la naturaleza de un pacto o convenio de caracter extraestatutario,
con fuerza vinculante Gnicamente entre las partes que lo suscribieron, esto es, respecto a
la empresa y a los trabajadores representados por las partes contratantes, sin perjuicio de
que quepa la posibilidad de adhesién (individual o colectiva) al indicado pacto extraes-
tatutario por los trabajadores y empresarios no representados por las partes contratantes.
En definitiva, no puede otorgarse al pacto o acuerdo en cuestiéon una eficacia erga omnes
frente a empresas y trabajadores que ni lo suscribieron ni posteriormente se adhirieron al
mismo. Por lo tanto, el citado acuerdo colectivo sélo podra vincular a la empresa pactante
y sus trabajadores, en la medida en que el Comité de Empresa de ésta inicamente estaba
legitimado para representar a los trabajadores pertenecientes a dicha mercantil, pero no
a los trabajadores de otra empresa ajena al actor, pues ello supondria una deslegitimacion
de los 6rganos de representacion unitaria de la empresa en la que prestaba sus servicios
el demandante. Lo anterior no puede quedar desvirtuado por el hecho de que ambas em-
presas constituyan un grupo empresarial, pues para que el acuerdo en cuestion abarcase
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al trabajador accionante habria sido preciso que en su elaboracién y conclusiéon hubiese
participado también el érgano de representacion de los trabajadores de su empresa.

C) Interpretacion del Convenio colectivo

Sobre los criterios de interpretacién de los convenios colectivos la STS de 7 de junio
de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1134, decide si, de acuerdo con la legislacién vigente en la
actualidad para la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA, debe estimarse aplicable a los
trabajadores de dicha empresa contratados como temporales de forma inadecuada lo dis-
puesto en el articulo 49 del Convenio, en cuanto concede a los trabajadores “contratados
como fijos” la decision de optar entre la readmision o la indemnizacion en los casos en
que su despido haya sido declarado improcedente. Para resolver esta cuestion el Tribunal
Supremo considera que el tenor literal del precitado articulo 49 del Convenio colectivo y
el contexto en el que el mismo se haya redactado se deduce inequivocamente que la regla
prevista en el mismo no puede alcanzar a los empleados ajustados como temporales cuyo
contrato se transforma en indefinido por irregularidades sobrevenidas durante la vida de
la relacion contractual.

En materia de interpretacion de los convenios sobre el concepto de antigliedad y, en con-
creto, sobre el computo de los periodos prestados bajo contratos temporales diversos, se
pronuncia la STSJ de Cantabria de 4 de mayo de 2005, I.L. ] 1404. Reitera la sentencia
la doctrina de la Sala Cuarta del TS que entiende computable el periodo prestado bajo
contratos temporales diversos a efectos del computo de antigiiedad si no existe solucién
de continuidad en la prestacién de servicios por mas que formalmente se haya amparado
dicha prestacién en dichos contratos. Anhade la sentencia que no existe ruptura cuando el
tiempo transcurrido no excede de los veinte dias habiles, como aqui ocurre. En conse-
cuencia, la Sala desestima el recurso, pues ha de computarse el contrato temporal ya ex-
tinguido entre las partes de la litis, a efectos de la determinacién de la antigtiedad, incluso
si fuese validamente de naturaleza temporal y se hubiera extinguido licitamente.

Por su parte, la STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, I.L. J 1334, incide en los
criterios interpretativos de aplicacién a los convenios colectivos. El asunto versa sobre la
extension del derecho a una licencia retribuida por muerte o enfermedad grave de un
familiar a los yernos y nueras. La sentencia, dictada en sede de suplicacion y en la mo-
dalidad procesal de conflicto colectivo, razona la absolucién de la empresa en base a la
interpretacion gramatical del precepto convencional en cuya literalidad no se incluye a
este tipo de familiares afines. La Sala llega al fallo estimatorio del recurso de la empresa
razonando que la interpretacion de los convenios colectivos, segtn reiterada jurispru-
dencia, ha de llevarse a cabo por las mismas normas de interpretacion establecidas en el
Codigo Civil (articulo 4.3 en relacién con los articulos 1281 y siguientes CC). Uno de
estos elementos de interpretacién es el literal a que se refiere el precitado articulo 1281
del CC y senala la sentencia que basta la lectura del precepto de la norma paccionada para
llegar a la conclusién de que en €l no se menciona para nada a nueras y yernos, por lo




que no puede darse al mismo una interpretacién extensiva cuando lo pretendido no sea
incluido por las partes en el acuerdo colectivo.

También sobre la interpretacion literal de las clausulas convencionales se pronuncia la STS
de 21 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1486, dictada en proceso de conflicto colecti-
vo. La cuestion suscitada radica esencialmente en el computo de las horas extraordinarias
a efectos de determinar el importe de las dos pagas extraordinarias anuales y las vacacio-
nes. La sentencia de instancia reconocié tal cobmputo, estimando la pretension articulada
por el Comité de Empresa. La Sala del Tribunal Supremo soluciona el dilema planteado en
base a la interpretacion literal del articulo convencional regulador del referido importe de
las pagas extraordinarias y vacaciones, senalando que el convenio colectivo literalmente
incluye entre los conceptos que integran las referidas pagas todos los complementos sala-
riales, citando expresamente alguno de ellos y afadiendo la voz “etcétera”. Tal expresion
supone que la clausula del convenio no es exhaustiva o de numerus clausus sino meramente
ejemplar y, por lo tanto, el listado de los complementos no se agota con los mencionados
sino que habra de tener por tales los que ostenten la misma naturaleza.

En proceso de conflicto colectivo la STS] de Cataluila de 15 de abril de 2005, 1.L.J 1512,
se pronuncia sobre la interpretaciéon y aplicacion de un convenio colectivo. En concreto,
el precepto convencional establece que el trabajador podra ausentarse del trabajo con
derecho a remuneracion hasta dos dias al afio por asuntos propios, sin que sea necesaria
justificacion y siempre que se solicite con la debida antelacion. Otro precepto conven-
cional establece el derecho al disfrute de 30 dias naturales de vacaciones. La postura del
sindicato demandante es que se aplique el tenor literal del convenio declarandose el dere-
cho de los trabajadores contratados a tiempo parcial al disfrute de los descansos sefialados
sin reduccion alguna. Por su parte, la empresa entiende que los permisos no pueden ser
disfrutados por los trabajadores a tiempo parcial o, en su caso, los disfruten de forma
proporcional a su jornada, reduccion que también ha de aplicarse al periodo vacacional.
La sentencia estima la demanda, en lo referido al permiso, al no existir una regulaciéon
concreta en el convenio, mientras que desestima en lo relativo a las vacaciones, ya que
esa materia se regula implicitamente de manera convencional. Para llegar a tal solucién la
Sala entiende, por un lado, que ha de acudirse a la interpretacion literal de los preceptos
convencionales y que cuando esta norma guarda silencio absoluto sobre la materia la
respuesta ha de ser positiva en el sentido de reconocer a todos los trabajadores, incluso a
los de tiempo parcial, el disfrute de los dos dias de permiso. Sin embargo, y por otro lado,
respecto al disfrute vacacional entiende que ha de aplicarse la regla de la proporcionali-
dad, regla que se impone automaticamente al estar implicita en la prestacion de trabajo
en jornada inferior a la habitual.

Por su parte, resolviendo demanda de conflicto colectivo, la STS] de Cataluiia de 15 de
abril de 2005, I.L. ] 1513, incide en la interpretacién de las normas convencionales y de
nuevo en el criterio literal o gramatical de los propios términos de la norma, destacando
que si la misma estd redactada de forma genérica o ambigua es a los negociadores del
convenio a quienes corresponde despejar dicha ambigtiedad o introducir en un convenio
posterior una mayor concrecion. La Sala desestima el recurso formulado por la repre-
sentacion de los trabajadores contra la sentencia del Juzgado de lo Social desestimatoria
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también de sus pretensiones. En concreto, la accién ejercitada instaba a la Sala a inter-
pretar una determinada cldusula convencional en materia de clasificaciéon profesional,
interpretacion que la Sala entiende que no le corresponde, pues como dice la resoluciéon
“En definitiva no puede pretender la empresa que la Sala interprete con caracter general
las palabras o los términos utilizados en el convenio en un sentido que no sea la simple
interpretacion literal o gramatical, para lo cual no es necesario un pronunciamiento ju-
dicial. Cualquier interpretaciéon que no fuera ésta exigiria completar el propio texto con
aclaraciones o adiciones no previstas...”

D) Concurrencia de convenios

Sobre los convenios colectivos que concurren en la regulacion de las condiciones labo-
rales de determinados trabajadores, aunque en este supuesto se niega la existencia de un
supuesto de concurrencia convencional, se resuelve en la STS de 6 de julio de 2005, Sala
Cuarta, I.L. ] 1564. La demanda, formulada por una federacion sindical ante la Audiencia
Nacional, es de impugnacién de convenios y se resuelve por el Tribunal Supremo en casa-
ci6on ordinaria. La pretension de nulidad ejercitada por la federaciéon recurrente fue des-
estimada por la Sala en base a la inexistencia de concurrencia de convenios. El supuesto
de hecho versaba sobre la hipotética concurrencia de un convenio colectivo de empresa
(Leroy Merlin) negociado en su propia unidad de negociacién y que se encontraba ya
en vigor en la fecha en que se publica el convenio colectivo general de ambito estatal, en
concreto, del sector de grandes almacenes. La sentencia argumenta que el supuesto no
da lugar a la concurrencia de convenios colectivos, puesto que, por un lado, el convenio
colectivo de la empresa ya estaba en vigor cuando se negocia el sectorial y, por otro, en
que el propio Convenio Colectivo de Grandes Almacenes excluye de su ambito de aplica-
cién aquellas empresas que estuvieran asociadas a una determinada patronal y que tengan
convenio colectivo propio, doble condicién de exclusiéon que concurre en la empresa
afectada. Siendo esto asi, es claro que no se conculca el precepto del convenio colectivo
sectorial que fija las reglas de concurrencia en ambitos inferiores de negociacién situados
dentro de la empresa, por lo que este ultimo no es aplicable ni directamente ni a titulo
de convenio marco.

4. DETERMINACION DE LA NORMA APLICABLE

Respecto de la determinacion o seleccion de la norma que ha de ser aplicable a las re-
laciones juridico-laborales se pronuncia la STSJ de Madrid de 5 de abril de 2005, L.L.
J 1464. En la sentencia se resuelve sobre la pretension de los trabajadores demandantes
consistente en que se les aplique, con efectos 1 de enero de 2002, el Convenio Colectivo
para el Personal Laboral de la Comunidad de Madrid y, como consecuencia, se les abo-
nen las retribuciones establecidas en su estructura salarial. Dicha pretension tiene origen
causal en la integracion de este personal, procedente del Hospital Clinico San Carlos, en
el INSALUD vy el posterior traspaso de funciones y servicios de dicha Entidad Gestora




al actualmente denominado Servicio Madrileno de Salud, en virtud del Real Decreto de
Transferencias con efectos al 1 de enero de 2002. La cuestiéon fundamental consistia en
determinar cudl era la normativa especifica de los demandantes (personal laboral no es-
tatutario del INSALUD) dado que no tenian convenio colectivo especifico. Esta situacién
particular conlleva que, independientemente de los pactos individuales que pudieran
haber realizado, sus condiciones laborales se regian por la fuente del derecho prevista en
el articulo 3.1.a) del ET, esto es, por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado
contenidas esencialmente en la norma estatutaria. En base a tal argumentacién el recurso
es desestimado y se confirma la sentencia de instancia a su vez desestimatoria de la refe-
rida pretension.

La aplicacion temporal de unas u otras normas se trata en la STSJ de Valencia de 10 de
marzo de 2005, I.L. J 1270. Resuelve la sentencia dictada en recurso de suplicaciéon la
determinacién de la norma aplicable con ocasién de una reclamaciéon a FOGASA formu-
lada por un trabajador. Dicha norma sera la vigente al momento en que deba entender-
se producida la extincién de una relacion laboral. Puede entenderse asi que la relacion
juridica se extingue en el momento del despido o en el momento en que el Auto del
Juzgado declard, ante la imposibilidad practica de la ejecucion de la sentencia de despido
nulo en sus propios términos, extinguida una relacién laboral. La Sala entiende que en
el despido nulo se produce algo mas que la ilegalidad del mismo, pues entiende que el
despido no ha existido y, por lo tanto, que el acto del empresario no produce los efectos
juridicos propios del mismo. En consecuencia, la relacién ha de considerarse extinguida
al momento en que fue dictado el Auto del juez de la ejecucién vy, por ende, serd aplicable
la norma vigente en ese momento temporal.

5. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y CONVENIO COLECTIVO

Se analiza como problema de fondo en el recurso de amparo resuelto en la STC de 26
de septiembre de 2005, I.L. ] 1630, la determinacioén de, si la voluntad individual de los
trabajadores manifestada por la aceptacién voluntaria de una oferta formulada por la em-
presa, puede, sin vulneraciéon del derecho de negociacion colectiva, modificar respecto
de los mismos el contenido de lo pactado con caracter general en el convenio colectivo
aplicable. En el relato de hechos se suscita la pretensiéon de amparo ejercitada por un
sindicato ante el TC por vulneracién de su derecho de libertad sindical al haberse llegado
a acuerdos individuales entre empresa y trabajadores que dejaban sin efecto el régimen
convencional de la jornada establecido en el convenio de sector de Cajas de Ahorros. El
TC, recogiendo sentencias anteriores sobre supuestos de hecho similares, entiende que
no puede prevalecer la autonomia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la
autonomia colectiva plasmada en un convenio y legalmente pactada entre los sindicatos
y la representacién empresarial, pues ello quebraria el sistema de negociacién colectiva
configurado por el legislador, cuya virtualidad viene determinada por la fuerza vinculante
de los convenios constitucionalmente prevista en el articulo 37.1 CE. Anade la resolucion
que de no hacerse asi y mantenerse vigente un convenio sin que, en determinadas partes
esenciales del mismo —y el régimen de jornada lo es—, sea de obligado cumplimiento para
todos los integrantes del sector regulado, se vendria abajo el sistema de la negociacion co-
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lectiva que presupone, por esencia y conceptualmente, la prevalencia de la autonomia de
la voluntad colectiva sobre la voluntad individual de los afectados por el convenio. Sigue
diciendo la sentencia que “S6lo la unién de los trabajadores a través de los sindicatos que
los representan, permite la negociaciéon equilibrada de las condiciones de trabajo que
persiguen los convenios colectivos y que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos
y en el cardcter normativo de lo pactado en ellos (STC 105/1992, de 1 de julio, FJ 6°)”.

El Tribunal acoge el amparo instado por el sindicato demandante anulando la sentencia
del Tribunal Supremo recurrida al entender conculcado su derecho de libertad sindical. Se
formula voto particular a la sentencia por el Magistrado D.Vicente Conde Martin de Hijas
que, en lo sustancial, justifica el mismo en que la resolucion de referencia entra a analizar
una materia sobre la que las sentencias recurridas no versaron. En este caso, el recurso
de casacién que dio lugar al procedimiento de amparo, se centr en la vulneracién del
articulo 41.2 ET, esto es, en la vulneraciéon de una norma de rango simplemente legal y
no constitucional, existiendo meras referencias a la negociacién colectiva como anadido
argumental pero en ningun caso como planteamiento del objeto de la tutela pretendida
de un derecho constitucional singularizado. En el escrito de formalizacién del recurso se
planteaba una cuestion estrictamente legal y no constitucional sin que en ningin mo-
mento se imputase a la sentencia recurrida la vulneracion del derecho a la negociacion
colectiva.

Ya es bastante, anade el voto particular, que segin nuestra jurisprudencia el derecho de
libertad sindical, que es el propiamente fundamental, ex articulo 28.2 CE, se integre,
cuando de su ejercicio por los sindicatos se trata con otro derecho que la Constitucion
misma categoriza por su colocacién sistematica, no como derecho fundamental, sino
simplemente como derecho de los ciudadanos (articulo 37.1 CE) y, como tal, ajeno al
ambito al que se contrae el amparo constitucional, pero llevar la tutela en via de amparo,
al extremo de dar por cumplido el requisito del articulo 44.1.c) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, cuando no se reclama la tutela del derecho en cuanto tal, sino
que simplemente se pretende hacer valer una determinada negociacién colectiva con
alegaciones genéricas sobre su valor, parece excesivo y, por ello, senala el Magistrado
disidente, inadmisible.

En definitiva, y a juicio del Magistrado, la pretension ejercitada se centraba en una cues-
tién de estricta legalidad ordinaria al alegar la contrariedad del horario pactado al general
aplicable en la empresa conforme al convenio colectivo de Cajas de Ahorro. También se-
nala el voto particular que la sentencia del TC se aleja del pronunciamiento del Tribunal
Supremo, pues el fallo se limitaba a desestimar por cuestiones procesales, en concreto,
negar la procedencia de la modalidad de conflicto colectivo. En definitiva, concluye el
Magistrado disidente, que la sentencia del TC al traer a colacién la problematica de la
negociacion individual frente a la negociacién colectiva no se atiene, como las sentencias
anuladas hicieron, a la dimensién concreta con que se formulaban las pretensiones objeto
del proceso, dimension concreta y singularizada con la que guarda perfecta coherencia
la respuesta judicial.




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

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 STSJ de Catalufia de 16
de febrero de 2005, I.L. J 1204. La Sala estima el recurso de suplicacién formulado por
la parte actora frente a la sentencia de instancia desestimatoria de la demanda inicial de
conflicto colectivo. Entre otras censuras juridicas se denuncia la infraccion de la doctrina
emanada del Tribunal Supremo por el principio de la condicién mds beneficiosa. Alegan
los recurrentes que desde el afio 1997, pese a pactarse un calendario laboral en el que se
excluia la consideracion de jornada los veinte minutos de descanso para el bocadillo o la
merienda, lo cierto es que la empresa vino reconociendo tal descanso como de trabajo
efectivo, mientras que en el calendario de 2004 la misma se ha negado a reconocer tal
descanso como jornada efectiva, entendiendo que con tal actuacién la empresa vulnera
la condicién mas beneficiosa que los trabajadores tenian adquirida. La Sala, recogiendo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, establece que el nacimiento de la condicién mas
beneficiosa requiere algo mas que la mera persistencia en el tiempo del disfrute de una
determinada situacion, siendo necesario que esa persistencia sea indicativa de la voluntad
de la empresa de conceder un beneficio que sobrepase las exigencias de las normas lega-
les o colectivas aplicables, integrando asi la reiteracién una declaracion tacita de voluntad
en este sentido. Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de
1998 la construccion de la figura de la condicién mas beneficiosa se diferencia de la
concesion graciosa en la habitualidad, regularidad, persistencia y disfrute en el tiempo,
siempre que esa persistencia sea indicativa de la voluntad del empresario de reconocer el
beneficio. En el presente caso queda acreditado que desde el afio 1997 la empresa siempre
otorgd y consinti6 que el descanso por bocadillo se consideraba jornada efectiva de traba-
jo, negandose posteriormente al beneficio otorgado durante siete anos. No cabe duda, asi,
que la larga consideracién en el tiempo de esta condiciéon provoca el nacimiento de una
condicién mas beneficiosa y la decision empresarial de suprimir tal condicién de forma
unilateral constituye sin duda una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
que tnicamente podia viabilizarse por los cauces establecidos en el articulo 41.4 del ET.

Precisamente sobre la supresion de la condiciéon mads beneficiosa sin ajustarse al procedi-
miento establecido en el articulo 41 del ET se pronuncia la STS de 16 de junio de 2005,
Sala Cuarta, I.L. J 1375. La sentencia dictada en recurso de casacion ordinaria y en pro-
cedimiento especial de conflicto colectivo resuelve sobre el derecho de los trabajadores
afectados a continuar eligiendo ellos mismos los dias de descanso compensatorio y a que
se reconozca como nula o, subsidiariamente, injustificada la medida impuesta por la em-
presa demandada en orden a suprimir la posibilidad de que los trabajadores compensasen
a su libre eleccién los excesos de jornada con descansos, eleccién que venian efectuando a
lo largo de al menos catorce afios. La resolucion del Tribunal Supremo, tras valorar la exis-
tencia de una condiciéon mas beneficiosa y atin reconociendo la potestad empresarial de
direccién y organizacién, entiende q ue no se ha dado cumplimiento a las formalidades
prescritas en el articulo 41.4 del ET, por lo que procede confirmar la sentencia recurrida
que declar6 la nulidad de la medida adoptada por no haber acudido la empresa a los
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mecanismos previstos en dicho precepto estatutario. En este sentido, la Sala establece con
diccion literal que “... El articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores es el recordatorio
esquematico de las fronteras de esa potestad y en orden a su contenido y pautas formales
de actuacion alli donde el contenido es menos relevante y cobra importancia la relacion
de comunicacion con los trabajadores y sus representantes y la creacién al menos de una
garantia de puesta en conocimiento”.

Asimismo, en la STSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2005, I.L. ] 1408, se plantea como
supuesto de condiciéon mads beneficiosa la gratificacion que los trabajadores venian perci-
biendo en el mes de marzo de cada aflo que recibia variadas denominaciones (objetivos,
bonus y gratificacién voluntaria) y que la empresa decidié unilateralmente suprimir,
alegando que se trata de una percepcion variable dependiente del grado de cumplimien-
to de criterios tales como la disponibilidad, dedicacion, integracién, etc. La resolucion
de la Sala, que confirma la sentencia de instancia, aplica el principio de condicién mads
beneficiosa, principio plenamente consolidado en nuestro ordenamiento laboral y que
implica el mantenimiento de aquellas condiciones anteriores que eran adquiridas por
el trabajador e incorporadas a su relacién de trabajo, quedando por lo tanto inmunes
frente a la normativa general sobrevenida. Recuerda también la Sala, acogiendo doctrina
jurisprudencial, que la condiciéon mads beneficiosa debe ser fruto de la voluntad delibe-
rada de establecerla, ya sea de forma bilateral o unilateral, no siendo la mera persistencia
en el tiempo lo que crea dicha condicién. Afiade que la voluntad de su concesion puede
manifestarse tanto de forma expresa como de forma tacita. En el supuesto de autos queda
acreditado que el actor venia percibiendo en la mensualidad de marzo de cada afio un
complemento variable con denominaciones diversas que se vinculaba a los resultados
que habian sido positivos todos los afios. Tales circunstancias suponen una persistencia de
regularidad indicativa de la voluntad empresarial de reconocer un beneficio, aunque ésta
se manifestara tacitamente a través de dicha reiteracion, quedando incorporada al vinculo
laboral. Tal condicién, sefnala la sentencia, no puede ser minorada unilateralmente como
la empresa lo ha hecho vy, por lo tanto, procede la desestimacién del recurso.

Sin embargo, no se admite el juego de este principio en supuestos de normas conven-
cionales que son derogadas por otras posteriores menos favorables. En este sentido, la
STS de 22 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.LL.J 1110, dictada en recurso de casacién para
unificacion de doctrina, anula la sentencia de la Sala de lo Social que habia reconocido a
una trabajadora, tras la declaracién de invalidez de su marido, el derecho a reintegrarse a
su puesto tras la situacion de excedencia por matrimonio, asi como el derecho al percibo,
en concepto de dafios y perjuicios, de los salarios dejados de percibir desde la solicitud
de reingreso. Interpuesto recurso casacional por la empresa, la Sala lo estima entendiendo
que con la entrada en vigor de la Constitucion todas las trabajadoras que habian tenido
que pedir la excedencia en razén de matrimonio, con anterioridad a su promulgacioén,
tuvieron derecho al reingreso de manera inmediata. El convenio colectivo anterior al
vigente permitio la posibilidad de reingreso en los supuestos de fallecimiento o incapa-
cidad para el trabajo del marido pero tal posibilidad fue expresamente derogada y dejada
sin efecto por el posterior convenio colectivo. La Sala para llegar a la solucion estimatoria




del recurso de la empresa entiende que el convenio colectivo no es fuente de condicion
mas beneficiosa y la fuerza derogatoria que tiene un convenio respecto del precedente lo
recoge expresamente el articulo 86.4 del ET. Se recuerda por la Sala que las condiciones
establecidas en convenio no son irreversibles y que quienes estan legitimados para aportar
ventajas sociales deben estarlo también para adaptarlas o modificarlas.

El criterio de inexistencia de condiciones mas beneficiosas de origen normativo se con-
firma en la STSJ de Valencia de 24 de febrero de 2005,1.1.] 1217. En el caso de autos se
plantea la procedencia de la aplicacién de un convenio colectivo cuyo ambito incluia al
trabajador demandante, siendo asi que con anterioridad la empresa venia aplicando otro
que no incluia al mismo dentro de su ambito de aplicacién. Establece la Sala que no cabe
aceptar la conservacién de condiciones mas beneficiosas de origen normativo, sino que
la condicién mads beneficiosa no tiene su origen en una norma juridica, concretamente,
en un convenio colectivo, pues incluso caben convenios colectivos regresivos. Es doctrina
reiterada que para la existencia de un derecho adquirido o condicién mas beneficiosa sera
requisito necesario la constancia de una ventaja que supere la establecida legal o conven-
cionalmente. En este supuesto no es posible sostener que habiéndose aplicado durante un
periodo de tiempo mas o menos largo un convenio que no se ajustaba a la real actividad
y objeto de la empresa, nos hallemos ante un derecho adquirido a permanecer de forma
irreversible sujetando a las partes a dicho convenio, sino que la exigencia legal obliga a
la aplicaciéon, que no eleccién, del especifico convenio en atencién al real contenido de
la actividad desarrollada, determinada en su correspondiente dambito de aplicaciéon fijado
normativamente.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de mayo de 2005, I.L. J 1638, resuelve
sobre si la decision de la empresa de fijar el tiempo de descanso o pausa dentro de las
cuatro horas y media centrales de la jornada conculca la condicién mads beneficiosa dis-
frutada por los trabajadores de tener dicho descanso o pausa en las dos horas centrales de
la jornada. En primer lugar, la sentencia, dictada en conflicto colectivo, establece que tal
practica no constituye una condicién mas beneficiosa puesto que no mejora la regulacion
convencional del descanso o pausa, sino simplemente constituye una manifestaciéon del
ejercicio regular del poder de direcciéon que tiene el empresario para regular y modular
la jornada laboral dentro de los limites legales y convencionales. Dado lo anterior, y en
segundo lugar, se considera ajustada a derecho la decision de la empresa, pues se atiene
estrictamente a lo establecido en convenio y no se ha operado una modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo que exija un acuerdo novatorio con el Comité, sino que
se constituye simplemente en una manifestacion del ejercicio regular del poder de direc-
cién conforme a lo autorizado por el convenio. En consecuencia, la sentencia desestima
el recurso formulado por el Comité de Empresa.

7. ABSORCION Y COMPENSACION

Establece el articulo 26.5 del ET que operara la compensacién y absorcién cuando los
salarios 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
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STS] de Extremadura de 26 de mayo de 2005, I.L. ] 1316, interpreta, a la luz de la
doctrina jurisprudencial, el instituto de la compensacion y absorcién con ocasion de la
demanda formulada por un trabajador que por pacto tenia reconocido un salario men-
sual superior al de convenio y que reclamaba su mantenimiento, asi como el abono de
dos pagas extraordinarias de igual cuantia mensual que no habian sido expresamente
pactadas. La empresa le compensa y absorbe las retribuciones que como condicién mas
beneficiosa venia percibiendo y le abona la cuantia del salario mensual y de las pagas
extras conforme al convenio colectivo de aplicacién. La Sala estimando parcialmente el
recurso aplica el instituto de la compensacion y absorciéon de conformidad a la doctrina
del Tribunal Supremo expresada principalmente en la Sentencia de su Sala de lo Social de
28 de febrero de 2000. A la luz de esta doctrina, sefiala la sentencia que el articulo 26.5
del ET viene a establecer que dicho instituto opera cuando se aprecie la existencia de dos
situaciones que permitan la comparacion, por lo que no es necesario que la parte alegue
de forma expresa la compensacién y absorcion sino que puede ser de forma tacita con la
invocacién de hechos de los que la misma resulte. Afade la sentencia que la compensa-
cién y absorcion recogida en el citado precepto del ET, pero con tradicién muy arraigada
en nuestro sistema juridico, siempre ha tenido por objeto evitar la superposicién de las
mejoras salariales que tuvieron su origen en diversas fuentes reguladoras del mismo, de
forma que el incremento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa
convencional quedaba neutralizado por cualquier otro incremento con origen en fuente
distinta. Aplicando esta doctrina al caso de autos, la Sala entiende, por un lado, que la
empresa demandada ha venido satisfaciendo al actor una cantidad salarial superior a la
pactada en convenio que ha de ser respetada, pues no ha sobrevenido una modificaciéon
que resulte mas favorable. Sin embargo, y por otro lado, la segunda reclamacion sobre pa-
gas extraordinarias sobre las que no consta pacto alguno de su pago en la misma cantidad
del salario mensual es desestimada por cuanto el trabajador debe percibir las cuantias de
las pagas que establece el convenio.

Asimismo, la STSJ de Catalunia de 24 de marzo de 2005,1.1.] 1330, considera absorbido
un plus de disponibilidad establecido en el convenio colectivo de aplicacién, siendo asi
que el trabajador venia percibiendo una retribucién bruta por todos los conceptos que
incluia un salario base superior en un 57% al salario base del convenio. La Sala entiende
que dicho salario base mayor, que ya venia percibiendo el trabajador como consecuencia
de gozar de un acuerdo particular entre €l y su empresario, absorbe y neutraliza el plus
de disponibilidad previsto en el convenio colectivo y ello aunque de la estructura salarial
se deduzca que salario base y plus de disponibilidad no son conceptos homogéneos, pues
dicho Tribunal viene manteniendo que “La doctrina jurisprudencial sigue un criterio
amplio de la compensacién y absorcién, por lo que ésta debe aplicarse respecto a toda
percepcion econémica que tenga naturaleza salarial y periodicidad fija y si bien por lo
general esta féormula no abarca a conceptos heterogéneos, cuyo devengo dependa de una
mayor cantidad o calidad de trabajo, ha de estarse a la formula particular, si existe, en el
Convenio Colectivo que rija la relacién de las partes, de forma que si éste contiene un
criterio atin mas amplio que incluya en la compensacién y absorcion conceptos de diver-
sa naturaleza, al mismo hemos de estar, y en el caso de autos el Convenio de aplicacion




contiene un criterio amplio y comprensivo de la compensacion y absorcién, al disponer
que las condiciones econémicas pactadas en el Convenio, estimadas anualmente y en su
totalidad, podran ser compensadas y absorbidas con las que rigieran en la empresa, y que
las percepciones salariales efectivamente devengadas o percibidas por cada trabajador
podran compensar y absorber cualesquiera otras que pudieran corresponderle por aplica-
ci6on de la normativa legal, reglamentaria o convencional vigente en cada momento”.

La STSJ de Madrid de 31 de marzo de 2005, I.L. J 1460, aplica el régimen de absorcion
y compensacion previsto legalmente en un supuesto en el que la trabajadora demandante
venia percibiendo una retribuciéon personal superior a su salario al maximo del nivel
retributivo en que estd encuadrada su respectiva categoria profesional. La sentencia re-
cuerda que la Sala ya se habia pronunciado en ocasiones anteriores sobre supuestos idén-
ticos, estableciendo que si bien este tipo de personal tenia adquirida una condicién mas
beneficiosa, y habida cuenta de que en el salario de quien demanda se habia producido
una modificacion en el sistema de clasificacién profesional que conlleva un incremento
retributivo, esta condicién no queda fuera del régimen de absorcién y compensacion que
se prevé legalmente en el articulo 26 del ET, al tratarse de partidas retributivas homogé-
neas sobre las que opera el instituto referido.

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario™

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

(*) 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 nimeros 9 a 12 de 2005 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales L. J 1108 a 1639) en torno al concepto
de trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

— STSJ de Catalufia de 11 de marzo de 2005 (recurso de suplicaciéon 8052/2004),
L] 1449.

1. El presente recurso de suplicacion es interpuesto por “Unién Derivan, SA,” contra la
sentencia del juzgado de lo social que declaraba la laboralidad de la relacién mantenida
con D. Fernando, y calificaba de despido improcedente la extincién de la misma. Los he-
chos sobre los que se fundamenta la resolucién de instancia son los siguientes: se recono-
ce la antigtiedad de la relacién de D. Fernando con la empresa recurrente desde 1988; se
determina que las funciones realizadas por el demandante se corresponden con las de la
categoria profesional de oficial 1.?, mecanico de mantenimiento, con un salario mensual
de 2.926 euros y en régimen de exclusividad; el trabajo era desempefiado conforme a las
instrucciones y bajo la supervision del jefe de mantenimiento de la sociedad demanda-
da, dentro de un horario predeterminado; se le exige al demandante su inclusién en el
RETA y alta en IAE, si bien aparece como titular de la sociedad “Montajes Industriales Can
Ribas”, emitiendo facturas con IVA; ademads se hace constar que D. Fernando contratd, a
solicitud de la empresa demandada, a D. Francisco con un contrato temporal de obra o
servicio determinado; por tltimo, se toma en consideracién que tanto D. Fernando como
D. Francisco portaban una maleta con herramientas pequeas, correspondiendo a la de-
mandada aportar las herramientas de mayor envergadura.

2. “Unién Derivan, SA,” recurre ante el TS alegando la falta de competencia de la jurisdic-
cién laboral al cuestionar la naturaleza laboral de la relacién. Por razén de que la cuestion
alegada por la recurrente retine el caracter de orden publico procesal esta nueva instancia
judicial justifica la revision de la totalidad de la prueba practicada sin limite alguno. Por
otra parte, se recuerda ex articulo 217 LEC que, cuando una de las partes cuestiona la exis-
tencia de una relacién laboral, corresponde a quien afirma su existencia aportar la prueba
de la misma. En consecuencia se entra a valorar en primer término, la oposicién de la
recurrente a la demanda y su no reconocimiento de las circunstancias de la antigiiedad,
categoria profesional u horario, asumidos como hechos probados en la resolucion de
instancia; se afirma que hasta 1988 D. Fernando presté servicios para distintas empresas,
estando integrado en el RETA, lo que viene a contradecir la afirmacién de que la empresa
demandada le exigi6 tal encuadramiento. S6lo a partir de 1989 el actor empezo a prestar




sus servicios en régimen de exclusividad, si bien continué emitiendo facturas en funcién
de las horas trabajadas. En relaciéon con la contratacion de D. Francisco por D. Fernando,
la resolucion valora el hecho de que D. Fernando giraba factura por hora trabajada en una
cantidad superior a la que luego abonaba en némina a aquél, lo que supone que se queda-
ba con parte de los beneficios generados por su trabajador. Ademas se considera probado
que el actor decidia la forma en que ejecutaria su trabajo, y el horario en que lo realizaria.
Por estos motivos se estima el recurso y se niega la naturaleza laboral de la relacion en
cuestion.

3. Llama intensamente la atencién la extraordinaria divergencia entre los hechos proba-
dos reconocidos en instancia y los ulteriormente valorados por el TS]. El resultado es que
quien analiza la presente resolucién alcanza un grado de confusién importante por la
ausencia de identidad de hechos que interpretar. No hay divergencia en la interpretacion
de los hechos, sino en los mismos hechos. Asi, de acuerdo con la narracién factica de la
sentencia del juzgado de lo social se observan datos definitivos para asumir la solucién
sobre la laboralidad de la relacién, y siguiendo la que corresponde al Tribunal se obtiene la
solucién opuesta, como si de dos casos distintos se tratara. En consecuencia, la prueba no
habra sido convenientemente valorada en un caso o en el otro. Por mi parte, y a pesar de la
exclusividad de la prestacién realizada por D. Fernando y el uso de maquinaria pesada de la
empresa demandada, resulta definitivo para la exclusién de la laboralidad la existencia de
una estructura empresarial de la que es titular D. Francisco, de la que se sirve para desarro-
llar su actividad y en la que integra a D. Francisco. Aun asi, considero insuficiente la prueba
y hallo importantes vacios en la linea descriptiva de los hechos considerados probados.

— STJS de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 2005 (recurso de suplicaciéon 416/2005),
IL.J1537.

1. El demandante fue socio mayoritario y administrador solidario de Albavin, SL, socie-
dad dedicada a la elaboracién de vinos y bebidas. En mayo de 1999 la citada sociedad se
convierte en SA y aumenta su capital social. A partir de ese momento, el actor se convierte
en socio minoritario y cesa en su actividad de administrador social, si bien pasa a prestar
servicios en régimen laboral por cuenta de dicha sociedad como endlogo percibiendo un
salario bruto préximo a las 450.000 pesetas. En julio de 2001, el actor dirige una carta a
Albavin en la que le comunica su voluntad de renunciar a su puesto de trabajo; a partir de
noviembre de ese afio, el actor factura mensualmente honorarios profesionales a Albavin
por sus servicios como endlogo, facturas en la que se carga el IVA correspondiente y se
realiza por la pagadora la correspondiente retencion de IRPF. En concepto de honorarios
recibe una cantidad de 1.020,40 euros y en concepto de gastos de manutencién y loco-
mocién de 300,51 euros, cantidades que se refunden a partir de enero de 2003 bajo el
concepto de honorarios por importe de 1.320,91 euros, que se abona todos los meses.
Ademis se facturan por el actor cantidades variables en concepto de comision por ventas
que van desde los 0 euros hasta casi los 600 euros segun los meses. En marzo de 2002 se
le abon¢ en la factura correspondiente a dicho mes 1502,54 euros por asistencia técnica
en feria alimentaria y 6.009 euros por la obtencién de un premio repartidos en las facturas
de los meses de septiembre a noviembre de 2002. Son hechos probados, igualmente, que
desde 2001 hasta marzo de 2003 Albavin, SA tuvo en plantilla de alta en el Régimen Ge-
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neral a otro endélogo; que desde 1994 hasta 2004 el actor permaneci6 de alta en el RETA,
y que entre 2001 y 2004 el actor realizé sus correspondientes declaraciones tributarias
del IVA y permanecio de alta en el IAE.

Por lo demas, el actor no tenia un horario regular de asistencia a la empresa, sino que rea-
liza su trabajo con flexibilidad en funcién de la produccién. Tampoco prestaba sus servicios
en exclusividad: desde marzo de 2002 a febrero de 2003 trabajé a tiempo completo como
enodlogo por cuenta de una Cooperativa, permaneciendo en alta en el Régimen General
de la Seguridad Social; también consta que imparti6 clases de enologia en junio de 2004
para Liber formacion y desde octubre a diciembre de 2003 en un curso de cata de vinos
para FEDA facturando a dichas entidades sus honorarios profesionales. En julio de 2004
Albavin, remite una carta al actor por la que le comunica que se prescinde de sus servicios
y le ruega que no pase la iguala profesional. La sentencia de instancia estima la demanda y
declara la improcedencia del despido.

2. Se discute la naturaleza de la relaciéon que une a las partes: segin la empresa es un
arrendamiento de servicios concertados con un enélogo que se dedica al ejercicio libre
de la profesién y no un contrato de trabajo como viene calificada por la sentencia re-
currida. Ante todo, el Tribunal recuerda que la posible incompetencia de la jurisdiccion
social es una cuestion de orden publico procesal que en consecuencia debe ser resuelta de
oficio. A continuacion, se detiene en sefialar las diferencias entre una y otra modalidades
contractuales: si en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion
contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la
contrapartida de un precio o remuneracioén de los servicios, en el contrato de trabajo la
causa objetiva del tipo contractual es una especie del género anterior que consiste en el
intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a
cambio de retribucion garantizada. Asi pues, cuando concurren, junto a las notas genéri-
cas de trabajo y retribucion, las notas especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia
en el régimen de ejecucién del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo,
sometido a la legislacion laboral.

A la vista de los hechos considerados probados, el Tribunal rechaza la existencia de una
relacion laboral por las razones siguientes. En primer lugar, sélo se aprecia un indicio de
laboralidad: el abono mensual de una cantidad fija en concepto de honorarios. Sin embar-
go, la posible ajenidad que de ello podria derivarse se ve desdisbujada por la percepcion
en determinados meses de incentivos por premios obtenidos o por asistencia técnica en
ferias. En segundo término, no concurre la nota de dependencia, por mucho que ésta se
interprete de forma flexible: el actor no tiene horario; atiende sus obligaciones de forma
auténoma conforme a las exigencias del ciclo del producto; no consta si durante los tres
anos de relacion las ventas o compras se realizaban siguiendo instrucciones de la empresa
o su propio criterio. En tercer lugar, a juicio del Tribunal resulta decisivo en este caso la
autonomia del actor que se pone de manifiesto de forma rotunda en el establecimiento
simultaneo de otra relacién como enodlogo por cuenta ajena y a tiempo completo para
una Cooperativa. Todo ello conduce a la Sala a la conclusién de que no concurren las no-




tas de ajenidad y dependencia propias del contrato de trabajo en la relacién que el actor
mantenia con Albavin, a partir del noviembre de 2001: se establece entonces una relacién
profesional regida por normas civiles por lo que cualquier cuestion relativa a la finaliza-
cién de la misma ha de someterse al orden jurisdiccional correspondiente siendo el social
incompetente para conocer de la cuestion que se le plantea.

3.ILa argumentacion de la Sala parece acertada en lo fundamental: no se acredita la concu-
rrencia de las notas de dependencia y ajenidad. Quiza pueda resultar discutible la indefi-
niciéon de la sentencia a la hora de identificar la falta de exclusividad como manifestacion
de alguna de esas dos notas. Aunque es sabido que no siempre es tarea sencilla separa una
de otra, probablemente quepa considerar que la exclusividad (o falta de ella) constituye
un indicio de la integracion en el ambito rector de una organizacién empresarial y, en tal
sentido, un indicio de dependencia (o de ausencia de ella).

) Actividad dependiente

— STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) 9 de mayo de 2005 (recurso de suplicacion
696/2005),L.L.J 1633.

1. A través del recurso de suplicacién se pretende combatir la estimacion de la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion por parte del juez de instancia, en virtud de la ausencia
de los rasgos de laboralidad de la relacion juridica que mantenian la parte demandante y
la parte demandada. Para alcanzar esta solucion se han valorado como hechos probados
los siguientes: El demandante junto al demandado llegaron a un acuerdo conforme al
cual el primero llevaria la contabilidad de los clientes del segundo en el despacho de este
altimo, permitiendo que al mismo tiempo el demandante atendiera a sus propios clientes
en la misma sede. A cambio de sus servicios, el demandante facturaba mensualmente, por
acuerdo de ambas partes, una cantidad mensual de 1939 euros, que se sumaba a las que
el demandante facturaba directamente a sus propios clientes. Consta como hecho probado
que el demandante no estaba sujeto a orden alguna sobre la forma de realizar su trabajo,
ni sobre horario ni jornada. Del mismo modo se afirma que los medios materiales con los
que se llevaba a cabo el trabajo eran propiedad del demandado, quien aparecia anunciado
como titular del negocio.

2. El magistrado ponente del TS] entra a interpretar los hechos considerados probados en
la instancia. Conforme a dicha interpretacién encuentra un inico argumento en el que se
podria sostener la laboralidad de esta compleja relacion: el demandante realiza un trabajo
personal, dentro de las instalaciones del demandado, consistente en llevar la contabilidad
de los clientes del demandado, y a cambio de una cantidad fija mensual. Pero a partir de
aqui el resto de indicios conducen a la exclusién de la laboralidad de la relacion. La ausen-
cia de sujecion a las érdenes del demandado, la distribucion libre y auténoma del tiempo
de trabajo y de las tareas a realizar; la atencién a clientes propios a los que facturaba direc-
tamente, conducen a entender que, pese a que el demandado ponia la estructura organi-
zativa, no asumia la direccién del trabajo del demandante, lo que excluye la dependencia
de la relacion. Incluso se llega mas alld, y se considera la imposibilidad de valorar, incluso
asumiendo la laboralidad de la relacién, la existencia de un despido improcedente, ya que
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se entiende sobradamente probado que la extincion de la relacion se ha producido por
mutuo acuerdo de ambas partes.

3. En esta ocasién comparto la solucién alcanzada por el TS]. En efecto, se estd ante una
asociacion libre y voluntaria de dos profesionales que comparten medios para llevar a
cabo sus respectivas profesiones. El demandado aportaria a la asociacién los medios ma-
teriales, mientras que el demandante aportaria sus conocimientos como contable. Podria
hacer dudar de esta solucion el hecho de que el demandante percibia del demandado
una cantidad fija todos los meses, pero tal duda se despejaria observando la facturacion
al resto de los clientes privativos del demandante, que también seria periddica dada la
actividad de contabilidad contratada, habitualmente de tracto sucesivo.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

B) Contratos de grupo

— STSJ de Cataluiia de 29 de abril de 2005 (recurso de suplicacién 9811/2004), I.L.
] 1583.

1. El actor, Eloy, es musico, trompeta primero, pertenecié a la Orquesta Internacional
Maravilla hasta el 2 de marzo de 2004, fecha en la que le fue entregada al actor una carta
firmada por Jesus Miguel en calidad de representante de dicha orquesta, por la que se le
comunica que no se le renueva el contrato con la misma. Consta igualmente que en 2002
los integrantes de la OIM celebraron un contrato con la sociedad “Musics de Catalunya”
por el cual ésta se comprometia a firmar los contratos y presentarlos a registrar al Sin-
dicato, cobrar su importe y liquidar las cuotas a los musicos que integran la agrupacion
orquesta; sin embargo, la citada entidad “Musics de Catalunya” no ha llevado a cabo tareas
organizativas de espectaculos musicales, sino que ha circunscrito su actuacién a proceder
a cobrar los importes de las actuaciones de grupos musicales como la OIM, intervenir en
los contratos celebrados por ésta, retener y pagar el IVA y IRPF, entregar las cantidades
restantes a la OIM para su reparto entre los musicos. Durante este tiempo, la orquesta ha
tenido como representante de los musicos integrados en ella, primero, a Victor Manuel,
jubilado en la actualidad, y en la actualidad a su hijo Jesus Miguel, también musico de la
orquesta. Se desestima la demanda por despido interpuesta por Eloy al entender que se
trata de un supuesto de trabajo en grupo y que no hay, por tanto, relacién laboral entre
el demandante y la orquesta musical en la que se encontraba integrado; aquél recurre en
suplicacion.

2. Reconoce el Tribunal que su actuacién debe limitarse a analizar y resolver si procede
acoger la excepcion de incompetencia del orden social de la jurisdicciéon invocada por
los demandados, tal y como hizo el juzgado de instancia al concluir que la relacién juri-
dica existente entre las partes no es de naturaleza laboral. Recuerda, en este sentido, que
este asunto constituye una cuestiéon de orden publico procesal que debe ser resuelta por




el organo judicial con libertad, sin sujetarse a los presupuestos y concretos motivos del
recurso, sin someterse a los limites de la declaraciéon de hechos probados de la sentencia
de instancia y con amplitud en el examen de toda la prueba practicada, para decidir, fun-
dadamente y con sujecion a derecho, sobre una cuestion cuya especial naturaleza la sustrae
al poder dispositivo de las partes.

En relacion con el fondo de la cuestion, el Tribunal trata de determinar si estamos ante una
situaciéon juridica de trabajo en grupo (en la que la relacién juridica existente entre los
diferentes integrantes del mismo no es de naturaleza laboral) o bien ante un contrato de
trabajo en el que el representante del grupo actda en realidad como auténtico y verdadero
empleador de los demds miembros de la orquesta. Confirmando el pronunciamiento de
instancia se decanta por la primera opcién. Pero recuerda, siguiendo la doctrina estableci-
da en STS de 25 de octubre de 1988, que el grupo de trabajadores que como tal funciona
no es empresario, sino un conjunto de trabajadores con prestaciones coordinadas que lo
son de un mismo empresario, por lo que no hay relacién laboral entre los integrantes
del grupo, sino tan sélo entre los empleadores que como terceros contratan los servicios
del grupo. Se trata, en definitiva, de un contrato cuya caracteristica esencial radica en que
la obligacién de trabajar es asumida colectivamente por varios trabajadores en virtud de
un solo vinculo juridico, efectudndose la contrataciéon por parte del empresario no con
un trabajador aislado, sino con un grupo de trabajadores considerado en su totalidad. La
consecuencia de ello es doble: una, que el empresario no tendra frente a cada uno de sus
miembros los derechos y deberes que como tal le competen vy, otra, que existe un jefe del
grupo designado expresamente o que de hecho acttie como tal.

A juicio del Tribunal, el caso de autos constituye una mera discrepancia interna en el seno
del grupo que ha motivado la decisién de excluir del mismo al actor.Y es que la considera-
cién de que los demandados pudieren ser en realidad empleadores del grupo debe ser re-
chazada ante la ausencia de elementos de prueba de que eran titulares de la infraestructura
empresarial utilizada por la orquesta, o bien, que unilateralmente decidian, ordenaban y
dirigian sus actividades, de manera que los demas actuaban bajo su ambito de organiza-
cién y direccion. Aunque se admite el riesgo de utilizacién de esta figura contractual en
fraude de ley, se insiste en la necesidad de aportar indicios en este caso ausentes.

En fin, en relacién con la sociedad cooperativa codemandada, “Musics de Catalunya”, el
Tribunal sefiala que su intervencién se limita a la gestién como intermediaria de los in-
tereses de todos los musicos cooperativistas afiliados a la misma, sin que haya elemento
alguno que permita considerar que ha actuado como empleadora del demandante, sino
tan s6lo como mera y simple gestora de la documentacién necesaria para el ejercicio de
la actividad, tal y como constituye su objeto social en relacién con todos los socios que la
integran.

3. El Tribunal expone con claridad y acierto la naturaleza juridica del contrato de grupo
regulado en el articulo 10.2 ET. La clave reside en que la posicién del jefe del grupo no
pasa de ser la de un mero representante del colectivo, de manera que su papel no debe
confundirse con el que, en su caso, corresponde al empleador. De todas formas, resulta
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oportuno insistir, como hace el citado 6rgano jurisdiccional, en el riesgo de fraude que
se da en este tipo de vinculaciones contractuales.

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

— STSJ de Cataluiia de 28 de febrero de 2005 (recurso de suplicaciéon 5728/2004), L.L.
J1205.

1. La trabajadora ha sido contratada como directora del area de Catalufia con contrato de
trabajo en 1997, de naturaleza laboral y ordinario, hasta que en 2002 se otorgan poderes
notariales para actuar en nombre de la compania. La actora es encuadrada en el grupo B,
mientras que existen otros niveles jerarquicos tales como el A y el C, con los que com-
parte facultades, ya que para disponer de fondos hasta 100.000 euros se requiere la firma
mancomunada de un apoderado del grupo B con otro del grupo C, y para disponer de
fondos superiores a 100.000 euros, e inferiores a 500.000, es necesaria la firma de los
apoderados del grupo B, y si se dispone de mas de 500.000 euros entonces se exige la
firma de un apoderado del grupo A, junto con otro del grupo B. Es necesaria la firma
mancomunada también para operaciones que impliquen el pago de salarios a empleados,
pagos de impuestos y pagos a otras sociedades del grupo. Consta en el contrato de trabajo
del demandante que depende del vicepresidente de la compaiia y el director general de la
division internacional. Se ha decidido rescindir su contrato de trabajo por desistimiento
empresarial.

2. Se estima que para la aplicacion eficaz del articulo 1.2 RD 1382/1985 y 1.8, de con-
formidad con las Sentencias del TS de 10 de octubre de 1985, 3 de julio de 1966, 24 de
enero de 1 990, 3 de marzo de 1990, 7 de marzo de 1988, 13 de noviembre de 1989, 15
de octubre de 1986 y 24 de noviembre de 1989, lo definitorio es la existencia de requisi-
tos: ejercicio de poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, lo que implica
capacidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos en nombre de la misma y realizar
actos de disposicion patrimonial y la obliguen frente a terceros; que estos poderes afecten
a objetivos generales de la compaiiia, sin que puedan ser calificados como tales los que se
refieran a facetas o sectores parciales de su actividad; y que el ejercicio de estos poderes
se efecte con autonomia y plena responsabilidad, con la sola limitacién a los criterios
e instrucciones directas emanados de la persona fisica o juridica titular de la empresa.
No se exige de esa calificacién que sea atribuible unicamente al alter ego del empresario
la empresa, al titular del puesto vértice de su estructura piramidal, sino que también
comprende a los que asumen altas funciones directivas en sectores especificos del trafico
empresarial. Lo caracteristico del PAD es la toma de decisiones en la gestion fundamen-
tal de la actividad empresarial, que en los poderes sean enteramente ejercidos, y que se
refieran a la generalidad de la empresa o a un sector amplio de la misma. El concepto de
PAD es excepcional, siendo la presuncion a favor del trabajador comtn u ordinario. En
las grandes sociedades que tengan implantacién muy importante, la actuacién de un alto




directivo puede no afectar a la totalidad de la empresa, sino tan s6lo a una determinada
rama o sector de su actividad productiva.

Resulta que en el presente caso, la demandante sélo goza de libertad de decision para
cuestiones relativas al trafico ordinario de la sociedad sin la amplitud que requieren unos
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, tampoco se encuentra dentro
del grupo de mayor rango entre los directivos y no dispone de facultades para decidir
sobre la marcha econémica de la empresa, pues requiere la firma mancomunada de los
apoderados, firma necesaria también para el pago de salarios a empleados o para pago de
impuestos, o incluso el pago a otras sociedades del grupo. Sus facultades no alcanzan los
objetivos generales de la empresa y en su ejercicio se supedita al control de otros directi-
vos. Los poderes de la demandante desde 2002 han sido muy limitados. No es relevante
que en su contrato de trabajo se haya expresado que tenia la obligacion de guardar secreto
porque ocupaba un puesto de confianza y que se le exigiera dedicacién exclusiva.

Se estima que solo es directivo de alto nivel y en llega a ocupar esa posicién en la empresa,
pues todo los demas estaran sometidos a su direccion y control. Concluye la sentencia di-
ciendo que el desistimiento empresarial constituye un despido improcedente, por tratarse
de un contrato de trabajo ordinario.

3. Dentro de la ortodoxia de esta sentencia llama la atencién que se insista en que tan solo
uno de los directivos, el que esté en el puesto vértice, venga a ser personal de alta direc-
cién, después de haber recogido jurisprudencia segun la cual tienen esta consideracion los
que desarrollan funciones relevantes en sectores especificos del trifico empresarial. Se trata
de una pugna doctrinal que no aparece totalmente resuelta.

— STSJ de Cantabria de 18 de abril de 2005 (recurso de suplicaciéon155/2005), LL.J 1289.

1. El demandante y la empresa Sodercan concertaron un contrato de trabajo de lanzamien-
to de nueva actividad. Este contrato fue prorrogado el 9 de julio de 1997, para convertirse
en indefinido a partir del 1 de julio de 1997.El 7 de julio de 1999 se celebraron elecciones
para representantes de trabajadores en la empresa demandada y el actor sali6 elegido como
delegado de personal.

El 22 de noviembre de 2000 el demandante y la demandada firmaron un contrato de
alta direccion, alcanzando aquél el cargo de Director General de la empresa, fijando una
retribucion de 78.094,83 anuales y estableciendo que en el caso de que la rescisién se
acordara por Sodercan, sin justa causa, habria de indemnizar al actor en una cantidad igual
al importe de dos anualidades de la retribuciéon que en dicho momento percibiera por
todos los conceptos.

El 23 de agosto de 2002 se celebré una reunién de la comisién ejecutiva de la demandada
en la que se acordé6 nombrar un nuevo Director General de Sodercan y el cese como tal
del demandante, al amparo de una nueva orientacion empresarial dirigida al desarrollo
tecnologico, innovacion y nuevas tecnologias, asi como una potenciacion en el ambito in-
ternacional tanto para la promociéon como para la bisqueda de iniciativas comunitarias que
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pudiera aprovechar Cantabria para captar fondos europeos. Tras unas conversaciones di-
rectas entre el Consejero de Industria del Gobierno de Cantabria y el demandante (agosto
2002), en las que se acordo que éste pasase a desempenar el puesto de director del Centro
Tecnologico de Componentes (en adelante, CTC), con una retribucién actualizada equiva-
lente a la que venia percibiendo antes de ser director general de Sodercan (60.101 euros),
confirmandose estos extremos en otra reunién del CTC el 12 de septiembre de 2002.

El 22 de septiembre de 2003 el actor formulé reclamacion salarial contra la demandada,
por importe de 28.279,77 euros, en concepto de “diferencias y revision salarial”, aquélla
interpreté que se le reclamaba el resto de 4.000.000 de pesetas entre el salario que le
correspondia cuando era Director General de Sodercan y lo que estaba percibiendo como
Director del CTC, con la revision del IPC, interpretando que no le correspondia a la vista
del acuerdo alcanzado para el desempenio del nuevo puesto de trabajo.

El 27 de octubre de 2003 se celebr6 una reunion del Patronato de la Fundacion del CTC,
en la que se acordo, a instancia del nuevo Consejero de Industria, que los poderes que
ostentaba el actor como director del CTC pasaran a ser ejercitados de manera mancomu-
nada. A finales de 2003, la Consejeria de Industria envi6 al demandante una propuesta de
contrato con el contenido que obra en los autos y el 20 de julio de 2004 la demandada
comunic6 a CTC que por motivos de organizacién interna el teléfono mévil a nombre del
actor pasaria a depender, a todos los efectos, del CTC.

El 30 de julio de 2004 se notifico al demandante que, en virtud de acuerdo de fecha 27
de los corrientes, adoptado por la Comisién Ejecutiva, se habia decidido la extincion de
la relacion laboral, en la que venia ostentando la categoria de Director del Centro Tecnolo-
gico de Componentes, extincién que serd efectiva el dia 31 de julio de 2004. Tal decisién
ha sido adoptada por motivos de politica empresarial por lo que, asumiendo la impro-
cedencia de su cese, la empresa pone a su disposicién en este acto una indemnizacion
equivalente a 24 mensualidades de salario, la cual, por exceder la que corresponderia a
45 dias de salario por cada afo de antigliedad, procede abonar de conformidad con lo
dispuesto en el contrato suscrito entre ambas partes el dia 22 de noviembre de 2000. Se
significaba que la indemnizacién habia sido calculada tomando como referencia el salario
anual actual, que asciende a 64.129,94 euros, lo que totaliza un importe de 128.259,88
euros brutos. El 6 de agosto de 2004 se notifico al demandante su cese como director del
CTC, asi como la revocacién de sus poderes.

El salario bruto diario del demandante asciende a 178,14 euros (de conformidad con
la relacién laboral inicial del trabajador). De conformidad con el contrato celebrado en
noviembre de 2000, la retribucién diaria bruta actualizada del demandante ascenderia a
271,58 euros. La empresa demandante es una sociedad anénima de participacion publica.
El 51% de su accionariado pertenece al Gobierno de Cantabria, el 44% a Caja Cantabria y
el resto a la Camara de Comercio y el consejero de Industria ostenta los cargos de Presi-
dente de Sodercan y Presidente del Patronato de la Fundacién CTC. La plantilla actual de
la demandada es de 44 personas.




2. Las revisiones facticas que propone el recurso son desestimadas expresamente, por lo
que el estudio juridico de la cuestion se lleva a cabo sobre el relato fictico de instancia.
Empieza recordando la Sala que la jurisprudencia ha perfilado a través de numerosos pro-
nunciamientos la nocién de alta direcciéon que hoy recoge el articulo 1.2 RD 1382/1985,
de 1 de agosto, precisandose que: 1° Han de ejercitarse poderes inherentes a la titularidad
de la empresa que se incluyan en el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas
(Sentencia de 6 de marzo de 1990, R] 1990, 1767) con independencia de que exista un
acto formal de apoderamiento (Sentencia de 18 de marzo de 1991,RJ 1991, 1870). 2° Los
poderes han de referirse a los objetivos generales de la entidad, lo que supone que las fa-
cultades otorgadas ademads de afectar a areas funcionales de indiscutible importancia para
la vida de la empresa, hayan de ser referidas normalmente a la integra actividad de la mis-
ma o a aspectos trascendentales de sus objetivos (Sentencias de 30 de enero, RJ 1990, 233)
y 12 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 6998). 3° El alto directivo ha de actuar con auto-
nomia y plena responsabilidad, es decir, con un margen de independencia sélo limitado
por los criterios o directrices de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la
entidad, por lo que no toda persona que asuma funciones directivas en la empresa puede
ser calificada como alto directivo, ya que han de excluirse quienes reciban instrucciones
de otros 6rganos delegados de direccién de la entidad empleadora (Sentencias de 13 de
marzo de 1990, R] 1990, 2065) doctrina esta seguida por esta Sala en numerosas senten-
cias, entre las que se encuentra la citada. Por ello, admitido por las partes que ostentaba el
actor los poderes que se refieren tanto en el escrito de recurso como de impugnacion, y
remitiendo a dicho cotejo de facultades, hemos de determinar si los mismos se incardinan
o no en el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas de la empresa.

Afirma la Sala el caracter restrictivo que debe seguirse para poder calificar un contrato
como de alta direccion, pues en la medida en que lleva la aplicacion de un régimen juridico
especial en el que se limita de forma importante la proteccién que el ordenamiento otorga
a los trabajadores, no puede ser objeto de una interpretacion extensiva (SSTS, Social, 13
de marzo de 1990 y 11 de junio de 1990, R] 1990, 5050). Sin embargo, partiendo de los
criterios o premisas referidos, debe considerarse que el actor era un alto directivo, también
en su segundo vinculo como Director General del Centro Tecnolégico de Componentes. Se
trataba de un cargo de confianza, y entre otras facultades, asumia la representacion de la
entidad ante autoridades y terceras personas, podia reclamar y percibir deudas, intervenir
en suspensiones de pagos, quiebras, procedimientos de quitas y esperas, celebrar conve-
nios judiciales o extrajudiciales, asistir a las juntas de acreedores, retirar y abrir correspon-
dencia, suscribir contratos de seguro, pactar transacciones, clausulas arbitrales, comparecer
en todo tipo de procedimientos, conferir poderes, otorgar y firmar cuantos documentos
publicos y privados fuera necesario. Con determinadas restricciones econémicas (cuantia
maxima de disposiciéon de 90.151,82 euros) y también la de obtener reconocimientos
de derechos, cualquier forma de adquirir o enajenar bienes muebles, realizar operaciones
bancarias y cambiarias, y también contratar y despedir empleados y trabajadores, finando
sueldos e indemnizaciones. Actuando mancomunadamente con otra persona podia ejercer
en nombre y representacion de la Fundacion todas y cada una de las facultades. Es decir, se
trataba de poderes inherentes a la titularidad de la empresa que se incluyen de ordinario
en “el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas, referidas también a la integra
actividad de la misma o a aspectos trascendentales” y actuaba aquél con autonomia y plena
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responsabilidad, es decir, con un margen de independencia solo limitado por los criterios
o directrices de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad, en
este caso del Patronato, pero sin que recibiese 6rdenes o instrucciones de otros érganos
delegados de direccion de la entidad empleadora. No se desvirtua esta circunstancia por
el hecho de que actuando mancomunadamente con otra persona podia ejercer en nom-
bre y representacion de la Fundacién todas y cada una de las facultades o que se trans-
formaran de solidarias a mancomunadas las facultades de contenido econémico, a partir
de septiembre de 2003. Esta cuestiéon también ha sido objeto de pronunciamiento por
parte del Tribunal Supremo que matiza al respecto, en la Sentencia de 13 noviembre 1991
(RJ 1991, 8219) como no obsta a la conclusién expresada, relativa a la estimacién de
que el actor sea alto directivo de la demandada, el hecho de que determinadas facultades
hubieran sido atribuidas mancomunadamente si se trata, en definitiva, de facultades refe-
ridas al ejercicio de “poderes inherentes a la titularidad juridica de las empresas, lo cual
es bastante a los fines de la presente litis. La prescripcion de que hayan de ejercitarse con
autonomia y plena responsabilidad” (articulo 1.2 del precitado Real Decreto) no ha de
entenderse como exigencia de exclusividad (es decir, poderes compartidos), sino como
expresion global y completa, y al mismo tiempo como correlato adecuado, del amplio
ambito de poder conferido. Tampoco trasciende a tal calificacién como alta direccion
la existencia de una limitacién econémica, ya que, como ha entendido alguna otra Sala
(Sentencia del TS] de Madrid de 28 de marzo de 1996, AS 1996, 1245), limitacién que
opera cuando el actor acttia sélo, pero no cuando lo hace conjuntamente, que no existe
limitacién alguna como en el caso de autos. Las facultades que se recogen en ambos casos
son universales, comprenden la entera actividad de la entidad ya que abarca todo tipo de
negocio propio del objeto social y la actuacién conjunta evidencia un mero fenémeno
de titularidad plural del poder de direccién, que ubica también el cometido del actor en
el nucleo estratégico de tal poder, en pie de igualdad con las otras dos personas y por lo
tanto también como entiende la sentencia referida “con autonomia y dependencia en la
ejecucion de sus funciones directivas”.

Por otro lado, la novacién que se quiere deducir de este nuevo ejercicio mancomunado,
no se presume y tampoco cabe deducirla del hecho de la revocacion de poderes, o mi-
noraciéon que representa tal modificacion, pues ésta no deja de ser una medida cautelar
preventiva, segun ha expuesto también el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de julio
de 1997 (RJ 1997, 6259). A esta conclusion lleva también la circunstancia de que el nue-
vo director del Centro, que ha sustituido al demandante, con los poderes referidos, esté
también vinculado por un contrato de alta direccién.

En cuanto a la rehabilitacién de su calidad de representante de personal, no procede ac-
ceder a ella, siquiera cuando se entendiera suspendido, como defiende, el mandato de
representacion, el cargo de delegado, y prescindiendo del nombramiento de suplente.
Lo motiva el mandato del articulo 16 del RD 1832/1985, porque la continuidad en un
vinculo de alta direccién impidié en cualquier caso la posibilidad de actuar como delega-
do de personal y la efectividad de las garantias reconocidas por el articulo 68 del Estatuto
de los Trabajadores, en este caso del reclamado derecho de opcion.




3. Todas las interesantes cuestiones que propicia plantear los hechos narrados en la sen-
tencia, quedan reducidas en ultimo término a la determinacién de la naturaleza juridica
del vinculo que une al actor y a la empresa participada por la Administraciéon Pablica, en
la que finaliz6 un vinculo contractual iniciado afios antes en otra empresa, en régimen
de trabajador de régimen comun, transformado luego en la misma empresa de derecho
privado en vinculo de alta direccion. Incidentalmente la Sala entra también en la cuestion,
ajena a la que se trata en este apartado, de la posible rehabilitacién de la condicién origi-
naria de representante del personal, avalando una solucién acertada en términos legales.

La Sala de suplicacién construye su fundamentacién a favor del cardcter de alto directivo
que merece el actor, en su segunda actividad empresarial, de la mano de la interpretacion
que la jurisprudencia unificadora ha realizado del reglamento regulador de ese tipo de
relaciones de alta direccién. Poniendo en intima conexién los detallados hechos que que-
daron probados y tal doctrina casacional, arriba a la inica conclusion razonable a la vista
de las circunstancias concurrentes, no otra que la de decidir el caracter de alto directivo
que convenia al reclamante.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

— STSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de marzo de 2005 (recurso de suplicacién
3832/2004), LL.J 1348.

1. Son hechos probados de la sentencia de instancia que el actor viene desarrollando desde
el 16 de febrero de 1995 la actividad consistente en la promocion de actos y operaciones
de comercio por cuenta de la empresa demandada Ideahogar, SL, percibiendo como retri-
bucién unas comisiones sobre el precio de los productos que se contraten por su media-
cién, cuyo promedio mensual durante el periodo comprendido entre el mes de junio de
2002 al mes de mayo de 2004 ascendid a 584,97 euros. La zona asignada al demandante
es la provincia de Alicante. En el ejercicio de sus funciones el demandante no se encuentra
sujeto a ningun tipo de horario, jornada o régimen de vacaciones establecidos por la em-
presa demandada, que no le abona dietas ni le fija itinerarios ni listados de clientes.

2. La sentencia de instancia acogi6 la excepcion de incompetencia de jurisdiccion, al en-
tender que la relacion entre las partes era de naturaleza mercantil y no laboral. El recurso
de suplicacién combate un extremo del relato factico de la sentencia originaria, que la Sala
desestima al venir fundada unicamente la correccién pretendida en la alegacion del recu-
rrente, sin remision a prueba alguna obrante en los autos. Pero, basicamente, el recurso
interesa la declaracion de vinculo laboral entre las partes y, por tanto, la desestimacién de
la excepcion de incompetencia por razén de la materia.

Pero la Sala desestima asimismo la denuncia juridica con apoyo en sus resoluciones prece-
dentes de 28 de enero de 1997 (AS 1997, 62), 4 de marzo de 1998 (AS 1998, 997), 29
de marzo de 2000 (AS 2000, 3845) o 12 de septiembre de 2002 (JUR 2003, 170236), y
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en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, manifestada en la Sentencia de 2 de julio de
1996 (RJ 1996, 5631), pues a partir de la regulacién del contrato de agencia, por la Ley
12/1992, el elemento definidor de la existencia de relacién laboral o mercantil no es el
tradicionalmente utilizado por la doctrina, la jurisprudencia y el legislador, concretado en
el hecho de responder o no del buen fin de las operaciones en las que interviene el me-
diador, sino si concurre la nota de dependencia en la relaciéon que mantiene el mediador
con la empresa. En efecto, como sefala el Tribunal Supremo en la Sentencia citada de 2
de julio de 1996 (RJ 1996, 5631) “...la nota que diferencia al representante de comercio
... de quien asume el papel de agente como consecuencia de la valida celebracién de un
contrato de agencia, radica esencialmente en la dependencia, la que ha de presumirse
excluida, con consecuencias eliminatorias de la laboralidad, cuando aquel que por cuenta
de una o varias empresas se dedica a promover o a promover y concluir, actos u operacio-
nes de comercio, despliega dicha actividad en términos de independencia, circunstancia
esta que ha de entenderse concurrente en aquellos supuestos en que, al asumir dichas
funciones, queda facultado para organizar su actividad profesional y el tiempo que fuera
a dedicar a la misma, conforme a sus propios criterios, sin quedar sometido, por tanto, en
el desenvolvimiento de su relacién, a los que pudiera impartir en tal aspecto la empresa
por cuya cuenta actuare”. Con base en tal doctrina esta Sala ha considerado como datos
indicativos a tener en cuenta para vislumbrar la nota de dependencia los siguientes: la
regulacion a la que se sometieron las partes cuando suscribieron el contrato, la existencia
o no de un salario garantizado y la autonomia y libertad con que en la prestacion del ser-
vicio se desenvolvia el solicitante, en cuanto a la fijacién de horario y a la organizacién de
su trabajo. En este sentido, en la Sentencia de esta Sala de 4 de marzo de 1998 (AS 1998,
997) se sefiala que el criterio diferenciador entre una y otra figura se concreta en si el
mediador organiza su actividad profesional libremente o si en esa actividad estd sometido
a las érdenes del empleador, de forma que si puede visitar a los clientes que €l establezca
y cuando él disponga sin control previo, estarlamos ante la figura del agente auténomo
y mercantil, mientras que si tal actividad ha de seguir un plan empresarial previamente
trazado o exigente de un determinado comportamiento en cuanto a horas, itinerario,
clientes, controles, etc., estariamos ante un representante de comercio”.

Aplicando la doctrina expuesta al caso controvertido, y de acuerdo con la declaracion de
hechos probados que contiene la sentencia recurrida, y que la Sala acepta en su integridad,
resulta que no concurre la nota de dependencia definidora de la relacién laboral, pues
nada indica que el demandante no organizara la prestacion de sus servicios de acuerdo con
sus propios criterios, ni que recibiera instrucciones en relacion a recorridos, gestiones a
realizar, clientes a visitar —salvo indicaciones muy genéricas—, tiempo y jornada de trabajo,
modo de efectuarlo, etc. El hecho de que la empresa expresara determinados criterios en
relacién con la fijacion de los precios de los productos ofrecidos, o con la manera de rea-
lizar el cobro a los clientes o de exponer la mercancia, no enerva la conclusion expuesta,
toda vez que se trata de cuestiones que afectan al nicleo basico de la actividad empresarial
y que, por tanto, no pueden quedar en manos de terceros, sin que la determinacion de
aquellas condiciones afecten a la naturaleza de la relacién que la empresa mantiene con
sus agentes. Refuerza el argumento la Sala citando su anterior Sentencia de 12 de septiem-




bre de 2002 (JUR 2003, 170236), en la que se sefialaba que es obvio que los precios de
los productos ofertados y sus descuentos son fijados por la empresa que los produce; y lo
mismo ocurre con la necesidad de visitar a determinados clientes, por cuanto la propia su-
pervivencia de la empresa en el mercado esta intimamente ligada al mantenimiento y cui-
dado de sus clientes en cuanto potenciales consumidores de sus productos. Pero una cosa
es que se establezca por la empresa la necesidad de realizar visitas a determinados clientes
y, otra bien diferente, es que sea la empresa la que, en el quehacer diario, sefiale las rutas a
seguir o establezca los itinerarios, lo que si que denotaria un régimen de dependencia a las
instrucciones empresariales propias de una relacién laboral.

3. Como en tantas ocasiones anteriores, la determinacion de la existencia de contrato de
trabajo, en supuestos similares, y la delimitacién de la dificil frontera entre la relacion
laboral de representacién comercial y la relaciéon mercantil de agencia, queda en funcién
de la prueba de las circunstancias concurrentes en cada supuesto de hecho, circunstancias
determinantes de la existencia o inexistencia del presupuesto sustantivo de la dependen-
cia. Bajo el relato factual aqui concurrente, la solucién aportada por las dos sentencias que
han conocido del caso —la de instancia y la de suplicaciéon— pertenecen al amplio grupo
de las resoluciones judiciales reiterativas, en las que, por decirlo de otro modo, se aplica la
doctrina judicial habitual.

— STSJ de Extremadura de 24 de mayo de 2005 (recurso de suplicaciéon 129/2005), I.L.
J1318.

1. El demandante ejercié como viajante, siendo sus funciones las de mediacion en la venta
de mercancia perteneciente a la demandada. En su trabajo, la ruta a realizar era libre, no
tenia horario fijo y cuanto mads vendiera, mas iba a cobrar. Ha prestado sus servicios de
forma independiente para la demandada, con la categoria profesional de agente comercial,
realizando su trabajo, y organizando sus rutas de viaje de forma libre, y percibiendo sus
retribuciones de forma exclusiva segun el volumen de ventas realizadas por cuenta de la
demandada.

2. Cita las Sentencias del TS de 2 de junio de 1996 y de 17 de abril de 2000, segun las
cuales la nota que diferencia la relacién laboral especial del articulo 2.1.f) ET, desarrolla-
do por el RD 1438/1985, de 1 de agosto, a diferencia de la figura prevista en el articulo
1.3.f) ET, es la falta de ajenidad, mientras que en la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre
contrato de agencia, que toma como referencia obligada la Directiva 86/653/CE, se pone
de manifiesto la insuficiencia de la nota de la ajenidad. La nota de la ajenidad es compar-
tida por ambos negocios juridicos, por lo que no es criterio delimitador, siendo éste el de
la dependencia. El representante de comercio laboral es el dependiente, mientras que el
agente es independiente o autébnomo, ya que organiza su actividad profesional y el tiempo
que dedique a la empresa conforma sus propios criterios, sin quedar sometido a ella en el
desenvolvimiento de su relacion.

En el caso de que se trata, el actor ha actuado segun instrucciones de la demandada y no
ha quedado exento de responder del buen fin de las operaciones en que intervenia, puesto
que el devengo de las comisiones que constituian su unica forma de retribucién, quedaba




crénicas de jurisprudencia

subordinado al resultado positivo de sus gestiones ya que, cuanto mas vendiera mas iba a
cobrar. El actor ha reconocido que gozaba de libertad al momento de ejecutar su trabajo
lo cual implica que la relacién que le unia con la demandada era de naturaleza mercantil.
La consecuencia es que se estima la falta de jurisdiccién del orden social.

3. A partir de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, se ha consolidado el criterio de que el
agente de comercio, con contrato mercantil de agencia, goza de una independencia en la
gestion de su quehacer, de la que carece el representante de comercio, trabajador sujeto
de contrato especial de trabajo. En ello la sentencia que se cita es plenamente coherente.
Pero sorprende que exprese, de manera innecesaria que el actor ha quedado exento de
responder del buen fin de las operaciones “puesto que el elenco de las comisiones, y
constituian su tnica forma de retribucién, quedaba subordinado a aquel resultado posi-
tivo”, ya que esto no es sino la forma natural del devengo del salario, sin hacer depender
el mismo del buen fin de la operacién mercantil. Son cosas distintas la existencia y el
importe de una comisién, a partir del trabajo previamente realizado por el trabajador, a
operacion hecha, que la pérdida de la comision ya devengada si el cliente no abona el
importe de la operacién al empresario, que es en lo que consiste el responder del buen
fin de la operacion.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en las Administraciones Piiblicas

— STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) 18 de abril de 2005 (recurso de suplicacion
333/2005),1.L.J 1302.

1. En la sentencia comentada se analiza el caso de unos veterinarios que prestaban ser-
vicios para la Consejeria de Agricultura de la Junta de Castilla y Ledén y que reclaman el
reconocimiento de su relacion laboral con la Administracién, durante el periodo en que
ésta se desarrollé. Los actores estaban formalmente vinculados por un contrato ampara-
do en la legislacién administrativa, siendo las principales caracteristicas de los servicios
prestados los siguientes: a) el objeto del contrato era desarrollar servicios veterinarios
pormenorizadamente fijados en los pliegos de prescripciones técnicas; b) los trabajos se
desarrollaban en equipos de trabajo de dos veterinarios, exigiéndoles dedicacién exclu-
siva; c) los trabajos quedaban sometidos, de forma continuada y directa, a la inspeccién
y vigilancia de la Administracién; d) percibian retribuciones a precio unitario por acto
médico, con importe fijo preestablecido y con un maximo a percibir por campana; e) los
actores debian estar de alta en el RETA y en el IAE. La inspeccién de trabajo gird visita y
levanto acta de liquidacion de cuotas por entender que los actores prestaban servicios en
régimen laboral y que les correspondia cotizar en el Régimen General.

2. La sentencia declara la existencia de relacion laboral respecto del periodo trabajado,
pese a no estar vigentes los contratos de trabajo, ya que dicha declaracién podia tener




efectos de cara a posteriores concursos publicos en los que pretendian participar los ac-
tores. La sentencia se centra en el dato de la continua inspeccién y vigilancia, la forma de
prestacion de los servicios, y en el hecho de que el instrumental necesario (salvo las gafas,
mascarilla y guantes) era proporcionado por el empleador.

3. La sentencia vuelve a incidir en la posibilidad de declarar la laboralidad de las relacio-
nes de servicios con cobertura formal administrativa, si se acredita el cumplimiento de
los requisitos que exige la relacién laboral (trabajo personalisimo, ajenidad, depedencia,
retribucién y voluntariedad). Aqui, el aspecto esencialmente debatido fue la dependencia.
Asi, la Sala se apoya en la continua existencia de inspeccion y vigilancia por parte de la
Administracion, asi como en la forma de prestacién de los servicios y, en especial, en la
aportacion de los instrumentos necesarios para desarrollar la actividad laboral (elemento
también relacionado con la ajenidad) para concluir la existencia de una actividad bajo el
poder de direccién de otro.

— STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de abril de 2005 (recurso de suplicacién 212/2005),
LL.J1296.

1. En la sentencia comentada se analiza el caso de un veterinario que prestaba servicios
para la Consejeria de Agricultura y Medio Ambiente desde 1999, que reclama por despido
improcedente, al entender que el cese de su relacion, comunicada el 24 de julio de 2002,
no se ajustaba a derecho. El actor tenia reconocido por sentencia la condicién de trabaja-
dor indefinido, si bien, la Junta de Castilla-La Mancha decidi6 reconvertir todas las plazas
ocupadas por personal indefinido pero no fijo de plantilla en plazas funcionariales. Fruto
de este proceso, se comunicé al actor la finalizacién de “su contrato de interinidad por
vacante” y, segn se desprende de la fundamentacion juridica de la sentencia, se le ofrecid
al dia siguiente una plaza como funcionario interino.

2. La sentencia llega a la conclusion de que, en un proceso de funcionarizacién como el
llevado a cabo por la Junta de Castilla-La Mancha, no puede considerarse que se haya pro-
ducido despido por “funcionarizar” al personal indefinido pero no fijo de plantilla, ya que
éstos tan solo tenian derecho a la plaza hasta su cobertura reglamentaria o amortizacion,
lo cual no es peor condicién que su reconversiéon como funcionario interino, puesto que
también cubriran la plaza hasta la cobertura reglamentaria de la misma.

3. La sentencia se apoya en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha reconocido que
la Administracién puede proceder a extinguir los contratos laborales de los denomina-
dos indefinidos pero no fijos, en aquellos supuestos en que se cubra de forma definitiva,
conforme a los cauces reglamentarios, la plaza o se amortice la misma. Ahora bien, lo
discutido en el presente caso es algo mas complejo, puesto que no se procede a cubrir la
plaza de forma definitiva 0 a amortizar la misma sin mas, sino que el trabajador indefinido
es reciclado en funcionario interino. Para la Sala esta conversion, voluntaria en lo formal,
pero forzosa en lo material, no implica vulneracién del principio de igualdad y no discri-
minacion, al hacerse, ademas, en el marco de un Acuerdo Administracion-Sindicatos. En
todo caso, el problema de fondo no estd claro, puesto que nada tiene que ver el Estatuto del
trabajador (que el veterinario pierde, como consecuencia de la conversion de la plaza en
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funcionarial) con el Estatuto del funcionario, en una solucién convencional que plantea
serias dudas de legalidad, pese a que parezca desprenderse lo contrario de diversas SSTS
que, pese a todo, no han entrado en el fondo del asunto por haber desestimado el recurso
por motivos procesales.

J) Otros

— STSJ de Galicia de 18 de abril de 2005 (recurso de suplicacién 1286/2005), I.L.
J 1389.

1. El demandante colabora con un club deportivo desde finales de 1998, realizando fun-
ciones de masajista para el equipo Cadete, aunque a nivel federativo figura inscrito como
encargado de material a efectos de poder sentarse en el banquillo con el equipo durante
las competiciones deportivas. En el desarrollo de sus actividades acudia a los entrena-
mientos durante dos horas, tres tardes en semana y también a las competiciones que se
celebraban durante los fines de semana. La “colaboracién” del actor, se articulaba a través
de una beca concedida por el patronato fundacién del club en julio de cada afio y cuyo
importe se le abonaba dividido en once mensualidades, sin que percibiese ninguna canti-
dad coincidiendo con las vacaciones. Asi transcurria la relacién hasta que el Coordinador
de Categorias Inferiores del club le comunicé en septiembre de 2004 que prescindian de
sus servicios alegando que no encajaba en el perfil que buscaban. Entonces el actor pre-
sent6 demanda por despido en el Juzgado de lo Social en cuya sentencia, desestimativa de
la demanda, acogié6 la excepcién de incompetencia de jurisdiccion alegada por la entidad
deportiva. Frente a dicha sentencia, se interpuso recurso de suplicacién ante el Tribunal
Superior de Justicia cuya sentencia es objeto del presente comentario.

2. El Tribunal, después de analizar las actuaciones de la instancia, entiende probado que
la colaboracion del demandante con el club deportivo era la que se ha detallado, reali-
zaba funciones de masajista en el equipo cadete con la asistencia ya sefialada. Por dichos
servicios percibia una determinada cantidad econémica, abonada en concepto de beca en
la que sufria una retencion del IRPE. El juez de lo Social acoge la excepcion de incompe-
tencia porque entiende que al actor no se le abona un salario y ademas no se le imponia
sancion alguna si no acudia a los entrenamientos o a los partidos. No obstante, para la Sala
de Suplicacion, el actor llevaba a cabo dicha actividad percibiendo a cambio el importe de
una beca cuya virtualidad se limita a los efectos econémicos del demandante, sin cum-
plir en modo alguno las exigencias necesarias para poder caracterizar una relacién como
propiamente becaria. El Tribunal sostiene que “si las becas estdn pensadas para beneficiar
directamente a los propios becarios y que éstos perfeccionen su formacion, evidentemen-
te en el caso presente ello no se da en modo alguno pues el becario sélo obtiene como
beneficio una pequeia retribucién y ningtn tipo de formacién o practica profesional y lo
que predomina es el beneficio de la demandada que es quien realmente se aprovecha de
los servicios del actor, dandose las notas de onerosidad y voluntariedad que caracterizan
al contrato de trabajo”. Por otra parte, el Tribunal desestima el valor de la suscripcion de
contratos de servicios donde constaba el caracter desinteresado de la colaboracion, pues




la calificacion de la relacion juridica existente entre las partes viene determinada por su
contenido y no por el nombre que le den los contratantes. Por todo ello, el Tribunal aprecia
el caracter laboral de la relacién y afirma la competencia del orden social para conocer de
la demanda por despido, razén por la cual ordena la devolucion de los autos al juzgado de
procedencia para que entre a conocer sobre el fondo de la cuestién litigiosa.

3. El interés de la presente sentencia radica en la referencia que contiene la doctrina sobre
las diferencias entre la relacion laboral y la relacién de becario. Ello permite extraer los
parametros definidores de una y otra figura. La condicién de becario tiene como elemento
constitutivo la realizacién de una actividad formativa para él mismo que esté en funcién
de su titulacién; una formacién que implica un coste econémico que es sufragado por las
instituciones correspondientes. En definitiva, lo que caracteriza y define la posicién de un
becario es la realizacion de una actividad formativa. Si en lugar de esa actividad formativa,
el proposito de la concesion de una beca consistiera en llevar a cabo una actividad cuyos
resultados pasan a formar parte del patrimonio del que la otorga, incorporando el trabajo
del becario a su organizacién productiva, esa relaciéon cambiaria pasa a ser una relacion
laboral. La doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en sus sentencias sostiene que
mientras que las becas estan pensadas para beneficiar directamente a los propios becarios
y que éstos perfeccionen sus conocimientos, por mas que puedan derivarse beneficios
indirectos para la propia instituciéon que concede la beca, lo que hay que sopesar en cada
caso es cudl es el interés o el beneficio principal, si el de los becarios o el de la propia enti-
dad, hasta el punto de predicar la existencia de una relacién laboral en el supuesto de que
predomine el beneficio de la entidad sobre el de las personas denominadas becarias.
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Ausencia de responsabilidad solidaria del

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los numeros 9 a 12 de 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
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(marginales I.L. ] 1108 a 1639) que afectan a materias relativas a la figura del empresario.
Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero empleador en supuestos de
relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de
empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance
de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesién de empresas.
Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala
Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de créonica no
perteneciese a la precitada, aparecerd reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacion de doctrina estan indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Rusencia de responsabilidad solidaria del socio y administrador tinico por accidente de trabajo

La STSJ de Madrid de 14 de marzo de 2005, I.L. ] 1461, realiza una amplia exposicion
sobre la fundamentacion juridica y los efectos de la doctrina del levantamiento del velo
y de su aplicabilidad en el ambito laboral. El Tribunal reflexiona sobre el conflicto entre
justicia y seguridad juridica que dicha figura plantea cuando permite considerar como
centro de imputacion de obligaciones tanto a los socios como a la propia sociedad. La
separacion de los patrimonios de la empresa y la limitacién de responsabilidad de los so-
cios es una prevision legal sobre la que se sostiene la economia de mercado, limitando el
riesgo de quienes acometen el desarrollo del proyecto empresarial. La aplicacion judicial
de la doctrina del levantamiento del velo unicamente se justifica ante la presencia de una
situacion de abuso en la utilizacién de la persona juridica con animo defraudatorio, con
el objetivo de alcanzar efectos antijuridicos rechazados por el ordenamiento laboral. El

texto de la Sentencia contiene tres argumentos conclusivos sobre los que se fundamenta
el fallo:

“a) Es licita la creacién de sociedades mercantiles unipersonales o de cardcter familiar, sin
que ello suponga la responsabilidad de sus socios por obligaciones del ente social;

b) No obstante lo anterior, podran ser declarados responsables los socios cuando el acto de
creacion social, o su ulterior funcionamiento, se produzcan en fraude de ley.

c) El fraude no se presume, sino que es preciso alegar y probar por quien lo invoque datos
que permitan concluir mas alld de una duda razonable y de las meras sospechas o conje-
turas la existencia de una actuacion fraudulenta.”

Por su parte, trayendo a colacién la consolidada jurisprudencia en la materia, el Tribunal
recuerda que el fraude de ley se presenta cuando la sociedad es una creacién artificial,
una apariencia formal que pretende encubrir la actuacién individual o formal que carece
de naturaleza societaria, para con ello desligar patrimonios privados de responsabilidades
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personales que son asi transferidas a una persona juridica cuya existencia no puede ser
mantenida en Derecho.

Todo ello, sirve al Tribunal para negar la responsabilidad del socio y administrador tnico
demandado, pues aunque quede acreditado que ostenta todas las acciones, de tal irreba-
tido dato factico no puede derivarse sin mads la existencia de fraude, abuso o utilizaciéon
desviada de la personalidad juridica de la sociedad. La confusién de patrimonios entre
la sociedad y su socio tinico no resulta un dato suficientemente relevante a estos efectos
a juicio del Tribunal vy, ello, a pesar de que a dichas circunstancias se anudan otros in-
cumplimientos en la esfera de las obligaciones laborales como el “fraude puntual de la
empresa en su actuacion opaca de cara a la Seguridad Social y a la Administracion Laboral,
ocultando el trabajo negro del obrero extranjero, sin gestionar los permisos de trabajo y
residencia”. El dato definitivo parece la comprobacién de que la sociedad tiene una activi-
dad real y efectiva, “la sociedad no es una simple pantalla o instrumento artificial creado
con la finalidad de eludir la responsabilidad personal de tnico socio y administrador: hay
un funcionamiento efectivo y real de la misma que mantiene subcontrataciones con otras
empresas, liquida sus obligaciones con la Hacienda Publica, y cotiza por sus trabajadores
que no son de obra”, STSJ de Madrid de 14 de marzo de 2005, I.L. J 1461.

B) Competencia jurisdiccional en materia de responsabilidad del promotor y de los directores técnicos de
la obra por accidente de trabajo

La STS de 22 de junio de 2005, u.d., .LL. ] 1380, determina el orden jurisdiccional com-
petente para el conocimiento de la reclamacién de dafios y perjuicios contra el promotor
y contra los directores técnicos de la obra en la que se produce un accidente laboral, no
discutiéndose la competencia para conocer sobre dicha reclamacion contra otros posibles
responsables como el empresario o el propietario del terreno donde se ejecuta la obra.
Como extensamente relata el texto de la sentencia, los accidentes de trabajo pueden ge-
nerar tres tipos de responsabilidad: la contractual, derivada del articulo 1101 del Cédigo
Civil; la extracontractual, por aplicacion del articulo 1902 del mismo cuerpo legal, y, por
dltimo, la derivada de la comisién de un ilicito penal. Dejando a un lado la discusion
sobre la responsabilidad penal cuyo reconocimiento corresponde en exclusiva al orden
jurisdiccional penal, el deslinde de la competencia entre los érganos judiciales civil y la-
boral presenta dificultades, siendo materia sometida a controversia jurisprudencial hasta
el punto que las Salas Primera y Cuarta del Tribunal Supremo vienen proclamando su
competencia para conocer de los procesos en los que se reclama la pertinente indemni-
zacion de dafos y perjuicios derivados de dicha responsabilidad patrimonial. Solucionar
dichas discrepancias impone el analisis de las circunstancias que dan origen a la recla-
macién de responsabilidad, en concreto, si dichas actuaciones del sujeto responsable se
producen en la esfera de influencia del contrato de trabajo o, por el contrario, al margen
del mismo, y ello independientemente de que exista o no vinculacién contractual laboral
entre el sujeto responsable y el trabajador.

“De acuerdo con dicha doctrina, y en relaciéon al problema planteado de determinar cual
es el érgano jurisdiccional competente para conocer de las acciones de la responsabilidad
civil o patrimonial derivada de un accidente de trabajo, tendente a obtener la indemniza-
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cién de danos y perjuicios causada por culpa de una negligencia, debe tenerse en cuenta
lo complejo de este tipo de accidente, que acoge e incluye toda la materia amplisima de
la prevencion de riesgos laborales como su muy extensa normativa tanto nacional como
comunitaria e internacional, materia que encaja, sin discusién, en la rama social del dere-
cho, siendo manifiestamente ajena al derecho civil lo que conduce, a que si cualquier per-
sona causa por acciéon u omisiéon interviniendo culpa o negligencia, que a su vez produce
lesiones o dafios a uno o varios trabajadores, la responsabilidad se inserta en el campo
propio del derecho laboral, aunque no exista vinculacién contractual alguna entre el res-
ponsable y el trabajador, de forma que esta especial responsabilidad extracontractual queda
englobada e inmersa en la extensa y compleja materia de la prevencién de riesgos laborales
en el trabajo y de la seguridad del mismo.Todo lo dicho lleva en el caso de autos a declarar
que el 6rgano jurisdiccional social es el competente para el conocimiento integro de la
demanda inclusive, en contra de lo que se resuelve en la sentencia recurrida, en el extremo
de la misma en cuanto va dirigida contra el Promotor y Directores Técnicos de la obra en la
que el actor sufrié un accidente de trabajo imputandose la falta de adopcién de las necesa-
rias medidas de seguridad en prevencién de riesgos laborales, causa de los dafios sufridos
por el trabajador; en estos supuestos estamos ante una demanda de responsabilidad contra
varios demandados en donde puede entrar en juego tanto la responsabilidad derivada de
las previsiones contenidas en el articulo 1101 del Cédigo Civil como de las establecidas
en el articulo 1902 del mismo cuerpo legal; en suma se trata de casos de compleja autoria
con independencia de quien sean los agentes, para Cuyo conocimiento, pese a tratarse en
el caso de los Promotores y Directores Técnicos de supuestos de culpa extracontractual, es
competente, como ya hemos dicho el Organo Jurisdiccional Social, siempre y cuando lo
que se reproche a estos sea un ilicito laboral por la causa ya dicha”, STS de 22 de junio
de 2005, u.d., I.L. J 1380.

C) Responsabilidad solidaria de la Administracion autondmica respecto a paga de antigiiedad en centro de
enseiianza concertada

En nuestro comentario anterior, publicado en el ntimero 25 de esta revista [crénica
II1.2.B)], poniamos de manifiesto la falta de coincidencia de dos pronunciamientos de
nuestros Tribunales Superiores de Justicia. En concreto, la STS] de Aragén de 16 de marzo
de 2005, I.L. J 893, frente a la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2005, I.L.
J 861. Posteriormente y en dos ocasiones, SSTS de 11 y 12 de julio de 2005, u.d.,
IL.J 1238 yJ 1438, la Sala Cuarta del TS se pronuncia sobre la responsabilidad solidaria
de la Administracion autonémica aragonesa en el pago de las cuantias correspondientes a
una paga de antigtiedad, a percibir por los trabajadores de centros privados de ensefianza
concertada que cumplieran veinticinco afios en la empresa, en aplicacion de lo dispuesto
en el correspondiente convenio colectivo. En ambos supuestos, el Tribunal estima falta de
contradiccién entre los pronunciamientos aportados, en la medida en que la sentencia
de contraste se debate la calificacién del complemento de jefatura de estudios, mientras
que en la sentencia impugnada se trata de un concepto retributivo de nueva creacion, in-
troducido por via convencional, por lo que el debate sobre el fondo de la cuestién queda
abierto hasta mejor ocasién. Dicha diferencia determina la desestimacion del recurso, por
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falta de contradicciéon que expresamente queda puesta de manifiesto, con las siguientes
palabras:

“Sin embargo, en la sentencia impugnada nos encontramos con un concepto retributivo
nuevo, introducido por el articulo 61 del IV Convenio Colectivo Estatal para las empresas de
ensefanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos, que se publico en el
BOE de 17 de octubre de 2000, y es esa circunstancia, que no concurre en la sentencia de
contraste, la que constituy6 la razén de decidir de aquélla, hasta el punto de que se ocupa
esta resolucion en analizar nuestra Sentencia de 20 de julio de 1999 —la de contraste— y
poner de relieve esta diferencia. Asi, se dice en ella que el complemento de direccién o jefa-
tura era un concepto salarial contemplado en los médulos econémicos presupuestados (...)
a diferencia de la paga de antigiiedad, no presupuestada por la Administracién. Es decir: en
el caso de la sentencia recurrida no se habia presupuestado el devengo por lo que no cabia la
aplicacién del articulo 13.1.c) del Reglamento, sino que deberia acudirse al limite previsto
en el articulo 49.6 de la LODE, entonces vigente, de no superar el porcentaje de incremento
global de los salarios”, STS de 12 de julio de 2005, u.d., I.L.J 1438.

D) Responsabilidad solidaria de la Administracion autonomica respecto a indemnizacion por extincion
contractual en centro de ensefianza concertada

La STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2005,1.L.] 1596, revisa la extincion de los contra-
tos de trabajo de cinco profesores con motivo de la aplicacién del expediente de despido
colectivo seguido ante la Autoridad Laboral a instancia de su empleador, amparado por un
Acuerdo entre las Organizaciones Sindicales mas representativas de la enseflanza privada
concertada y la Consejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid. Dicho acuerdo pre-
vé el abono por la Administraciéon autonémica de las indemnizaciones legales previstas
en los articulos 41.3, 51.8 y 53.1.b) ET “cuando tales extinciones obedezcan a una reso-
lucién administrativa de reduccidn, extincién o transformacién del concierto educativo
(...), siempre que en estos dos ultimos casos el centro donde vinieran trabajando haya
solicitado la renovacién del concierto para el siguiente o siguientes cursos y no se haya
producido la renovacion total o parcial del mismo”. De la comprobaciéon de los hechos
obrantes en autos, el Tribunal considera que concurren los presupuestos materiales de-
terminantes de la efectividad del compromiso libremente adquirido por la Consejeria del
ramo, formalizado mediante el acuerdo de referencia, a consecuencia de lo cual pasa a
determinar que:

“(...) la resolucién recurrida vulnerd el Acuerdo de constante mencién, en relacién con
los preceptos civiles que disciplinan la obligacién de cumplir los contratos, por lo que
este motivo tiene que acogerse y, con €l, el recurso. No debemos finalizar sin sefialar que
el pronunciamiento que procede hacer en punto a la estimacién de la demanda habra de
limitarse a comunicar de manera solidaria a la Comunidad de Madrid la responsabilidad en
cuanto al pago de la parte de indemnizacién legal por extincién del contrato de trabajo de
los actores a cargo de la empresa en las cuantias que constan en el hecho probado quinto
de la sentencia de instancia, que no ha sido combatido, (...) No ignora la Sala que los acto-
res en sus escritos de rectificacion que figuran a los folios 61 y 117 de autos modificaron
al alza el monto indemnizatorio de dos de ellos, pero, como quiera que aquel ordinal de
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la version judicial de los hechos permanece incélume, las solucién no puede ser otra que
la descrita, pues lo que adoleceria de falta de razon es que, firme la condena de la empresa
San Bernardino de Siena, SA, la Administraciéon Autondmica tuviese que responder solida-
riamente de importes superiores a los que fue condenado su empleador”, STSJ de Madrid
de 30 de mayo de 2005, I.L. J 1597.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria de las empresas del grupo

Como en numeros anteriores, contintian sucediéndose numerosos pronunciamientos ju-
diciales en torno a la responsabilidad solidaria de las empresas que forman parte de un
grupo de empresas por las deudas que éstas mantienen con sus trabajadores, en los que,
en ausencia de discusion sobre la existencia de una practica abusiva en la configuracion
de un grupo de empresas, el debate se centra en determinar la existencia de alguno de
los elementos adicionales exigidos por la doctrina jurisprudencial, al objeto de reprimir
fraudes que puedan perjudicar los legitimos intereses y derechos de los trabajadores. En
concreto, la doctrina jurisprudencial reitera la exigencia de que las empresas implicadas
compartan plantilla, direccién, caja y apariencia externa, aunque a nuestro juicio resulta
excesivo afirmar que “no basta la concurrencia de una sola de estas circunstancias, sino
que deben constar fehacientemente acreditadas todas ellas de forma relevante”, STSJ de
Catalufia de 10 de marzo de 2005, I.L. ] 1268. Por el contrario, otros pronunciamientos
judiciales, como la STSJ de Aragén de 9 de mayo de 2005, 1.L.J 1307, se limitan a com-
probar fehacientemente la existencia de alguno de estos elementos, a partir de lo cual es
posible 0 no determinar la existencia de un uso abusivo de la figura del grupo de empre-
sas a efectos laborales y la correspondiente pertinencia de extender la responsabilidad a
las empresas que lo componen.

En este sentido, debe bastar con que se produzca alguno de los datos indicados, como “la
prestacion de trabajo comun sucesiva a favor de varias de las empresas del grupo, con una
reveladora coincidencia temporal de las fechas en que el actor concluye el contrato en
cada una de ellas y comienza a prestar servicios en la siguiente, sin solucién de continui-
dad, tal y como refleja el hecho probado tercero de la sentencia de instancia y es igual-
mente apreciable en la concesion al actor del poder para actuar en la empresa Pegaso CEI,
SL cuando todavia se hallaba prestando servicios para Vianey Espafa, SL (...); y la apa-
riencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién tal y como se desprende de
los hechos tercero, cuarto y noveno de la resolucion judicial recurrida, segun los cuales
todas la empresas para las que el actor ha prestado servicios tienen idéntico administrador
unico (...)". STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 2005, I.L.J 1530.

Por su parte, el Tribunal Supremo parece inclinarse por la primera de las interpretaciones,
indirectamente reforzada por la STS de 4 de julio de 2005, u.d., L.L.J 1192, donde se
admite que “la declaracién de responsabilidad, en el supuesto de la sentencia recurrida,
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se basa en la declaraciéon de unidad de empresa, consecuencia de la total imbricacién de
unas sociedades en otras, tema que no fue abordado en la sentencia de contraste, cuya
decisién obedece a haberse acreditado una linea de actuacién de total independencia de
cada una de las empresas que integran el grupo, sin confusién de patrimonios ya que se
facturaban los servicios o bienes que se prestaban las unas a las otras”. STS de 4 de julio
de 2005, u.d., I.L. J 1192. De manera mas explicita, aunque no definitiva, el Tribunal
Supremo tiene declarado que:

“para extender la responsabilidad no basta la concurrencia de que dos o mds empresas
pertenezcan al mismo grupo, para derivar de ello, sin mds, una responsabilidad solidaria,
sino que es necesaria la concurrencia de otros elementos adicionales, como la confu-
sién de plantillas; la confusion de patrimonios sociales; la apariencia externa de unidad
empresarial y la direccion unitaria de varias entidades empresariales; por consiguiente, los
componentes del grupo tienen, en principio un ambito de responsabilidad propio, como
personas juridicas independientes que son. En sintesis, la unidad real del grupo como
ente empresarial Gnico requiere: unidad de actividades; trasvase de fondos y cesiones
inmobiliarias; movilidad de los trabajadores en el seno del grupo; estrategia unificadora y
prestaciones laborales indiferenciadas, es decir, que los trabajadores realicen su prestacion
de modo simultaneo e indiferenciado en varias sociedades del grupo.

No hay en los hechos probados principio alguno que demuestre la concurrencia en este
caso de la unidad real entre las empresas del grupo, hasta el punto de que el dividendo
de las acciones preferentes obtenido en las empresas asociadas pueda considerarse como
un beneficio liquido del propio BBVA, SA (...) La Sala de instancia consideré acreditado
que las sociedades del grupo aparecen radicalmente diferenciadas en todos sus aspectos
y, al no haberse probado lo contrario sobre el confusionismo empresarial denunciado, no
considerd necesaria la aplicacién de la teoria del levantamiento del velo”, STS de 8 de
junio de 2005, I.L. ] 1164.

Con todo, la negacién de la existencia de una practica abusiva se verifica en supuestos en
los que los elementos antes mencionados no se producen o lo hacen de maneras escasa-
mente relevantes en el plano laboral. Es el caso de la STSJ de Madrid de 26 de abril de
2005, I.L. J 1368, ante la perspectiva de que en el relato fictico de los hechos “lo tnico
acreditado es una participacion accionarial de DHL Aviation en EAT, reconociendo perte-
necer ambas a un grupo mercantil de empresas pero sin incidencia alguna en el ambito
laboral. Por otra parte, el acuerdo comercial entre EAT y Swiftair, SA para la férmula del
wet lease carece igualmente de proyeccion en la relacion individual de trabajo pues ambas
gozan de plena autonomia organizativa tanto en su funcionamiento como en su plantilla.
Notese que si ni siquiera la direccién comercial tnica en un grupo de empresas implica
necesariamente la confusion entre ellas, en un sentido laboral. Fn suma, no concurren
las circunstancias precisas, reiteradamente expuestas por jurisprudencia y doctrina (fun-
cionamiento unitario, prestaciéon de trabajo indistinta, simultanea o sucesiva, creacion
de empresas aparentes con utilizacién abusiva y fraudulenta de la forma societaria y
confusion entre ellas proyectado en la plantilla y en el patrimonio) para considerar que
las demandadas formen un centro unico de imputacién de responsabilidad solidaria en
el ambito laboral”.
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B) Extincion contractual por causas objetivas en el ambito de un grupo de empresas

Aunque la comunicacién de la responsabilidad entre las empresas que forman parte de
un grupo es la consecuencia mas habitual cuando se constatan los elementos adicionales
antevistos, la practica judicial ofrece la posibilidad de generar ulteriores consecuencias.
La materializaciéon de una extincion contractual por causas econdmicas con base a lo
dispuesto en el articulo 52.c) ET exige al empresario la acreditaciéon de que dicha deci-
sion contribuye a la superacién de situaciones econdmicas negativas. Cuando la decision
extintiva afecta a un trabajador que presta servicios para una empresa que forma parte de
un grupo de empresas cabe plantearse si la situaciéon econémica habilitante debe afectar
al conjunto de las empresas que lo forman o, por el contrario, unicamente a la empresa
que ejecuta el despido. En primer lugar, vaya por delante que como en el caso anterior
la mera existencia de un grupo de empresas no permite establecer consecuencias en el
plano laboral, por lo cual en supuestos de despido objetivo resultan igualmente aplicables
los requisitos adicionales exigidos por la jurisprudencia en materia de comunicacién de
responsabilidades entre las empresas del grupo; asi lo reconoce expresamente la STSJ de
Aragén de 9 de mayo de 2005, L.L. ] 1307, cuando afirma:

“La jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas la Sentencia de 4 de abril de 2002)
viene manteniendo que la direccién unitaria de varias entidades empresariales no es sufi-
ciente para extender a todas ellas la responsabilidad, pues tal dato sera determinante de la
existencia de un grupo empresarial, pero para que se produzca la responsabilidad comtn
por obligaciones de cualquiera de las integrantes del grupo hace falta un elemento adicio-
nal que se residencia en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos (...)"

Constatada la persistencia de los elementos adicionales de referencia la decision extintiva
unicamente puede justificarse en la situaciéon econdémica negativa del grupo de empresas
valorado en su conjunto, pues en caso contrario la unidad econémica, fehacientemente
puesta de manifiesto mediante los elementos de prueba exigidos por la jurisprudencia,
quedaria rota por la valoracién parcelada de las partes que lo componen.

“Este aspecto se aborda en el recurso en motivo subsidiario de censura juridica, en el que
con cita, ademds como infringidos de los articulos 52.c) y 51.1 ET del Estatuto, asi como
de la doctrina legal representada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de
1996, se reitera, para apreciar la concurrencia de la situacién econémica negativa esgri-
mida, la necesidad de que se valore el estado econémico de la empresa (del grupo) en su
conjunto, y no de alguna de sus secciones o centros separados.

La cuestién es decisiva en este caso, porque, tratandose de un supuesto de amortizacion de
puestos de trabajo por causas econdmicas, resulta preciso analizar conjuntamente el estado
y situacién de la totalidad de las empresas que forman el grupo (Sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de marzo de 2002 y 13 de febrero de 2002, y de esta Sala de 20 de febrero
de 2002).Y siendo cierto que la evolucién de los resultados de tal indole de Aratex, SA,
de la que se da cuenta, deja pocas dudas sobre su progresivo empeoramiento, no puede

L e e L L e e e e T |




afirmarse lo mismo respecto de Grupo Ru-An, SL, cuya absoluta falta de referencia en
la comunicacién extintiva no puede valorarse como omisién intrascendente de cara a la
apreciacién de un posible animo defraudatorio para los trabajadores, si se tiene en cuenta
que todos éstos, con la carga de gasto que supone, estan integrados en la plantilla de la
primera mientras que los ingresos correspondientes a las ventas del género fabricado, al
menos desde que fue declarada la suspensién de pagos, se derivan hacia cuenta bancaria
de Grupo Ru-An, SL (...), de cuya situaciéon econémica, por lo tanto, debia haberse dado
igualmente noticia.

Se llega asi a la estimacién del recurso y la revocacion del fallo de instancia, declarando la
improcedencia del despido del demandante con sus consecuencias”, STS] de Aragén de 9
de mayo de 2005, I.L. J 1307.

4. CONTRATAS

R) Concepto de propia actividad

La STS de 20 de julio de 2005, u.d., I.L. J 1431, resuelve si la responsabilidad solidaria
prevista en el articulo 42 ET es aplicable a las relaciones que se establecen entre una em-
presa promotora inmobiliaria y una empresa constructora con la que la primera contrata
la edificacién de una serie de viviendas, para lo cual resulta imprescindible determinar
si las actividades de promocién y construccién de viviendas forman parte del concepto
“propia actividad”, a los efectos de aplicacién del articulo 42 ET. La Sentencia recuerda
la consolidada interpretacién del concepto “propia actividad” precisada por la doctrina
jurisprudencial, que en la practica se concreta en la determinacion de las actividades in-
herentes al ciclo productivo de la empresa principal:

“En este sentido la Sentencia de 24 de noviembre de 1998 sefala que en principio
caben dos interpretaciones de este concepto: a) la que entiende que propia actividad
es la actividad indispensable, de suerte que integraran el concepto, ademas de las que
constituyen el ciclo de produccién de la empresa, todas aquellas que resulten necesa-
rias para la organizacién del trabajo; y b) la que Ginicamente integra en el concepto las
actividades inherentes, de modo que sélo las tareas que corresponden al ciclo produc-
tivo de la empresa principal se entenderdn propia actividad de ella. En el primer caso,
se incluyen como propias las tareas complementarias. En el segundo, estas labores no
nucleares quedan excluidas del concepto y, en consecuencia de la regulacion del articulo
42 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, como precisa la sentencia citada, recogiendo
la doctrina de la Sentencia de 18 de enero de 1995, si se exige que las obras y servicios
que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia actividad empresarial
del comitente, es porque el legislador estd pensando en una limitacién razonable que
excluya una interpretacién favorable a cualquier clase de actividad empresarial. Es obvio
que la primera de las interpretaciones posibles anula el efecto de mandato del articulo
42 del Estatuto de los Trabajadores que no puede tener otra finalidad que reducir los
supuestos de responsabilidad del empresario comitente y, por ello, se concluye que ha
de acogerse la interpretacién que entiende que propia actividad de la empresa es la que
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engloba las obras y servicios nucleares de la comitente”, STS de 20 de julio de 2005,
wd., LL.J 1431.

La aplicacion de dicha doctrina conduce a la desestimacién del recurso, para lo cual busca
apoyo en la normativa sobre construccion de edificios en la que se diferencia la activi-
dad de promotores y constructores, “aunque entre ellas pueda existir una conexién o
dependencia funcional, en este sentido la actividad de construccién no es una actividad
inherente al ciclo productivo de la actividad inmobiliaria”.

B) Sucesion de contratas: concepto de entidad economica

La STSJ de Madrid de 10 de mayo de 2005, I.L. J 1558, aborda un supuesto de sucesion
de empresa en el que no es posible acreditar la existencia de transmision de los elementos
patrimoniales entre las empresas afectadas. Segtin constata el érgano judicial, ambas em-
presas se dedican a la misma actividad y poseen idénticos titulares, siendo asi que la pri-
mera de ellas habia contratado la realizacién de los servicios de limpieza y mantenimiento
de un determinado aparcamiento de residentes, donde trabajaba el trabajador demandante
hasta una fecha concreta, a partir de la cual la segunda empresa asume la actividad que
prestaba la primera en el aparcamiento de referencia. La Sala toma como referencia la ju-
risprudencia elaborada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia
de transmision de empresas, particularmente la relativa a la nocién de entidad econdémica
a los efectos de aplicacion de la Directiva 2001/23, doctrina que pone en relacion con la
de nuestro Tribunal Supremo, citando concretamente la dictada en unificacién de doctrina
en fecha 13 de diciembre de 1999. De manera resumida, tanto la normativa comunitaria
como el articulo 44 ET condicionan la subrogacion del contratista entrante a que se pro-
duzca la transmisién de una entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida
ésta como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econé-
mica, esencial o accesoria; lo que ha sido interpretado como exigencia de mantenimiento
de forma estable de una actividad que no se limite a la ejecucién de una obra determinada.
Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina jurisprudencial comunitaria permite, inicamente
en aquellos sectores en que la actividad empresarial descansa fundamentalmente en la
mano de obra, eludir la exigencia de transmisién de elementos patrimoniales entre las
empresas afectadas; en tales supuestos, se entiende que un conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad econémica
y, por lo tanto, ha de admitirse que la entidad transmitida puede mantener su identidad
aun después de su transmisién siempre que el nuevo empresario contintie con la actividad
precedente haciéndose cargo de una parte esencial, en términos de niimero y de compe-
tencias, del personal que su antecesor destinaba a la actividad objeto de transmisién.

Dicha linea jurisprudencial es recogida por nuestros Tribunales, citando la Sentencia estu-
diada la STS de 13 de diciembre de 1999, u.d., en los siguientes términos:

“Los casos decididos presentan gran semejanza. En las dos controversias hay una sucesién
en la actividad que se instrumenta mediante una concesiéon administrativa; también en
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ambas los trabajadores fueron contratados por la concesionaria entrante y falta la trans-
mision de elementos patrimoniales entre las empresas que se suceden en el desarrollo de
la actividad. Pero hay una diferencia esencial en los términos en que se ha planteado el
debate en al sentencia recurrida. En ésta se decide un supuesto en que la actividad desarro-
llada y transmitida a través de la concesién era una actividad de asistencia domiciliaria y
para esta actividad la sentencia recurrida aprecia la concurrencia de una circunstancia que
considera trascendente en orden a la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que acaba de mencionarse: la falta de relevancia de los elementos patrimoniales
y el cardcter fundamental de la mano de obra en la prestacién del servicio, en la medida
en que éste puede desarrollarse sélo con el trabajo personal de los actores sin necesidad
de ninguna organizaciéon productiva. (...) la resoluciéon impugnada tiene en cuenta para
establecer el objeto de la transmisién la doctrina de las Sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 10 de diciembre de 1998 (casos Sanchez Hidalgo y
Hernandez Vidal) que otorgan un especial consideracion a los supuestos que afectan a sec-
tores en que los elementos patrimoniales se reducen a su minima expresion y la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, porque en esos supuestos se entiende
que un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede
constituir un entidad econémica a efectos de transmisién cuando no existan otros factores
de produccién y que si el nuevo concesionario se hace cargo de una parte esencial, en
términos de nimero y competencias, del personal que su antecesor destinaba a dicha tarea
puede entenderse que dicho empresario adquiere el conjunto organizado de elementos
que le permite continuar las actividades o algunas actividades de la empresa cedente de
forma estable”, STS] de Madrid de 10 de mayo de 2005, I.L.J 1558.

La aplicabilidad de la linea jurisprudencial mas arriba detallada se enfrenta con impor-
tantes obstaculos de orden practico. Si, como es conocido, el objetivo fundamental de
la Directiva 2001/23 y del articulo 44 ET es evitar que la transmisién de una actividad
determine la extincién del contrato de trabajo y, a partir de dicho extremo, asegurar el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados, el que la jurisprudencia
analizada anude la aplicacion del régimen juridico previsto en el articulo 44 ET a la
comprobacién, en ausencia de transmision de elementos patrimoniales, de que el nuevo
empresario mantiene, en términos de nimero y competencias, al personal que realizaba
dicha actividad para el empresario precedente, reduce la eficacia de la normativa legal
al cumplimiento del segundo de los objetivos, eludiendo la proteccion del primero y, a
nuestro juicio, fundamental.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala determina la obligacién del empresario recurrente de
subrogarse en el contrato del trabajador despedido, sin pararse a reparar en los requisitos
exigidos al efecto por la jurisprudencia unificadora mads arriba resefiada. En concreto,
dificilmente puede afirmarse en el caso de autos que el empresario entrante hubiese
mantenido la plantilla afecta a la actividad transmitida; si tenemos en cuenta que en el
texto de la Sentencia no se hace referencia a otros trabajadores, debemos entender que
dicha actividad era desarrollada en solitario por el trabajador despedido con motivo de la
transmision y por tanto no ha podido acreditarse que el nuevo concesionario se hiciera
cargo de una parte esencial del personal que su antecesor destinaba a dicha tarea, requi-
sito exigido en ausencia de transmision de elementos patrimoniales. Por el contrario, en
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esta ocasion, el Tribunal entiende que el mantenimiento de la actividad por la empresa
entrante resulta elemento suficiente para exigir el cumplimiento de las obligaciones su-
brogatorias de dicho empresario, previstas en el articulo 44 ET:

“Asi pues constatando la continuidad de la explotacién consistente en el mantenimiento,
limpieza y vigilancia del aparcamiento, en la que la recurrente ha sucedido a la otra empre-
sa demandada, es evidente que tal explotacion tiene una entidad productiva propia com-
puesta fundamentalmente por la mano de obra que la lleva a cabo, sin que sean necesarios
para su realizacién otros elementos patrimoniales, por lo que, hemos de concluir que es de
aplicacién al supuesto de litis la Directiva Comunitaria aludida, y el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores, debiendo de subrogarse la recurrente en el contrato de trabajo que con
cardcter fijo mantenia el trabajador con la primera empresa, en las mismas condiciones del
mismo, y al haberlo entendido asi la resolucién impugnada, ha de confirmarse, (...)” STSJ
de Madrid de 10 de mayo de 2005, I.L. J 1558.

C) Sucesion de contratas prevista en Convenio Colectivo

Las dificultades de aplicacion de la jurisprudencia comentada en el apartado anterior, en
ausencia de transmisién de elementos patrimoniales, es motivo de constante litigiosidad
ante nuestros Tribunales. Resultando imposible la subrogacion empresarial ope legis, la su-
cesion de empresa puede producirse en aplicacion de los correspondientes convenios co-
lectivos, que tradicionalmente establecen acuerdos en esta materia. En tales supuestos, la
aplicabilidad del precepto convencional queda condicionada por el ambito del convenio
colectivo y por el cumplimiento de los requisitos formales eventualmente establecidos en
la norma convencional, negandose todo efecto cuando dichos requisitos no se respetan.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 4 de mayo de 2005, I.L. ] 1399, aborda con exten-
sion el debate juridico en torno a la interpretacion del articulo 14 del Convenio Colectivo
Nacional de Empresas de Seguridad, para concluir que dicho precepto convencional exi-
ge el cumplimiento de requisitos de caracter instrumental de cuyo cumplimiento se hace
depender la operatividad de la subrogacion empresarial por sucesion de contratas inclui-
das en el ambito de aplicacién de dicho convenio. En virtud de dicho precepto conven-
cional, “se obliga a la empresa cesante en el servicio a comunicar a la nueva adjudicataria
tal circunstancia, los trabajadores afectados por la subrogacion y a poner a su disposicion
la documentacion que pormenorizadamente detalla con una antelacion minima de tres
dias habiles a que dicha nueva empresa comience la prestacién del servicio (o en igual
plazo desde que tuviese conocimiento expreso formal de la adjudicacion, si éste fuera
posterior).” En opinién de la Sala, el cumplimiento extemporaneo de la obligacién de
comunicacién constituye un incumplimiento de los requisitos establecidos en el Conve-
nio Colectivo del Sector, a partir de lo cual la subrogaciéon prevista en el mismo pierde
toda operatividad, y el personal al servicio de la empresa saliente no puede considerarse
subrogado en el ambito de la nueva contratista, consecuencia especialmente rigurosa si
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se tiene en cuenta que la demora acreditada no superaba el plazo de tres dias sobre el
periodo temporal convencionalmente establecido.

D) Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto del recargo de prestaciones por accidente
de trabajo

El articulo 123 LGSS permite incrementar, por cuenta del empresario infractor, las presta-
ciones economicas a percibir por el trabajador victima de un accidente de trabajo, cuando
dicho hecho se haya producido con inobservancia de las medidas generales o particulares
de seguridad e higiene en el trabajo. En el supuesto enjuiciado por la STS] de Catalufia
de 27 de abril de 2005, I.L. J 1581, la circunstancia que determina la responsabilidad
solidaria de la empresa principal, a juicio de la Sala, “(...) —es la consideracién de que
también venia ésta obligada por las prevenciones que le imponian los articulos 14y 15 de
la tan citada Ley de Prevencién de Riesgos Laborales. En definitiva adoptando precaucio-
nes que hubiesen sido mads eficaces respecto de las que de hecho adopto, para impedir el
desgraciado suceso. Obligaciones —y responsabilidades— perfectamente deducibles de los
preceptos legales de referencia, y aun, del articulo 42 de dicha Ley 31/1995, y del propio
articulo 24 de dicha Ley, en referencia a la coordinacién de actividades empresariales:
supuestos de empresas (varias) que desarrollen sus actividades en un mismo centro de
trabajo (punto 1) y en caso de contratas (punto 3) (...)”; el supuesto sometido a juicio,
analiza el accidente sufrido por un trabajador de una de las subcontratistas que procedia
a reparar unas tuberias dentro de una arqueta, mientras un trabajador de otra empresa
retrocedia con una maquinaria pesada, cuya sefilal actstica de peligro no funcionaba, im-
pactando con el primero y producirle la muerte por atropello.

Por el contrario, la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo de 2005, I.L. J 1543,
desestima la responsabilidad de la empresa principal en el recargo de las prestaciones por
accidente producido por la ausencia de los equipos de respiracion auténoma necesarios
para la limpieza de depdsitos pertenecientes a ésta, que debieran haber sido suministra-
dos por la empresa auxiliar a sus trabajadores. Sin embargo, la negativa judicial no deriva
de la falta de responsabilidad del empresario principal, sino porque la demanda inicial
no se dirigié contra dicha empresa principal. En definitiva, sélo resuelve una cuestion
procesal sin llegar a abordar la perspectiva material de fondo.

E) Extincion del contrato de trabajo por finalizacion de contrata

Aunque el articulo 15 ET no recoge expresamente la ejecucién de las contratas de obras
y servicios entre las modalidades legales de contratacion temporal, la jurisprudencia es-
panola desde tiempo reciente ha admitido la vinculacién de la duracion del contrato de
trabajo de los trabajadores destinados a la ejecucién de la contrata a la duracién del con-
trato civil, mercantil o administrativo entre la empresa principal y la contratista. Dicha
doctrina, es recogida una vez mas por la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 25 de mayo
de 2005,1.L.] 1401, en los siguientes términos:

“1°) Se recoge, en primer lugar, que en estos casos es claro que no existe, desde la perspec-
tiva de la actividad de la empresa principal, un trabajo dirigido a la ejecucién de una obra
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entendida como elaboracién de una cosa determinada dentro de un proceso con principio
y fin, y tampoco existe un servicio determinado entendido como una prestacién de hacer
que concluye con su total realizacion.

2°) Pero se reconoce que en estos casos existe una necesidad de trabajo temporalmente
limitada para la empresa contratista, que esa necesidad estd objetivamente definida y que
ésa es una limitacién conocida por las partes en el momento de contratar, que opera, por
tanto, como un limite temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por
encargo de un tercero y mientras se mantenga éste.

3°) Se precisa también que no cabe objetar que la realizacion de este tipo de trabajados cons-
tituye la actividad normal de la empresa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal
de la necesidad de trabajo, como muestra el supuesto tipico de este contrato (las actividades
de construccién) y que tampoco es decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la
necesidad temporal de trabajo el que éste pueda responder también a una exigencia perma-
nente de la empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la proyeccién temporal del servi-
cio sobre el contrato de trabajo y para ello, salvo supuestos de cesién en que la contrata actia
s6lo como un mecanismo de cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter
temporal de la actividad para quien asume la posicion empresarial en ese contrato.”

En el supuesto objeto de litigio, se daba la circunstancia de que la trabajadora habia reali-
zado las mismas funciones desde el inicio de su prestacion de servicios, con independen-
cia de la modalidad contractual bajo la que realizaba dichas funciones, en primer lugar,
por interinidad y posteriormente por obra o servicio determinado; extremo al que debe
adicionarse que la empresa no ha acreditado la autonomia y sustantividad propias respec-
to de su actividad ordinaria de las labores realizadas por la trabajadora, por lo que la Sala
entiende que la finalizacion del contrato de trabajo se ha producido de manera ilicita.

En un tono de mayor rigidez, la STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005, I.L.
J 1298, entiende que la doctrina antes citada debe aplicarse de manera restrictiva, afir-
mando que “aunque habiéndose admitido por cierta jurisprudencia la validez de la con-
tratacion referida a la duracién de una contrata, pese a que ello no viene expresamente
reconocido en el articulo 15 ET, por entender que es una situaciéon temporal de necesidad
de trabajo de la empresa (STS de 22 de octubre de 2003), ello no puede ser extendido a
otra diversidad de supuestos de una mayor complejidad, dado que no es sino una, doctri-
nalmente muy discutible, elaboracién jurisprudencial de aplicacién extensiva de los limi-
tados supuestos de contratacion temporal legalmente previstos en el articulo 15 ET, que no
puede a su vez ser interpretada también extensivamente”. La Sentencia pone el acento en
la variacion reiterada del objeto de contratacion, a la sucesion de contratos con el mismo
trabajador y, particularmente, a la existencia de un acuerdo entre la empresa principal y sus
representantes de los trabajadores, acuerdo que, en discutible opinién del érgano judicial,
“(...) es como si pasara a formar parte del contenido del pliego de convocatoria de la
contrata, o de los términos de la contratacion suscrita entre la empresa principal y la nueva
contratista.Y ello, también respecto a la contratista que cesa, no sélo respecto a la entrante,

L e e L L e e e e T |




sirviendo asi de parametro interpretativo de la naturaleza de los contratos laborales suscri-
tos por las contratistas. Que, en lo que hace a la que cesa en la contrata, no puede por tanto
pretender la terminacion de los mismos acogiéndose a su temporalidad, y en lo que hace
a la entrante, como veremos, no puede pretender eludir la contrataciéon de, cuando menos,
los trabajadores de la saliente que se encuentren en las condiciones contempladas en el
Acuerdo meritado”, STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005, I.L. ] 1298.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Responsabilidad de la empresa usuaria por fraude en la contratacion temporal

EITS] de Baleares, en sucesivas sentencias, pone de manifiesto la irregularidad que supone
la realizacion de sucesivos contratos de puesta a disposicién por parte de una misma em-
presa usuaria. Cuando las empresas deciden cubrir con un mismo trabajador una necesi-
dad de caracter no temporal, sirviéndose de sucesivos contratos de puesta a disposicion,
a tal fin celebrado con una o varias empresas de trabajo temporal, se produce el supuesto
de hecho previsto en el articulo 6.4 CC, pues al amparo de una norma legal, la Ley de
Empresas de Trabajo Temporal, se persigue la consecucion de objetivos no deseados por la
misma, la cobertura de necesidades de caracter indefinido mediante contratos de caracter
temporal. En concreto, la STS] de Baleares de 24 de febrero de 2005, .L.]J 1202, hace un
esfuerzo por conciliar la obligaciéon de probar el fraude de ley alegado con el principio
de disponibilidad probatoria para concluir afirmando que contratar “los servicios de un
trabajador durante un tiempo limitado constituye, normalmente, decisiéon unilateral del
empleador, que responde de manera exclusiva a intereses suyos y a necesidades organiza-
tivas internas, dificiles de averiguar y de demostrar desde el exterior. La empresa es, por
ello, el litigante que, cuando se niega la certeza de la causa de temporalidad invocada para
legitimar el contrato de duraciéon determinada, posee los medios adecuados para probar
su realidad y concurrencia”. A mayor abundamiento, la Sala niega la naturaleza temporal
de los sucesivos contratos realizados al trabajador cada temporada estival argumentando
que la propia reiteracion ininterrumpida pone de manifiesto que se trata de necesidades
ciclicas, por tanto necesidades que debieron cubrirse inicialmente con contratos de natu-
raleza fija discontinua, con arreglo al articulo 15.3 ET.

Dando por sentada la utilizacién fraudulenta de la Empresa de Trabajo Temporal para elu-
dir el cumplimiento de las normas imperativas en materia de duraciéon de la relacion de
trabajo, la STS] de Baleares de 24 de febrero de 2005, I.L. J 1202, entiende que “la tacha
de fraude no nace en puridad de las circunstancias propias del contrato entre actora y
empresa de trabajo temporal sino del contrato de puesta a disposicién, concertado entre
esta empresa y la recurrente con quebranto de lo que establece el articulo 6.2 de la Ley
14/1994 en relaciéon con el articulo 15 del ET sobre el ambito en que es licita la utili-
zacién de dicha figura; vulneracion de precepto legal que se produjo por una causa que
pertenece de modo exclusivo al circulo de decisién y organizacion internas de la empresa
usuaria. La recurrente, al procurarse en 1999 por esta via los servicios de la trabajadora
en situacion en que no era factible contratarla con duracién limitada a sélo ese ano, fue
quien vulneré el articulo 15 del ET y debe responder en consecuencia. La sancién del

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

fraude, ademads, consiste en aplicar la norma defraudada (articulo 6.4. del CC), lo que
implica en el presente caso que la actividad laboral que desempef¢ la actora en 1999
debe considerarse servicios prestados para (...)” la empresa usuaria.

En el mismo sentido, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 5 de mayo de 2005, I.L.
J 1403, tras considerar igualmente la existencia de fraude de ley en la sucesiva contrata-
ci6on temporal de una trabajadora, reputar indefinida la relacién laboral de la trabajadora
y nula la extincién contractual subsiguiente, extiende la responsabilidad por despido a la
empresa usuaria.

“En otras palabras, comoquiera que en el presente supuesto la empresa usuaria ha utilizado
fraudulentamente la contratacién a través de una empresa de trabajo temporal para cubrir
sus necesidades ordinarias y permanentes de mano de obra, teniendo perfecto conoci-
miento de que la contratacién temporal directa de la actora por su parte seria imposible
por aplicacién de su normativa especifica, el contrato de trabajo de ésta también se con-
vierte en indefinido con la empresa usuaria. Por derivacién légica de dicha conclusién,
la responsabilidad, que en un principio seria atribuible a la empresa de trabajo temporal,
ha de extenderse con caracter solidario a la empresa usuaria, que ha de ser considerada a
todos los efectos empresaria de la trabajadora despedida, sin que por ello pierda la con-
dicién de corresponsable la empresa de trabajo temporal, pues la misma no puede des-
vincularse de la veracidad de la causa del contrato de puesta a disposicién, ya que de ella
depende la licitud del contrato de trabajo y de la cesién de la trabajadora.

De lo expuesto y razonado se deduce que la responsabilidad derivada de la declaracion de
nulidad del despido de la Sra. Elisa ha de extenderse tanto a la ETT recurrente como a la
empresa usuaria y que el cardcter de la misma ha de ser solidario”, STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 5 de mayo de 2005, I.L. J 1403.

Por el contrario, dos sentencias del TS] de Catalufia niegan la responsabilidad de sendas
empresas usuarias por despido del trabajador puesto a disposicién. La Sala sostiene la
inaplicabilidad de las normas precedentes “tanto en el supuesto de que el contrato de
puesta a disposicién carezca de causa, como en el caso de que la empresa usuaria haya
procedido a la extincion del contrato de puesta a disposicién sin que concurra la cir-
cunstancia que lo permita, la condena habra de recaer tnica y exclusivamente sobre la
empresa de trabajo temporal” STSJ de Catalufia de 14 de marzo de 2005, .L.J 1325. En
sentido similar se pronuncia la STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, I.L.J 1336.

6. CESION ILEGAL

R) Cesion ilegal de trabajadores mediante contrata de obras o servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores por una empresa con el ob-
jetivo de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad tinicamente admitida para
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empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa
que somete a sus trabajadores a trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista
o subcontratista y la realizacion de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de
trabajo de la empresa principal, la delimitacién del supuesto legal se hace mas compleja,
resultando decisivo si ésta pone o no en juego los elementos organizativos propios en la
ejecucién de la contrata. En este sentido, la STS de 29 de abril de 2005, u.d., I.L. J 1155,
entiende especialmente relevante la existencia de una serie de datos:

“a) La existencia de coordinadores y supervisores, asi como de un responsable cualificado,
pertenecientes a la empresa contratista en el presente supuesto.

b) El control de la actividad de los trabajadores por parte de la empresa principal, en el
caso enjuiciado en la sentencia de contraste.

¢) El precio de la contratacién entre ambas empresas, fijado por unidades de tiempo de
los servicios prestados por los trabajadores demandantes en el mismo caso, lo que en el
presente no consta.

d) La aportacién de programas informadticos por parte de la empresa contratista en el
presente supuesto, que, en cambio, no figura relatado en el de contraste, y cuyo elemento
material de trabajo no puede considerarse desdefable, en su relacion con otras circunstan-
cias del servicio prestado.”

En aplicaciéon de dicha doctrina, la STS] de Madrid de 26 de abril de 2005, I.LL. ] 1368,
declara conforme a derecho la relacion contractual desarrollada entre diversas empresas
que prestan servicios en el aeropuerto madrilefio, en la medida en que la “relacién ha-
bida entre las empresas codemandadas es una relaciéon que queda dentro del contrato de
fletamento, ajeno a todo proposito de cesién de mano de obra, en cuanto que Siwftair
pone los medios materiales y humanos y su propia organizacién para ejecutar el contrato,
asumiendo la responsabilidad de las operaciones y EAT, los costes de fletamento confor-
me a lo pactado.Y que los demandantes trabajan bajo las érdenes y las programaciones
establecidas por Swiftair de quien percibian su salario y a cuya organizacién y poder de
direccion estaban sometidos, actuando como verdadero y real empresario no concurrien-
do, en suma, los requisitos legales y jurisprudenciales necesarios para poder concluir que
nos encontramos ante la figura de la ilicita cesién de mano de obra”.

En ocasiones, especialmente en empresas intensivas en mano de obra, la puesta a dispo-
sicién de la organizacion de la empresa auxiliar en la prestacion del servicio, en térmi-
nos materiales y personales, queda reducida a minimas aportaciones, por lo que debe
aceptarse que, por las caracteristicas de la actividad, la organizacién puesta al servicio
de la empresa comitente ha de ser necesariamente de la maxima simpleza. Es el caso
resuelto por la STS] de Andalucia (Malaga) de 7 de abril de 2005, I.L. J 1357, en un
supuesto en que la contrata de obras y servicios se realiza entre diversas Organizaciones
No Gubernamentales y una Administracién Autondmica para la gestiéon de un centro de
menores.
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Por el contrario, existe cesion ilegal cuando queda acreditado que la empresa auxiliar
“se limitd a suministrar los servicios del actor previamente por ella contratado, sin su-
ministro alguno de sus propios medios materiales, el cual prestaba sus servicios junto a
los funcionarios de la Consejeria en los locales del CEP, en el que también prestaban sus
servicios la administradora de la propia empresa que lo habia contratado y uno de los
socios fundadores, igualmente con el material del CEP y bajo las 6rdenes de su Director,
realizando sus funciones bajo las érdenes de su Director, realizando sus funciones bajo
las unicas instrucciones impartidas por el mismo”, STSJ de Andalucia (Madlaga) de 24 de
febrero de 2005, I.L. J 1200; o cuando los responsables de la empresa principal ademads
desempenar la direccién técnica de la obra, protagonizan un relevante papel de direccion
de la actividad de la auxiliar, “realmente uso del poder directivo (por la empresa prin-
cipal) sobre la totalidad de las tareas, cometido de los trabajadores afectados” STSJ de
Cataluna de 30 de marzo de 2005, I.L. ] 1450.

B) Efectos de la declaracion judicial de cesion ilegal

Aunque el articulo 43.3 ET no hace diferencia alguna, reconociendo a los trabajadores so-
metidos a trafico prohibido el derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccién, en la
empresa cedente o cesionaria, la ausencia de matices en la consecuencia juridica prevista
por el precepto estatutario ha sido completada por la jurisprudencia entendiendo que la
norma que establece el derecho de opcién a favor del trabajador, parte del supuesto de
que la empresa cedente tenga entidad real, pues cuando una de las empresas sélo cuenta
con apariencia de tal, no existe posibilidad material de materializar dicho derecho; es
decir, la decision del trabajador sélo puede tener lugar cuando existan sendas empresas
con las cuales éste pueda establecer o mantener una relacién laboral (por todas, STS de
17 de enero de 1991).

Tras adquirir la condicién de fijo en la empresa cesionaria, los derechos y obligaciones
del trabajador han de ser los que correspondan a un trabajador que ocupe similar puesto
de trabajo o, en su ausencia, un puesto de trabajo equivalente, debiéndose reconocer a
éste la antigiiedad correspondiente, computandose ésta desde el inicio de la cesion ilegal.
Dicha declaracién plantea algunos interrogantes, particularmente el relativo al caracter
constitutivo o declarativo de la sentencia. En concreto, en ocasiones, el fallo judicial debe
decidir si la trabajadora tiene o no derecho a percibir durante el periodo de cesién ilegal
el salario que le hubiera correspondido caso de haber estado formalmente incluida en la
plantilla de la empresa principal. La STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2005, I.L.J 1588,
citando jurisprudencia del Tribunal Supremo, estima la solicitud de la trabajadora:

“La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de enero de 2000 (RJ 1600) se plantea
exactamente el mismo tema que es objeto de debate en este litigio: en un supuesto de
cesiéon de mano de obra que concluyé con la incorporacién de los trabajadores cedidos
a la plantilla de la empresa cesionaria, se discute si, en referencia a un periodo anterior
a la declaracion formal de cesion, los trabajadores tienen derecho a los salarios corres-
pondientes a los trabajadores de idéntica categoria y funciones de la empresa cesionaria
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o0 a los salarios pactados con quien figurd inicialmente como empleador en la relaciéon
de trabajo. Interrogante al que responde la citada sentencia indicando que acreditada la
existencia de simulacién de un contrato de trabajo (...) la relacién 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 (STS de 31 de octubre de 1996); y 4)
de no entenderse asi, la norma del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores, que es
una norma de protecciéon del trabajador, se convertiria paraddjicamente en una norma de
protecciéon del negocio simulado (STS de 21 de marzo de 1997)”, STS] de Madrid de 23
de mayo de 2005, I.L. J 1588.

Con el mismo resultado final, la STSJ de Andalucia (Mailaga) de 24 de febrero de 2005,
I.L.J 1200, partiendo de la carencia de sustrato propio de la empresa auxiliar determina
“que los efectos de la responsabilidad, como bien razonoé la Juzgadora en la sentencia
combatida, operan ex tunc”.

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision de empresa

La regulacion laboral de la transmision de empresa tiene como objetivo fundamental
la garantia del mantenimiento de los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad
Social de los trabajadores afectados mediante diversas técnicas al objeto previstas en el
articulo 44 ET. El ambito de aplicaciéon de dicho precepto queda determinado por lo
dispuesto en su apartado segundo, donde a tales efectos se considera que la transmisién
se ha producido cuando afecta a una entidad econémica que mantiene su identidad,
“entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, esencial o accesoria”. La delimitacion del objeto de la transmisiéon contem-
plada en la norma laboral ofrece especiales dificultades cuando se produce como salida
de determinadas empresas en crisis, particularmente en los supuestos en que la empresa
cesionaria esta formada por algunos trabajadores de la empresa cedente que tratan, con
el apoyo financiero derivado de la acumulacién de ciertas modalidades de prestaciones
publicas, la experiencia adquirida y la adquisicién de algunos elementos patrimoniales
de la anterior empresa de poner en marcha un nuevo proyecto empresarial. La STSJ
de Cataluiia de 13 de abril de 2005, I.L. J 1510, aborda un supuesto encuadrable en
esta tipologia. En concreto, en el caso enjuiciado un grupo de trabajadores que habian
prestado servicio para una empresa del sector textil declarada en quiebra voluntaria de-
ciden crear dos nuevas empresas con objeto social parcialmente coincidente con el de
la anterior, manteniendo sus principales clientes, pero desarrollando su actividad en un
local distinto, acondicionado con medios y elementos patrimoniales propios. Aunque las
nuevas empresas incorporan al personal de la empresa anterior, el fallo niega la existencia
de transmision a los efectos de aplicacion del articulo 44 ET, citando la jurisprudencia
contenida en la STS de 25 de febrero de 2002. A juicio del Tribunal la empresa originaria
“se declar6 en quiebra y los contratos con sus trabajadores se extinguieron en virtud de
expediente de regulacion de empleo aprobado por la autoridad laboral. Este hecho junto
con la ausencia de transmisién de elemento patrimonial alguno, en una actividad en que
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tales elementos patrimoniales son necesarios, no permite deducir que la nueva empresa
es idéntica a la anterior”, STSJ de Catalufia de 13 de abril de 2005, I.LL. ] 1510.

Sin perjuicio de la contundencia de los argumentos judiciales, la lectura de la sentencia
permite intuir adicionales motivaciones en la decisién del Tribunal, que tienen relacion
con la especial procedencia de los nuevos empresarios, antiguos trabajadores de la em-
presa. Asi al menos creemos entender las siguientes afirmaciones:

“Teniendo el instituto de la sucesién recogido en el articulo 44 ET como finalidad primor-
dial la de mantener los puestos de trabajo que hubiera en la entidad trasmitida, aplicar a
un supuesto como el presente dicho precepto supondria retorcer su interpretaciéon para
conseguir lo contrario de lo que con €l pretendi6 el legislador, puesto que la empresa
quebrada prescindi6 de todos sus trabajadores y serian éstos precisamente, constituidos en
Sociedad Anénima Laboral, los que, sufririan las consecuencias que pudieran derivarse de
la aceptacion de la sucesion”, STSJ de Catalufia de 13 de abril de 2005, I.L. J 1510.

Similares consideraciones son tenidas en cuenta en otro supuesto, en el que la nueva em-
presa, constituida por los trabajadores de la originaria en crisis, adopta diversa forma so-
cietaria, en esta ocasién una Sociedad Limitada; circunstancia que permite afirmar que lo
que identifica a este tipo de supuestos no es el tipo de sociedad mercantil mediante la que
se constituye la nueva empresa, sino las circunstancias que motivan la creacién de ésta:

“En efecto, esta acreditado, en sintesis, que la codemandada Asesoria Amat Serveis
Administratius, SL, con motivo de una mala situacién econémica, insté el oportuno expe-
diente de regulacién de empleo, siendo autorizada a rescindir los contratos de trabajo
de todos los trabajadores, y estos mismos trabajadores, excepto uno de ellos, junto con
otra persona ajena a la empresa constituyeron la también codemandada Assesoria Gestio
Gabitec, SL, aportando a la misma el mobiliario y equipos informadticos que les fueron
entregados por la anterior empresa en pago de sus liquidaciones, y si bien continuaron
en el mismo local, éste no les fue transmitido directamente por el titular de la anterior
empresa, sino que tras haber sido ésta desahuciada, la propietaria lo arrendé a la nueva
empresa; llegando la Juzgadora de instancia a la conviccién de que no se ha transmitido
una organizacién empresarial como tal, sino inicamente elementos de la anterior empresa.
Pues bien, acreditados estos extremos, que al entender de la Sala no quedan desvirtuados
por la carta —mera comunicacién comercial propagandistica— recogida en el nuevo hecho
probado, compartimos el criterio de la Magistrada de instancia de que no ha existido una
verdadera transmision de la empresa, sino mas bien una reconstrucciéon de la misma, en
un intento de los trabajadores demandados de evitar sus expulsién del mercado de trabajo;
finalidad esta, que sin duda merece la proteccién del ordenamiento juridico.

Ciertamente, que como se alega en el recurso, los trabajadores codemandados no han
constituido una Sociedad Anénima Laboral, sino una Sociedad Limitada, pero ello, por si
solo, no implica la desvirtuacion de la sefialada finalidad, ni mucho menos es indicativo de
un fraude de ley (...)”, STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, I.L. J 1331.
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B) Sucesion en supuestos de jubilacion del empresario

La jubilacién del empresario es causa de extincion del contrato de trabajo, por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 49.1.¢) ET. La doctrina contenida en las SSTS de 25 de abril
de 2000 y 14 de febrero de 2001 permite afirmar que la extincién de los contratos de
trabajo afectados por la jubilacién del empresario queda condicionada al efectivo cierre o
cese de la actividad empresarial que se produce con motivo de tal circunstancia, pues en
caso de continuidad de la actividad empresarial por otro empresario resultarian de apli-
cacién las normas subrogatorias previstas en el articulo 44 ET. La STS] de Baleares de 5
de abril de 2005,1.1.] 1362, aborda un supuesto de extincién contractual por jubilacion
del empresario, en el que la hija de este ultimo decide iniciar similar actividad empresa-
rial unos meses mas tarde, para lo cual cuenta con algunos elementos patrimoniales que
pertenecieron a la empresa de su padre y emplea a alguno de los trabajadores que presta-
ron servicios para éste. Aunque como queda acreditado en la sentencia de instancia se ha
producido transmision de elementos personales y patrimoniales, el recurso es rechazado,
pues el Tribunal estima que el lapso temporal existente entre la jubilaciéon del empresario
y el inicio de la nueva actividad resulta suficiente para acreditar la solucién de continui-
dad de las actividades empresariales y, por tanto, la inexistencia de sucesién empresarial.
En concreto, la sentencia afirma que

“(...) el uso de singulares elementos de produccién de la anterior empresa no basta para
entender que se mantiene la identidad de la unidad econémica productiva si tales ele-
mentos no son suficientes por si para proseguir la actividad de aquélla sin la adicién y el
complemento de otros. No consta, en este sentido, que la Sra. Maria Trini se haya hecho
cargo, ademas, del conjunto de herramientas, instrumental, mobiliario y demads activos
precisos para la explotacion del negocio que utilizaba la empresa del padre. Debe notarse,
igualmente, que, conforme arguye la parte recurrida, aqui si con fundamento, la Sra. Maria
Trini percibi6 las prestaciones por desempleo en la modalidad periddica tras el cese laboral
al servicio de su padre y que sélo después cobré la prestacion en la modalidad de pago
anico por el tiempo restante, dato que puede ser indicativo de que su primitivo propoésito
no consistia en dedicarse a la actividad empresarial (...) A esto se aflade, en especial, que
en absoluto se afirma probado en la instancia que la jubilacién del Sr. Roberto no llevé
consigo el cierre efectivo y auténtico de su negocio y la plena desapariciéon de la actividad
del mismo. No se ha alegado ni menos acreditado en autos que después del 30 de junio
de 2003 el establecimiento permaneciera abierto ni que nadie trabajara o realizara obra
alguna por cuenta del empresario jubilado o de su hija. Esto sentado, el lapso de algo mas
de medio afio que transcurri6 entre el cierre real de la empresa del padre por causa de
jubilacién y la apertura de la nueva empresa por la hija corrobora, en unién de los extre-
mos mas arriba sefialados, la inexistencia de continuidad entre una y otra y, en definitiva,
que se produjera el fenémeno de sucesion en la titularidad de la misma empresa que el
recurso aduce”, STS] de Baleares de 5 de abril de 2005, I.L. ] 1362.

C) Consentimiento del trabajador en supuestos de sucesion contractual

A partir del proceso de liberalizacion del transporte aéreo desarrollado en el marco de la
Directiva comunitaria 96/67 CEE, y mas concretamente, como consecuencia de la aper-
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tura a la competencia de un segundo operador de actividades u operaciones que “Iberia,
SA” desarrollaba antes en régimen de monopolio ha permitido elaborar una importante
y extensa doctrina judicial. En aplicacién de dicha tesis judicial, se sostiene la separacion
entre el régimen juridico de la sucesién empresarial producida de conformidad con las
exigencias de la normativa laboral vigente, recogida en el articulo 44 ET y en los Conve-
nios Colectivos de aplicacion, y la regulacion de las cesiones de contratos entre empresas
para las que, aun cuando la cesion haya sido aceptada por los representantes de los traba-
jadores, resulta exigible el consentimiento del trabajador afectado por aplicacion de los
dispuesto en el articulo 1205 del Codigo Civil.

En el supuesto de autos, la sentencia considera que se “produjo, pues, una subrogaciéon
sobre un Acuerdo privado que no vinculaba al trabajador afectado salvo que hubiera
prestado su consentimiento a dicha subrogacién como requiere el articulo 1205 Cédigo
Civil, lo que aqui no se ha producido como lo demuestra que rdpidamente reacciono
contra dicha decision, (...), presentando papeleta de conciliacién administrativa previa a
la demanda”, STS de 29 de junio de 2005, u.d., L.L.J 1226.

Por el contrario, cuando el trabajador se demora en expresar su oposicion al acuerdo su-
brogatorio, la doctrina jurisprudencial unificada entiende que tratindose de un supuesto
de anulabilidad, sometido por tanto a prescripcién, debe entenderse que el consenti-
miento debido se produjo de manera tacita:

“La doctrina sobre la cuestion debatida ha sido ya unificada por la sentencia de esta
Sala de 14 de mayo de 2004 (recurso 2436/2004), a tenor de la cual no estamos en el
presente caso en presencia de un acto nulo de pleno derecho encuadrable en el articulo
6.3 del Cédigo Civil y por ello imprescriptible, sino ante un acto anulable, sujeto a
prescripcion. La nulidad absoluta o de pleno derecho se produce cuando el acto o el
negocio juridico infringe una prohibicion legal establecida normalmente por razones
de interés general, salvo que la propia Ley prevenga otro efecto. La nulidad absoluta,
por acarrear en si una infraccién de principios de interés general prevalente tiene, entre
otras caracteristicas, el que la acciéon para exigir su declaraciéon no esté sujeta a plazo
alguno de prescripcién o caducidad. Por el contrario, la nulidad simple o anulabilidad
ha de ejercitarse con sujecién a los plazos de prescripcion establecidos. Pero, como ya
sefialo la Sentencia de 25 de junio de 2003 (recurso 4913/2000), podria ocurrir, y
asi lo puso de manifiesto esta Sala en la Sentencia de 23 de octubre de 2001 (recurso
804/2000), que el consentimiento del trabajador a la cesién de su contrato de Iberia a
Ineuropa Handling, UTE se haya producido de forma expresa o también de forma tdcita
mediante la aceptacion a posteriori de la cesién contractual operada, y, por ello, no cabe
una declaraciéon general de ilegalidad y anulacién de las subrogaciones y cesiones de
contrato efectuadas. Fstas son licitas en principio; y pueden ser validas o no, respecto de
cada trabajador individual, segtin se haya obtenido o no el consentimiento del mismo
al acuerdo de Iberia de ceder su contrato de trabajo al segundo concesionario”, STS de
24 de junio de 2005, u.d., I.LL. J 1487.
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A partir del razonamiento anterior, se infiere que el plazo de prescripcion de la accién del
trabajador no puede ser otro que el especificamente previsto en el articulo 59.1 ET, pues
la accién objeto de ejercicio se deriva incuestionablemente del contrato de trabajo y es en
dicha esfera en la que agota sus efectos.

D) Responsabilidad de las empresas cedente y cesionaria por despido

Constatada la transmisién de la empresa por actos inter vivos, el articulo 44.3 ET impone la
responsabilidad solidaria de ambos empresarios por las obligaciones laborales pendientes
de satisfaccién, responsabilidad que se somete al cumplimiento de un doble requisito
temporal: que dichas obligaciones hubieran nacido con anterioridad a la fecha en que se
produce el proceso de transmisién y que su cumplimiento sea reclamado antes de que
finalice el plazo de tres aflos a contar desde dicha fecha. Por otra parte, ambos empre-
sarios pueden también ser considerados responsables por las obligaciones nacidas con
posterioridad a la transmision, pero en este ultimo caso sera condicién necesaria que
la transmision sea considerada como delito. En aplicacion de dicho precepto, la STS] de
Valencia de 11 de marzo de 2005, I.L. ] 1276, reconoce que “la responsabilidad solidaria
entre cedente y cesionario que contempla el nimero 3 del articulo 44, viene referida a
las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieren
sido satisfechas, y en el presente caso, el despido del trabajador lo produjo la empresa
Equipamientos Sanitarios de Valencia, SLU en el mes de febrero de 2004, es decir con
posterioridad a que se produjera la transmisién empresarial, por mor de la cual aquélla
adquirio de las recurrentes el centro de trabajo de la poblacién de Chiva (Valencia) donde
el trabajador venia prestando sus servicios, lo que habia tenido lugar el 31 de enero de
2003. Por tanto, ello significa que el trabajador carece de accién para reclamar frente a las
empresas cedentes, al no constar que estemos ante una cesién que revista los caracteres
de delito”. En el mismo sentido, se pronuncia la STSJ de Valencia de 21 de abril de 2005,
IL.J 1475.

Por su parte, la STSJ de Valencia de 26 de abril de 2005,1.L. ] 1483, determina la posibi-
lidad de extension de la responsabilidad por deudas de la empresa cedente que proceden
de reclamaciones salariales de trabajadores cuyos contratos habian sido extinguidos como
consecuencia de un expediente de regulaciéon de empleo, previo a la transmision de la
empresa. En palabras de la Sala:

“Una de las consecuencias de la sucesiéon de empresa que establece el articulo 44 ET en
su apartado 1, es el efecto subrogatorio en la posiciéon de empresario de la relacién labo-
ral, de tal forma que ésta no se extingue por el hecho mismo del cambio de titularidad,
quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior, Y
otra, sefialada en su apartado 3, es el efecto extensivo en la responsabilidad, en virtud del
cual el nuevo titular pasa a compartir con el anterior, solidariamente y durante tres afios,
las obligaciones laborales que éste tuviera contraidas y que no estuvieren satisfechas. Pues
bien, asi como para que se produzca el resultado previsto en el primero de dichos efectos
(el subrogatorio) es preciso que el contrato de trabajo esté vivo al tiempo de la sucesion,
no ocurre lo mismo respecto al efecto extensivo de la responsabilidad por deudas ante-
riores, que alcanza a todos los trabajadores, cuyos créditos pendientes asume la empresa
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sucesora aunque el contrato de trabajo se hubiera extinguido”, STS] de Valencia de 26 de
abril de 2005, I.L. J 1483.

E) Responsabilidad solidaria de la empresa cesionaria por recargo de prestaciones

Entre las obligaciones transmisibles entre los empresarios implicados en un proceso de
sucesion empresarial conforme establece el ya comentado apartado tercero del articulo
44 ET, se discute la inclusion del recargo de prestaciones impuesto por ausencia de las
correspondientes medidas de seguridad, en la medida en que dicho recargo es una me-
dida de caracter sancionador y no una obligaciéon de naturaleza contractual. Al objeto,
conviene tener en cuenta que el articulo 123.2 LGSS impone que tales recargos recaeran
directamente sobre el patrimonio del empresario infractor, no pudiendo ser objeto de
aseguramiento alguno, y considerandose nulo de pleno derecho todo pacto o contrato
que tenga por objeto cubrir, compensar o transmitir dicha responsabilidad. Sin perjui-
cio de lo anterior, la STS] de Catalufia de 4 de marzo de 2005, I.L. J 1324, siguiendo
un criterio finalista determina la responsabilidad solidaria de la empresa cedente, con el
siguiente argumento:

“aunque dicho recargo tiene naturaleza sancionadora, también despliega sus efectos en el
ambito de las prestaciones reconocidas al beneficiario, cuando deriven de riesgos profesio-
nales, que quedaran sin efecto, con la consecuente desproteccion, si respecto a las mismas
no operara el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores”.

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

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias sobre contratacion laboral recogidas en los nu-
meros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. En el periodo analizado cabria
destacar la STC de 4 de julio de 2005, LL.J 1151, en punto a la falta de renovacién de
un contrato temporal tras el conocimiento por parte de la empresa del embarazo de la
trabajadora. También es resenable, la STS de 15 de junio de 2005, I.L.J 1563, en relacion
con el contrato de fomento del empleo en el marco de la relacion laboral especial de
trabajadores minusvalidos para centros especiales de empleo.Y finalmente debe llamarse
la atencién sobre las SSTS de 7 y 28 de junio de 2005,1.1.J 1112 yI.LL.J 1170, sobre la
inaplicacion de la doctrina de la interrupcion de 20 dias entre diversos contratos tempo-
rales para resolver la cuestion del reconocimiento del complemento de antigiiedad a los
trabajadores temporales.

2. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) El contrato por obra o servicio determinado

La utilizacién de esta modalidad contractual por parte de las empresas contratistas es ob-
jeto de analisis en dos resoluciones. En primer lugar, la STSJ de Catalufia de 8 de marzo
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de 2005, I.L. J 1333, viene a confirmar la reiterada jurisprudencia permisiva sefialando
que, aunque en el supuesto de hecho concreto las trabajadoras habian pasado a realizar
tareas distintas a las inicialmente asignadas, ello no implica en modo alguno que se trate
de una contratacién fraudulenta, ya que se las emple6 para la misma obra y servicio y no
para otra diferente. Asimismo, la resolucion que comentamos entiende que la resolucion
anticipada a la finalizacion de la obra de los contratos no constituye extincién ilegal, dado
que se habia producido una disminucién del volumen de actividad en la contrata a la que
las trabajadoras en cuestion estaban adscritas. De otro lado, la STSJ de Valencia de 30 de
febrero de 2005, I.L. ] 1349, declara que debe entenderse como despido la extincion de
un contrato por obra o servicio que se produce en un momento en que todavia no ha
finalizado la contrata a la que se adscribe el contrato de trabajo temporal.

Finalmente, respecto del contrato por obra, la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de
mayo de 2005, I.L. ] 1538, considera que la alegaciéon por parte de un Ayuntamiento
de “la prestacion del servicio de ayuda a domicilio” como obra o servicio determinado
no puede entenderse ajustada a derecho dado que la ayuda a domicilio es una actividad
permanente de servicio publico de caracter social que presta la administracion publica;
considerando ademas probado este extremo por el dato de que el propio Ayuntamiento
ha convocado un concurso para la contratacién indefinida del personal que trabaja en la
ayuda a domicilio.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

La STSJ de Extremadura de 22 de abril de 2005, 1.1. ] 1306, viene a resolver en relacion
con la modalidad contractual que nos ocupa un supuesto referido a la actuacion del Ser-
vicio Extremeno de Salud que, al amparo del articulo 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, contrata
como eventual al trabajador demandante para dar cobertura a la acumulacién de tareas
derivada de la existencia de veinticinco plazas vacantes de nueva creacion. La sentencia
estima que se ajusta a lo previsto estatutariamente el recurso a la eventualidad y, asi, que
también resulta adecuada la extincién del contrato cuando “se produzca la causa o venza
el plazo que expresamente se determine en su nombramiento”, ya que de este modo lo
prevé el precepto arriba resefiado.

¢) Contrato de interinidad

De entrada, cabe destacar la STC de 4 de julio de 2005,1.L.]J 1151, que estima vulnerado
el derecho a no ser discriminada por razén de sexo de una trabajadora cuyo cese del con-
trato de interinidad se estima nulo ante la existencia de indicios racionales de discrimi-
nacién por embarazo, no contrarrestados por la empresa, que ademas decidié no volver
a contratarla pese a la existencia de reiteradas contrataciones anteriores.

En punto a la interinidad por vacante, en primer lugar, la STS de 29 de junio de 2005,
LL.J 1561, aplica la doctrina unificada sobre el incumplimiento de los requisitos esen-




ciales de este contrato ante la falta de identificacién y de acreditacion de la existencia de
la plaza.

Por otra parte, nuevamente se ha de hacer alusién en este periodo a algunos pronuncia-
mientos sobre el cese de trabajadores interinos por cobertura de las vacantes. En la STS]
de Castilla-La Mancha de 26 de mayo de 2005, I.L. J 1540, se admite la extincién del
contrato por cubrirse la vacante con un trabajador afectado de incapacidad permanente
total, que habia solicitado la readmisiéon en un puesto de trabajo acorde con su estado
fisico. En segundo lugar, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de marzo de 2005,
IL.J 1337, estima legal el cese de una interina por amortizacién de la plaza que venia
ocupando, aunque formalmente constase que se trataba de una interinidad por susti-
tucién y ello con independencia de que la Administracién sanitaria decidiera crear una
nueva plaza, como facultad organizativa que tiene el empresario. Por su parte, en la STS]J
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 18 de abril de 2005, I.L. ] 1305, se admite la legalidad
del cese por la cobertura definitiva de la plaza, sin que a ello obste el que el proceso de
seleccion se hubiera demorado en exceso.

Ya en relacién con la interinidad por sustitucion, la STS] de Cataluiia de 8 de marzo de
2005, LL.J 1266, entiende que prestacion de servicios del interino en diferentes centros
de trabajo no constituye fraude de ley por cuanto el articulo 15.1.c) ET no establece la
exigencia de ocupar el mismo puesto y funciones que el trabajador sustituido. Ademas
esta medida puede considerarse razonable como posibilidad de alterar las funciones a
desempenar por el sustituto. Por su parte, la STSJ de Catalufia de 5 de abril de 2005, L.L.
J 1508, declara valida la extincion de la relacion laboral de interinidad por la declaracién
de incapacidad permanente absoluta del trabajador sustituido.

d) Contrato de insercion

Los requisitos basicos de este tipo contractual son objeto de analisis en dos resoluciones
dictadas en el periodo que analizamos. La STS]J del Pais Vasco de 3 de mayo de 2005, I.L.
J 1410, que entra a valorar si la descripcién de la obra o servicio de interés social realizada
en el contrato sirve para entender que el contrato de insercién suscrito entre el trabajador
y un Ayuntamiento se ajusta a derecho. Concretamente el contrato especifica que la acti-
vidad de interés general o social es “la recuperacion de aquellas zonas que dentro de un
municipio puedan quedar degradadas, bien por el transcurso del tiempo o por falta de
utilizacién o deterioro por causa de la accién humana”. Pues bien, la sentencia considera
que esta referencia:

“(...) es suficiente para dar validez al contrato, ya que su propio desarrollo lleva consigo el
que exista una dilatacién de los perfiles o contornos en los que se llevan a cabo las activi-
dades objeto de prestacién, y que por si mismas implican una actuaciéon del Ayuntamiento
que se dirige a distintos campos, dentro de las llamadas redes, que suponen la participa-
ci6én de distintos agentes publicos y privados”.

La STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2005,1.L.] 1599, analizando con detalle los requisi-
tos especificos y la finalidad del contrato de insercién, viene a confirmar que “no implica
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la vulneracién de ningtin derecho fundamental el que la regulacién de un contrato de
insercion no se rija por la reglas generales de un convenio colectivo, sino por otras dis-
tintas” refiriéndose, claro estd, a la inaplicacién de la regulacién salarial. Concretamente
resena la sentencia que:

“(...) el propésito perseguido por el legislador mediante el contrato de insercién es la
adquisicién de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad (...). Este objetivo de la
mejora de la ocupabilidad del desempleado revela que la principal razén de ser de esta figura
contractual es el mantenimiento por parte de los colectivos mencionados de algun vinculo
con el mercado de trabajo que facilite su insercién laboral, conjugando, al mismo tiempo,
ese proposito con el principio de igualdad de oportunidades de todos los afectados”.

e) Contrato de fomento del empleo

En relacién con esta modalidad de contratacion, la STS de 15 de junio de 2005, LL.
J 1563, resuelve un recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina que admite la
legalidad de este contrato en el marco de la relacion laboral especial de trabajadores mi-
nusvalidos que trabajen en centros especiales de empleo, pese a no estar incluido en el
articulo 15 del ET. Consecuentemente la finalizacién de este contrato por expiracion del
tiempo pactado no es constitutiva de despido improcedente.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Deben ser objeto de atencién especial dos sentencias del TS que en unificacién de doctri-
na entran a resolver la cuestion del derecho al complemento de antigtiedad de los traba-
jadores vinculados a Correos y Telégrafos por sucesivos contratos temporales. Concreta-
mente se trata de las SSTS de 7 y 28 de junio de 2005, .L.J 1112 yI.L.J 1170. Ambas
reiteran la conclusién a la que se llegd en la STS de 16 de mayo de 2005, en relaciéon con
la inaplicacion de la doctrina sobre la interrupcién por duracién superior a 20 dias entre
sucesivos contratos temporales para determinar el derecho de los trabajadores temporales
al complemento de antigiiedad:

“Tras la modificacion introducida en el articulo 25 ET (...) serd ya la norma convencional
aplicable (acuerdo, convenio colectivo, pacto entre los representantes de los trabajadores y
la direccién de la empresa, contrato individual) la que determine si existe el complemento
de antigliedad, en qué precisos términos se reconoce y en qué cuantia (...). No es por ello
de aplicacién la doctrina jurisprudencial de esta Sala sobre interrupcién superior a 20 dias
entre sucesivos contratos temporales, pues tal doctrina se estableci6 y se viene aplicando
a proposito del examen de cada uno de los contratos integrantes de una cadena, a fin de
aclarar cudles de ellos pueden calificarse de fraudulentos. (...) El supuesto de la antigiie-
dad, a los efectos de su remuneracion, constituye un problema de caracteristicas diferentes
(...). Con ese complemento se compensa la adscripcion de un trabajador a la empresa o la




experiencia adquirida durante el tiempo de servicios (...) Quiere decir lo expuesto que el
efecto que pudiera tener esta interrupcion de servicios vendrd ordenado por el convenio
de aplicacion. (...) y dispone el articulo 86.1 del convenio que todos los trabajadores regu-
lados por este convenio percibiran en concepto de antigtiedad trienios (...)"

De este modo, aunque el apartado 6 del precepto convencional sefiala que “previa solici-
tud del interesado, se reconoceran los servicios prestados con anterioridad en Correos y
Telégrafos, a efectos de trienios, al personal fijo”, las sentencias alcanzan dos conclusio-
nes: primera, que los servicios prestados incluyen todos los periodos de trabajo al margen
de posibles interrupciones; y segunda, que aunque el precepto se refiera a los trabajado-
res fijos, de acuerdo con el articulo 15.6 ET es necesario aplicar el mismo criterio a todos
los trabajadores, tanto fijos como temporales.

En relacion también con la aplicacién del articulo 15.6 ET, la STSJ de Cantabria de 25
de mayo de 2005,1.1L.] 1407, y la STSJ de Castilla y Le6n de 30 de mayo de 2005, I.L.
J 1639, reconocen la prohibicién de establecer discriminacion alguna entre los trabaja-
dores fijos y los temporales en sendos supuestos de falta de reconocimiento del comple-
mento de antigtiedad a estos ultimos.

Finalmente, debe resefiarse la STSJ de Cataluila de 1 de abril de 2005, 1.L. ] 1506, que,
aplicando el articulo 25 del ET, recuerda que “el origen del derecho a la promocién eco-
nomica del trabajador esta en el texto del convenio (puesto que el precepto estatutario)
ha desregulado la promocién econémica del trabajador, que ha dejado de ser un derecho
de cardcter necesario (...)". De acuerdo con ello, ante un convenio colectivo que establece
como requisito para el acceso al complemento de antigtiedad que los servicios prestados
con caracter temporal con anterioridad al contrato indefinido s6lo deben computarse
de consistir en periodos de mas de dos afios continuados y de tratarse de contratos tem-
porales que acrediten antigtiedad, la sentencia declara que no debe reconocerse el com-
plemento en el supuesto de un trabajador con contrato de interinidad que no acredita
el periodo de dos afios consecutivos y que, ademas, no puede en ningun caso, acreditar
antigtiedad al reincorporarse el sustituido.

b) Conversion en contratos indefinidos

Ademas de la STS de 15 de junio de 2005,1.L.] 1372, de alcance procesal, han de desta-
carse dos resoluciones que entran a valorar el caracter indefinido de relaciones de trabajo
concertadas a través de contratos temporales pero que servian para dar cobertura a acti-
vidades permanentes y habituales de la empresa. De un lado, la STSJ de Canarias de 25
de abril de 2005, I.L. J 1280, que aborda la contrataciéon por parte de un Ayuntamiento
de un trabajador a través de varios contratos temporales que no respondian a causa cierta
alguna, dado que el servicio a prestar por el trabajador era “la actividad administrativa
ordinaria de la Jefatura de la Policia Local”. De acuerdo con ello, la sentencia declara la
existencia de irregularidades fraudulentas en la contratacién temporal, sin tener en modo
alguno en cuenta la posible licitud del ultimo de los contratos (un contrato de interini-
dad) firmados por el trabajador, dado que “para determinar la licitud del altimo contrato
temporal de una serie, es preciso tener en cuenta la validez de los anteriores, si no ha
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existido entre ellos soluciéon de continuidad, pues la irregularidad del primero puede
suponer la nulidad de los siguientes”.

Por otra parte, la STSJ de Catalufia de 21 de marzo de 2005, 1.L.J 1328, declara inadmi-
sible la utilizacién de esta modalidad contractual cuando las tareas a las que se destina a la
trabajadora en cuestiéon no suponen una ampliacién extraordinaria del volumen de traba-
jo sino que responden a la actividad habitual de la empresa. Asi pues, se considera que se
convierte en indefinido el contrato celebrado en fraude de ley, pasando a ser la trabajadora
fija de plantilla, porque, al ser el empleador de la trabajadora la Sociedad Anénima Estatal
de Correos y Telégrafos, la resolucién que nos ocupa concluye que:

“(...) la declaracién de fraude de ley en la contratacién temporal comporta la conversién
del contrato en fijo de plantilla, régimen general establecido en el articulo 15 del ET, no
siendo aplicable la doctrina del Tribunal Supremo (...) que permite a las Administraciones
Publicas una posicién especial como empresario al entender que las contrataciones tempo-
rales irregulares no comportan la adquisicién de la condicién de fijo de plantilla (...)”

3. CONTRATOS FORMATIVOS

R) Contrato para la formacion

En la STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de abril de 2005, I.L. J 1470, se declara el
cardcter comun de la relacién laboral por superacion del plazo maximo establecido y falta
de formacién tedrica, estimando el derecho del trabajador a las diferencias retributivas
respecto a la relaciéon comun.

B) Contrato en practicas

La STSJ de Cantabria de 25 de abril de 2005, 1.1.] 1290, declara la ineficacia del contrato
en practicas suscrito para el desempeno de un puesto de trabajo como técnico de pre-
venciéon de riesgos laborales. Y ello por cuanto, para ejercitar las funciones seria preciso
contar con una formaciéon minima con el contenido especificado en el programa a que se
refiere el Anexo VI del Reglamento de los Servicios de Prevencion.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

La STSJ de Cataluiia de 4 de abril de 2005, I.L. ] 1507, se ocupa de determinar la forma
de calcular los trienios en los contratos a tiempo parcial de trabajadores de Iberia, con-
siderando que el articulo 25 del ET no exige que el servicio efectivo sea equivalente a
servicio prestado a tiempo completo, por lo que el complemento de antigliedad no debe
calcularse sobre las horas realmente trabajadas.




También en relacion con trabajadores de Iberia, la STSJ de Andalucia (Malaga) de 7 de
abril de 2005, I.L. J 1352, declara la nulidad del articulo 5 del XV Convenio del personal
de tierra de la compaiiia por no respetar el articulo 12.4.d) del ET. La sentencia declara
que la forma de calcular el salario de los trabajadores de actividad continuada a tiempo
parcial traduciendo a dias las horas efectivamente trabajadas no resulta admisible, debien-
do aplicarse un sistema proporcional puro.

B) Contrato fijo discontinuo

Destaca la STSJ de Catalufia de 4 de abril de 2005, I.L. ] 1524, que pese a la excepciona-
lidad de las contrataciones indefinidas en el marco de la relacién especial del artista pro-
fesional, admite la existencia de una relacién fija discontinua al preverse expresamente en
el contrato, que mejora en este punto la regulacion legal de esta relacion laboral especial.
De este modo, el cese del trabajador sin causa equivale a un despido.

La STSJ de Baleares de 26 de abril de 2005, I.L. J 1363, se ocupa de la figura de la di-
mision en relacion a los trabajadores fijos discontinuos, sefialando que concurre esta
forma de extincién del contrato por voluntad del trabajador ante la no concurrencia al
llamamiento sin que conste causa que lo impidiera y sin dar explicacién de su compor-
tamiento durante una temporada.

En otro orden de cosas, en la STS]J de Castilla y Leon (Valladolid) de 18 de abril de 2005,
LL.J 1305, se rechaza la existencia de un contrato fijo discontinuo, ya que los sucesivos
llamamientos o contrataciones no tienen causas homogéneas ni responden a necesidades
que se produzcan con caracter ciclico e intermitente. La STS] de Baleares de 24 de febre-
ro de 2005,1.1.] 1202, ahonda también en las diferencias entre la contratacién temporal
y la fija discontinua, recordando que esta tltima modalidad de contratacién a tiempo par-
cial responde a necesidades normales y permanentes de la empresa. El pronunciamiento
aplica el principio de mayor facilidad probatoria establecido en el articulo 217.6 LEC, en
el sentido de que es la empresa la que, cuando se niega la certeza de la causa de tempo-
ralidad invocada para legitimar el contrato de duracion determinada, posee los medios
adecuados para probar su realidad y concurrencia.

Finalmente, debe hacerse referencia a la STS de 19 de julio de 2005, I.L. J 1566, que
no estima el requisito de afectaciéon general a los efectos de interponer un recurso de
suplicacién en un supuesto donde se discutia la base reguladora de la prestacion de la
incapacidad temporal de un trabajador fijo discontinuo en incapacidad temporal cuando
finaliza el contrato.

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

En relacién con la naturaleza juridica de la relacion del personal estatutario de las ins-
tituciones sanitarias, cabe destacar la STSJ de Catalufia de 26 de abril de 2005, I.L.
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J 1515, que con anterioridad y en contraposicién con el criterio de la jurisprudencia mas
reciente, mantuvo la competencia del orden jurisdiccional social para conocer de estas
cuestiones.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 2005, I.L. ] 1402, declara el caracter
laboral de una contratacién administrativa realizada en fraude de ley, concretamente de
los contratos de colaboracién social que en lugar de realizarse sobre trabajos especificos,
consistian en servicios genéricos sin sustantividad propia.

Por su parte, la STS] de Madrid de 9 de mayo de 2005, I.L. ] 1591, desestima la preten-
sion de equiparacion retributiva de un personal laboral de la Administracién con los tra-
bajadores de la misma categoria que ostentan la condicién de funcionarios. En este punto,
el pronunciamiento no se aparta de la doctrina jurisprudencial reiterada que sefiala que
las diferencias retributivas pueden venir justificadas por el diverso régimen juridico de
los funcionarios y el personal laboral. En cambio, en la STSJ de Catalufia de 21 de abril
de 2005, I.L.J 1575, se estima el reconocimiento del derecho a determinadas ayudas de
accion social para el personal laboral indefinido, entendiendo que en el caso en concreto,
su reconocimiento exclusivo al personal funcionario y al laboral fijo y al personal que
percibiera sus emolumentos de conformidad con lo previsto en el capitulo I del INE, ex-
cluyendo al personal contratado con cargo a inversiones en la Administracién puablica, no
constituia un elemento objetivo y razonable de diferenciacion.

B) Contratacion laboral: Irregularidades en la contratacion laboral

En relacion con la figura jurisprudencial del contrato indefinido pero no fijo de plantilla
deben mencionarse de entrada, las SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 5 y de 11 de mayo
de 2005,1.1.J 1526 y 1528, donde se declara este efecto ante la utilizacién fraudulenta de
determinadas modalidades de contrataciéon temporal por una Administracién publica.

Mas especificamente en punto al cese de este tipo de relacién, la STSJ de Galicia de 28 de
abril de 2005, I.L. ] 1386, ha considerado nula la extincién por amortizacién de la plaza
al estimar que realmente el cese de la trabajadora vulneraba el derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de derecho de indemnidad.

En otro orden de cosas, cabe resefiar nuevamente en este periodo algun pronunciamiento
sobre el cese de trabajadores interinos por cobertura de las vacantes en la Sociedad Es-
tatal de Correos y Telégrafos. En concreto, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 28 de abril de 2005, I.L. J 1287, se ocupa de determinar que una vez producida la
transformacion de la naturaleza juridica de la entidad empresarial no puede aplicarse la
doctrina de los efectos de las contrataciones irregulares en la Administracién ptblica. De
este modo, la cobertura de vacantes no puede determinar el cese de trabajadores fijos de
plantilla.




Finalmente la STS] de Aragon de 24 de mayo de 2005, I.L. ] 1394, establece la imposi-
bilidad de acceder a una excedencia voluntaria para los trabajadores indefinidos, no fijos
de plantilla, porque esta excedencia da un derecho preferente al reingreso en vacantes de
la empresa de igual o similar categoria. Entiende la sentencia que “de aplicarse esta insti-
tucion a los trabajadores indefinidos se romperia la vinculacién entre el trabajador indefi-
nido y la concreta plaza que se ocupa, pues el reingreso no tendria por qué producirse en
la misma plaza que ocupaba antes, sino en cualquier otra vacante de la empresa de igual
o similar categoria, lo que supondria mutar la naturaleza del vinculo del trabajador”.

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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gociacion colectiva, contrato de trabajo o se contractualiza por la via de la condicién mas




CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 9 a 12 de 2006 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1108 a 1639).

1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Plus de antigiiedad. Computo de los periodos correspondientes a los servicios
prestados con anterioridad, aun cuando haya mediado una interrupcién superior
a veinte dias habiles

De acuerdo a la actual redaccion del articulo 25 del Estatuto de los Trabajadores: “El
trabajador, en funcién del trabajo desarrollado, podra tener derecho a una promocion
economica en los términos fijados en convenio colectivo o contrato individual”. Cierta-
mente, tras la reforma operada en el ailo 1994, el legislador no reconoce el derecho a la
promocién econémica a todos los trabajadores, sino que se remite al respecto a lo previs-
to en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo. En consecuencia, sera la autonomia
colectiva o en su defecto, la individual, la que determine si existe o no el complemento
de antigiiedad y, en caso afirmativo, la que concrete en qué términos y en qué cuantia se
tendra derecho al mismo.

En el supuesto de que se haya previsto un plus en funcién del tiempo de permanencia
en la empresa, se pueden suscitar dudas con respecto a qué periodos se han de entender
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computables en el calculo de este complemento personal. Uno de los problemas se plan-
tea cuando el trabajador ha estado vinculado a la empresa a través de diferentes contra-
tos que se han ido encadenando a lo largo del tiempo. Para computar la antigiiedad del
trabajador, ;ha de incluirse inicamente el tiempo transcurrido desde el tltimo contrato
firmado, o se han de tomar en consideracién también los periodos anteriores aun cuando
obedezcan a contratos distintos, ya extinguidos?

El Tribunal Supremo venia aplicando a estos supuestos la doctrina jurisprudencial elabo-
rada para aquellos casos en los que el demandante, ante la extincién del ultimo de los
contratos de toda una sucesion contractual, alegaba la irregularidad de un contrato previo
al recientemente extinguido. De acuerdo a esta doctrina, los contratos temporales que
se suceden en el tiempo se conciben como eslabones de una misma cadena contractual,
por lo que es perfectamente posible examinar cada una de las partes de un todo. No obs-
tante esta regla, el Tribunal Supremo ha previsto una excepcién en virtud de la cual no
cabe el examen de aquellos contratos anteriores a una interrupcion superior al plazo de
caducidad de la accién de despido. En el momento en el que medie un lapso de tiempo
entre contrato y contrato superior a veinte dias habiles, la cadena contractual se rompe
y, en consecuencia, tan solo cabe el andlisis de los contratos que se hayan sucedido con
posterioridad a esta interrupcion.

Esta doctrina era acogida por el Tribunal Supremo para dar respuesta a aquellos supuestos
en los que se cuestionaba si los contratos anteriores podian ser computados en el calculo
de un complemento de antigiiedad. La aplicacién de esta doctrina tenia una consecuencia
clara: se consideraba que si debian computarse los contratos que se hubieran sucedido en
el tiempo, mientras no hubiera mediado entre ellos el periodo previsto para accionar por
despido. En caso contrario, quedarian fuera del cémputo los contratos que se hubiesen
extinguido con anterioridad a esa interrupcion.

Hasta hace un afio ésta era la tesis sostenida por el Supremo. Sin embargo, con las Senten-
ciasde 11, 16 y 23 de mayo de 2005 se produjo un importante cambio de criterio, a raiz
del cual el Tribunal Supremo entiende que esta doctrina no puede ser aplicada para calcular
un plus de antigiiedad. Ciertamente estamos ante problemas diferentes: Una cosa es que
no se pueda examinar la irregularidad de un contrato anterior a una interrupcién superior
al plazo de caducidad por despido y otra, muy distinta, que no se pueda computar el pe-
riodo correspondiente a ese contrato para perfeccionar un bienio, un trienio, (...)

LaSTSde 7 de juliode 2005,1.1.]J 1112, analiza precisamente la viabilidad de la reclamacion
de un plus de antigtiedad por parte de una trabajadora que habia prestado servicios para
Correos yTelégrafos en diferentes periodos de tiempo; siendo de destacar que, entre dichos
periodos, habian mediado interrupciones a veces superiores a los veinte dias habiles.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia que estimaba la pretension de la ac-
tora, recurrié la empresa en casacion para unificacién de doctrina, ofreciendo como sen-
tencia de contraste la dictada por el Tribunal Supremo el 28 de octubre de 2003, en la que




se sostenia la tesis inicial, anteriormente expuesta, en virtud de la cual las interrupciones
superiores a veinte dias impedian el perfeccionamiento de los trienios.

Resuelve esta cuestion el Supremo ratificindose en el cambio de criterio, entendiendo
que con el complemento de antigiiedad “se compensa la adscripcién de un trabajador
a la empresa o la experiencia adquirida durante el tiempo de servicios” y que tales cir-
cunstancias “no se modifican por el hecho de haber existido interrupciones mas o menos
largas en el servicio al mismo empleador” (FJ 2°).

Ahora bien, el que esta tesis no sea de aplicacién no implica que, necesariamente, los
contratos anteriores hayan de ser computados. Habra que estar a lo que al respecto haya
sido previsto en el convenio colectivo. El plus de antigiiedad es un complemento de clara
configuracién convencional (ya adelantdbamos que el legislador se habia replegado a este
respecto). Por lo expuesto, sera el convenio colectivo el que determine como se ha de
computar la antigtiedad en aras a devengar los correspondientes bienios, trienios, (...) y
el que defina cudl es el efecto que podrd tener la sucesion contractual y las posibles inte-
rrupciones entre contrato y contrato.

En el proceso objeto del presente comentario, el convenio colectivo no dejaba lugar a
dudas; reconocia el tiempo de servicios prestado con anterioridad, con independencia
del plazo que hubiera mediado entre la finalizacién de un contrato y la suscripcion del si-
guiente. En concreto, sefialaba: “previa solicitud del interesado, se reconoceran los servi-
cios prestados con anterioridad en Correos y Telégrafos, a efectos de trienios, al personal
fijo con independencia de la naturaleza contractual de los mismos (...)". Por lo expuesto,
el Supremo procede a desestimar el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa.

b) Plus derendimiento. Caracter no consolidable. Su percepcion no queda garantizada
por la cautela prevista en el articulo 39.3 del Estatuto de los Trabajadores para los
supuestos de movilidad funcional descendente

De acuerdo a lo previsto en el articulo 39.3 del Estatuto de los Trabajadores, en los su-
puestos de movilidad funcional descendente el trabajador mantiene el derecho a la retri-
bucién de origen. Esta garantia retributiva ha sido interpretada por la jurisprudencia en
el sentido de que la misma no implica la consolidacién de los complementos de puesto
de trabajo, abarcando unicamente aquellos derechos que de manera estable definen el
status profesional del trabajador en la empresa y que se corresponden con su categoria
profesional y con sus condiciones personales.

La cuestion planteada versa sobre el derecho de un trabajador a mantener un plus de
rendimiento aun cuando haya pasado a desempefiar funciones diferentes. En este caso, el
trabajador prestaba servicios como supervisor de una determinada linea de produccién,
percibiendo por ello una prima por rendimiento en funcién del resultado. La empresa
decidié modificarle las funciones, destindndole a un puesto de trabajo de produccion
directa, con lo que le relegaba de sus funciones de encargado. A partir de entonces el tra-
bajador dejo de percibir aquella prima y paso6 a cobrar la correspondiente a un miembro
de la linea de produccion.
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El trabajador demando a la empresa en reclamacién de derecho y cantidad ya que, en su
opinion, el complemento que percibia con anterioridad al cambio de funciones, se traba-
ba de un complemento personal, que se devengaba al margen del rendimiento y que, en
consecuencia, debia ser respetado.

La STSJ de Cataluiia de 18 de marzo de 2005, I.L. J 1267, desestima el recurso de supli-
cacion y confirma la sentencia de instancia, al considerar que el plus de rendimiento que
percibia el trabajador debia ser calificado como un complemento de puesto de trabajo
y no como un complemento personal, ajeno al rendimiento: “la cantidad variaba men-
sualmente, segun las hojas salariales, en funcién de una serie de circunstancias, lo que
permite concluir que no era propiamente un complemento desgajado del rendimiento,
sino que se trata de una prima por incentivos, en funcién de la produccién”.

En consecuencia, y de acuerdo a lo previsto en el articulo 26.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores, los complementos vinculados al puesto de trabajo no tienen caracter consolidable;
quedando su devengo condicionado al desarrollo de las actividades que son causa de su
percepcioén. Si con motivo del cambio de funciones, el trabajador dejara de desempefiar
funciones de supervision, no tendria derecho al plus de rendimiento vinculado al puesto
de encargado.

) Plus de conservacion del vestuario. La denominacion conferida por las partes no
determina la naturaleza juridica del complemento

La STSJ del Pais Vasco de 3 de mayo de 2005, I.L. ] 1410, dirime un conflicto colectivo
en el que los trabajadores solicitan el reconocimiento de la naturaleza salarial de una
determinada cantidad abonada por la empresa. Los trabajadores afectados por el presente
conflicto colectivo conforman la plantilla que ejerce los trabajos de jardineria en los par-
ques y jardines del municipio de Lasarte-Oria. Para llevar a cabo tales funciones la nueva
empresa adjudicataria del servicio habia puesto a disposiciéon de los empleados diversas
prendas de trabajo: Un uniforme, unas botas de agua, unos guantes, un casco, ... Ademads,
mensualmente les abonaba un plus denominado: plus de conservacion de vestuario.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, los suplidos
por los gastos realizados como consecuencia de la actividad laboral tienen naturaleza
extrasalarial. El complemento analizado (plus de conservaciéon de vestuario) responde,
en su denominacion, a este caracter indemnizatorio. Ahora bien, la naturaleza salarial o
extrasalarial de una determinada cuantia no puede depender del nombre dado por las
partes.Y lo que habia ocurrido en el supuesto planteado habia sido lo siguiente: La em-
presa abonaba a los trabajadores la retribuciéon mensual a través de un tnico concepto: el
salario base. Con posterioridad, y con el inico objeto de ajustarse a la estructura salarial
del convenio colectivo, decidié desglosar el importe del salario base en varias partidas.
Una de éstas fue, cabalmente, el plus de conservacién de vestuario. Como es obvio, este
acomodo meramente formal en nada varia la naturaleza originaria de este importe, por lo
que el Superior de Justicia reconoce la naturaleza salarial al complemento cuestionado, si




bien “no con cardcter general, sino dentro de la empresa en razén de sus particularidades
especificas”.

d) Retribucion efectivamente percibida superior, en computo global, a la prevista
en convenio colectivo de aplicacion. No cabe la técnica del espigueo, aplicando lo
mas favorable de cada uno de los marcos normativos

En el supuesto analizado, una trabajadora habia sido contratada como consultora de ven-
tas de la empresa Lanier Espania SA. En el contrato de trabajo, que habia sido suscrito en
Barcelona, las partes pactaron que la relacion se regularia por la legislacion vigente y por
el convenio colectivo de comercio del metal de Madrid. De acuerdo a lo expuesto, la
trabajadora percibia parte de su retribucién en concepto de comisiones y complemento
personal. No obstante, una vez extinguido su contrato de trabajo, la trabajadora reclamo
a la empresa determinadas diferencias salariales, entendiendo que el convenio que le era
de aplicacion no era el de Barcelona sino el de Madrid.

La STSJ de Catalufia de 10 de marzo de 2005, I.L. J 1456, resuelve esta cuestion. El Tri-
bunal Superior de Justicia entiende en este caso que, aun cuando el convenio colectivo de
aplicacién fuera el convenio de Barcelona, la retribucién efectivamente percibida por la
trabajadora superaba el nivel salarial minimo previsto en el mismo para la categoria pro-
fesional de consultor de ventas. La retribucion prevista en un convenio colectivo supone
un minimo indisponible que ha de ser necesariamente respetado. Y es indudable que,
por acuerdo individual, se pueden establecer retribuciones superiores a las determinadas
convencionalmente. Pero en estos supuestos, el salario se determinard conforme a las
reglas del convenio o conforme al pacto individual. Lo que no cabe es aplicar una técnica
“de espigueo”, exigiendo la aplicacién de lo mas favorable de cada uno de los marcos
normativos que pudieran regular una concreta relacion laboral.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Igualdad ante la ley y prohibicion de discriminacién. No viola el principio de
igualdad la practica empresarial y el acuerdo en convenio colectivo de abonar mayor
numero de pagas a los trabajadores ingresados en la empresa antes de 1986

La cuestion sometida a debate es si determinada practica empresarial de “Caixa d’Estalvis
del Penedés”, mantenida durante varios aflos y el posterior Acuerdo colectivo de 16 de
septiembre de 1990 vulneran los principios constitucionales de no discriminacién y de
igualdad en lo referente a aspectos retributivos del personal.

En virtud de dicha practica empresarial se vino reconociendo a los trabajadores del grupo
administrativo unas retribuciones por encima de las establecidas en la normativa general
que en mayo de 1996 alcanzaban, en términos cuantitativos, 23 pagas y media anuales,
cuando el Convenio Colectivo de las Cajas de Ahorro establecia 18 pagas y media anuales.
En virtud de este acuerdo empresarial de mayo de 1986 al personal de nueva contratacion
(fijo o temporal) se aplico el sistema retributivo del Convenio, en tanto que el contratado
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anteriormente se le consolidaron las retribuciones anteriores (23,5 pagas), pertenecieran
o no al grupo profesional administrativo.

Posteriormente, el 16 de septiembre de 1990, mediante Acuerdo entre empresa y sindi-
catos se establecio, por un lado, para el personal contratado después de mayo de 1986 el
reconocimiento de una retribucién de media paga, ademas de las 18,5 pagas establecidas
en Convenio, y, por otro lado, para el personal contratado antes de dicha fecha, la consoli-
dacién de las 23,5 pagas reconocida previamente en virtud de concesiones empresariales
generales habidas a partir de 5 de julio de 1972.

La STS de 7 de julio de 2005, I.L. ] 1425, considera conforme al principio de igualdad
salarial la referida practica argumentando que dicha medida responde a una serie de su-
cesivas concesiones empresariales de caracter retributivo que se consolidaron en el haber
del personal afectado en concepto de condiciones mds beneficiosas y, que tal actuacion
empresarial no es reprochable desde el punto de vista legal o constitucional, pues deriva
de una decisién autéonoma, adoptada en ejercicio de sus poderes de organizacién de la
empresa en el que puede libremente disponer la retribucion del trabajador respetando
los minimos legales o convencionales, como asi ocurre. Anade el Tribunal Supremo que
el Acuerdo de 1990 no podia ni desconocer la existencia de tales mejoras retributivas
ni tampoco suprimirlas. En definitiva, no se aprecia razon suficiente para que, advertido
el origen de tales mejoras, debieran ser atribuidas también a aquellos trabajadores que
accedieron a la empresa con posterioridad al acaecimiento de los hechos o circunstancias
que habian motivado su concesion.

b) Fondo de Garantia Salarial

") El reconocimiento privado de la deuda por el empresario no perjudica al FOGASA.
La estimacion de la excepcion de prescripciéon opuesta por el FOGASA no impide,
en su caso, la condena a la empresa demandada

En STSJ de Navarra de 21 de abril de 2005, I.L. J 1391, se resume la doctrina jurispru-
dencial relativa a la posicién que ocupa y a las facultades que se le reconocen al FOGASA
en los supuestos en que dicha instituciéon de garantia es citada via articulo 23.2 LPL.

En ella se sefiala concretamente que el reconocimiento privado de la deuda por el em-
presario no puede perjudicar al FOGASA teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
1975 del Cédigo Civil, en donde se sefiala que “la interrupcién de la prescripcion contra
el deudor principal por reclamacién judicial de la deuda surte efecto también contra el
fiador, pero no perjudicard a éste la que se produzca por reclamaciones extrajudiciales del
acreedor o reconocimientos privados del deudor”. Asimismo se indica que la estimacién
de la excepcién de prescripcién opuesta por el FOGASA no puede extenderse a la empresa
demandada; en este sentido se concreta que si es el Fondo el inico que alega la excepcion
al amparo del articulo 1973 del Codigo Civil y ésta es acogida, habra de emitirse un pro-




nunciamiento declarativo para hacer constar que respecto de la instituciéon de garantia la
deuda esta prescrita, aunque, en su caso, se condene a la empresa, o bien porque opte por
no alegar o renunciar a la prescripcién, o bien porque no esté presente en el juicio, y que
procedera analogo pronunciamiento cuando el FOGASA alegue la prescripcion por algu-
na de las causas previstas en el articulo 1975 del Codigo Civil y se estime por el érgano
judicial, lo que no impedira, en su caso, la condena de la empresa.

b’) Responsabilidad directa: procede. Expediente de regulacién de empleo que afecta a
la totalidad de la plantilla de la empresa, compuesta por mas de cinco trabajadores:
reconstruccion de la misma por los trabajadores afectados al objeto de evitar su
expulsion del mercado de trabajo

En STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, I.L.J 1331, se analiza la doctrina jurispru-
dencial sobre la sucesiéon de empresa regulada en el articulo 44 ET para concluir que en
aquellos supuestos en que no ha existido una verdadera “transmisién” de la empresa sino
una “reconstruccién” de la misma por parte de los trabajadores cuyos contratos de tra-
bajo se extinguieron por ERE autorizado por la autoridad laboral —en el caso, los mismos
trabajadores excepto uno, junto con otra persona ajena a la empresa—y al objeto de evitar
su expulsion del mercado de trabajo, responde el FOGASA del 40% de la indemnizacion
legal que corresponda a los trabajadores cuya relacion laboral se extinguio, en los térmi-
nos previstos en el articulo 33.8 ET.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Calendario laboral

Nulidad al contemplar modificacién de los dias de descanso compensatorio sin observar
los tramites del articulo 41 del ET.

Las facultades de organizacién y direccién empresarial en orden a la elaboracion del
calendario anual tienen como limite el respeto a los derechos contractualizados por los
trabajadores por la via de la condicién mas beneficiosa.

En esta linea se pronuncia la STS de 16 de junio de 2005, I.L. J 1375. En la misma se
anula el calendario laboral de una empresa que fija de forma unilateral los dias de des-
canso compensatorio anual por exceso de jornada, contraviniendo el uso existente en la
empresa durante los ultimos 14 afos consistente en la eleccién por los trabajadores del
tiempo de descanso por exceso de jornada siempre que la organizacién del servicio lo
permitiera.

Arguye la Sala de lo Social del TS la existencia de una condiciéon maés beneficiosa, cuya al-
teracién debe seguir los tramites procedimentales previstos en el articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores.
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No se trata de una linea jurisprudencial novedosa. Existen pronunciamientos anteriores
de la Sala de lo Social del TS como lo es la Sentencia de 21 de abril de 2005 (recurso
34/2004) en la que igualmente se anula un calendario laboral que contiene una mo-
dificacién de horario sin seguir los tramites del articulo 41. Ello no obstante, conviene
precisar que en ese supuesto, la alteraciéon del horario implicaba un aumento de jornada
anual que en el supuesto que comentamos no concurre.

B) Descansos

a) El tiempo de descanso que transcurre entre la jornada de maiana y la de tarde no
tiene la consideracion de tiempo efectivo de trabajo

La STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de abril de 2005,1.1.] 1299, analiza la reclamacion
planteada por el colectivo de vigilantes de obra de la Diputacién Provincial de Ciudad
Real interesando que se compute como tiempo efectivo de trabajo el descanso de la co-
mida que transcurre entre las 13:00 y las 14:30 horas.

El conflicto nace de una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, que obli-
ga a estos trabajadores a comer fuera de sus domicilios, percibiendo la dieta correspon-
diente.

Como era de esperar, la Sala desestima la pretension recordando que el articulo 34.5 del
Estatuto de los Trabajadores computa como tiempo efectivo de modo que el trabajador
tanto al inicio como al finalizar el mismo se encuentre en su puesto de trabajo.

Fuera de esta regla general, tan solo si se encuentra previsto en la negociacién colectiva,
ciertos descansos (como el tiempo del bocadillo) podran tener la consideracién de tiem-
po efectivo de trabajo.

b) Disponibilidad de los dias de descanso fijados en el articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores

El articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto al régimen de descansos se
refiere, tiene un contenido de derecho necesario absoluto y otro de derecho necesario
relativo, y por tanto disponible por la negociacion colectiva.

Dentro del primer grupo nos encontrariamos con el descanso minimo semanal que de-
ben disfrutar todos los trabajadores, aun de forma acumulada por periodos de hasta ca-
torce dias. Se trataria ésta de una prevencion de ius cogens toda vez que el descanso semanal
se relaciona directamente con los efectos de la fatiga sobre la la salud y seguridad de los
trabadores.

Sin embargo, no se encuentra obstaculo para que la regla general por la que citado des-
canso deba coincidir con el sibado o el domingo puede ser alterada por la negociacion




colectiva, dentro del pacto global y equilibrio de derechos que supone toda negociacién
colectiva.

En este sentido se pronuncia la STS] de Catalufia de fecha 3 de marzo de 2005, LL.
J 1452, la cual nos recuerda ademas que la implantacion del descanso semanal en dias
distintos al sabado o domingo puede imponerse en la negociacion colectiva aun cuando
en convenios anteriores se viniera estableciendo de forma coincidente con el fin de sema-
na, dado el principio de regresividad del convenio colectivo recogido en el articulo 82.4
del Estatuto de los Trabajadores. Concluye la persistencia del derecho de los trabajadores
a disfrutar de los dias de descanso por exceso de jornada previstos en la norma colectiva,
aun cuando ese exceso de jornada no se haya realizado a causa de una modificacién de
horario realizada de forma unilateral del empresario, vulnerando lo regulado en convenio
colectivo.

C) Horas extraordinarias

a) Retribucion y compensacion. El articulo 35.1 del ET no es disponible mediante la
negociacion colectiva

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 retribucién de las horas extraordinarias en precio inferior al que se
tenga estipulado para la hora ordinaria. La ultima Sentencia que comentamos fue la STS
de 30 de mayo de 2005, I.L. ] 1067.

Esta linea doctrinal se consolida y mantiene en la STS de 4 de julio de 2005,1.L.]J 1193,
la que tras analizar la evolucion legislativa del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores,
justifica el cambio de postura de la Sala de lo Social del TS sobre esta materia.

El criterio anterior que permitia negociar el valor de la hora extraordinaria por debajo del
valor de la hora ordinaria quedo 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 (...)".
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Este criterio ha sido superado en la actualidad por la Sentencia que comentamos y otras ante-
riores (Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de fechas 14 de marzo de 2005, L.L.
J472; 21 de diciembre de 2004, I1.L.] 257; 22 de diciembre de 2004, I.L.]J 249; 12 de enero
de 2005, L.L.J 36: 24 de febrero de 2005, I.L. J529: 14 de marzo de 2005, 1.L. ] 472).

Se explica en todas ellas cémo 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 negociacion colectiva la cuantia minima de las horas extraordinarias.

En este sentido sefiala la Sala respecto al contenido del articulo 35.1:

“(...) Los términos en que actualmente se produce el articulo 35.1 del Estatuto de los
Trabajadores, al establecer que ‘en ningun caso’ el valor de la hora extraordinaria podra
ser inferior al de la hora ordinaria, hacen que, pese a lo dispuesto en el articulo 37.1 de
la Constitucién Espafiola y en los articulos 82 y 85 del Estatuto de los Trabajadores, el
Convenio Colectivo no pueda primar por encima de lo que establece la norma legal y ello,
en razon a lo previsto en los articulos 3.1.a) y b) y 5 de la citada norma estatutaria”.

b) Prueba. Corresponde al trabajador dia a dia y hora a hora

Afirma la STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 31 de marzo de 2005, I.L. ] 1218, que ha de
exigirse al trabajador cumplida prueba de la realizacién de horas extraordinarias, hora a
hora y dia a dia, siendo al reclamante al que incumbe la carga de la prueba.

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 TS] 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.

Ejemplos de esta postura se contienen 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.
71272,

D) Tiempo de bocadillo

a) Constituye tiempo efectivo de trabajo solo si asi se pacta en negociacion colectiva,
contrato de trabajo o se contractualiza por la via de la condicién mas beneficiosa

La pausa de quince minutos reconocida a los trabajadores en jornadas continuadas de mas
de seis horas (articulo 34.4 del E.T) s6lo se considera tiempo de trabajo efectivo si asi lo
dispone el convenio colectivo o se pacta expresamente con la empresa.

En este sentido se pronuncia la STS] de Madrid de 25 de abril de 2005, .LL. ] 1468, que
desestima la peticiéon de un colectivo de trabajadores que interesaban la reduccién de la
jornada de los viernes en veinte minutos, por computar como tiempo efectivo de trabajo
el tiempo de bocadillo.

Ademads de desestimar la pretensiéon de que citado tiempo de bocadillo se considere
tiempo de trabajo efectivo, por no venir asi contemplado en el convenio colectivo ni en
contrato de trabajo, recuerda la Sala de Madrid la doctrina contenida en la Sentencia del TS
de 6 de marzo de 2000 referente a que la pausa laboral del bocadillo debe necesariamente
disfrutarse en algiin momento intermedio de la jornada como corresponde a su naturale-
za de interrupcién de la actividad, pero no al comienzo o al principio de aquélla pues en
tal caso no se trataria ya de un descanso sino de una simple reduccién de jornada.

Diferente es la respuesta que sobre la misma cuestioén otorga la STSJ del Pais Vasco de 3
de mayo de 2005, I.L. ] 409, que admite el uso o costumbre como fuente generadora del
derecho a que se compute el tiempo de descanso como tiempo efectivo de trabajo.

En este caso, el convenio colectivo reconoce 15 minutos de tiempo de bocadillo que se
computa como tiempo efectivo de trabajo. Los trabajadores disfrutan de 30 minutos, y
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esta diferencia de 15 minutos entre lo reconocido convencionalmente y lo realmente
disfrutado es lo que se demanda como tiempo efectivo de trabajo.

Para la Sala de lo Social del TS] del Pais Vasco por la via del uso se contractualiza y nace una
condiciéon mas beneficiosa que avala la peticion de los trabajadores reclamantes.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Clasificacion profesional objetiva: determinacion negocial, no judicial ni unilateral

Clasificacién profesional es, entre otras cosas, un sistema de clasificacion profesional.
Un conjunto o cuadro objetivo de categorias y/o grupos profesionales —o conceptos
analogos— en la organizacion de la empresa. Un sistema objetivo, predeterminado, colec-
tivamente acordado, de determinacién de las funciones correspondientes a las distintas
prestaciones de trabajo que pueden existir en el ambito de acuerdo. Asi cada categoria o
grupo profesional queda delimitado objetivamente por el contenido material de la pres-
tacion laboral exigible a quien la ostenta.

Las funciones de los trabajadores varian, como es natural, segtin los sectores productivos
y actividad de la empresa. De ahi que la negociacion colectiva constituya el mecanismo
idéneo para el establecimiento del sistema de clasificaciéon profesional, ajustindose asi
a las necesidades de las empresas del sector (STC 3/1983, de 25 de enero). Idoneidad
reconocida por el articulo 22.1 ET al atribuir a la misma, “o en su defecto, acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores” el establecimiento del sistema de
clasificacion profesional de los trabajadores, por medio de categorias o grupos profesio-
nales”.Y amparada judicialmente, entre otras, por STSJ] de Andalucia (Granada), de 25 de
noviembre de 2003, L.L. ] 2493, afirmando que tanto la definicién de una nueva categoria
profesional como el distinto encuadramiento de unos determinados trabajadores precisa
de la negociacion colectiva, no compete a los tribunales puesto que, de posibilitar a los
mismos la alteracion de los distintos grupos o categorias profesionales en el dambito del
Convenio, se les atribuiria una funcién normativa que no les es propia. Precepto, articulo
22.1 ET, del que igualmente se desprende la preferencia legal por la negociacién colectiva
sectorial, deduciéndose a su vez del articulo 84 ET la preferencia, dentro de ésta, por la
negociacion colectiva de ambito superior.

No obstante, en determinados sectores, paradigmaticamente el ferroviario, el sistema de
clasificacién profesional se fija en una especie de manuales elaborados unilateralmente
por la direccién de la empresa pero que en realidad son mas bien refundiciones de regla-
mentaciones propias de ese sector, no tienen caracter autonomo. De ahi que, cuando estos
manuales, como el manual de calificacién de puestos de trabajo existente en la empresa
“Panrico SA”, sean confeccionados unilateralmente por la empresa sin estar prevista su
utilizacién en convenio colectivo ni haber sido consensuada con la representacién de los
trabajadores, no sea judicialmente exigible su utilizaciéon como pauta interpretativa ante




posibles reclamaciones ni determinante a efectos de despejar dudas interpretativas del
sistema de clasificacion profesional regulado en el convenio colectivo de aplicacién. Doc-
trina esta recogida en la STSJ de Catalufia de 15 de abril de 2005, I.L. J 1513 (recurso
ntm. 388/2005).

B) Proceso de clasificacion profesional: objeto y recurso de suplicacion. ENDESA y Ministerio de Defensa

La modalidad procesal especial de clasificaciéon profesional no admite recurso de su-
plicacién. Sin embargo, esta materia puede acceder a las Salas de nuestros Tribunales
Superiores de Justicia en funciéon del contenido de la pretension lo que determinard su
calificacion. Delimitar la pretension y compararla con el objeto de la modalidad procesal
de clasificacion profesional es, en consecuencia, determinante a los efectos de eleccién de
la via procesal a seguir y consiguiente posibilidad de recurso. Asi, transitardn a través de
esta modalidad procesal de clasificacién profesional las reclamaciones relativas al recono-
cimiento de una determinada categoria profesional o clasificacion profesional en general
del trabajador, pretensién que parte de la divergencia entre el encuadramiento profesio-
nal del trabajador y sus funciones (STS de 30 de diciembre de 1998). La normativa pro-
cesal y sustantiva —articulo 39.4 ET—, permite acumular o no la pretensién econémica por
diferencias salariales a la de clasificacion profesional, accién principal frente a la primera
que debe considerarse como subordinada (STS de 2 de diciembre de 1999).

Pero, siguiendo la estela marcada por la STS de 2 de diciembre de 2002, u.d., I.L. J 2584
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1153/2002) en la tarea de delimitar
el objeto del proceso especial de clasificacién profesional, las SSTS de 6 de octubre de
2003,1.L.J 1481 (recurso 6/2003), y de 18 de marzo de 2005, I.L. J 424 (recurso, u.d.,
nam. 2256/2004), reafirman el criterio del Alto Tribunal al manifestar que la modalidad
procesal de clasificacion profesional “debe utilizarse exclusivamente cuando la reclama-
ci6on de categoria profesional esté fundada en el desempefio de actividades de categoria
superior en la que son determinantes ‘los hechos y circunstancias del trabajo efectiva-
mente desarrollado’, pero no cuando la clave de la decisién jurisdiccional se encuentra en
la interpretacién de preceptos”, incluidos los del convenio colectivo.

Es decir, no se seguira esta modalidad procesal cuando la resolucion judicial no “depende
o al menos no depende ‘exclusivamente’ de los cometidos laborales realizados por la ac-
tora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones ‘de derecho’ y no ‘de hecho’”,
consideraciones que en los casos de autos se correspondian con el encaje de las antiguas
categorias profesionales de los distintos convenios colectivos del personal laboral de las
Administraciones Publicas en los grupos profesionales del Convenio colectivo unico del
personal laboral de la Administracién General del Estado, caso primero, y con el proceso
de homogeneizacién de las condiciones laborales de los trabajadores afectados por la
fusion de ENHER con FECSA dando lugar a “Endesa distribucién Electrica SL”, homoge-
neizacién efectuada por el I Convenio Marco de 25 de octubre de 2000, caso de la ultima
de las sentencias citadas.

Consideraciones que se reproducen en las SSTS Sala Cuarta, de 27 de enero de 2004, L.L.J
185 (recurso, u.d., 1903/2003), de 9 y 28 de septiembre de 2004, I.L. ] 1195 y J 1488
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(recurso, u.d., 3802/2003 y 3631/2003) y de 25 de enero de 2005,1.L.J 53 (recurso u.d.,
5515/2003), sefialando como viajurisdiccional adecuada la del proceso ordinario siendo en
consecuencia la sentencia de instancia recurrible en suplicacion. Fusion, I Convenio Marco
del Grupo Endesa, se trate de trabajadores provenientes de la empresa “ERZ”, caso resuelto
enla STSJ de Aragon de 18 de mayode 2005,1.1.J 1397 (recurso 217/2005), o dela unién
de ENHER con FECSA dando lugar a “Endesa Distribucion Electrica SL”, origen de otras
controversias de idéntica naturaleza, como la resuelta por la STS de 5 de julio de 2005, I.L.
J 1249 (recurso, u.d., 2451/2004), que precisa la exclusién de la modalidad procesal de
clasificaciéon profesional afirmando que “no se comprenden en esta modalidad procesal
las pretensiones (...) que cuestionan el alcance o la aplicacién de normas mas complejas
relativas al proceso de homogeneizacién, encaje o unificacion de categorias a partir de
sistemas de clasificacion profesional diferentes que regian con anterioridad”.

El personal del Ministerio de Defensa se muestra especialmente litigioso en lo que con-
cierte a su clasificacion profesional y movilidad funcional. Esta intensa conflictividad,
que ha contribuido a perfilar los limites del proceso de clasificacion profesional, no sélo
es debida a la complejidad del establecimiento convencional de un sistema de clasifica-
cién profesional, apreciable en su maxima expresion en el Convenio Unico para el Per-
sonal Laboral de la Administraciéon General del Estado, aplicable a este personal, siendo
exponentes de esta conflictividad la STSJ de Andalucia (Malaga) de 18 de septiembre de
2002, 1.L.J 2979 (recurso de suplicacién 1448/2002), que explicita el funcionamien-
to del antedicho sistema de clasificacién profesional, y la STSJ de Canarias (Santa Cruz
de Tenerife), de 10 de enero de 2003, I.L. J 100 (recurso de suplicaciéon 469/2002).
También se debe, aunque estas cuestiones sean mas comunes a otros colectivos, a la
encomienda de funciones superiores y reclamacién de los consiguientes derechos ex
articulo 39 ET. Valga como muestra a estos otros efectos, la STS] de Murcia de 12 de
mayo de 2003, I.L. J 907 (recurso 521/2003) que conoce y estima la reclamacién de
las diferencias salariales efectuada por un auxiliar de mantenimiento del Ministerio de
Defensa, adscrito al grupo profesional 6, pero que venia en realidad desempefiando las
tareas propias del grupo profesional 4, entre otras: ocuparse del taller de cerrajeria y car-
pinteria metdlica, talleres que no cuentan con otro trabajador, realizando tareas de forma
autéonoma y con total responsabilidad de forma exclusiva y habitual.

Ahondando en estas cuestiones, la STS de 24 de mayo de 2005, I.L. J 1223 (recurso,
u.d., 1570/2004), considera la modalidad procesal ordinaria, lo que abre el acceso al
recurso de suplicacién, la adecuada para conocer la pretensién que no se sustenta sobre
la base de realizacién de tareas de contenido diferente a las formalmente atribuidas sino,
permaneciendo idénticas las funciones desempefiadas al amparo del anterior Convenio
Colectivo, el del Personal Laboral del Ministerio de Defensa, en incluir “su actividad en
un grupo profesional distinto del atribuido”. Esto es, se cuestiona la incardinacién de las
antiguas categorias profesionales del Convenio Colectivo especifico, en el supuesto la de
Técnico Operativo del Grupo Profesional 4, en las propias del Convenio Colectivo Unico,
en el caso a examen como Técnico de Actividades Técnicas, Mantenimiento y Oficios del
Grupo Profesional 4.




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

C) Plazo de ejercicio de la accion impugnando la movilidad funcional

La citada STSJ de Aragén de 18 de mayo de 2005, LL.J 1397 (recurso, u.d., 217/2005),
sostiene la aplicacion a la impugnacién del nuevo encuadramiento profesional del tra-
bajador del plazo de prescripciéon de un afio recogido en el articulo 59.2 ET, afirmando
su caracter de derecho/obligaciéon de tracto unico. Plazo cuyo dies a quo se abre desde
que pudo ejercitarse la correspondiente acciéon, momento identificado con el nuevo en-
cuadramiento profesional ex convenio rebatido o, “cuando menos, desde que la comision
técnica de clasificacion profesional del grupo ‘Endesa’, en acta de 13 de febrero de 2001,
ratifico las tablas de equivalencias”.

Centrandonos en la movilidad extraordinaria pero siguiendo con los plazos, la STS] del
Pais Vasco de 27 de noviembre de 2003 (I.L.J 2703), aplica la doctrina del TS sefialando
que la encomienda de funciones inferiores a las propias de la clasificacién profesional
del trabajador no podra considerarse modificacion sustancial de condiciones de trabajo a
efectos procesales, de tramitacién por la modalidad procesal del articulo 138 LPL y con-
siguiente sujecién al plazo de caducidad fijado en el mismo asi como en el articulo 59.4
ET, y sustantivos cuando la decisién patronal no haya observado la forma del articulo 41
ET. En estos casos “la acciéon habra de seguir el cauce del procedimiento ordinario, o el de
conflicto colectivo si se ejercita accién de esta naturaleza y ni una ni otra estard sometida
a plazo de caducidad”. Ahondando parcialmente en esta linea, la STSJ de Baleares de 3 de
junio de 2005, I.L.J 1414 (recurso u.d., 217/2005) manifiesta que “no existiendo, pues,
decisién empresarial modificativa de las condiciones laborales notificada a la trabajadora,
el plazo de veinte dias habiles que los articulos 59.4 del ET y 138.1 de la LPL conceden
para reaccionar contra ella carece de aplicacion. El ejercicio por la trabajadora de la accion
para que se la restaure en la integridad de su derecho, por tanto, no queda sometido a
otra restriccion temporal que el plazo de un afio general de prescripcion, que contempla
el 59 del ET” (FJ 2°).

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad ascendente
a) Concurrencia del supuesto legal

Entre otros requisitos, para que concurra la figura de la encomienda de funciones
superiores es necesaria “la perfecta acreditacién de que efectivamente se estan des-
empefiando 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, I.L.
J 1934 (recurso, u.d., 2615/2003). En contraposicion, la realizacién de funciones pro-
pias de su encuadramiento formal no obsta por si sola la apreciaciéon del supuesto
legal, de la movilidad funcional ascendente, no impide apreciar la realizacién de tareas
propias de la categoria a cuya remuneracion se aspira. En particular, nuestro TS alcanza
esta ultima conclusién en su STS de 22 de julio de 2005, I.L. J 1616 (recurso, u.d.,
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3337/2004) cuando se trata de “tareas de mera ejecuciéon” correspondientes a un auxi-
liar cuando tal plaza no esta provista, circunstancia esta muy presente en la realidad de
nuestras relaciones laborales.

b) Garantias del trabajador: retribuciones por realizacion de funciones de superior
categoria

a’) Naturaleza estatutaria del vinculo contractual y requisitos para acceder a la
retribucién superior

La inclusién en el contrato de trabajo del personal laboral que presta sus servicios para
un servicio autonémico de salud de una clausula de remisiéon al RD-Ley 3/1987, ha de
ser interpretada, tal y como hace la STS de 22 de diciembre de 2003 u.d., (IL.] 2740),
como una “garantia de homologacién retributiva con el personal estatutario que desem-
pefie funciones de su categoria, pero no impide que, en caso de que se lleven a cabo las
de otra de orden superior, se hayan de percibir las que se corresponden con la actividad,
tal y como establece el repetido articulo 39.4 ET”. Precepto que, al igual que el resto del
ET, resultara de aplicacion por tratarse de relaciones laborales, no estatutarias. En sentido
contrario, siguiendo el principio de legalidad tan presente en los pronunciamientos judi-
ciales tratandose de funcionarios publicos, sera de aplicacién la normativa propia del per-
sonal estatutario a personal con vinculo contractual de esta naturaleza. Partiendo de este
presupuesto, la STSJ de Andalucia de 7 de abril de 2005, I.L.J 1359 (recurso 176/2005)
niega el derecho a las retribuciones superiores correspondientes al desempeno del pues-
to de administrativo a un celador cuando se incumple el requisito de esta normativa de
contar para la realizacion de estas funciones con la designacion o autorizacion del gerente
del hospital, del distrito o del CRTS.

b’) Diferenciacién de esta garantia y de la consolidacion de complementos salariales

El articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores consagra como garantias del trabajador
objeto de movilidad vertical ascendente el derecho a la percepcién 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, I.L. ] 2048 (recurso de suplicaciéon 97/2004),
0 a la cobertura de la vacante superior (supuesto éste contemplado en la STS] de Baleares
de 11 de mayo de 2004, I.L. ] 2050 (recurso de suplicacién 167/2004), 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
solucién ha de partir, precisamente, de aplicar el régimen juridico del salario, no de esta
institucion. Cuestion afrontada por la STSJ de Catalufia de 18 de marzo de 2005, L.L.
J 1267 (recurso suplicacion 3721/2004) 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 produccion
segun la resolucion judicial.

¢’) Movilidad funcional, 6rdenes emanadas de 6rgano incompetente y realizaciéon de
funciones de superior categoria

La aplicacién 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 Administracion 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, I.L. J 665 (recurso,
u.d., 6153/2003), el derecho, ex articulo 39.3 y 4 ET, a la retribucién por la realizacién
de funciones de superior categoria no queda sin efecto porque formalmente su atribu-
cién no se haya realizado por el 6rgano administrativo que ostenta esa competencia en
materia de personal. En palabras de esta ultima resolucién judicial, “esto podra ser un
defecto del acto de atribucién que determinara en su caso la anulabilidad del mismo —no
es, desde luego, un supuesto de nulidad absoluta—, pero no libera a la Administracion de
la obligacién de hacer frente, como empresario, a las consecuencias del ejercicio de su
poder de direccién a través de una organizacion 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 la STS
de 8 de junio de 2005, L.L.J 1163 (recurso, u.d., 3623/2004), afirmando que “en tales
casos no es exigible que la asignacion de las funciones superiores se haya efectuado por el
6rgano competente, y que el derecho a las retribuciones correspondientes a las funciones
efectivamente realizadas surge con independencia de cual sea la autoridad o jerarquia
administrativa que la haya ordenado” (FJ 1°. 4 de esta tltima resolucién judicial).

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Despido improcedente. Readmision. Traslado del trabajador. Extincion del contrato de trabajo e
indemnizacion

En el presente supuesto el trabajador fue despedido, e impugnada la decisién por sentencia
se declaré el despido improcedente. Optada por la empresa la readmision, acordo su tras-
lado aTarragona, cuando el lugar de trabajo lo era Tortosa. El trabajador no se reincorporo
al centro de trabajo y éste instd6 demanda de extincién del contrato de trabajo que fue
desestimada. La STSJ de Catalufia de 11 de abril de 2005, I.L. J 1572, con aplicacion del
articulo 40 ET, en cuanto otorga al trabajador la opciéon entre cumplir la orden u optar por
la extincién con una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio. Por tanto
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en aquel supuesto que el trabajador entienda legitima la orden del empresario y no se re-
incorpore, pues no tiene obligacién de reincorporarse, percibira la indemnizacién de 20
dias de indemnizacién con resolucién del contrato. Por la empresa en el recurso se plante6
la cuestion de haberse ventilado un incidente de no readmision irregular lo que es recha-
zado por la Sala destacando que es “ejercicio de una facultad de traslado que la ley otorga al
empresario y ante la que el trabajador tiene la posibilidad de optar” por la indemnizacién
que si no se abona voluntariamente se ha de ejercitar la accién ordinaria de reclamacion
de la sefalada indemnizaciéon y por tal la sentencia de instancia es revocada.

B) Movilidad de centro de trabajo. Denegacion a la trabajadora hasada en necesidad de ser un hombre el
que cubra el puesto. Discriminacion por razén de sexo

La demandante interes6 cubrir una vacante existente en la empresa lo que le fue denega-
do y ello por cuanto para la empresa resultaba necesario para los vestuarios masculinos y
femeninos un hombre y mujer para cada turno para facilitar la limpieza de cada vestuario.
La STSJ de Madrid de 16 de mayo de 2005, I.L. ] 1589, examina la discriminacién por
razén de sexo y sefala recogiendo la STC 198/1996, de 3 de diciembre, que “(...) la
especifica prohibicion de discriminacién por razén de sexo consagrada en el articulo 14
CE comprende no sélo la discriminacion directa, es decir, el tratamiento juridico diferen-
ciado y desfavorable de una persona por razén de su sexo, sino también la indirecta, esto
es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas condiciones ficticas que se dan entre trabajadores de uno u otro sexo, un impac-
to adverso sobre los miembros de un determinado sexo (SSTC 145/1991 y 14/1995).
A su vez, dentro de la primera puede distinguirse entre discriminaciones abiertas y en-
cubiertas. En estas ultimas el sexo, pese a no ser la causa explicitamente alegada para
establecer la diferencia de trato, constituye el mévil que realmente guié la actuaciéon o
el compartimiento empresarial, aunque aparezca formalmente revestida bajo una causa
distinta. En las discriminaciones indirectas vedadas por el articulo 14 CE la medida que
produce el efecto adverso ha de carecer de justificacién, no fundandose en una exigencia
objetiva e indispensable para el cumplimiento del trabajo o no ser idénea para el logro de
tal fin (Sentencia del TJCE de 13 de mayo de 1986, asunto Bilka)”. En el presente supues-
to la Sala entiende que la practica que defiende la empresa entraia un trato desfavorable
—indirecto— para la mujer, que tendra menos posibilidades que los hombres de cambiar
de centro de trabajo, dado que todas las instalaciones deportivas cuentan por igual con
lugares reservados a hombres y mujeres, lo que carece de justificacion objetiva.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Conflicto colectivo. Estimacion. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Ayuda alimentaria
y plus de transporte. El concepto de remuneracion es mas que el de salario ex articulo 26.1 ET

La STS de 27 de junio de 2005, 1.L.J 1171, examina a través del proceso de conflicto
colectivo la modificacién colectiva por la desaparicion de la “ayuda comida” y el “plus




transporte general” que habian sido dispuestos en un pacto de empresa. La citada sen-
tencia confirma el criterio de la Sala de la Audiencia Nacional, entendiendo que éstos
forman parte del sistema de remuneracion al que hace referencia el articulo 41.1.d)
ET, y es que “el concepto de remuneracion es mas amplio que el de salario ex articulo
26.1 ET, pues, en lengua castellana, ‘remunerar’ significa tanto como pagar o retribuir,
conceptos estos ultimos que equivalen (Diccionario de uso espafiol) a entregar a una
persona dinero ‘u otra cosa’ por un trabajo o un servicio realizado ‘o por cualquier otra
causa’”. Por consiguiente estos conceptos seflalados conforman el valor “remunera-
cién”, y en todo caso, también, de ser entendidos “incentivos”, son parte del concepto
legal “remuneracién” y por tal son de aplicacion las consecuencias del articulo 41 ET.

B) Rescision contractual indemnizada (articulo 41.3.2 ET). Desestimacion. Falta de acreditacion

La empresa de la rama de hosteleria informo a los trabajadores de la mala situacién eco-
noémica proponiendo una reduccién de jornada. El trabajador demandante no lo aceptod
continuando su jornada hasta que causé baja por incapacidad temporal. Este interes6 la
extincion al amparo del articulo 41.3.2° ET. La STSJ de Cantabria de 13 de abril de 2005,
I.L.J 1288, analiza el supuesto reiterando la condicién del precepto, en los supuestos a)
b) y ¢) del articulo 41 ET, de la existencia de perjuicios para el mismo como consecuen-
cia de la modificacion, no siendo dable la existencia de una presuncién iuris tantum sobre
la existencia del perjuicio, debiendo estar a la prueba en particular (SSTS de 18 de julio
de 1986 y 16 de marzo de 1996). En el presente supuesto ni se acredita la modificacién
sustancial, pues el trabajador continud con su jornada, ni se acredita el perjuicio corres-
pondiente, con lo que la Sala confirma la sentencia del Juzgado a quo que desestimo la
demanda.

C) Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo (jornada sistema retributivo). No
consta la existencia de causa acreditada

La empresa notificd a la representacién de los trabajadores, como consecuencia de las
dificultades del mercado, la necesidad de cambiar el sistema de retribucion a incentivos
o destajo por un sistema de salario convenio, lo que fue rechazado por representar una
pérdida econémica del 30-45%. La empresa finalmente fijo que dos lineas de produccion
trabajarian a salario convenio y no incentivo. La STSJ de Valencia de 3 de marzo de 2005,
L.L.J 1339, examina el supuesto y parte de la existencia de una modificaciéon sustancial de
condiciones de trabajo (articulo 41.1 ET) y para su estimacion debe fundarse necesaria-
mente en razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, ... pero se exige
la acreditacion por parte de la empresa de la existencia de circunstancias causales que
justifiquen la modificacién del contrato de trabajo, demostrando que con la concurrencia
de tales causas el campo deviene justificado y procedente en cuanto que con la medida se
contribuye a mejorar la situacion de la empresa, lo que en este caso la empresa no acre-
dita y por tal confirma la sentencia de instancia.
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D) Calendario laboral. Fijacion por la empresa de los dias de descanso compensatorio. Modificacion de
las condiciones de trabajo. Nulidad. No se siguen los tramites del articulo 41 del ET. Condicion mas
beneficiosa y poder de direccion

La STS de 16 de abril de 2005, I.L. J 1375, analiza el conflicto de los trabajadores que
teniendo una jornada anual de 1.760 horas y 40 horas semanales en Convenio Colectivo,
causando la semanal con respecto a la anual un exceso de 8 dias o nueve dias segtn el dis-
frute de vacaciones. A tal efecto durante los anteriores catorce afios, venian compensando
tal exceso de jornada en fechas que elegian los trabajadores, lo que era autorizado por la
empresa salvo necesidades de la misma o por razén del servicio en cuyo caso fijaba ésta
los disfrutes de descanso. La empresa para el afio 2004 fij6 el calendario laboral, fijando
por ésta los dias de descanso por grupos. Ante ello los trabajadores plantean conflicto
colectivo.

La empresa en su recurso invoca la facultad organizativa, entre cuyas manifestaciones se
encuentra la elaboracion del calendario laboral (articulo 34.6 ET), a lo que la Sala sefala
que “es evidente que la empresa posee esa facultad, pero no es omnimoda ya que debera
respetar tanto las normas de cardcter necesario, fiestas nacionales, locales, asi como las
pactadas en convenio y el conjunto de condiciones que vengan rigiendo la jornada como
resultado de acuerdos entre las partes o de una voluntad unilateral de la empresa cuando
en este ultimo caso se haya incorporado el acervo contractual de los trabajadores”. Tra-
tandose de una condicién de cardcter colectivo, pues se venia disfrutando desde hace 14
anos, con origen en la voluntad unilateral de la empresa, permitiendo a los trabajadores
elegir las fechas del disfrute compensatorio, mientras que la implantacién de un calen-
dario en el que de antemano se establece ese disfrute y por tal no se compagina con lo
venido disfrutando como condicién mas beneficiosa, impone por imperativo del articulo
41.4° ET, unas formalidades, periodos de consultas con los representantes de los traba-
jadores no inferior a 15 dias, lo que se incumpli6 y por tal la sentencia de la Sala de lo
Social confirma la dictada por el TS].

E) Subrogacion empresarial. Empresa de limpieza. Desempeiio de funciones de inferior categoria. Deber
del empresario de reponer a la demandante en el desempeiio de funciones propias de su categoria.
Modificacion de las condiciones de trabajo no comunicadas al actor. Caducidad. Prescripcion

La STSJ de Baleares de 3 de junio de 2005, I.L. ] 1414, examina el supuesto de una tra-
bajadora que venia desempefiando al categoria profesional de capataz-conductor en una
empresa de limpieza y subrogandose en la actividad otra empresa, y a partir de ello efec-
tua tareas de limpieza, si bien se la respeta la antigtiedad, categoria profesional y jornada.
Esta ejercita accion jurisdiccional y la sentencia de la Sala examina si nos encontramos
ante un supuesto de movilidad funcional por el “tiempo imprescindible” llegando a la
conclusién negativa. Asimismo superada la prevision del articulo 39 ET para el cambio
de funciones, estamos ante el supuesto contemplado en el articulo 41.1.f) y como quiera
que la empresa no siguié los tramites formales previstos, el ejercicio de la accién de la




trabajadora no se somete al plazo de caducidad sino de prescripcién de un afio (articulo
59 ET). La Sala estima, por ello, el recurso.

F) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo: Modificacion de jornada de dias festivos:
Incumplimiento de los tramites legales. Proceso ordinario. Nulidad de la modificacion

El presente conflicto colectivo surge como consecuencia de la modificacién llevada a cabo
en el calendario laboral, pues éste modifica la distribucion de la jornada laboral indivi-
dual de los trabajadores en los dias festivos oficiales, de forma que festivos nacionales
y locales pasan a ser laborables. Tal distribucion no se hace por departamentos sino en
funcién de la periodicidad de la prestacion de servicios, sin indicar las razones de por
qué esos festivos se han de convertir en laborables. La STS] de Cataluila de 7 de marzo
de 2005, I.L. J 1459, analiza los incumplimientos legales y recogiendo la sentencia de
instancia seflala que “si bien la fijacién del calendario laboral se integra en las facultades
de direccién y organizacion de la actividad laboral se imponen a su fijacién una serie
de limitaciones legales o pactadas” cuando existe una modificacién horaria o unilateral
cambio de la jornada laboral. En el presente supuesto la empresa unilateralmente impone
el calendario laboral, ello supone incumplimiento de los requisitos de forma contem-
plados en el articulo 41 ET, incumplimiento que determina la nulidad de la medida. Tal
sentencia recoge la doctrina jurisprudencial en cuanto que “el proceso especial regulado
en el articulo 138 LPL tiene como presupuesto la existencia real de modificaciones sus-
tanciales de trabajo tal y como se conciben en el articulo 41 ET de modo que cuando no
se cumplen por el empleador las exigencias formales del precepto: apertura del periodo
de consultas, acuerdo a favor de la mayoria de los representantes de los trabajadores y no-
tificacién a éstos de la medida aprobada con una antelacién minima de 30 dias a la fecha
de su efectividad, en el caso de las modificaciones colectivas o notificaciéon de la medida
a los trabajadores y representantes legales en el plazo citado cuando se trata de modifi-
caciones individuales ‘no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en el
articulo 41 del ET, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente
a la medida y no el especial del articulo 138 LPL, el de conflicto colectivo si es que se
impugna la practica empresarial por ese cauce, pero en tal caso sin sometimiento a plazo
de caducidad’ y en suma que la decisién patronal podra considerarse como modificaciéon
sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos, s6lo en la medida
de que pueda ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo
las exigencias de forma del articulo 41 ET. Entonces si sera obligada su impugnacién por
la modalidad procesal del articulo 138 LPL y estara la accién sujeta al plazo de caducidad
fijado por dicho precepto y articulo 59 ET. En caso contrario la accion habra de seguir el
cauce del procedimiento ordinario, o el de conflicto colectivo si se ejercita accién de esa
naturaleza, y ni una ni otra estara sometida a plazo de caducidad” (SSTS de 18 de julio de
1997, 7 y 8 de abril de 1999, 10 de abril y 18 de septiembre 2000).

G) Rescision contractual indemnizada. Estimacion. Modificacion sustancial del trabajo en perjuicio de la
formacion profesional. Salario computable. Reduccion ilicita

La STSJ de Valencia de 21 de abril de 2005,1.L.] 1473, examina el supuesto de extincion
contractual ejercitada por el trabajador en razén a una modificacién de condiciones de
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trabajo, no sélo sustancial sino también afectante de modo negativo a su profesionalidad
o a la dignidad del trabajador. Reitera la sentencia que el incumplimiento determinante
de la resolucion ex articulo 50 ET ha de ser grave, esto es, debe hacer referencia a una parte
esencial de lo pactado y ha de ser de tal indole que, en términos generales, “frustre las
legitimas aspiraciones o expectativas de la parte que cumplio su pretension generandole
una excesiva onerosidad contractual sobrevenida”. En el presente supuesto al trabajador le
suprimieron un programa de radio por la empleadora y la eliminacién de otro por deci-
sion de la emisora nacional, lo que dio lugar a la paralela terminaciéon de todas las funcio-
nes necesarias para realizar los mismos. La recurrente parte de la idea de justificacién de la
medida por la baja audiencia como la refundicién respecto al otro programa, pero ello es
indistinto, como sefala la Sala, la sentencia de instancia, atiende a determinados factores
como son: la disminucién de la retribucién, el cambio horario y otros factores como son
la retirada de las llaves o la supresion de despacho propio, privacién de elaboracion de
programas. Elementos estos que en su conjunto tienen entidad suficiente para vislumbrar
una afectacién a la dignidad y al desarrollo profesional y laboral del trabajador.

Respecto al salario a tener en cuenta, el articulo 50.2 ET se remite a la indemnizacion
fijada en el articulo 56.1.a) ET, y la doctrina judicial para tal modulo se atiene al salario
realmente percibido, y no aquél a que tenia derecho, pero se matiza por la jurisprudencia
(STS de 25 de febrero de 1993) al sefialar que si la propia actuacién empresarial, que se
considera incumplimiento grave que justifica la resolucién del contrato a instancia del
trabajador, ha determinado una reduccioén ilicita del salario, la misma no puede tener
eficacia para reducir la base de calculo de la indemnizacién.

H) Conflicto Colectivo. Desestimacion. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter
objetivo. Inexistencia. Regulacion de horario flexible y no reglado

La empresa notificd al Comité de Empresa escrito en virtud del cual se procede a la am-
pliacion de horario de funcionamiento de la empersa que iria de 7,30 a las 21 de horas.
La cobertura de tal horario se efecta con personal de nueva contratacion. Asimismo al-
gunos trabajadores en concretos centros de trabajo suscribieron con la empresa acuerdos
para sustituir el trabajo de los sabados por dos horas de trabajo una tarde a la semana. Se
plantea conflicto colectivo que es desestimado en la instancia y la STSJ de Valencia de
21 de abril de 2005, I.L. J 1479, examina los supuestos de oposicion. En primer lugar,
la eficacia normativa de los Convenios Colectivos al sefalar el sindicato recurrente que si
se pact6 un horario en el convenio no puede la empresa alterarlo, a lo que la Sala acude
ala STC 22572001, de 26 de noviembre, en el sentido de que existe margen de actua-
cién para la autonomia individual tanto en los espacios libres de negociacién colectiva,
como en los afectados por ésta, siempre que se respete la configuraciéon y los perfiles de
la regulacion del convenio procediendo a mejorar cuantitativamente las condiciones la-
borales de los trabajadores. En cambio seran objetivamente contrarias al articulo 28.1 CE
las conductas individuales que busquen u ocasionen objetivamente, alterando, la confi-
guracion y los perfiles de la regulacion convencional, la sustitucion del régimen previsto




en la norma colectiva por otro cualitativamente distinto. Debemos partir de si existio o
no una modificacién objetiva del convenio, y lo cierto es que el articulo 33 del CC de las
empresas de mediacién de seguros privados, parte del establecimiento de una jornada
maxima en computo anual, permitiendo una distribucion horaria de dicha jornada anual,
pudiéndose realizar de forma irregular a lo largo del aflo, horario que sera establecido en
cada centro de trabajo mediante acuerdo entre las partes, primero con los representantes
y luego con los trabajadores. La empresa, en el supuesto debatido, tras fracasar las nego-
ciaciones con los representantes de los trabajadores, fij6, con respeto al horario existente,
una ampliacién de los horarios de funcionamiento. No afect6 a los trabajadores salvo a
los que voluntariamente optaron la sefialada sustitucién. Por tanto confirma la sentencia
de instancia no haberse producido modificacién sustancial de condiciones de trabajo,
pues solo afecta al horario de funcionamiento de la empresa, no produciéndose novaciéon
alguna de las relaciones preexistentes, ademads el convenio colectivo no obliga de forma
imperativa a un horario de trabajo concreto y determinado.

1) Mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Contenido. Determinado por el pacto o acuerdo que las
constituyen. Modificacion sustancial de las condiciones colectivas pactadas. Desestimacion. Unificacion
de complementos salariales no pensionables

La STS de 27 de julio de 2005, I.L. J 1488, examina el supuesto de integracién de dos
conceptos retributivos que venian figurando de modo separado (complemento voluntario
a los pluses de convenio y otro complemento salarial) en un solo concepto salarial, mejora
voluntaria, para ser hecho efectivo en 14 mensualidades. El actor se opone al entender
que los conceptos anteriores eran pensionables mientras el nuevo no. La sentencia sefiala
que “las mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social (articulos 191
a 194 LGSS) se rigen por los actos unilaterales del empleador, pactos o convenios o reglas
que los hayan constituido, y son estos actos o pactos los que determinan el contenido y
alcance de la mejora, sin que por lo tanto no toda retribucién que percibe el trabajador por
prestacion de sus servicios a que se refiere el articulo 26 del ET, constituya forzosamente la
base reguladora de la mejora”. Para la sefalada sentencia no se extrae del relato historico
instrumento que permita atribuir el caracter pensionable a los complementos que pretende
la empresa unificar y por ello no se trata de ninguna modificacién sustancial de condiciones
de trabajo del articulo 41 ET.

J) Conflicto colectivo. Imposicion de la empresa a determinados trabajadores de trabajar domingos, festivos
y puentes. No es modificacion sustancial ya que la empresa actia dentro de lo acordado en convenio

La empresa se dedica a fabricacién, montaje y mantenimiento de motores aeronduticos,
esto ultimo supone un 65% de su actividad. Dicho trabajo requiere que el centro esté
abierto 365 dias al afio. La cobertura de la correspondiente dotacién de personal se hizo
hasta mayo de 2004 con trabajadores voluntarios, pero a partir de dicha fecha y en razon
aun conflicto en la empresa, dejé de haber suficiente personal que atendiera los indicados
servicios. Ante esta situacién la empresa decidié unilateralmente la designaciéon de 181
trabajadores como personal que atenderia el servicio de modo obligatorio la actividad de
mantenimiento de domingos festivos y puentes, reajustando las jornadas con el fin de
adaptarse al minimo de horas de trabajo que correspondian en funcién de la jornada la-
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boral, y sin abono del plus previsto en el articulo 10 del Convenio Colectivo.Tal precepto
contiene el establecimiento de una jornada especial, que implica trabajar 7 horas, sabados
domingos, festivos y puentes, y establece la designacién de los trabajadores que tienen
que llevarla a cabo, preferentemente de forma voluntaria, en su defecto, recurriendo a
la bolsa horaria, bien mediante la jornada especial obligatoria, la cual se negocia con el
Comité de Empresa y en su defecto, mediante decisién unilateral de la empresa. La STSJ
de Madrid de 18 de mayo de 2005,1.1.J 1592, sefala que la actuacién de la empresa “no
implica una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, puesto que tal hay que
entender aquella que no se acomoda al poder organizativo con que cuenta el empleador,
partiendo de la base de que en tal poder se encuentran comprendidas las facultades que
otorga la ley, el convenio colectivo y lo pactado en contrario. Por tanto, como quiera que
el articulo 10 del Convenio aplicable estipula una jornada especial cuya realizacién puede
ser impuesta de modo obligatorio por la empresa, mal cabe entender que el hacer uso de
esta posibilidad encierra una alteracién de lo pactado; se trata, por el contrario, de una
decision que encaja dentro de lo convenido”.

7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia por razon de matrimonio: condicion mas beneficiosa

La STS de 22 de junio de 2005, I.L.J 1110, analizando la situacién de la excedencia por
razén de matrimonio regulada en el antiguo Convenio Colectivo de la empresa “Tabaca-
lera SA “, sefiala que “Con la entrada en vigor de la Constitucion, todas las trabajadoras
que habian tenido que pedir la excedencia en razén del matrimonio, con anterioridad a
su promulgacién, tuvieron derecho al reingreso de manera inmediata. El plazo de pres-
cripcién de estas acciones era de tres aos.

La empresa, no obstante, reconocio el derecho al reingreso en el Convenio Colectivo para
los afios 1992-1993, en cuyo articulo 55 se disponia que el personal femenino proceden-
te de excedencia por matrimonio o que hubiera rescindido el contrato por dicha causa,
en base a la legislacion vigente con anterioridad a la Constitucion, podria reintegrarse al
servicio de la compaiiia siempre que acreditase idoneidad para su funcién y su edad no
excediera de 45 afos, cuando se produjese el fallecimiento o incapacidad absoluta para
el trabajo del marido. Este precepto rehabilitaba la posibilidad de solicitar el reingreso en
las condiciones y supuestos estipulados en el Convenio Colectivo, estableciendo ex novo el
derecho al reingreso.

En 1999, se convino un Convenio Colectivo al que las partes denominaron Acuerdo Mar-
co, y en el articulo 38 de ese Convenio se establecia que con la entrada en vigor del mis-
mo “se declara expresamente derogado y sin ningtn efecto el articulo 55 de la normativa
laboral que figura en el Anexo num. 1 del Convenio Colectivo de Tabacalera, SA, vigente
para los afios 1992-1993”.




Sentado lo anterior y partiendo de tales precedentes, la cuestion planteada en la sentencia,
se centra en determinar la eficacia derogatoria del Acuerdo Marco, mas arriba referido.
La sentencia recurrida rechazé la eficacia de dicho Acuerdo respecto al derecho de la ac-
tora por entender que ésta tenia un derecho adquirido que no podia ser eliminado en el
Convenio Colectivo.

Tal tesis es rechazada por el Tribunal Supremo, recordando el contenido de la Sentencia de
16 de diciembre de 1994, cuando afirmé que “el principio de irreversibilidad del siste-
ma normativo anterior a la Constituciéon quedo sustancialmente modificado en el nuevo
modelo que se instaurd, entre otras normas, por el articulo 37 de la misma, y caben, en
consecuencia, convenios colectivos regresivos, sin que se pueda sostener que el convenio
colectivo es fuente de condicién mas beneficiosa. La fuerza derogatoria que tiene un
convenio respecto del precedente lo recoge expresamente también el articulo 86.4 del
Estatuto de los Trabajadores, modificado por la Ley 11/1994”. En el mismo sentido y
mas recientemente, la Sentencia de 17 de abril de 2000 declaré que “las condiciones es-
tablecidas en convenio no son irreversibles, y que quienes estan legitimados para aportar
ventajas sociales (...) deben estarlo también para adaptarlas o modificarlas” tesis que se
ha reiterado en la posterior de 16 de julio de 2003.

B) Excedencias por cuidado de hijo y expediente de regulacion de empleo: derecho a la indemnizacion

La STSJ de Cataluia de 23 de febrero de 2005, I.L. J] 1206 (recurso de suplicacién
9764/2003), aborda la situacién de una trabajadora en excedencia por cuidado de hijo
que resulta incluida en el ERE de su empresa, expediente que provoca el cierre del centro
de trabajo.

Segun dicha sentencia, “la tramitaciéon de dicho expediente y la inclusién de la actora,
trabajadora excedente por cuidado de hijos, en la lista de afectados por el ERE, respecto a
la cual deviene imposible una reincorporacién a la empresa por haber cerrado el centro
de trabajo en que prestaba servicios, hace surgir para la trabajadora el derecho a ser in-
demnizada. Si la empresa ha sido autorizada para despedir a toda la plantilla de un centro
de trabajo, y en virtud del acuerdo administrativo ha procedido a cerrar ese centro de
trabajo, carece de viabilidad cualquier peticiéon de reincorporacién que pueda hacer el
trabajador excedente.”

Sentado lo anterior, la sentencia afronta la cuestion referente al derecho al percibo de la
indemnizacién. La sentencia recoge la doctrina unificada fijada en Sala General por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo (TS) en Sentencia de 25 de octubre de 2000 acerca de
si si los trabajadores que se encuentran en la situacién de excedencia voluntaria comun
prevista en el articulo 46.2 del ET tienen derecho por ministerio de la ley a la indemniza-
cién por despido econémico o extincion del contrato de trabajo por causas economicas,
cuando tal extincion ha sido autorizada en expediente de regulacion de empleo. Segun
el TS “No es lo mismo la pérdida de un puesto de trabajo que se estd desempefando y
que constituye normalmente el medio de vida del trabajador, que el desvanecimiento
del derecho expectante a ocupar una vacante en la empresa en la que se prestaron ser-
vicios, y de la que el trabajador se apartd, en el caso tipico para el desempefio de otro
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puesto de trabajo o de otra actividad profesional. En conclusion, no puede ser acogida
la reclamacion de indemnizacion de despido colectivo por cierre del centro de trabajo
de los demandantes, que pasaron a la situaciéon de excedencia voluntaria comun por su
exclusiva voluntad, desarrollando en tal situacién otras actividades profesionales”. Ahora
bien, tal doctrina unificada, entiende la Sala que no resulta aplicable al supuesto enjui-
ciado, pues la actora no estaba en situacién de excedencia voluntaria comun, sino de
excedencia voluntaria especial por cuidado de hijos, afirmando que “El régimen legal de
esta excedencia voluntaria especial por maternidad es, a partir de la Ley 3/1989, de 3 de
marzo, distinto del de la excedencia voluntaria comtn en lo que concierne a los derechos
de la madre excedente de reingreso preferente y reserva de puesto de trabajo. Los efectos
de esta excedencia especial son los tipicos de la excedencia forzosa ( en su configuraciéon
actual en el texto del ET), esto es, la reserva de puesto de trabajo y el computo a efectos de
antigiiedad de su duraciéon (articulo 46.3 ET), mientras que en la excedencia voluntaria
el trabajador conserva “solo un derecho preferente al reingreso” (articulo 46.5 ET). Con-
secuentemente se concluye que “En aplicacion de tal doctrina, al tener la excedencia es-
pecial por cuidado de hijos, reconocido el derecho a la reserva de puesto de trabajo, sera
extensible la indemnizacién por despido colectivo a la trabajadora excedente incluida en
el ERE que ve truncado su derecho a la reserva de puesto de trabajo ante la inviabilidad
de la reincorporacion”.

C) Excedencias: baja incentivada. Expediente de regulacion de empleo

La STSJ de Madrid de 26 de abril de 2005, I.L. ] 1369, aborda el problema de una ex-
tincion contractual y del derecho a percibir la indemnizacién prevista en expediente de
regulacion de empleo de un trabajador en situacién de excedencia voluntaria del actor.

Segtn la sentencia, el trabajador solicito su pase a la situacién de excedencia voluntaria,
que le fue concedida, colocandose asi en un estatus juridico en el que la relacién laboral
no estd viva ni en activo ya que conforme al articulo 46.5 del ET “el trabajador excedente
conserva solo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar cate-
goria a la suya que hubiera o se produjeran en al empresa”.

La sentencia trae a colacién la doctrina segun la cual, para que pueda decretarse la extin-
cién de la relacion laboral a instancia del trabajador es preciso que la relacion laboral esté
viva, debiendo subsistir la vigencia no sélo en el momento de la solicitud a la empresa
sino también en el momento efectivo de la extincién, doctrina aplicable al supuesto
enjuiciado por cuando la extincién solicitada es por iniciativa y voluntad de trabajador,
resultando indiferente que lo sea via baja incentivada al amparo de un ERE o por la via
del articulo 50 ET.

En consecuencia, si tan solo existe un derecho preferente al reingreso, no puede resol-
verse lo que desde ese momento no existe, esto es, el contrato de trabajo, por cuanto el
trabajador ejerciendo su derecho a la excedencia voluntaria prevista en el articulo 46.5 ET
cambi6 voluntaria y unilateralmente su relacién laboral viva por un derecho preferente




al reingreso cuya extincién no puede ser indemnizada con un importe que trata de com-
pensar al trabajador de los dafios derivados de la pérdida de su puesto de trabajo.

D) Excedencia voluntaria: contrato indefinido no fijo

La STSJ de Aragén de 24 de mayo de 2005, I.L. J 1394, sefiala que la excedencia volun-
taria no da derecho a la conservacion del puesto de trabajo sino unicamente, ex articulo
46.5 del ET, a un derecho preferente al reingreso en vacantes de la empresa de igual o
similar categoria. Ello conlleva que, de aplicarse esta institucion a los trabajadores inde-
finidos, se romperia la vinculacién entre el trabajador indefinido y la concreta plaza que
ocupa, pues el reingreso no tendria por qué producirse en la misma plaza que ocupaba
antes, sino en cualquier otra vacante de la empresa de igual o similar categoria, lo que
supondria mutar la naturaleza del vinculo del trabajador, caracterizado nitidamente por
la vinculaciéon del mismo a una concreta plaza, cuyas vicisitudes afectan al trabajador
indefinido que la ocupa, y obligaria a plantearse cudl seria la naturaleza del vinculo que
unia al trabajador con la nueva plaza vacante ocupada tras la excedencia, para la que no
ha sido contratado.

Consecuentemente, tal derecho al reingreso no es compatible con la especial naturaleza
juridica —jurisprudencial— de la figura del contratado con caracter indefinido pues, al no
ser fijo en plantilla, no puede referir su relacion laboral a otra plaza que no sea aquella
para la que fue, en origen —irregularmente— contratado temporalmente.

En conclusion, al carecer ex natura el contratado con caracter indefinido de derecho al
reingreso a cualquier otro puesto de trabajo que no sea aquel para el que fue —irregular-
mente desde el punto de vista de la temporalidad— contratado no le es de aplicacion la
institucién juridica de la excedencia voluntaria comun.

E) Excedencia por cuidado de hijos. Reingreso. Modificacion de condiciones laborales. Conducta
sancionable

La STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2005, I.L.] 1413 (recurso 3121/2004), resuel-
ve en el seno de un procedimiento de oficio que una conducta empresarial consistente en
la modificaciéon de las condiciones laborales adoptada en el momento del reingreso desde
una situacion de excedencia por cuidado de hijo, constituye una infraccién del articulo
8.12 TRLISOS.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extinciéon

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, ntime-
ros 9 a 12 del afio 2005.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincién del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusion o
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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

Las SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 21 de abril de 2005,1.L.] 1354 (recurso 516/2005),
y de Navarra de 31 de marzo de 2005, I.L. J 1383 (recurso 118/2005), desestima la
extincion del contrato de trabajo “por voluntad del trabajador” (articulo 50 ET), ante
supuestos de incumplimientos empresariales, habiéndose alegado Mobbing por los traba-
jadores afectados. Las salas deniegan la calificacién de despido al justificar las actuaciones
empresariales por el proyecto empresarial.

Asimismo, las SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 28 de abril de 2005, L.L. J 1351 (recur-
so 1568/2005), de Andalucia (Malaga) de 28 de abril de 2005, I.L. ] 1350 (recurso
641/2005), y de Baleares de 26 de abril de 2005, I.L. J 1363 (recurso 73/2005), al
desestimar la existencia de extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador,
se hacen eco de la Doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos generales que con-
forman la existencia de dimisién del contrato de trabajo por parte del trabajador: Las Salas
seflalan al respecto:

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

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la na-
turaleza juridica de la relacion de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos ne-
cesarios para la existencia de una relacién laboral. Asi, la STSJ de Cantabria de 25 de mayo
de 2005, I.L. J 1535 (recurso 515/2005), desestima la demanda de despido, al abordar
la situacién de un trabajador con una relacion laboral de cardcter indefinido (no fija), que
cesa debido a la cobertura en propiedad de la plaza que venia ocupando. Segun la Sala:
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“No puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con la
de los internos por vacante, porque la justificacion de la existencia de unos y otros respon-
de a una misma causa y necesidad. Donde se sitta la diferenciacién de tratamiento legal
entre el interino por vacante y el indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo
del contrato, al negar cualquier consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos
laborales, sindicales y de Seguridad Social del trabajador, por una pretendida e inexistente
temporalidad.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos disciplina-
rios por transgresion de la buena fe contractual. Asi las SSTS] de Aragén de 23 de mayo
de 2005, I.L. J 1396 (recurso 427/2005), de Catalufia de 31 de marzo de 2005, I.L.
J 1445 (recurso 9592/2004), de Cataluna de 14 de abril de 2005, I.L. J 1511 (recurso
348/20045), de Cantabria de 13 de mayo de 2005, I.L. J 1533 (recurso 455/2005) y
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 16 de mayo de 2005, I.L. ] 1635 (recurso 872/2005)
enjuician la procedencia de los despidos disciplinarios efectuados a varios trabajadores,
debido al probado abuso de confianza en el desempeno del trabajo. Para las Salas, tomando
como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o fisicas
al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de la buena
fe contractual y el abuso de confianza en el desempeio del trabajo. El actor ha incurrido en
tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen por si solos
entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido disciplinario”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

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

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de abril de 2005,1.L.] 1296 (recurso 212/2005), al
enjuiciar un caso de cese de un trabajador indefinido-no fijo por “funcionarizacién” de su
plaza con nombramiento como funcionario interino como consecuencia de lo dispuesto
en la Ley de la Funcién Publica de Castilla-La Mancha, analiza si la amortizacion de un
puesto de trabajo laboral para convertirlo en un puesto reservado a funcionarios publicos,
ofreciendo al trabajador que lo desempefnaba como indefinido no fijo, un nombramiento
como funcionario interino para que continuase desempeidandolo hasta su provisiéon re-
glamentaria, puede considerarse una causa legal de extincién del contrato y no como un
supuesto de despido improcedente. La Sala Justifica el fallo alegando que:

“Estamos, por tanto, ante una reconversiéon de puestos de trabajo y ante unos ceses en
la relaciéon laboral impuestos por una disposicién con rango de ley. Esto no sucede en el
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supuesto decidido por la sentencia de contraste, que se refiere a una resolucion de ‘fun-
cionarizacién’ de la Diputacién Provincial de Sevilla, en la que no resultan obviamente de
aplicacién las disposiciones legales de Castilla-La Mancha. Por el contrario, las normas que
tiene en cuenta la sentencia de contraste son las estatales y, en concreto, la Disposicion
Transitoria Decimoquinta.l que la Ley 23/1988 incorporé a la Ley 30/1984, de medi-
das de reforma de la funciéon putblica, a tenor de la cual ‘la adscripcién de un puesto de
trabajo en las correspondientes relaciones a personal funcionario no implicara el cese del
laboral que lo viniera desempefando, que podra permanecer en el mismo sin menoscabo
de sus expectativas de promocién profesional’. Hay que aclarar que esta norma de la Ley
30/1984 no tiene caracter de legislacion basica estatal conforme al articulo 1.3 de esa Ley
y, por tanto, queda en principio desplazada por la legislacién de la Comunidad Auténoma,
conforme al articulo 149.1.18* y 3 de la Constitucién.”

La interpretacion de la causa de despido por causa econémica o por necesidades técni-
cas, organizativas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en las
SSTSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14 de abril de 2005, L.L. ] 1286 (recurso
1568/2005), de Cataluila de 30 de marzo de 2005, I.L. ] 1335 (recurso 9798/2004),
de Andalucia (Malaga) de 21 de abril de 2005, I.L. ] 1358 (recurso 570/2005), de Ca-
talufia de 24 de marzo de 2005, I.L. J 1322 (recurso 9885/2004), y la STS de 13 de
julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1496 (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
1980/2004), En ellas se analiza la extincién contractual por causas organizativas, a la par
que se desestiman los recursos por insuficiencia de la censura legal, u omisién de la fun-
damentacion suficiente de la infraccién legal denunciada. Las Salas inadmiten la omisién
de una fundamentacién suficiente de la infraccion legal:

“al amparo del articulo 222 de la Ley de Procedimiento Laboral, para denunciar la infrac-
cion legal cometida en la sentencia impugnada al aplicar el articulo 52.c) del Estatuto de
los Trabajadores. Tan lacénicos términos, no seguidos de ulterior razonamiento, no cum-
plen las exigencias mds arriba expuestas. Supone lo expuesto que, de conformidad con el
dictamen del Ministerio Fiscal hayamos de desestimar el recurso sin expresa condena en
costas”.

De otro lado, las SSTSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 7 de abril de 2005, L.L.
J 1284 (recurso 37/2005) y de Valencia de 15 de marzo de 2005, I.L. J 1344 (recurso
3692/2004), declaran improcedente la extinciéon de dos contratos de trabajo por causas
objetivas derivada de una ineptitud sobrevenida. Las Salas justifican el fallo argumentando
que el origen de las dolencias de los trabajadores puede ser cualquiera, tan sélo han de
ser posteriores a la fecha de iniciacién del trabajo, siendo necesario demostrar que dicha
incapacidad imposibilita la continuidad en el puesto de trabajo. Las Salas argumentan:

“La doctrina de esta Sala es que lo esencial para que el contrato de trabajos se ajuste a lo
prevenido en el articulo 52.a) del ET es que el trabajador efectivamente haya perdido,
cualquiera que sea la causa, las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el
adecuado desempeno de las principales tareas de su puesto de trabajo, habiéndose llegado




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

a esta situacién con posterioridad a la formalizacién del vinculo laboral. Pero corresponde
al empresario la carga de probar que el trabajador ya no es apto para cumplir debidamente
con sus obligaciones laborales.”

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

A) La caducidad de la accion

Las SSTSJ de Galicia de 29 de abril de 2005, I.L. ] 1388 (recurso 1507/2005), de Aragon
de 3 de mayo de 2005, L.L. ] 1393 (recurso 340/2005) y, finalmente, de Madrid de 10 de
mayo de 2005, I.L. J 1558 (recurso 373/2005), desestiman la excepcion de caducidad de
las acciones de despido, —veinte dias habiles establecido en el articulo 59.3 del ET—, en di-
versos supuestos por suspensién de dicho plazo de caducidad.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de varios despidos disciplina-
rios por transgresion de la buena fe contractual. Asi las SSTS] de Aragén de 23 de mayo
de 2005, I.L. J 1396 (recurso 427/2005), de Catalufia de 31 de marzo de 2005, I.L.
J 1445 (recurso 9592/2004), de Cataluina de 14 de abril de 2005, I.L. J 1511 (recurso
348/20045), de Cantabria de 13 de mayo de 2005, I.L. J 1533 (recurso 455/2005) y
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 16 de mayo de 2005,1.L.J 1635 (recurso 872/2005),
enjuician la procedencia de los despidos disciplinarios efectuados a varios trabajadores,
debido al probado abuso de confianza en el desempenio del trabajo. Para las Salas, tomando
como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o fisicas
al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de la buena
fe contractual y el abuso de confianza en el desempeio del trabajo. El actor ha incurrido en
tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen por si solos
entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido disciplinario”.

Las SSTSJ de Valencia de 10 de marzo de 2005, I.L. J 1341 (recurso 69/2005), y de Ca-
narias (Santa Cruz de Tenerife) de 28 de abril de 2005, I.L. ] 1283 (recurso 160/2005),
declaran la procedencia de dos despidos disciplinarios, basados en la desobediencia a una
orden de la empresa. Las Salas exponen que:

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda
comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado,
formular la reclamacién que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado,
por ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la des-
obediencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una
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orden del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c)
ET, pues no constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave
e irreparable para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con
posterioridad las razones que tuviere, con objeto de que la situaciéon no pueda repetirse
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacién de los per-
juicios causados.”

En el mismo sentido, las SSTSJ de Aragéon de 25 de mayo de 2005, I.L. J 1311 (recurso
407/2005), de Valencia de 15 de marzo de 2005, I.L. ] 1345 (recurso 3741/2004), de
Valencia de 21 de abril de 2005, I.L. ] 1478 (recurso 4116/2004) y de Castilla-La Man-
cha de 6 de mayo de 2005, I.L.J 1541 (recurso 284/2005), al enjuiciar cuatro supuestos
de trabajadores, despedidos disciplinariamente por faltas de asistencia al trabajo, confir-
man las sentencias de instancia que estimaban la procedencia de despido. Las Salas niegan
la existencia de un desistimiento del trabajador.

“Para que concurra abandono del puesto de trabajo es necesario, cuando no se hace de
forma expresa, que derive de forma inequivoca de conductas, acciones u omisiones que
rotundamente evidencien la voluntad en tal sentido del aplicado —Sentencias del Tribunal
Supremo, entre otras, de 27 de junio de 1983 y de 3 de junio e 1988, esto es, y dicho
de otro modo, que el consentimiento claro de acusar baja voluntaria ha de evidenciarse
—SSTS de 29 de junio de 1989 y de 2 de enero de 1990— o ha de constar una conducta que
manifieste un deliberado propoésito de dar por terminado el contrato —STS de 7 de mayo
de 1990y la actitud de la actora no pude tildarse de concluyente en cuanto a su voluntad
de romper el nexo, sino todo lo contrario: lo quiso mantener vigente como demuestra el
hecho de su intento de reincorporaciéon.”

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Un significativo nimero de resoluciones analizan la improcedencia de los despidos efectua-
dos en supuestos de contratacién temporal sucesiva: Asi, la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 25 de abril de 2005, I.L.J 1280 (recurso 1046/2004) falla a favor de la conversion de
la relacién de trabajo en indefinida, en el caso de varios contratos temporales sucesivos
debido a que “un contrato temporal invalido por infraccién de los limites establecidos en
su regulacion propia con cardcter necesario, constituye una relacién laboral indefinida y
no pierde esa condicién por novaciones aparentes con nuevos contratos temporales ni se
rompe por cortas interrupciones que buscan parecer una nueva’. En el mismo sentido,
la STSJ de Valencia de 30 de marzo de 2005, I.L. J 1349 (recurso 3839/2004), falla la
improcedencia del despido efectuado a un trabajador ante la existencia de los contratos
temporales sucesivos por circunstancias de la produccién, celebrados en fraude de ley.
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De otro lado, diversas resoluciones judiciales, al declarar la improcedencia del despido,
analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante y la sancién que
ha de mediar para la calificacién de un despido procedente. Asi, la STSJ de Valencia de 21
de abril de 2005, I.L. J 1482 (recurso 4136/2004), al analizar un supuesto de despido
improcedente, argumenta que la sancion ha de responder a la exigencia de proporcionali-
dad y adecuacién entre le hecho cometido y la sancién impuesta. La Sala falla a favor de la
improcedencia del despido efectuado porque no concurren los requisitos necesarios para
determinar el despido por descenso del rendimiento laboral. Considerando la sancién
desproporcionada.

Asimismo, la STSJ de Cataluna de 21 de abril de 2005, I.L. J 1522 (recurso 48/2005),
falla a favor de la improcedencia de un despido aplicando la doctrina gradualista. Para la
Sala el hecho de que un trabajador, realice un descanso superior al tiempo del bocadillo
, sin perjudicar a clientes, no supone una ofensa a personas que trabajan en la empresa y,
por ende, se ve desprovisto de proporcién entre la infraccién y la sancion de despido.

En el mismo sentido se decantan, al declarar la improcedencia de los despidos efectuados,
aplicando la doctrina gradualista, tanto la STSJ de Madrid de 31 de abril de 2005, LL.
J 1556 (recurso 1023/2005), como, finalmente, la STS] de Madrid de 17 de mayo de
2005, I.L.J 1557 (recurso 574/2005).

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STSJ de Navarra de 15 de abril de 2005, I.L. J 1390 (recurso 137/2005), al analizar
la relacién existente entre la indemnizacion y los salarios de tramitacién, determina que
a esos efectos forman parte del salario todas las percepciones o remuneraciones del tra-
bajador que traen causa, directa o indirecta, del trabajo prestado, excepto las cantidades
correspondientes a un seguro de vida, salvo que exista pacto en contrario. Asimismo,
expone que el ofrecimiento empresarial de la indemnizaciéon y de los salarios de tramita-
cién “han de realizarse con la debida separacién cuantitativa de forma que el trabajador
tenga conocimiento cabal de las dos partes que componen la proposiciéon empresarial. La
ausencia de la apuntada separacion, asi como el desacierto, total o parcial, de los parame-
tros de calculo manejados por la empresa para fijar la suma ofertada, conducird a que la
condena al pago de los salarios de tramitacién se realice como si no hubiese tenido lugar
el ofrecimiento patronal”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

Diversas resoluciones judiciales determinan la nulidad de los despidos efectuados, basados
en causas discriminatorias, por pertenecer a un determinado sindicato o partido politico.
Asi, en primer lugar, la STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005, I.L. J 1297
(recurso 1183/2004), estima la nulidad de un despido efectuado a un trabajador por
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causas discriminatorias, basadas en pertenecer a un determinado partido politco. La Sala
entiende que se ha producido la actuacién discriminatoria de la empresa por afiliacion:

“Careciendo asi de toda cobertura de hecho la referencia al articulo 51 del ET que se pre-
tende, y apareciendo con toda claridad como causa del mismo la evitacion de su posible
eleccién como representante unitario de los trabajadores, para lo que habia intentado en
dos ocasiones que se promoviera el proceso, participando en la lista del sindicato promotor
del mismo; y ello, ademas, con el evidente componente negativamente ejemplificador para
quienes se significaran en la defensa y promocién de los intereses de los demas trabajadores
de la empresa. Por todo ello, el despido realizado debe ser calificado como de nulo, de con-
formidad con el articulo 55.5 del ET, con la consecuencia legal de su inmediata readmisién
en el antiguo puesto de trabajo, con abono de los salarios dejados de percibir.”

En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 18 de enero de 2005, I.L. ] 1382 (recurso
2719/2004), estima la nulidad de un despido por causas discriminatorias y la vulnera-
ci6on de los derechos de igualdad y libertad sindical, en el caso de un trabajador afiliado a
un sindicato. La Sala razona sobre la existencia de discriminacion:

“De lo antes expuesto, se desprende que en el supuesto de autos existen mas que fundados
indicios de que el movil de la decision extintiva empresarial es la militancia politica del
actor, pues no se entiende, en el caso contrario, las razones que han movido a la empresa
a cesar al actor para nombrar inmediatamente después a otro trabajador para realizar las
mismas funciones. En consecuencia, debe declararse el cese de la actora como despido
nulo, por tener el mismo moviles discriminatorios (articulos 55.5 del ET y 108.2 de la
LPL).

De otro lado, la STSJ de Cataluiia de 14 de marzo de 2005, I.L. J 1325 (recurso
7308/2004), falla la declaracion de nulidad del despido efectuado por vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 24.1 de la CE, en
su vertiente de garantia de indemnidad. La Sala fundamenta su fallo:

“La jurisprudencia constitucional ha tenido ocasién de manifestar que la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) no sélo deriva de “irregularidades
producidas dentro del proceso que ocasionen la privacién de garantias procesales, sino que
puede verse lesionado tal derecho también cuando de su ejercicio resulte una conducta
ilegitima de reaccion o de respuesta a la accion judicial por parte del empresario. Por ello,
una actuaciéon empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado una accién judicial
tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador se creia asistido,
debe ser calificada como discriminatoria y nula por contraria a ese mismo derecho fun-
damental, ya que entre los derechos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el
de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo [articulo 4,
ntm. 2, apartado g) del Estatuto de los Trabajadores], mientras que el Convenio nim. 158
de la Organizacién Internacional del Trabajo en su articulo 5, apartado c), dispone que no
podra darse por terminada una relaciéon de trabajo por haber presentado una queja o un
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procedimiento contra el empleador por vulneraciones legales, aun las supuestas o que no
puedan ser comprobadas finalmente.”

Asimismo, diversas resoluciones judiciales declaran la nulidad de los despidos efectuados
a varias trabajadoras durante el periodo de embarazo. Las SSTSJ de Canarias ( Las Palmas)
de 5 de mayo de 2005, I.L. ] 1403 (recurso 418/2004), y de Asturias de 10 de junio de
2005,1.L.7 1415 (recurso 1589/2005), determinan la nulidad de los despidos efectuados
a varias trabajadoras embarazadas, cuyo estado conocia ya, previamente, la empresa. Las
Salas fundamentan el fallo:

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

En sentido andlogo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de abril de 2005, I.L. J 1292
(recurso 45/2005), desestima la nulidad del despido efectuado a un trabajador durante el
periodo de incapacidad temporal pues “la enfermedad no es un supuesto discriminatorio
en el sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Cons-
titucion Espanola, y por consiguiente no puede reputarse como trato discriminatorio, el
hecho que se despidiera al amparo de causas objetivas a la trabajadora transcurridos siete
dias de la reincorporacion a su puesto de trabajo tras un corto periodo de incapacidad
temporal”.

Por el contrario, diversas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la
nulidad de los despidos efectuados, al no constar alegacién de moévil discriminatorio ni
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de violacién de derecho fundamental. Asi, la STS] de Castilla-La Mancha de 4 de abril de
2005, I.L.J 1292 (recurso 45/2005) revoca la sentencia de instancia y desestima la nuli-
dad del despido, calificindolo de improcedente, al no constar alegaciéon de movil discri-
minatorio ni de violacién de derecho fundamental. Tampoco aporta indicios que generen
sospecha de su existencia. Razona la Sala:

“En el presente caso, del relato fictico y de la fundamentacién juridica de la resolucién
recurrida, no consta la alegacién por parte del demandante de ningtin moévil discrimina-
torio o de haberse producido su despido con violacién de derechos fundamentales, de ahi
lo sorprendente y lo incorrecto que resulta de la calificacién del despido por la juzgadora
a quo como nulo, como ademds y como tiene declarado reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional ( STC 7/1993, de 18 de enero), de haberse invocado por el trabajador que
un despido es discriminatorio o lesivo de cualquier derecho fundamental. Deberia aportar
para ello indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor
del alegato discriminatorio, y nada de eso consta en el supuesto enjuiciado. El despido
no puede ser calificado de nulo, pero sin duda alguna debe ser declarado improcedente,
teniendo en cuenta la naturaleza de los contratos de trabajo suscritos.”

En el mismo sentido, las SSTS] de Madrid de 19 de abril de 2005, I.L. ] 1365 (recurso
6255/2005), y de Madrid de 31 de mayo de 2005, I.L.J 1551 (recurso 338/2005), de-
claran la inexistencia de nulidad de dos despidos, al no concurrir el hecho del que pueda
derivarse una presuncion o apariencia de discriminacion. La Sala argumenta:

“De haberse invocado por el trabajador que un despido es discriminatorio o lesivo de cual-
quier derecho fundamental. Deberia aportar para ello indicios que generen una razonable
sospecha, apariencia o presuncién a favor del alegato discriminatorio, y nada de eso consta
en el supuesto enjuiciado. El despido no pude ser calificado de nulo, pero sin duda alguna
debe ser declarado improcedente, teniendo en cuenta la naturaleza de los contratos de tra-
bajo suscritos. No concurre el hecho del que pueda derivarse una presuncién o apariencia
de la discriminacién alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser desestimado.”

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGoNA SESMA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

1. Libertad sindical. A) Contenido de la libertad sindical. B) Secciones y delegados sin-

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Contenido de la libertad sindical

El derecho sindical a la negociacion es, como se sabe, uno de los componentes mas rele-
vantes del contenido esencial de la libertad sindical. Ahora bien, es preciso tener en cuenta
que per se este instrumento no alcanza la consideracién de derecho fundamental, antes al
contrario, s6lo merece esta calificaciéon en la medida en que se valora como un compo-
nente nuclear de la libertad sindical. Asi se recuerda en la STS de 17 de julio de 2005, I.L.
J 1494, en un supuesto en el que habiéndose constituido la mesa de negociacion de un
convenio con respeto absoluto de la legalidad, integrandose el banco social por todos los
representantes de los trabajadores, con reparto proporcional de los puestos, el sindicato
mayoritario, de forma unilateral y con la anuencia de la empresa, se arroga la funcién
de convocar a los integrantes de la mesa para la proxima reunién. En ejercicio de esta
competencia, autoatribuida, la organizacién sindical no convoca al resto de sindicatos a
las siguientes reuniones, negociando directamente con la empresa, con la que llega a un
acuerdo. El Tribunal advierte que, aunque es doctrina de este 6rgano judicial (STS de 2 de
septiembre de 1998), que el acto de convocatoria de las reuniones no es preceptivo que
lo haga la empresa y tampoco el sindicato mayoritario, por no exigirlo de este modo el
articulo 87.5° ET, no cabe que en un momento dado de la negociacion el sindicato mayo-
ritario tome voluntariamente la iniciativa de las demas reuniones y excluya de ellas a los
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sindicatos minoritarios, sin que conste en modo alguno que dichos sindicatos desistiesen
tacitamente de formar parte de la mesa de negociacion.

Esta actuaciéon supone un atentado contra el derecho de libertad sindical de los sindicatos
minoritarios excluidos. Si bien, dicha lesion no acontece, como se advierte en la STC de
12 de septiembre de 2005, I.L. ] 1503, cuando un sindicato legitimado para la negocia-
cion estatutaria, en este caso en el seno de las Administraciones Publicas, no es llamado a
la reunioén en la que se va a firmar el Acuerdo definitivo —tras su correspondiente nego-
ciacién— porque en la reunién previa habia manifestado expresamente su intencién de
rechazar el acuerdo en cuestion.

Tampoco supone una lesion del citado derecho fundamental la exclusion de los acuerdos
de la comisién de seguimiento de un convenio a un sindicato que no ha participado en
la negociaciéon del mismo. Téngase en cuenta, en este sentido, que como se sefiala en la
STS de 28 de junio de 2005, I.L. J 1381, si dicha comisién trata materias propias de la
mesa de negociacion, el sindicato excluido habra de impugnar el acuerdo correspondien-
te, en la medida en que la comisién de seguimiento estd desarrollando funciones que
corresponden en exclusiva a la comisién negociadora a la que los sindicatos legitimados
habrian de ser nuevamente llamados. Este tipo de actuaciones conculcan el derecho de
negociacion colectiva de los sindicatos legitimados para la negociacion estatutaria en ese
sector, como también se recuerda en la STC de 12 de septiembre de 2005, I.L. J 1503,
pero tal lesién no puede solventarse con la incorporaciéon de los afectados a la controver-
tida comisién de seguimiento (STS de 28 de junio de 2005, L.L.J 1381).

Sobre la potencial lesiéon de la libertad sindical de las organizaciones sindicales por la
conculcacion del derecho de la negociacion colectiva, debe tenerse también en cuenta la
STC de 26 de septiembre de 2005, I.L. ] 1630. En este caso el conflicto tenia su origen
en una demanda de conflicto colectivo presentada por un sindicato para que se decla-
rase contraria a la legalidad y lesiva del derecho de negociacién colectiva, la actuacién
empresarial consistente en pactar con los trabajadores un horario de trabajo singular
para hacer frente a las necesidades empresariales, novando con ello las previsiones sobre
horario previstas en el convenio de sector aplicable, en este caso el convenio de Banca.
Este convenio, pese a ser de ambito superior a la empresa, regulaba no sélo lo relativo a
la duracién de la jornada de trabajo, sino también lo atinente a su distribucién horaria,
estableciendo con ello un régimen tnico y homogéneo en el sector, completado con la
consideracién de una serie de excepciones concretas y tasadas. Entiende el Tribunal que
esta circunstancia da fe de la relevancia que para los negociadores tenia esta cuestion. Pues
bien, el empresario (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid), intenté modificar
para su ambito esta prevision convencional negociando con las secciones sindicales de la
empresa un horario diferente con el que poder atender las necesidades de una parte de
sus clientes (los comerciantes), de manera que sus empleados en lugar de someterse al
régimen general de jornada continuada aplicable todos los dias de la semana, excepto los
jueves, previsto en el convenio, pasasen a tener un régimen particular de jornada partida
aplicable todos los dias de la semana, excepto los viernes. Tras varios intentos, la empresa




no consiguié llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores, y opt6 por
ofrecer el nuevo horario a los trabajadores afectados, llegando directamente a un acuerdo
con cada uno de ellos.

Ante esta actuacién empresarial, uno de los sindicatos interpuso demanda de conflic-
to colectivo alegando lesion del derecho a la negociaciéon colectiva, en tanto que con
esa conducta el empresario pretendia modificar el convenio de sector en ese punto
concreto, sorteando la negociacion con los representantes de los trabajadores exigida
legalmente para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de este tipo.
Los tribunales —primero en instancia y luego en casacién ante el Tribunal Supremo-— re-
chazaron la pretension sindical alegando inadecuacién de procedimiento, por entender
que faltaba el caracter colectivo del conflicto al tratarse de pactos individuales. El sin-
dicato ataca esas decisiones judiciales (en concreto, la del Tribunal Supremo, aunque el
Tribunal Constitucional aclara que en la medida en que ésta sélo confirma la de instancia
deben entenderse atacadas ambas), alegando que la falta de proteccién del derecho a la
negociacién colectiva que con el rechazo de la demanda se produce supone un atentado
contra la libertad sindical en la medida en que este derecho integra el contenido esencial
de dicha libertad.

La primera cuestion que tiene que valorar el Tribunal es si puede enjuiciar la lesién del
derecho fundamental aun cuando formalmente este derecho no habia sido alegado en
instancia. En este sentido, argumenta el Tribunal que no puede estarse a una interpreta-
ci6on formalista de la necesidad de previa alegacion expresa del derecho fundamental, en
tanto que como esta sobradamente aceptado (y reiterado por la jurisprudencia), que el
derecho a la negociacién colectiva es una parte esencial del derecho de libertad sindical.
Solventada esta primera cuestion, el Tribunal entiende que efectivamente los tribunales
han lesionado el derecho fundamental del sindicato y que procede la anulacion de las
sentencias, habida cuenta que la actuaciéon empresarial cercenaba la fuerza vinculante del
convenio de sector.Trae a colacion el Tribunal, a este respecto, la doctrina elaborada a pro-
posito de la lesion de la negociacion colectiva mediante pactos individuales, por ejemplo,
la formulada en la STC 105/1992, en la que se advierte que hacer prevalecer la autono-
mia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la autonomia colectiva plasmada
en un convenio legalmente pactado entre los sindicatos y la representacién empresarial,
quebraria el sistema de negociaciéon colectiva configurado por el legislador, cuya virtua-
lidad viene determinada por la fuerza vinculante de los convenios constitucionalmente
prevista en el articulo 37.1 CE.Y sefala el Tribunal, en este sentido, que en contra de esta
doctrina no puede alegarse que el convenio continda vigente en este punto para los tra-
bajadores que no aceptan la propuesta empresarial de cambio de horario porque no se
trataba de un ofrecimiento general a todos los trabajadores de la empresa de una forma al-
ternativa de horario mas ventajosa, sino de una medida organizativa concreta dirigida (y
ofrecida) s6lo a una parte de los trabajadores, los necesarios para hacer efectiva la volun-
tad empresarial de atender a los clientes, novando por esta via la prevision convencional
pese a la relevancia que, por el detalle de la negociacién, tenia para los representantes de
los trabajadores esta concreta cuestion (regulacién exhaustiva del horario en un convenio
de sector), y haciéndolo en contra de la voluntad de los representantes, manifestada en la
imposibilidad de llegar a un acuerdo con ellos.
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Por todo ello entiende el Tribunal que con estos pactos individuales el empresario pre-
tendia sustituir a los representantes de los trabajadores, con los que no habia conseguido
llegar a un acuerdo, soslayando asi la exigencia de acuerdo de empresa para la modifi-
cacién colectiva del régimen horario previsto en convenio. Téngase en cuenta, en todo
caso, que esta sentencia tiene un interesante voto particular del Magistrado Conde Martin
de Hijas, centrado fundamentalmente en dos argumentos, a saber: en primer lugar, la
necesidad de alegar la lesién del derecho fundamental en instancia, por entender que la
alegacion de conculcacion del derecho a la negociacién colectiva no basta para acceder al
recurso de amparo, en tanto que éste no es un derecho fundamental y que su integracion
en el derecho de libertad sindical no supone que ambos aparezcan en todos los conflictos
indisolublemente unidos (son dos derechos diversos, uno con rango de derecho funda-
mental y otro no); y, en segundo lugar, que con la declaracién judicial de inadecuacién
del procedimiento de conflicto colectivo (por tratarse de situaciones perfectamente indi-
vidualizables), no se cerraba las puertas a la tutela judicial del derecho del sindicato a que
la proteccion de su libertad sindical, en su vertiente de negociacion colectiva.

El contenido colectivo de la libertad sindical puede ser ampliado o mejorado via convenio
colectivo, siempre que con ello no se esconda una discriminacién sindical. En el asunto
de la STS de 15 de julio de 2005, I.L.J 1179, la mejora consistia en la concesion de una
subvencion a los sindicatos con “mayor nivel de implantaciéon” entre el personal laboral
de la Comunidad Auténoma de Madrid. Asi, en articulo 69.1.4° del convenio colectivo
regulador de este personal para los afios 2001-2003, se definian estos sindicatos como
“aquellos que hayan obtenido, al menos, el 15 % de los Delegados de Personal y miembros
de los Comités de Empresa y Juntas de Personal del conjunto de Centros y Servicios
incluidos en dichos ambitos convencionales”, reconociéndoseles ciertos derechos, entre
ellos “obtener las subvenciones oficiales en los términos establecidos por el Consejo
Regional de la Funcién Publica de forma proporcional a su representacién en dicho
6rgano (...)". De la literalidad del precepto se desprende con facilidad que la voluntad
de los negociadores fue, precisamente, reservar las subvenciones a los sindicatos con
mayor nivel de implantacion, excluyendo a los restantes, y distribuyendo el fondo anual
de subvenciones en atencién a la representacion obtenida en el érgano de representacion
unitaria.

Sin embargo, como se advierte en esta sentencia, debe tenerse en cuenta que es jurispru-
dencia reiterada del Tribunal Supremo que el derecho de libertad sindical incluye la pro-
hibicién de trato diferenciado entre los sindicatos que no responda a criterios objetivos, y
que el Tribunal Constitucional tiene declarado que no es un criterio objetivo y razonable
atribuir subvenciones en exclusiva a las centrales “mas representativas” cuando tienen
como finalidad la promocién de funciones que son propias de todos los sindicatos, pues
con ello se puede producir una presiéon indirecta para la afiliacion de los trabajadores a
determinados sindicatos al situarlos en una posiciéon superior a los demds para ofrecer
mejores servicios a los trabajadores. El Tribunal Supremo utiliza este argumento para
considerar discriminatoria la previsién convencional impugnada, en tanto que la férmula
que utiliza “sindicatos de mayor implantacién” por el modo de calcular dicha implanta-




cion (en funcién del nimero de representantes unitarios conseguidos) es muy proxima
a la de la “mayor representatividad”, y las subvenciones tienen como objetivo el fomento
de la actividad sindical en general. Ahora bien, aclara el Tribunal a renglén seguido que tal
declaracion no significa, ni mucho menos, que se pueda reconocer la subvencion directa-
mente al sindicato reclamante que carece de ese grado de “implantacién”, habida cuenta
que para conseguir tal proposito debe solicitar la anulacién de la clausula convencional
controvertida en lugar de su extension a otros sindicatos, lo que no se hace en este caso.

La vertiente individual de la libertad sindical, por su parte, acoge el derecho de los tra-
bajadores a presentarse como candidatos en las elecciones sindicales correspondientes,
sin ser objeto por ello de represalia empresarial de ningtn tipo. Asi, por ejemplo, los
despidos de los trabajadores que traen su causa, precisamente, en el hecho de que éstos
se hayan presentado como candidatos a la eleccion de la representacion unitaria deben
considerarse lesivos del derecho fundamental, invirtiéndose en el proceso de impugna-
cién correspondiente la carga probatoria, siempre que se presenten indicios de esa lesion.
En el asunto de la STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2005, I.L. J 1382, el Tribunal
considera indicios suficientes el que la empresa conocia que dichos trabajadores tenian
intencién de presentarse como candidatos, y los despide imputdndoles unos cargos ab-
solutamente iguales a todos ellos (todos eran candidatos), sin la menor diferencia, lo
que resulta absurdo si lo que se quiere es castigar unas conductas individuales constitu-
tivas de incumplimientos contractuales. Esa identidad absoluta de los cargos resulta aun
mas llamativa, como sefala el Tribunal, si se nota que no se trata de uno, sino de ocho
supuestos incumplimientos, lo cual constituye un ntmero suficiente como para hacer
absolutamente imposible que todos hayan efectuado siempre la misma conducta. Indi-
cios de lesioén que se refuerzan con la formulacién de los incumplimientos imputados en
términos totalmente genéricos, supuestamente expresivos de unas acciones continuadas
en un tiempo prolongado, no sancionadas en su momento.

También se considera indicio suficiente de lesién del derecho de libertad sindical el des-
pido de un candidato al dia siguiente de su presentacién como tal por hechos que se
habia producido bastante tiempo atrds, sin que el Tribunal admita como razén justifica-
tiva de la ausencia de lesion la tnica alegacion de la empresa, a saber: que la falta por la
que se le sanciona no habia prescrito atun (STSJ de Andalucia de 7 de abril de 2005, I.L.
J 1356).

B) Secciones y delegados sindicales

La libertad sindical alcanza también al derecho a disfrutar de las facilidades que la Ley re-
conoce a las organizaciones sindicales, por ejemplo, el derecho de las secciones sindicales
a celebrar reuniones en los términos normativamente previstos (articulo 8 LOLS). Este de-
recho responde a las facultades sindicales de autoorganizacion y libre determinacion de la
estrategia y linea de accién, y forma parte del contenido de la libertad sindical. Este derecho
opera, asi, a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicion
de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas o reivindicaciones, siendo
en el especifico dmbito sindical el soporte instrumental para el ejercicio de otros derechos,
especialmente el de informacién. Aunque el Tribunal Constitucional ha advertido en més de
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una ocasion que integra el contenido adicional de la libertad sindical, en la STSJ de Galicia
de 29 de abril de 2005, I.L.J 1385, se mantiene que forma parte del contenido esencial del
derecho de sindicacion a tenor de lo dispuesto en las decisiones por el Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracién de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Este derecho se distingue, de este modo, del derecho de reunién del articulo 4.1.f) ET,
en que sirve para canalizar la organizacién interna del sindicato y viabilizar el flujo de
informacion sindical en la empresa o centros de trabajo, correspondiendo su titularidad
individualmente a los trabajadores afiliados a un sindicato aunque sea de ejercicio colec-
tivo (STC de 28 de abril de 1988). El derecho de reunioén reglado en los articulos 77 a 80
ET corresponde a todos los trabajadores independientemente de su afiliacion, y, por ello,
las asambleas sélo pueden ser convocadas por el 33% de los mismos o por los érganos
de representacion unitaria como érganos de representacion del conjunto de trabajadores
de una empresa o centro de trabajo. No obstante, como se sefiala en la STS] de Galicia de
29 de abril de 2005, I.L. J 1385, el que la reunién sea sindical no obsta para que ademas
de convocar a los afiliados al sindicato se abra ésta a todos los trabajadores que quieran
sumarse, habida cuenta que el derecho de liberad sindical comprende tanto el derecho de
los sindicatos a autoorganizarse como a promover acciones de proyeccion externa dirigi-
das a todos los trabajadores, sean o no afiliados.

El ejercicio de este derecho de reunién sindical requiere, como es logico, de un soporte
fisico en el que hacerlo efectivo, como se recuerda en el asunto de la citada STSJ de Gali-
cia de 29 de abril de 2005, I.L. ] 1385, en la que se declara lesionada la libertad sindical
de CCOO como consecuencia de la negativa empresarial a poner a disposicion del sin-
dicato un local para la celebraciéon de una reunion sindical, habiendo quedado probado
que este sindicato carece de local adecuado para sus reuniones, que su delegado habia
solicitado anticipadamente (el 12 de noviembre) la cesion de un local dentro de la em-
presa para una reunién a celebrar el 18 de noviembre fuera del horario laboral, precisan-
dose en la solicitud el orden del dia. La peticion es rechazada por el empresario alegando
que carece de local y que la costumbre en la empresa es celebrar las reuniones en locales
ajenos. Para sustentar juridicamente este pronunciamiento, el Tribunal recuerda que en
el Convenio nim. 135 de la OIT se reconoce a los representantes (unitarios y sindicales)
de los trabajadores el derecho a disponer en la empresa de las facilidades apropiadas para
permitirles el desempeio rapido y eficaz de sus funciones. Aunque tal reconocimiento
no significa que el derecho de reuniéon comprenda la obligaciéon empresarial de poner
siempre a disposicién un local (SSTC 91/1993 y 15/2003), tampoco ampara negativas
injustificadas en este sentido, como la de este caso, en tanto que habia quedado probado
que la empresa disponia de tres locales grandes (un comedor para doscientas personas,
un almacén y aula de formacién para treinta). Sostiene el Tribunal que esta circunstancia
sirve para invertir la carga de la prueba, pesando sobre el empresario la carga de probar
que existen razones proporcionadas, objetivas y ajenas al propodsito antisindical que jus-
tifican su negativa, sin que a tal efecto deba considerarse suficiente ni el argumento de la
costumbre de celebrar las reuniones en locales ajenos, ni el de que carece de un local lo
suficientemente grande.




En otro orden de cosas, hay que recordar que entre los derechos reconocidos a los dele-
gados sindicales estd la audiencia previa a la imposicién de una sancién a un afiliado. El
empresario agota sus obligaciones respecto de este derecho dando al delegado la oportuni-
dad de ser oido. Ahora bien, como se aclara en la STS de 7 de junio de 2005, I.L. J 1136,
esta obligacién no se cumple si entre la comunicacion al delegado y el despido transcurren
menos de veinticuatro horas, pues en tal lapso temporal es imposible atender a los fines
de este derecho. En tan breve plazo no es presumible que los delegados sindicales puedan
razonablemente articular una efectiva defensa preventiva de los intereses del afiliado que
pueda dar lugar a un cambio en la decision empresarial, a la adopcion de medidas que pue-
dan influir de manera preventiva en la decision disciplinaria proyectada, o a la aportacion al
empresario de datos relevantes. Los delegados deben disponer de un plazo razonable para
hacer efectiva esta garantia atendiendo al caracter finalista de los preceptos reguladores,
plazo que, como ya senalara el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de octubre de 2001,
ha de ser de al menos un dia completo (veinticuatro horas).

C) Tutela procesal de la libertad sindical

Una de las singulares mas resenables de la tutela judicial de la libertad sindical es la inver-
sion parcial o relativa de la carga probatoria que para la misma se prevé. Esta regla, como
tiene declarado el Tribunal Constitucional (STC 29/2002, de 11 de febrero), “coadyuva
a garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el
empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y fa-
cultades reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo,
por lo complejo que resulta desvelar posibles lesiones de estos derechos, encubiertas fre-
cuentemente tras la legalidad solo aparente del acto empresarial. Ahora bien, es doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional que cuando se alegue que determinada decision
encubre en realidad una conducta lesiva de derechos fundamentales del afectado, incum-
be al autor de la medida probar que obedece a motivos razonables y ajenos a todo pro-
posito atentatorio a un derecho fundamental. Pero para que opere este desplazamiento al
demandado del onus probandi no basta que el actor la tilde de discriminatoria, sino que ha
de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncion a favor de semejante alegato y, presente esta prueba indiciaria, el demandado
asume la carga de probar que los hechos motivadores de la decisiéon son legitimos o,
adn sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos a todo mévil atentatorio
de derechos fundamentales; no se le impone por tanto la prueba diabélica de un hecho
negativo —la no discriminaciéon— sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada y su caracter absolutamente ajeno a todo proposito de lesionar derechos funda-
mentales” (SSTC 293/1993, 85/1995, 83/19977,y 308/2000, ente otras).

Para apreciar la concurrencia del indicio (o indicios) preciso (s) para invertir la carga pro-
batoria, serviran tanto los hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la
lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a no generar una conexion tan pa-
tente y resultar, por tanto, mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad su-
ficiente para abrir razonablemente la hipotesis de la vulneracion del derecho fundamental
(STC de 12 de septiembre de 2005, I.L. ] 1505 y STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de
mayo de 2005, I.L. ] 1294). Ahora bien, como ya sefialé el Tribunal Constitucional (STC
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171/2003) y se recuerda en la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2005, L.L.
J 1294, el hecho de la militancia sindical y el ejercicio de la actividad sindical, no bastan
para entender concurrentes aquellos indicios, siendo preciso anadir otros elementos que
pongan indiciariamente en conexién lo uno, esto es, el factor protegido, en este caso la
discriminacién sindical, con lo otro, el resultado del perjuicio que concretaria la lesién.
La confluencia del factor sindical y la actuacién empresarial representa tinicamente, en
principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la lesién aducida, pero no un indi-
cio de vulneracion que por si solo desplace al demandado la carga de probar la adecua-
cién constitucional de su acto. Asi las cosas, se niega en la STSJ de Castilla-La Mancha
de 21 de mayo de 2005, I.L. ] 1294, la existencia de indicios de lesién en un asunto en
el que un representante de los trabajadores habia sido cambiado de puesto en el marco
de un ejercicio de movilidad funcional empresarial, decisién que el trabajador entendia
respondia a su condicién y al hecho de que se le hubiese restringido, segtn sus palabras,
el uso del crédito horario. El Tribunal tiene en cuenta que de las 29 veces que disfrut6 de
su crédito horario sélo en una se denego la solicitud y porque no se habia presentado la
solicitud en tiempo y forma, y que no solo él habia resultado afectado por la movilidad
funcional, sino todo un grupo de trabajadores. A la luz de estas circunstancias el Tribunal
entiende que no hay indicios de lesiéon que permitan la inversiéon de la carga probatoria,
pues el simple dato de la militancia sindical del actor no implica que deba recibir un trato
distinto al del resto de trabajadores.

Esta regla de inversion de la carga probatoria resulta igualmente aplicable cuando el pre-
sunto agresor del derecho fundamental es la Administracién Publica. Asi se advierte en
la STC de 12 de septiembre de 2005, I.L. J 1505, a propésito de la destitucién de un
funcionario que ocupaba un puesto de libre designacién. En este caso, se alegaba lesion
del derecho de libertad sindical al haber sido cesado del puesto que venia desempefando
como consecuencia de su condiciéon de representante sindical, siendo clara la existencia
de indicios suficientes al respecto (garantia de inmunidad). A tal efecto, el Tribunal co-
mienza, ya que la demanda de amparo se refiere a una supuesta vulneracién del derecho
a la libertad sindical acaecida en el ambito de la prestacion de servicios de un funcionario
publico, y no en el ambito de una relacién laboral, recordando que ya ha tenido ocasién
de advertir este Tribunal que también la Administraciéon Publica ha de actuar siempre con
objetividad y plena sumision a la legalidad sin asomo de arbitrariedad (STC de 30 de
enero de 2003), quedando sujeta a la necesidad de acreditar la regularidad de sus actos
cuando por parte de sus funcionarios se haya ofrecido un principio de prueba indicativo
de una posible vulneracién de un derecho fundamental, de modo que el margen de dis-
crecionalidad caracteristico de determinados actos administrativos no modifica la exigen-
cia de la carga probatoria, a la que la Administracién debe atender incluso en el supuesto
de decisiones discrecionales, como ocurria en este caso (SSTC 114/2002, 49/2003, y
111/2003).

En este caso, para justificar la antisindicalidad real de la causa del cese, el demandante
aduce basicamente la proximidad temporal del mismo con la fecha en que la Adminis-
tracion tuvo conocimiento de su designacién como representante sindical, y la ausencia




de toda justificacion objetiva y racional para dicho cese, alegindose unas razones de falta
de idoneidad y de desajustes funcionales que no se correspondian con su historial pro-
fesional, con el tiempo de ejercicio de su cargo y con las diversas felicitaciones publicas
recibidas durante dicho ejercicio. Circunstancias estas que el Tribunal estima suficientes
para invertir la carga probatoria, entendiendo que las razones proporcionadas por la Ad-
ministracion, que se limit6 a recordar que se trataba de un puesto de libre designacién y
que por tanto se cubria discrecionalmente (sin necesidad de motivacién), no bastan para
romper la presuncién de antisindicalidad de la medida, en tanto que la libre facultad de
decisién propia de este tipo de puestos tiene como limite los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién.

En otro orden de cosas y por lo que se refiere a las condiciones que ha de cubrir la po-
tencial lesion para poder tramitarse por este cauce procesal, cabe preguntarse si es preciso
que ésta sea actual. A esta cuestion atiende la STS] de Madrid de 16 de abril de 2005, I.L.
J 1586, en un asunto en el que a un libertado de un sindicato no se le permite tomar parte
en las elecciones al Consejo Escolar en el Instituto de Ensefianza Secundaria al que estaba
adscrito precisamente por su condicion de liberado. El trabajador habia entrado a sustituir
(mediante elecciones parciales) la vacante dejada por una trabajadora elegida (en el curso
2000/2001) representante de Personal de Administracién y Servicios en dicho Consejo
en 2002, en 2003 fue liberado en representacion de su sindicato, en 2004 se persond en la
reunién del Consejo Escolar del centro y se le indicd que no podia participar en la misma
al no ser ya representante del personal de Administracion y Servicios al encontrarse libe-
rado de sus funciones. En ese momento presento escrito al Presidente del Consejo Escolar,
manifestindole que no entendia lo ocurrido y que consideraba que era una situacién a
todas luces irregular, a lo que se opuso el Presidente por entender que su exclusion era
necesaria para salvaguardar el derecho de representacion del personal de Administracién
y Servicios al no estar realizando €l funciones como PAS en el Instituto. Unos dias mas
tarde el Secretario General de la Direccién del Area Territorial de Madrid, le reconocid
expresamente este derecho, advirtiendo que la duracién de su mandato era de 4 afos, y
que no podian promoverse elecciones anticipadas cuyo objetivo fuese la eleccion parcial
del Consejo Escolar, incluyendo el representante de Administracién y Servicios, como se
habia hecho. Aun asi se celebraron las elecciones parciales incluyendo ese puesto y no se
incorporo al liberado en el censo de elegibles, aunque €l se present6 igualmente, no siendo
publicada su candidatura por no estar en el censo.

Ante estas circunstancias, el trabajador interpuso demanda por lesion de libertad sindical,
que se admite en instancia procediendo el juzgador a declarar la nulidad de esas eleccio-
nes, el derecho del trabajador a tomar parte en ese érgano de representaciéon (a mantener
su condicion de representante del mismo), y la nulidad de todas las decisiones adoptadas
en el seno del Consejo Escolar en las reuniones en las que no se ha dejado tomar parte al
demandante. Esta decisiéon es impugnada por la Comunidad de Madrid por supuesta in-
adecuacion de procedimiento, en tanto que, segiin la Comunidad, el proceso especial de
tutela de la libertad sindical sélo puede emplearse para lesiones actuales del derecho, esto
es: como reaccion inmediata, y en este asunto bastaba con que hacia el futuro el trabajador
pudiese actuar como representante, sin que por este cauce procesal se pudieran anular las
actuaciones del Consejo Escolar por carecer de actualidad esas conductas lesivas. Frente a
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este argumento recuerda el Tribunal, recuperando doctrina del Tribunal Supremo (STS de
20 de junio de 2000), que no puede admitirse que el ejercicio de la accién de tutela de
los derechos de libertad sindical y otros derechos fundamentales esté inexcusablemente
condicionado a la persistencia y actualidad de la lesién constitucional que se pone de
relieve, ya que no existe ninguna prevision normativa que asi lo exija.

Es cierto que la Ley describe la sentencia que pone fin a estos procesos con un conteni-
do complejo, en el que se ordena al cese inmediato del comportamiento antisindical, se
repone la situacién al momento anterior a producirse el mismo, y se reparan las conse-
cuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacién en caso de que proceda. Sucede,
asi, que normalmente esta sentencia es declarativa y de condena, y en ella se lleva a cabo
al mismo tiempo una tutela inhibitoria respecto del acto lesivo de la libertad sindical,
una tutela restitutoria o de reposicién del derecho vulnerado, y en su caso una tutela re-
sarcitoria de los dafios producidos.Y probablemente fueron aquellos supuestos en que la
lesion del derecho fundamental se mantiene viva y actualizada en el momento de dictarse
la sentencia, los que tuvo en mente el legislador a la hora de regular este procedimiento
y dotar de contenido a la sentencia. Pero ello no obliga al trabajador o sindicato que sufre
la lesién a reaccionar de inmediato frente a ella, porque el legislador no ha sometido el
ejercicio de la accién judicial de tutela laboral de estos derechos fundamentales (impres-
criptibles, por cierto) a plazos especificos de caducidad o prescripcién. Asi las cosas, lo
tnico que sucedera cuando la conducta lesiva haya cesado con anterioridad, sera que la
sentencia no podra contener en su integridad el pronunciamiento complejo del articulo
180.1 LPL.

De otro lado, ha de recordarse, respecto al empleo de este cauce procesal, que la declara-
cién de inadecuacién del procedimiento es excepcional, sélo cabe cuando: en la demanda
no se alega derecho fundamental o cuando se emplea este proceso en fraude de ley, como
se recuerda en la STS de 27 de julio de 2005, I.L. J 1624, en un asunto en el que se
alegaba lesion del derecho fundamental por la adopciéon de un acuerdo del comité inter-
centros, argumentando la otra parte inadecuacion del procedimiento por tratarse de una
cuestion de mera legalidad ordinaria. En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo que,
como ya advirtiera el Tribunal Constitucional, es formalmente necesario alegar la lesién
de un derecho fundamental, si bien la introduccién en la controversia de la denuncia de
una infracciéon de la legalidad ordinaria, la alegacion de fundamentos juridicos diversos a
la tutela o la consideracién por el érgano judicial competente de que no se ha producido
lalesion del derecho fundamental invocado, no afectan a la adecuacién del procedimien-
to. En estos casos el juzgador desestimara la demanda, sin entrar en los restantes fun-
damentos de legalidad ordinaria, pero no declarard la inadecuacién del procedimiento,
siempre que en €l se haya instado formalmente la tutela de un derecho fundamental de
forma correcta.

Por tultimo, debe tenerse en cuenta que este proceso especial no puede emplearse para la
directa impugnacién de normas en sentido estricto. Asi se sefiala en la STS de 29 de junio
de 2005, I.L. J 1604, a proposito de la impugnacion por esta via del Decreto 6/2004,




de 22 de enero, de la Administracion del Principado de Asturias, por el que se regula la
jornada, horario, permisos, licencias y vacaciones del personal de dicha Administracion.
Recuerda el Tribunal que la anulacién de esta norma corresponde en exclusiva, por su
rango, a la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES
R) Configuracion juridica

La citada regla de inversion relativa de la carga probatoria solo puede ser alegada por
quienes tiene legalmente reconocido el derecho de libertad sindical. Sucede, asi, que en
la defensa procesal de los intereses de la representacién unitaria no cabe el juego de esta
regla, tal como se recuerda en la STSJ de Cantabria de 4 de mayo de 2005,1.1.J 1405, en
un asunto en el que se denunciaba vulneracion del derecho a la igualdad y violacién del
derecho de libertad sindical por la exclusion de un sindicato del seno del comité de se-
guridad y salud. Sostiene el Tribunal que no puede haberse producido tal lesion en tanto
que los delegados de prevencion de riesgos, por su condicion de representantes unitarios,
no tienen reconocido el derecho de libertad sindical.

B) Derechos (libertad de expresion)

En el desarrollo de su actividad, los representantes de los trabajadores tienen reconocida
la posibilidad de expresar libremente opiniones sin represalia empresarial, siempre que
en el ejercicio de este derecho se respeten los limites impuestos por nuestro ordenamien-
to. En la STS] de Madrid de 17 de mayo de 2005, I.L. ] 1555, se valora el alcance de este
derecho y sus limites, a propésito del despido del presidente de un comité de empresa
que a través del correo electrénico hizo llegar a los trabajadores un comunicado con
algunas criticas sobre la capacidad laboral y de gestion empresarial de los directores de
recursos humanos de la empresa por ciertos actos —descritos en el comunicado enviado—
relativos a la seleccion y formacion del personal y a la relacién de éstos con la gerencia.
El trabajador entiende que el contenido del comunicado publicado en la pagina web del
Comité esta perfectamente razonado, argumentado y probado y que, por ello, el despido
es nulo al lesionar el derecho a la libertad sindical en su vertiente de ejercicio legitimo
del derecho de libertad de expresion.

Para pronunciarse sobre la calificacion del despido el Tribunal recuerda que la libertad
de expresion, en el marco del ejercicio de la actividad de representacion de los trabaja-
dores, requiere un tratamiento especial. Asi, con caracter general en la relacion laboral,
segun doctrina constitucional, existe una serie de derechos y obligaciones reciprocas
entre las partes, como el que afecta a la buena fe y diligencia, que limitan el ejercicio de
los derechos fundamentales, de manera que para vislumbrar si se ha superado el limite
en el ejercicio del derecho de libertad de expresion es necesario atender a las circunstan-
cias concretas del caso y realizar sobre ellas una “ponderacién adecuada que respete la
definicién y valoracién constitucional del derecho fundamental” (expresiones vertidas,
contexto en el que se han proferido, difusién, etc.), sin que ello signifique “limitar la
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cobertura que ofrece la libertad de expresion a aquello que sea necesario, entendido en
el sentido de imprescindible, adecuado y absolutamente pertinente, ni reducir su ambito
de proteccion a las expresiones previsibles o al uso en situaciones de acuerdo o avenen-
cia, pues esa lectura de los mdrgenes de actuacion del derecho fundamental supondria
reducir el ambito de la libertad de expresion a las ideas de correccion formal abstracta y
utilidad o conveniencia, lo que constituiria una restriccion no justificada de esos dere-
chos de libertad de los ciudadanos e implicaria desatender, en contra de las posiciones de
nuestra jurisprudencia, la libertad del sujeto y el entorno fisico o de situacién en el cual
se produce su gjercicio” (STC 151/2004).

Por el contrario, el ejercicio de la actividad de representacién de los trabajadores permite
una permeabilizacién de los criterios que en este ambito se aplican a la relacién laboral,
en cuanto el conflicto laboral en el que se ejercita la libertad de expresién se produce
fuera de la esfera contractual individual, trascendiendo al conjunto de trabajadores, cuyos
intereses, profesionales y econémicos, defienden los representantes, que a su vez tienen
derecho a informar a sus representados. En estos casos, con base en los derechos cons-
titucionales atribuidos a los representantes de los trabajadores, el margen de libertad y
discrecionalidad que se debe otorgar en la manifestacién de opiniones y expresiones ha
de tener presente el enfrentamiento existente entre las partes, sin admitir, por descontado,
actitudes ilicitas.

En la ponderacion que se hace en este caso, el Tribunal tiene en cuenta, respecto al con-
tenido, que en el comunicado se llega a decir que los directores de recursos humanos
de la empresa “mienten” y “falsifican”, pero se entiende que estas afirmaciones no pue-
den considerarse gravemente ofensivas, pese a su crudeza, porque se refieren a la falta
de cumplimiento por este personal del Plan de formacion y a los datos estadisticos que
ofrecen al incluir en sus informes cursos no impartidos o impartidos por otras personas,
y a la utilizacion de criterios que, a juicio del comité, sélo sirven para inflar el nimero de
acciones formativas. Ademas ni estas opiniones, ni la negativa del comité a colaborar con
estos directores, ni la solicitud de su destitucion, merecen, segtin el Tribunal, la conside-
racion de amenazas al no ir dirigidas, en ese contexto, a la producciéon de dano alguno
sino a la necesidad, segin consta en el documento, de suplir la incompetencia que, a
juicio del comité de empresa, existe en la direccion de recursos humanos. A lo que anade
el Tribunal que el medio de difusion utilizado tampoco ha sido relevante al ser la forma
de comunicacion habitual por la que el comité de empresa transmite a los trabajadores la
informacion. Por todo ello, concluye el Tribunal que la participacion del trabajador en la
elaboracién del comunicado no constituye mas que un legitimo ejercicio de su derecho
fundamental a la libertad de expresion, en el marco del ejercicio de su actividad como
presidente del comité de empresa.

Aunque afade a esta valoraciéon que no concurren en el asunto litigioso indicios que per-
mitan advertir que la empresa ha articulado el despido como represalia por la actividad
que el trabajador esta desplegando en su condicién de presidente del comité, por lo que
no cabe la inversién de la carga probatoria respecto de la lesion del derecho fundamental.




Por lo mismo, niega también la existencia de indicios suficientes de la produccién de un
dafio moral indemnizable.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

A) Ambito de aplicacion del proceso de conflicto colectivo

Esta sobradamente consolidada la doctrina judicial que sostiene que para que una con-
troversia pueda tramitarse por el proceso de conflicto colectivo es necesario que en el
litigio concurran dos elementos: uno subjetivo, que se materializa en el hecho de que el
conflicto afecte a un grupo genérico de trabajadores, no bastando con que se trate de una
mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores singularmente considerados, sino un
conjunto estructurado a partir de un elemento de homogeneidad; y uno objetivo, consis-
tente en la presencia de un interés general, que es el que actda a través del conflicto y que
se define como un interés indivisible correspondiente al grupo en su conjunto y por tanto
no susceptible de fraccionamiento entre sus miembros, o como interés que aunque pueda
ser divisible, lo es de una manera refleja en sus consecuencias, que han de ser objeto de
oportuna individualizacion, pero no en su propia configuracién general (STSJ de Catalufia
de 26 de abril de 2005, I.L.J 1515).

Asi se recuerda, de nuevo, en la STS de 8 de junio de 2005, 1.1.] 1230, en la que se advierte
inadecuacién del procedimiento en la medida en que la peticién de la demanda consistia
en la reclamacién concreta de cantidades individualizadas para cada uno de los demandan-
tes, lo que “no constituye una pretensién propia de un conflicto colectivo”, al faltar el ca-
racter genérico del grupo de trabajadores y la cualidad general del interés ejercitado, puesto
que se trata de un grupo o pluralidad de trabajadores de contornos definidos que solicitan
el abono de cantidades determinadas y concretas. No olvidemos, en este sentido, que como
ya sefalara este mismo Tribunal en Sentencia de 28 de mayo de 2002, “la individualizacién
de la pretension, para contemplar las circunstancias particulares de los miembros del gru-
po, eliminaria el cardcter genérico del interés colectivo, deslizando la pretension al marco
propio del conflicto plural”.

Notese, en todo caso, que como se advierte en la STS de 8 de julio de 2005, I.L. J 1239,
el hecho de que un litigio tenga por objeto un interés individualizable, que se concrete o
pueda concretarse en un derecho de titularidad individual, no hace inadecuado el proce-
dimiento especial de conflicto colectivo, siempre que el origen de la controversia sea la
interpretacion o aplicacion de una regulacion juridicamente vinculante que afecte de ma-
nera homogénea e indiferenciada a un grupo de trabajadores (STS de 1 de junio de 1992).
El problema no consiste tanto en esa potencial afectacion plural que puede derivarse de
una sentencia colectiva, sino en la dimensién en que ha de plantearse la controversia, que
no puede consistir en la solicitud del reconocimiento de una situacién individualizada
de uno o varios trabajadores, sino en una declaracién general que se corresponda con
el propio cardcter genérico del grupo de los trabajadores incluidos en el conflicto. Eso
explica que en sendas sentencias el Tribunal Supremo estimase inadecuacion del procedi-
miento, en la de 8 de junio los demandantes solicitaban que se reconociese el derecho de
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los trabajadores afectados por el conflicto colectivo a que se les abone de conformidad a
la categoria profesional con la que fueron contratados de especialistas de extincién y que
se les abonase la cantidad de 165,38 euros por cada trabajador que fue contratado con
dicha categoria profesional y por cada uno de los ocho meses del afio 2003, mientras que
en la de 8 de julio se solicitaba que se declarase el derecho al reconocimiento del nivel
de desarrollo profesional especial a todos los trabajadores que reuniendo los requisitos
para estar incluidos en el grupo profesional, llevasen 7 afios consecutivos en dicha situa-
cién y cumpliesen los demds requisitos para acceder a dicho nivel profesional especial,
computando esos 7 anos desde el momento en que reuniesen los requisitos para ejercer
en el grupo profesional, y con efectos desde el momento en que hubiesen cumplido los
7 anos en dicha situacion.

Téngase en cuenta, en este ultimo caso, que, como se sefiala en la sentencia, una declara-
cién como la pretendida, después del 1 de enero de 2004, carecia ya de interés, ya que la
demanda se interpuso en febrero de 2004. El trabajador que tuviera cumplidos los 7 afios
de prestacion de servicios en el grupo, con anterioridad a esa fecha, no mejoraba su po-
sicién por el éxito de la actual demanda. Asi las cosas, tal declaraciéon tnicamente podria
beneficiar a los concretos trabajadores que hubieran presentado demanda que estuviera
pendiente de resolver con anterioridad a 1 de enero 2004, y esta circunstancia no basta
para entender que se ha constituido un grupo genérico de trabajadores.

Por el contrario, ha entendido el Tribunal que si nos encontramos ante un grupo genérico
y un interés general en el asunto de la STS de 18 de julio de 2005, I.L.] 1492, en el que
se solicitaba que se declarase contraria a derecho la practica empresarial consistente en
excluir del convenio y desde el momento inicial de contratacién a los titulados superiores
contratados con posterioridad a 25 de octubre de 2000, sin previa asignacién de grupo
profesional y sin posterior ejercicio voluntario por parte de los afectados de su individual
exclusion, ni efectivo desempefio de funciones de especial responsabilidad, asi como la
practica de la empresa de no garantizar a estos trabajadores, como minimo, las condicio-
nes laborales previstas en la normativa convencional. En este tipo de pretensiéon, como
bien sefiala el Tribunal, resulta sencilla la identificacién del grupo genérico y homogéneo
afectado, siendo improcedente el analisis de las circunstancias individuales de la presta-
cién de servicios para determinar si cada trabajador en concreto se encuentra o no in-
cluido en el ambito en el que se ha suscitado la controversia. Tales condiciones permiten
entender que se trata de un grupo o colectivo genérico de trabajadores homogeneizado
por el elemento comun de ser titulados superiores, teniendo este grupo genérico un claro
interés compartido, el de estar o no dentro del ambito de aplicacién del convenio colec-
tivo en el momento de ser contratados, que es lo que se plantea en la demanda.

Idéntica consideracién —adecuacion del procedimiento— merece la peticion formulada
en el asunto de la STSJ de Cataluna de 26 de abril de 2005, 1.1.J 1515, de declaracién de
nulidad de la practica del Instituto Catalan de la Salud de cubrir las plazas vacantes tem-
porales mediante anuncios internos, de los acuerdos de contratacion de la cobertura de
dichas plazas mediante este sistema, y de la relacién de personas seleccionadas para ocu-




par esos puestos. Entiende el Tribunal que se trata de un conflicto juridico y de cardcter
general porque no es susceptible de fraccionamiento entre los miembros de los grupos
concernidos, sin que resulte o pueda ésta ser divisible, siendo precisamente la pretension
de que se declare que el ICS no puede cubrir vacantes temporales mediante anuncios in-
ternos, sin atender a la bolsa de trabajo y a las personas que estan inscritas en ella, lo que
da un cardcter de generalidad que trasciende de los concretos afectados, comportando el
andlisis de las normas juridicas, lo que permite afirmar la correcta utilizacion de la via de
conflicto colectivo.

También es éste el cauce procesal adecuado para la impugnaciéon de modificaciones sus-
tanciales colectivas de trabajo, como sucede en el asunto de la STS de 27 de junio de
2005,1.L.J 1171, en la que se pedia que se declarasen nulas y subsidiariamente injustifi-
cadas las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que la empresa habia
llevado a cabo en materia de “ayuda alimentaria” y plus de transporte, reponiendo a los
trabajadores afectados en las condiciones de las que disfrutaban antes de la decision em-
presarial.

B) Legitimacion

Como bien seniala el articulo 152 LPL, tienen legitimacién para la interposicion de de-
mandas de conflicto colectivo los sindicatos y asociaciones empresariales a nivel su-
praempresarial, y a nivel de empresa y de dambito inferior los empresarios y los érganos
de representacion legal o sindical de los trabajadores. Légicamente, para que un sindicato
tenga legitimacion para la interposicion de una demanda de conflicto colectivo es preciso
que su ambito de actuacién sea del mismo nivel o superior al del conflicto y que esté
implantado en ese ambito (STS de 27 de junio de 2005, I.L. J 1171, STSJ de Cataluna
de 30 de marzo de 2005, I.L. J 1334), lo mismo puede decirse cuando quien interpo-
ne la demanda es una seccion sindical (STSJ de Cataluna de 30 de marzo de 2005, I.L.
J 1334).

Respecto de la implantacién en el caso de los sindicatos, recuérdese que ésta resulta de la
existencia de afiliados en dicho dmbito, aun cuando el sindicato carezca de representantes
unitarios en el mismo o ni siquiera se haya presentado a las elecciones correspondientes
(STSJ de Extremadura de 12 de mayo de 2005, I.L. ] 1317).

4. EL DERECHO DE HUELGA (RESPONSABILIDAD SINDICAL)

La generacién de dafios en el marco de un conflicto colectivo puede derivar en la exi-
gencia de responsabilidad al sujeto convocante. Ahora bien, la atribucion de este tipo de
responsabilidad a un sindicato cuando la huelga convocada es licita, resulta una tarea
francamente completa, tal como se aprecia en el asunto de la STSJ de Galicia de 26 de
abril de 2005, I.L. J 1384. En aquella ocasién se trataba de la reclamacién de una sustan-
ciosa indemnizacion al Sindicato CIG, que el 31 de mayo de 2001 habia convocado una
huelga indefinida en la Empresa Transportes la Unién, SA. Durante el transcurso de la
huelga més de cuarenta autocares de la empresa fueron objeto de actos violentos (rotura
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de ventanillas, pinchazos, etc.), que generaron cuantiosos dafios, sin que hubiese sido
posible la identificacién del autor o autores. Ademas, los huelguistas no respetaron todos
los servicios minimos fijados y como consecuencia de ello la empresa perdié una conce-
sion de transporte escolar que hasta ese momento gestionaba. En este contexto un agente
electoral del sindicato convocante fue condenado por un delito continuado de dafios por
los desperfectos causados el 27 de abril de 2001 en dos autobuses de la empresa, el Se-
cretario Comarcal y el Secretario General en el ambito del mar del sindicato convocante
fueron condenados en juicio de faltas por coacciones; en junio de 2001 el Secretario Co-
marcal, el Secretario de negociaciéon colectiva, un miembro de la Ejecutiva a nivel gallego
y un trabajador del Sindicato CIG fueron detenidos por la Guardia Civil como autores de
un delito de dafios por los menoscabos causados en diversos autobuses de la empresa y
el mismo agente electoral fue condenado por otros dafios causados en un autobus de la
empresa. Tomando en consideracion los hechos relatados la empresa demanda que se
condene al sindicato CIG al pago de la indemnizacién correspondiente, en el marco de lo
dispuesto en el articulo 5.2 LOLS. Solicitud que el Tribunal rechaza en esta sentencia.

Para argumentar esta negativa, el Tribunal comienza por recordar que la propia naturaleza
del derecho de huelga lo convierte en un medio de autodefensa basado en la produccion
de un dafo, lo que hace dificil concebir la idea de que los huelguistas (y, por ende, el
sindicato) puedan, en principio, ser detentadores de responsabilidad alguna por los per-
juicios causados por la huelga licita. Dificultad que se acenttia en nuestro ordenamiento
en el que no sélo se configura la huelga como un derecho, sino que se eleva al rango de
derecho fundamental. Todo ello no es, ciertamente, obstaculo insalvable para admitir que
en el ejercicio del derecho de huelga, los huelguistas pueden traspasar indebidamente los
confines permitidos por el ordenamiento y devenir, por ello, responsables del dafio cau-
sado, pues es claro que todos los derechos —incluso los constitucionales— estan sometidos
a limites en su ejercicio.

Para averiguar en qué casos estos dafios derivan en la imputacién de responsabilidad es
preciso recordar las palabras del Tribunal Constitucional, segtn las cuales “no basta con
que la huelga origine un dafo a la empresa, sino que es preciso que el dafo sea grave y
que haya sido buscado por los huelguistas mas alla de lo que es razonablemente reque-
rido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presion que la
huelga necesariamente implica” (SSTC 41/1984, 21/1984 y 72/1982, y SSTS de 17 de
diciembre de 1999, de 17 de enero de 2000 y de 28 de mayo de 2003). Esta problema-
tica se incrementa considerablemente si el sujeto a quien se pide responsabilidad no es el
huelguista sino la organizacion sindical en su condicién de convocante de un paro licito,
haciéndola responsable de los actos individuales de sus afiliados (articulo 5.2 LOLS). Esta
imputacién de responsabilidad por actos de los huelguistas se vuelve francamente dificil
a la luz de la ausencia de prevision legal clara al respecto, y de doctrina judicial conso-
lidada sobre este tipo de responsabilidad, son muy pocas las sentencias que contienen
pronunciamientos sobre responsabilidad civil derivada de huelga (SSTS de 14 de febrero
de 1990, de 30 de junio de 1990, de 6 de julio de 1990 y de 3 de abril de 1991).




El vacio de legislacion laboral en esta materia ha determinado la aplicacion subsidiaria
de las normas civiles sobre responsabilidad resarcitoria, conforme a lo previsto por el
articulo 4.3 CC. En principio, nada obsta a la aplicacién de la doctrina general sobre res-
ponsabilidad civil por dafios, contenida en los articulos 1102 y siguientes CC respecto
de la responsabilidad contractual o derivada del incumplimiento de obligaciones pre-
existentes a la afirmacién de responsabilidad, y en los articulos 1902 y siguientes de la
misma norma, para el supuesto de responsabilidad extracontractual por dafios a terceros,
consecuencia del quebrantamiento del principio general alterum non laedere. Asi pues, si se
admite la posibilidad de que se pueda incurrir en dicha responsabilidad por dafios, para
el éxito de la peticion resarcitoria del perjuicio ocasionado en la huelga sera precisa la
concurrencia de los elementos que, segiin las precitadas normas generales, hacen nacer
la responsabilidad civil.

La responsabilidad implica que un sujeto ha vulnerado un deber de conducta impuesto
en interés de otro y por ello queda obligado a resarcirle. Esta responsabilidad civil tradi-
cionalmente se clasifica en contractual y extracontractual (aquiliana); la primera supone
una trasgresion de un deber de conducta impuesto por un contrato, la segunda, por el
contrario, da idea de la produccion de un dafio a un tercero al margen de una previa
relacion juridica (obligacién de abstenerse de un comportamiento lesivo para los de-
mas). Pero en ambas se exige, de un modo similar, culpabilidad, si bien es cierto que en
buena medida la culpa extracontractual se ha venido objetivando y se ha alcanzado un
sistema en el que se aceptan soluciones cuasi-objetivas demandadas por el incremento
de actividades peligrosas en la técnica de nuestros dias. Con arreglo a este planteamiento
se entiende que quien crea la situacion de riesgo y de ella se beneficia, igualmente ha de
aceptar la contrapartida de responder —indemnizando— por los dafios que traigan causa
en tal actividad que comporte riesgo; es lo que integra la llamada doctrina de la respon-
sabilidad por riesgo (STS, Sala de lo Civil, de 8 de noviembre de 1990).

Se llega a la responsabilidad por riesgo a través del cauce de invertir la carga probatoria
y de presumir culposa toda acciéon u omision generadora de un dafio indemnizable, a
no ser que el agente demuestre haber procedido con la diligencia debida a tenor de las
circunstancias de tiempo o lugar, o cuando consta debidamente acreditada la culpa de la
victima; y se consigue esa misma finalidad objetivista entendiendo exigible una diligen-
cia mas alta que la administrativamente reglada, por considerar que la simple observancia
de tales disposiciones no basta para exonerar de responsabilidad cuando las garantias
adoptadas no han ofrecido un resultado positivo, revelando la insuficiencia del cuidado
prestado. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial dictada en unificacién de doctrina a
proposito de la responsabilidad empresarial insiste en que tanto en la regulacién del ar-
ticulo 1101 como la del articulo 1902 del Cédigo Civil constituye presupuesto necesario
para la exigencia de responsabilidad indemnizatoria el que se constate, aparte del dafio,
una conducta calificable con una cierta culpa o negligencia empresarial en nexo causal
con aquel dafio, poniendo expresamente de relieve la necesidad de poner limites a las res-
ponsabilidades empresariales (STS de 30 de septiembre de 1997). Por ello en este ambito
la responsabilidad por culpa ha de cefirse a su sentido clasico y tradicional. Asi, respecto
de esta concreta responsabilidad se advierte que sélo cuando conste o se acredite una
efectiva conducta empresarial causante directa del dafio o que haya servido para aumentar
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el riesgo propio del trabajo realizado podra ser exigida la complementaria indemnizacién
con base en responsabilidad contractual o extracontractual.

Asi pues, no se ha producido una absoluta eliminacién del elemento culposo, por cuan-
to su existencia es un “principio basico de nuestro ordenamiento juridico que impide
condenar a quien prueba que actu6 con la debida y exigible diligencia, siendo la causa
de los dafios ajena a su actuar y no previsible” (STS, Sala de lo Civil, de 13 de diciembre
de 1990), por lo que se impone la necesidad de que se acrediten acciones u omisiones
culposas a afadir a la responsabilidad ya reconocida —en su caso— por infracciones de
medidas de seguridad, toda vez que la existencia de las mismas no comporta, necesaria-
mente, culpa civil.

En el asunto concreto del que conoce esta sentencia, el Tribunal entiende que aunque
es claro que se producido un dafio importante a la empresa, y éste trae su causa en el
comportamiento inexcusable de diversos individuos durante la huelga, no se han podido
identificar a los autores, salvo algunos dafios causados por un agente del sindicato, y la
literalidad de la norma (articulo 5.2 LOLS), exige una relacién directa entre el sindicato
y las actuaciones sancionables. Se hace, por tanto, necesario pronunciarse sobre si los
dafios provocados por un agente pueden ser imputables al sindicato al que pertenece; y si
cuatro actos de violencia atribuibles a personas vinculadas con el sindicato son suficientes
para generalizar la responsabilidad/autoria de los demas actos. Respecto de esta segunda
cuestion basta con recordar la doctrina civil que, como ya se ha dicho, impide extender
una responsabilidad mas alla de los actos en los que el presunto responsable haya partici-
pado, sin posibilidad de generalizacién alguna, en el bien entendido que se exige culpa
y prueba.

A este mismo principio responde el propio articulo 5.2 LOLS al advertir que el sindicato
no respondera por actos individuales de sus afiliados, salvo que se produzcan en el ejerci-
cio regular de las funciones representativas o se pruebe que dichos afiliados actuaban por
cuenta del sindicato. Esta redaccién supone imponer como regla general la exoneraciéon
de responsabilidad al sindicato por cualquier acto individual, salvo que pueda probarse
que las actuaciones individuales que originaron los dafios fueron llevadas a cabo por ins-
truccion o consigna del sindicato en tal sentido, o que intervinieron representantes por
cuenta del sindicato en los hechos por los que se reclama el resarcimiento. Se formula, asi,
en este precepto una presuncion legal: siempre que la actuacién se deba a los afiliados,
se presumira que el sindicato no esta implicado en las resultas de aquélla. La imputacion,
por tanto, habra de ser probada, sin que valga cualquier tipo de relacién entre el afiliado y
el sindicato. Ha de demostrarse una de las dos posibilidades contempladas en el segundo
parrafo del articulo 5, y en el asunto de esta sentencia no concurre ninguna de las dos
excepciones: ni se ha producido un ejercicio regular de funciones representativas (ni hay
tal apoderamiento, ni la participaciéon de representantes en algun acto violento supone
la imputacién de sus resultados a la organizacién), ni se ha probado que dichos afiliados
actuasen por cuenta del sindicato.




La primera excepcién imputa la responsabilidad al sindicato en el caso en que los actos
individuales de los afiliados se produzcan en el ejercicio regular de las funciones repre-
sentativas; supuesto referido a la representacion voluntaria —que en el asunto estudiado
no se produce—; aparte de que la expresién utilizada prohibe una gestion ultra vires cuando
sea perjudicial para los intereses del sindicato representado. La segunda lo hace en caso
de actuacién por cuenta del sindicato, esto es, si en lugar de haber mandato, expreso o
tacito, el afiliado sélo y meramente ha obrado en su cardcter de tal, siempre que tal acto
haya redundado en provecho del sindicato. Habra de tratarse, por tanto, de una compro-
bacién a posteriori. En la medida en que no hay encargo previo ni documento que confirme
el mandato, la imputacién sindical s6lo se admite tras la correspondiente prueba que
destruya el tan repetido principio general de no imputabilidad; y desde luego, mal puede
entenderse, sostiene el Tribunal, que “destruir patrimonios ajenos pueda englobarse en el
concepto de provecho para el sindicato”.

Esta conclusion tiene similar alcance a la formulada en su dia por el Tribunal Constitu-
cional (STC 254/1988) para eximir de responsabilidad a los participantes en un piquete
informativo y al sindicato al que pertenecian, de los dafios producidos por un grupo de
personas, al advertir que “el ejercicio abusivo del derecho de huelga no puede identifi-
carse con la participacion en grupos de huelguistas, y tampoco la mera representacién de
los mismos es, de acuerdo con la Ley, motivo suficiente para ser responsabilizado por el
delito de coacciones cometido por otros. Tales interpretaciones no tienen en cuenta que
el derecho de huelga, reconocido en el articulo 28 CE implica el derecho a requerir de
otros la adhesion a la huelga y a participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas
dirigidas a tal fin, sin que quepa admitir que el articulo 496 del CP hace responsables
a quienes encabezan tales acciones de los excesos punibles que puedan cometer otras
personas de un grupo. Un entendimiento de esta especie del articulo 496 CP no solo su-
peraria los limites legales previstos en el articulo 28 CE, sino que chocaria abiertamente
con el principio de personalidad de la pena, que, como ha declarado este Tribunal, esta
protegido también por el articulo 25.1 de la Norma fundamental”.

PAz MENENDEZ SEBASTIAN

CAROLINA MARTINEZ MORENO (COORDINADORA)
Ienacio GoNzALEz DEL REY RODRIGUEZ
ANGELES CEINOS SUAREZ
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Nota previa. 2. Legitimacioén para negociar. A) En los convenios que afecten simul-

1. NOTA PREVIA

De las sentencias resefiadas en la presente cronica, publicadas en los numeros 9 a 12,
ambos incluidos, de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia de Lex Nova (diciembre 2005
a marzo 2006), destaca la del Tribunal Constitucional de 26 de septiembre de 2005, que
tiene ocasion de pronunciarse, nuevamente, sobre la imposibilidad de utilizacién de la
autonomia individual como via de modificacién de lo pactado en convenio colectivo.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

R) En los convenios sectoriales que afecten simultaneamente a empresas privadas y a Administraciones
Piiblicas

Tratandose de la negociacién de uno de estos convenios, no ofrece duda que la determi-
nacion de los sujetos con capacidad y legitimacion para negociar en representacion de la
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parte social ha de resolverse de acuerdo con lo que se deduce de las reglas que proporcio-
na el articulo 87 del ET sobre legitimacion para negociar convenios de ambito superior a
la empresa; esto es, la capacidad y legitimacion expresadas correspondera a los sindicatos.
En cambio, se plantea la cuestion de si se ha de operar de igual modo en relacién con la
determinacién de los sujetos con capacidad y legitimacion para negociar en representa-
cién de la parte empresarial. Es claro que poseen capacidad convencional las asociaciones
empresariales; ahora bien, los Tribunales laborales, empezando por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo (entre otras, Sentencia de 14 de junio de 1999), han venido recha-
zando que una asociacién empresarial pueda asumir la representacion, en la negociacion,
de las Administraciones Ptblicas y consideran que éstas poseen al respecto capacidad y
legitimacion propias. A partir de ahi, se concluye que tal capacidad y legitimacion debe
tenerse en cuenta y respetarse en la negociacion del tipo de convenio sectorial de que se
trate y que, de lo contrario, deviene nula la clausula convencional que extienda su ambito
de aplicacion a aquéllas.

Pues bien, una importante fisura de la doctrina judicial anterior aparece, segin se tuvo
oportunidad de sefialar en el niimero 23 de esta revista, en la STS de 7 de octubre de
2004, 1.L.J 2317, dictada por la Sala General en casacién para la unificaciéon de doctrina y
confirmando que es aplicable a un Ayuntamiento, en relacién con el personal laboral que
presta sus servicios en la guarderia infantil que aquél regenta, el convenio colectivo de
ambito estatal de centros de asistencia de educacién infantil, que extiende su ambito de
aplicacién a las guarderias infantiles y jardines de infancia, abstraccién hecha de quien
sea el titular del centro; esto es, con independencia de que sea un empresario privado o
una Administraciéon Publica.

El criterio seguido por la anterior sentencia es confirmado, también en casacién para la
unificacién de doctrina y en pleito entre iguales partes, por la STS de 1 de junio de 2005,
LL.J 1113, que reproduce buena parte de los razonamientos vertidos en la ya citada sen-
tencia de 2004.

B) De las asociaciones empresariales

A efectos de establecer si una asociaciéon empresarial cuenta, al menos, con el diez por
ciento de las empresas del sector y, por lo tanto, reune la primera de las condiciones de
las que depende, segtin el articulo 87.3 ET, su legitimacioén inicial para formar parte de la
comisién negociadora, el correspondiente computo se realizara sobre las empresas y no
sobre los centros de trabajo, de modo que deben computarse como una tnica empresa
todos los centros de trabajo que compartan el mismo ntimero de identificacién fiscal. “La
literalidad del articulo 87.3 es clara cuando se refiere a ‘empresas’, que no a ‘centros de
trabajo’” [STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 21 de abril de 2005, 1.L.J 1360].

C) Prueba de la legitimacion

Aplica el conocido criterio judicial, segun el cual ha de entenderse que quien aparece
como sujeto negociador de un convenio colectivo ya concluido contoé con la correspon-




diente legitimacién para negociarlo y, por lo tanto, quien se opone a ésta debe probarlo,
la STS de 21 de junio de 2005, I.LL. ] 1562:

“De acuerdo con nuestra jurisprudencia (...), los requisitos de legitimacién de los conve-
nios estatutarios se entienden cumplidos iuris tantum en aquellos convenios colectivos que
han pasado sin obstaculo la tramitaciéon administrativa del articulo 90.5 del Estatuto de
los Trabajadores. No puede prosperar la denuncia de falta de legitimacién cuando no se
acredita la supuesta carencia de legitimidad (sic) por la parte sobre la que recae la carga de
destruir la presuncion ijuris tantum sefalada”.

3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

“Deber de negociar”. No existe cuando la parte a la que se propone la apertura de la
negociacion, ademas de desistir de la unidad propia de ésta y elegir otra nueva y mas
amplia comprensiva de ella, invita a quien realiza la propuesta a participar en la negocia-
ci6on del convenio correspondiente a dicha nueva unidad. El ejercicio de tal facultad de
desistimiento se encuentra respaldado, segiin manifiesta la STS de 21 de junio de 2005,
LL.J 1562, en relacién con la unidad de negociacién “almacenistas de platanos” y su
integracion en la de “mayoristas de frutas, hortalizas y platanos”, ambas de Madrid, “por
la norma de libre eleccién de unidad de negociacién del articulo 83.1 ET”. “La eleccién
de una nueva y mas amplia unidad de negociacion justifica la exoneracion del deber de
negociar a la vista de la clausula legal ‘sin perjuicio de lo establecido en los articulos 83 y
84’, y de la propia logica de la negociacion colectiva que impide la congelacion o petri-
ficacion de las unidades de negociacién en un sistema productivo que ha de adaptarse a
cambios frecuentes en el modo de produccion, en la organizacion de los recursos y en el
propio marco legal de las actividades econémicas”. Refuerza la conclusion de inexistencia
de infraccién del deber de negociar la apuntada invitacién a participar en la negociacion
del convenio colectivo correspondiente a la nueva y mas amplia unidad de negociacion.

4. CONTENIDO “NORMATIVO”. LIMITES

R) Posibilidad de pactar el disfrute acumulado de las horas correspondientes al permiso por lactancia
regulado en el articulo 37.4 del ET

Admite dicha posibilidad, confirmando el criterio mantenido por la sentencia recurrida
(la SAN de 29 de marzo de 2004, resefiada en el nim. 22 de esta Revista), la STS de 20
de junio de 2005, I.L. ] 1228. En el caso de autos, el convenio examinado permite optar
entre el disfrute del beneficio en la forma prevista en el articulo 37.4 del ET o a través de
la acumulacién del tiempo del permiso, cuya duracion, en este caso, pasa a ser superior
a la concedida legalmente.

B) Doble escala salarial y respeto del principio de igualdad

Se ajusta a este principio la cldusula del convenio colectivo que establece salarios diferen-
tes en el marco de una estructura profesional y retributiva definida por el establecimiento
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de un salario especifico para cada uno de los diversos niveles (tres) correspondientes a
cada categoria (por ejemplo, “especialista” A, B y C; “auxiliar técnico-administrativo” A,
By C), alos que se accede sucesivamente por el mero transcurso del tiempo y que sirven
para hacer efectiva la promocién econémica y profesional de los trabajadores. La perma-
nencia en la empresa y el distinto grado de destreza o aptitud vinculados a cada nivel de la
categoria proporcionan una justificacién objetiva y razonable de la diferenciacién salarial
establecida. Asi, STS de 20 de junio de 2005, I.L.] 1376:

“En el convenio no se establecen dos escalas de salarios en el sentido de dos regimenes
retributivos diferenciados por la fecha de ingreso en la empresa o por una condicién asi-
milable. Lo que se produce es el establecimiento de retribuciones distintas para categorias
también distintas. En realidad, lo que la organizacién recurrente combate es que puedan
existir categorias distintas cuando las funciones que [se] desempeflan son iguales, opo-
niéndose asi al criterio de distincién mas complejo que atribuye el convenio. Pero en este
punto el convenio se mueve dentro de las facultades de ordenacion del sistema de clasifi-
cacién profesional que le confiere el articulo 22.1 del Estatuto de los Trabajadores (...). Es
cierto que la categoria define normalmente el objeto de la prestacion de trabajo mediante
la delimitacion de las funciones que ha de desarrollar el trabajador, pero el propio articulo
22 del Estatuto de los Trabajadores se refiere a las aptitudes profesionales en la definicién
del grupo y de la categoria, con lo que se introduce un elemento de ponderacién dife-
rente del elemento meramente objetivo del tipo de trabajo, pues el mismo tipo de trabajo
puede desempenarse con niveles de destreza o aptitud distintos y ello puede tenerse en
cuenta por la norma. De hecho, como ha sefialado la doctrina cientifica, aunque el sistema
de clasificacién profesional se ha elaborado histéricamente en atencién a las funciones
desarrolladas por los trabajadores, también se han utilizado en su configuracién factores
complementarios, como la edad, la antigiiedad o la titulacién, y dentro de este esquema
la antigiiedad pondera precisamente la permanencia en el desempefio de las funciones,
de una forma que se vincula a la presuncion de que a través de esa permanencia se va
adquiriendo una mayor destreza o especializacién en el desempefio de las funciones. De
esta forma, se ofrece una justificacion suficiente de las diferencias de retribucion entre las
distintas categorias que tienen atribuidas las mismas funciones, pero que las ejecutan con
distintos niveles de destreza o especializacién.”

C) Posibilidad de excluir del régimen salarial del convenio colectivo a los trabajadores que sean objeto de
contratos de insercion

Admite dicha posibilidad la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2005, I.L.J 1599, siguien-
do el criterio de la de igual Tribunal y Sala de 21 de marzo del mismo afio (se dio cuenta
de ella en el numero 25 de esta revista):

“Cabe concluir, ‘sin negar en absoluto el valor del trabajo prestado por quien formaliza
un contrato de insercion, que, si el Gnico requisito exigible al trabajador que se acoge al
mismo es que se encuentre en desempleo, es porque ese trabajador carece de la cualifica-
cion y de la experiencia laboral que le serian exigibles en el caso de ser seleccionado para
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otra modalidad contractual temporal’. Ambas carencias ‘precisamente se tratan de suplir
mediante el contrato de referencia. Y, sobre esta base, creemos que hay elementos que
justifican la diferencia salarial acordada en convenio respecto al personal laboral sujeto a
contrato de insercion’.

La adquisicién de experiencia laboral de quien carece de ella justifica la diferencia salarial
entre las diferentes clases de personal laboral, del mismo modo que la adquisicién de
experiencia laboral es la circunstancia que hace posible que el salario del trabajador en
practicas y del trabajador en formacién siga un régimen diferente al del resto de traba-
jadores de la misma empresa al que aquéllos pertenecen. También lo permite la mejora
de la ocupabilidad, entendida en el sentido que hemos precisado, pues no cabe ignorar
la diferente realidad entre quienes son contratados en razén, fundamentalmente, a que
puedan dejar, por un tiempo, al menos, la condiciéon de desempleados y mantener un
vinculo con el mercado laboral, y quienes lo son en atencién a necesidades irrenunciables
de la Administracion, previa acreditacion de la correspondiente cualificacién profesional.
Salvando las evidentes distancias que existen entre una y otra figura, no esta de mads recor-
dar que también en su dia se marcaron las diferencias entre el contrato de trabajo ordina-
rio temporal y el denominado contrato temporal de ‘colaboracién social’ de trabajadores
desempleados que fue regulado en los articulos 38 y 39 del RD 1445/1982 (...).

Resumiendo lo anterior: no implica la vulneracién de ningtin derecho fundamental el que
la regulacién de un contrato de insercién no se rija por las reglas generales de un convenio
colectivo, sino por otras distintas.”

En igual sentido, STSJ de Madrid de18 de abril de 2005, I.L. ] 1645.

D) Modificacion. Del horario general pactado en el convenio del sector: imposibilidad de hacerlo por acuerdo
con cada uno de los trabajadores afectados. Necesidad de acuerdo con los representantes legales de
los trabajadores

La viabilidad de una modificaciéon como la sefialada, admitida por la STS de 18 de julio de
2003 (resefiada en el numero 17 de esta Revista) en relacién con la modificacion que se
presenta mis favorable para los trabajadores, es rechazada por la STC de 26 de septiembre
de 2005, I.L. ] 1630, que estima, con voto particular, el recurso de amparo presentado
contra la citada sentencia y declara contraria a la libertad sindical la actuacién de la em-
presa al proceder en la forma apuntada. Es irrelevante que la modificacion pactada no sea
peyorativa; lo relevante es que tal modificacién se produzca con vulneracion del derecho
a la negociacion colectiva de los sindicatos:

“3. La cuestion de fondo que plantea la presente demanda de amparo ha sido ya analizada
en diversas ocasiones por este Tribunal; se trata, en concreto, de la afectacion del derecho
de negociacién colectiva y, a través de €, del derecho de libertad sindical por actuaciones
empresariales dirigidas a obtener a través de la autonomia individual el establecimiento
de condiciones de trabajo para un conjunto de trabajadores de la empresa que modifican
las previstas en el convenio colectivo de aplicacién (...).
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4. (...) este Tribunal ha analizado en diversas ocasiones el problema de fondo debatido
en el presente recurso, relativo a determinar si la voluntad individual de los trabajadores,
manifestada por la aceptacion voluntaria de una oferta formulada por la empresa, puede,
sin vulneraciéon del derecho de negociacién colectiva, modificar respecto de los mis-
mos el contenido de lo pactado con caracter general en el convenio colectivo aplicable.
Analizando una modificacién igualmente referida a la jornada de trabajo, en aquel caso en
el sector de seguros, nuestra STC 105/1992, de 1 de julio, respondié de manera negativa
a la anterior cuestion, al entender que de lo contrario, de prevalecer la autonomia de la
voluntad individual de los trabajadores sobre la autonomia colectiva plasmada en un con-
venio legalmente pactado entre los sindicatos y la representaciéon empresarial, quebraria
el sistema de negociacion colectiva configurado por el legislador, cuya virtualidad viene
determinada por la fuerza vinculante de los convenios constitucionalmente prevista en el
articulo 37.1 CE (FJ 6°) (...).

7. La relevancia que en relacién con el derecho a la negociacién colectiva poseia la modi-
ficacion de la condicién laboral afectada, al alterarse con ella la ordenacién establecida al
respecto en el convenio colectivo del sector, y el procedimiento seguido por la empresa
para llevarla a cabo, requiriendo la aceptacién individualizada de los trabajadores al no
lograr el acuerdo de las organizaciones sindicales legitimadas para ello, situaban inequi-
vocamente la demanda de conflicto colectivo en el ambito de la denuncia de la existencia
de una conducta empresarial antisindical, conducta que, como ya hemos sefialado en otras
ocasiones, no se caracteriza por la intencionalidad del sujeto que la lleva a cabo, sino por
el resultado para el derecho o bien objeto de tutela (SSTC 11/1998, de 13 de enero, FJ 6°;
124/1998, de 15 de junio, FJ 2° y 126/1998, de 15 de junio, FJ 2°). En consecuencia,
la tutela del derecho de libertad sindical del sindicato demandante exigia que los érganos
judiciales hubieran analizado si la actuaciéon empresarial ocasioné un real menoscabo en
la posicion institucional del sindicato y en su derecho a participar en la regulacién de las
condiciones de trabajo, asi como en su modificacién o renegociacién, perjudicando la
eficacia vinculante del convenio colectivo vigente (articulos 28.1 y 37.1 CE) al extraer de
su régimen de jornada y horario a un colectivo de trabajadores destinado a la puesta en
marcha de un nuevo servicio de implantacién en la empresa, actuando a través del acuerdo
individual con los trabajadores afectados y con desatencién tanto de los cauces internos
del convenio, como de los legales externos al mismo establecidos para posibilitar su modi-
ficaciéon con el acuerdo de los representantes de los trabajadores, como, en fin, de los de
naturaleza compositiva de los conflictos.

Siendo ello asi, no podemos sino concluir que la respuesta de los 6rganos judiciales, des-
estimando la demanda sin entrar a conocer del fondo del asunto mediante una decisién
puramente procesal de inadecuacién de procedimiento, privé al sindicato de la tutela de
su derecho de libertad sindical, vulnerando, por ello, ese mismo derecho. Los citados
o6rganos judiciales fundaron su decisién en una serie de consideraciones que podian tener
una relevancia mayor o menor desde el plano de la legalidad ordinaria —en particular, en
el marco del articulo 41 LET— pero que carecian de ella en el plano constitucional desde
el que la cuestién debid ser abordada.
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En efecto, como ya sefialamos en nuestra STC 225/2001, de 26 de noviembre, el cardcter
peyorativo o no de la modificacion operada no resulta relevante a los efectos considerados.
Al margen de la dificultad de apreciar esta cuestién cuando se discute la modificacién de
una condicién que no es meramente cuantitativa, sino que establece una determinada
forma de ordenacién de la jornada de trabajo en el sector —cuya mayor o menor adecua-
cién a los deseos individuales de cada uno de los trabajadores afectados puede ser muy
variable en funcién de circunstancias diversas— lo relevante es que la decisiéon empresarial
aceptada por estos trabajadores supuso objetivamente la alteracion cualitativa del régimen
colectivamente convenido sin el acuerdo de los representantes de los trabajadores, ele-
mento este que desvirtta el efecto que pueda quererse atribuir al pretendido cardcter no
peyorativo del pacto novatorio alcanzado con los trabajadores. Hemos dicho, en relacion
con este aspecto, que si se comprueba la existencia de una sustitucién sindical, actuando
unilateralmente el empresario contra la posicion institucional de esos agentes sociales o
resistiéndose frente a la funcién de regulacién laboral que tienen reconocida, sera irrele-
vante ya el resultado de su actuacién (mads favorable o no) desde la éptica de los contenidos
afectados. Dicho de otro modo, el empresario unilateralmente o en concierto con los tra-
bajadores individualmente considerados podra incidir, por supuesto, en la disciplina de las
relaciones laborales, pero no podra hacerlo frente al derecho a la negociacién colectiva del
sindicato, lo que incluye el respeto al resultado alcanzado en el correspondiente procedi-
miento de negociacion y a su fuerza vinculante, asi como la sujecién a los procedimientos
de modificacién convencional establecidos (SSTC 105/1992, de 1 de julio, y 107/2000,
de 5 de mayo).

Tampoco resulta relevante la pretendida voluntariedad para los trabajadores de la oferta
empresarial, que conduce a las resoluciones judiciales recurridas a estimar que no se estaba
analizando una modificacién impuesta por decision unilateral de la empresa sino un ‘pacto
novatorio’. Como dijimos en nuestra STC 208/1993, de 28 de junio, y hemos reiterado
en la STC 225/2001, de 26 de noviembre, ‘desde esa Optica lo relevante seria no que se
impusieran unilateralmente por la empresa esas medidas, condicionadas a su aceptacion
por los trabajadores (lo que quiza permitiria excluir el ejercicio condicionado del ius varian-
di extraordinario que establece el articulo 41 LET), ni que las nuevas medidas fueran o no
mas favorables para quienes las aceptaran, sino que tales medidas, por su trascendencia,
importancia y significado, supusiesen la introduccién unilateral de la regulacién colectiva
de las condiciones de trabajo, soslayando y evitando la intervencién de los representantes
sindicales, en los términos del articulo 10.3 LOLS o vaciando sustancialmente de conte-
nido efectivo al convenio colectivo de trabajo’. Por ello, la aceptaciéon de los trabajadores
individuales no excluye la posible vulneracion del articulo 28.1 CE, pues no deja de que-
brar la fuerza vinculante del convenio colectivo (STC 105/1992, de 1 de julio, FJ 6°).

Finalmente, no resulta tampoco relevante, incluso a los meros ‘efectos dialécticos’ a los
que se vincula la hipétesis en la sentencia del Tribunal Supremo, el hecho de que la modi-
ficacién operada hubiera de apreciarse o no como colectiva en el sentido del apartado 4
del articulo 41 LET, en funcién del numero de trabajadores afectados, pues ello en modo
alguno altera la naturaleza indudablemente colectiva, en funcién de su origen, de la con-
dicién considerada, en cuanto establecida en un convenio colectivo (...)".
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5. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

Figurando incluida la empresa, por razén de su actividad, en el ambito de aplicacion de
un determinado convenio colectivo estatutario, deviene nulo, por contrario a la eficacia
general propia de este tipo de convenios, el pacto entre aquélla y sus trabajadores exclu-
yendo dicha aplicacién para acogerse a otro convenio. No sirve para eludir la aplicacion
del primer convenio el hecho de que la del segundo se hubiese producido durante un
mayor o menor periodo de tiempo. Asi, STSJ de Valencia de 24 de febrero de 2005, I.L.
J1217:

“En definitiva, no es posible sostener que habiéndose aplicado durante un periodo de
tiempo mds o menos largo un convenio que no se ajustaba a la real actividad y objeto de la
empresa nos hallemos ante un derecho adquirido a permanecer de forma irreversible suje-
tando a las partes a dicho convenio, sino que la exigencia legal obliga a la aplicaciéon, que
no eleccion, del especifico convenio en atencion al real contenido de la actividad desarro-
llada, determinada en su correspondiente ambito de aplicacion fijado normativamente.”

Sobre la determinacién del convenio colectivo aplicable atendiendo a la actividad prin-
cipal de la empresa, STS de 15 de junio de 2005, I.L. J 1227. Si no esta claro cual es la
mencionada actividad y media la previa aplicacién de determinado convenio, mas ven-
tajoso para la mayor parte de los trabajadores que el otro que también pudiera resultar
aplicable, debe mantenerse dicha aplicacion:

“La falta de un conocimiento claro acerca de cudl sea la actividad principal de la empresa
(...) conduce a mantener (...) el statu quo hasta ahora existente, tanto mas cuanto que ha
quedado probado que el convenio tradicionalmente aplicado en la empresa beneficia a la
mayor parte de sus trabajadores.”

6. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La prevision contenida en el parrafo segundo del articulo 84 ET es de derecho necesario
y, por lo tanto, los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que se refiere el
articulo 83.2 de igual Texto legal no pueden impedir que un convenio posterior de dm-
bito inferior, pero superior al de empresa, pueda regular materias no comprendidas entre
las listadas en el primero de los mencionados preceptos. Esos acuerdos interprofesionales
y convenios colectivos que contempla el articulo 83.2 ET, como es el caso de un convenio
“general” del sector (construccién), de ambito estatal, nada pueden hacer para evitar la
apuntada concurrencia consentida por la norma estatal, que prevalece sobre aquéllos y
contribuye a una descentralizaciéon de la negociacion sobre las aludidas materias. Son nu-
las e ineficaces las clausulas en las que dicho convenio “general” se reserva la regulacion
tales materias. Asi, STS de 1 de junio de 2005, I.L. J 1233, reproduciendo la soluciéon y
términos de otras sentencias anteriores de igual Tribunal y Sala (de 22 de septiembre de




1998, 27 de marzo de 2003 y 26 de enero de 2004; una resefia de las dos tltimas en los
numeros 16 y 20, respectivamente, de esta revista):

“No cabe duda que los mandatos que recogia y recoge el articulo 83.2 han resultado
afectados por la nueva redaccién del articulo 84, parrafo segundo, pues éste ha reducido
y limitado el alcance y extensiéon de aquellas disposiciones. Puede sostenerse que este
nuevo parrafo segundo del articulo 84 ha venido a implantar férmulas de dirigismo
contractual que ponen de manifiesto la preferencia hacia ciertos niveles de negociacién
de ambito reducido. Este articulo 84.2 ha estatuido, por razones de caracter politico, un
sistema de descentralizacién contractual que restringe las facultades que el articulo 83.2
ha venido concediendo a los convenios colectivos y a los acuerdos interprofesionales, de
modo tal que en ambitos inferiores al de estos convenios y acuerdos, pero superiores al
de empresa, se puedan suscribir pactos colectivos ‘que afecten a lo dispuesto en los de
ambito superior’.

Asi pues, el parrafo segundo del articulo 84 concede una preferencia aplicativa al convenio
inferior posterior, siempre que sea de dmbito superior a la empresa y en cuanto a las mate-
rias que no sean las que se exponen en el parrafo tercero de este articulo 84. Siendo claro,
como se ha dicho, que el mandato establecido en la norma comentada (parrafo segundo
del articulo 84) ‘no es disponible a través de los instrumentos contractuales ahi menciona-
dos, siendo ineficaces los pactos en contrario, sean cuales fueren sus ambitos territorial y
funcional’. La redaccién y expresiones de este parrafo segundo del articulo 84, sobre todo
las frases ‘en todo caso’ y ‘a pesar de lo establecido en el articulo anterior’, dejan patente
que, en primer lugar, esta disposicion prevalece sobre el numero 2 del articulo 83; y, en
segundo lugar, que se trata de un precepto de derecho necesario que necesariamente ha
de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante convenios colectivos o acuerdos
interprofesionales.

Resumiendo lo expuesto, se consignan las siguientes precisiones:

a) La extension y vigencia aplicativa del articulo 83.2 del ET han quedado sensiblemente
reducidas por mor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 84, pues ya no alcan-
zan a aquellos convenios y acuerdos colectivos que, siendo de ambito inferior a los pactos
a que alude este articulo 83.2, tienen un radio de accién superior a la empresa.

b) Ahora bien, las reglas que se contienen en estos preceptos son de una marcada com-
plejidad, lo que significa que no todos los convenios de dambito superior a la empresa e
inferior al de los contemplados en el articulo 83.2 quedan fuera del alcance de este tGltimo
articulo; puesto que para que tal exclusion se produzca es necesario ademas que el conve-
nio cumpla los requisitos que determina el comentado parrafo segundo del articulo 84, y
también que la regulacién contenida en el mismo no se refiera a ninguna de las materias
que se reseflan en el parrafo tercero de dicho 84.

¢) Ello supone que las reglas sobre estructura de la negociacion colectiva y las que tie-
nen por objeto la solucién de los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto
ambito, establecidas en los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que alude
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el articulo 83.2, tienen plena fuerza vinculante en relacion con los siguientes convenios
colectivos comprendidos dentro del ambito de aquéllos:

— Los convenios de empresa o de ambito inferior a la empresa.

— Los convenios de dambito superior a la empresa que no retnan los requisitos que exige
el parrafo segundo del articulo 84.

— Los convenios de ambito superior a la empresa, aunque cumplan las exigencias de dicho
parrafo segundo del articulo 84, en cuanto traten de la regulacion de las materias a que se
refiere el parrafo tercero de tal precepto.

d) En consecuencia, y por el contrario, las reglas sobre estructura de la negociacién
colectiva y las de solucién de conflictos de concurrencia entre convenios, estatuidas en los
acuerdos interprofesionales o en los convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2,
carecen de virtualidad y fuerza de obligar en lo que concierne a aquellos otros convenios
colectivos que, encontrandose en el radio de accién de los anteriores, son de ambito
superior a la empresa y cumplen los demads requisitos que impone el parrafo segundo
del articulo 84, siempre que sus normas no traten sobre las materias mencionadas en el
parrafo tercero de este precepto.

e) Debe insistirse en que el precepto que contiene el parrafo segundo del articulo 84 es

de derecho necesario, lo que significa que no puede reconocerse virtualidad ni eficacia a
aquellos pactos o contratos que lo contradigan.”

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

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

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STS de 23 de junio de 2005, I.L. ] 1157, se plantea la modificacion del encuadra-
miento en uno de los regimenes de afiliacién a la Seguridad Social (Régimen General)
practicada de oficio por la Tesoreria General de la Seguridad Social, en un supuesto referi-
do a profesores de centros dependientes de la Fundacién Docente de Mineros Asturianos
afiliados al Régimen Especial de la Mineria del Carbon, respecto a los que el Ministerio de
Educacion al tratarse de centros concertados, ingresaba en la TGSS el importe correspon-
diente respecto al Régimen General. Recordando otros pronunciamientos de la misma
Sala (STS de 19 de marzo de 2001) conforme a lo prevenido en los articulos 145 LPL, 13
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LGSS y su desarrollo reglamentario previsto en el articulo 55 del Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero, recuerda los supuestos en los que procede la revision de oficio por parte
de la TGSS, entendiendo que esta ultima tenia competencia legal para adoptar el acuerdo
en el supuesto concreto. Conforme al articulo 55 del RD 84/1996, de 26 de enero, es
posible modificar la afiliacién, altas, bajas y variaciones obrantes en los sistemas de docu-
mentacion de laTGSS cuando no sean conformes con lo establecido en las leyes, revision
que podra efectuarse de oficio pero con la limitacién de que no podra afectar a los actos
declarativos de derecho, en perjuicio de los beneficiarios de los mismos, salvo que se trate
de revision motivada por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las solicitudes
y demads declaraciones del beneficiario. EI TS entiende que los actos declarativos a los que
se contrae la excepcion, no pueden referirse a las consecuencias legales inherentes a tales
variaciones, que no son actos sino consecuencia inmediata del acto administrativo. Por
otra, y en virtud del articulo 13 LGSS, se recuerda que tanto la afiliacién como los tramites
determinados por las altas, bajas, y demds variaciones, podran ser realizados de oficio por
los correspondientes organismos de la Administracién de Seguridad Social cuando a raiz
de las actuaciones de los Servicios de Inspeccién o por cualquier otro procedimiento, se
compruebe la inobservancia de dichas obligaciones, tal como sucede en el caso.

4. GESTION

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

El Tribunal Supremo en la STS de 26 de junio de 2005, 1.L.] 1602, aborda en unificacién
la existencia de responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones en un supuesto de
infracotizacién. La empresa recurrente fue condenada en suplicacién a pagar la diferencia
de la nueva cuantia de la pensién de incapacidad permanente total derivada de accidente
de trabajo, una vez integrados los conceptos econémicos que habian sido indebidamente
excluidos de la base de cotizacion. El trabajador demandante durante su relacion laboral
con la demandada habia recibido en némina una cuantia en concepto de “asignacion
gastos convenida” sin que quedase justificado su cardcter extrasalarial. La Inspeccién de
Trabajo levanté acta de liquidacién por infracotizacién respecto a 38 trabajadores de la
empresa. El trabajador, al que el INSS le habia reconocido una pension de incapacidad
permanente total por accidente laboral, presenté demanda en que se solicitaba que la
pension fuese recalculada teniendo en cuenta la diferencia causada por la infracotizacion
empresarial, peticién que fue desestimada en primera instancia. Finalmente el Tribunal
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Superior de Justicia declar6 el derecho a que se integrasen en la base reguladora de la
pension las cuantias excluidas de cotizaciéon y condeno a la empresa a responsabilizarse
de la diferencia, sin perjuicio de que la Mutua de Accidentes adelantase el pago. La em-
presa impugna el fallo aportando como elemento de contraste una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia que, en un supuesto relativo a una pensién de incapaci-
dad permanente total por accidente de trabajo donde se detectd infracotizacién y en el
que también la Inspeccién habia sancionado dicha irregularidad, eximio al empresario de
pagar la diferencia de la cuantia de la pensién tomando como base los criterios asentados
en la STS de 8 de mayo de 1997.

El Tribunal entiende que la sentencia aportada como contraste ha aplicado erroneamente
la doctrina de la STS de 8 de mayo de 1997 segtin la cual se libera de responsabilidad a la
empresa incumplidora del deber de cotizar en base al principio de non bis in idem cuando,
anteriormente y en virtud de la actividad inspectora, abona las cotizaciones impagadas
y la sancién correspondiente. Aclara el Tribunal que esta doctrina soélo es aplicable a los
supuestos de incapacidad laboral derivados de enfermedad comun en los que se requiere
periodo de carencia pero no en los supuestos de accidente de trabajo. El Tribunal entiende
que cuando no es exigible periodo de carencia debe mantenerse el criterio jurispruden-
cial mas antiguo que determina la responsabilidad empresarial en caso de impagos o des-
cubiertos completos a la Seguridad Social. Sin perjuicio de que esta responsabilidad deba
atemperarse en funcion de las circunstancias concurrentes y, en especial, de si concurre
o no por parte del empresario una voluntad contumaz de omitir de forma continuada el
deber de cotizar frente a la Seguridad Social.

Para el Tribunal de las circunstancias concurrentes en el caso no se desprenden motivos
de atemperacion ya que el incumplimiento en materia de cotizacion se prolongd durante
un aio y a un nimero considerable de trabajadores, sin que, por otro lado, haya quedado
acreditado que la empresa pagase las cuotas debidas junto con las correspondientes san-
ciones. Confirma, pues la sentencia de suplicacién y declara a la empresa responsable de
la diferencia de la cuantia de la pensioén.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES
R) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, I.L. ] 1447, analiza un supuesto de uti-
lizaciéon de medios de proteccién individual inadecuados para la manipulacién de un
producto irritante para la piel, constituyendo la no utilizaciéon de dichos elementos la
concausa del accidente segun la Inspeccién de Trabajo, lo que pone de manifiesto la falta
de cuidado o culpa in vigilando empresarial. Como manifestacion del principio general de
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nuestro ordenamiento juridico —deducible, entre otros, de los articulos 1101 y 1902
CC—, que obliga a todo aquel que causa un dafio a otro a repararlo, cabe afirmar que en
el dmbito laboral y a falta de norma legal expresa que baremice las indemnizaciones o
establezca topes a su cuantia, en principio, la indemnizacién procedente debera ser ade-
cuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos
los dafios y perjuicios (daiio emergente, lucro cesante, dailos materiales y morales), que
como derivados del accidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas personal,
laboral, familiar y social.

En relacion al diagnostico de asbestosis y la actuacion empresarial en cuanto a la proce-
dencia de una indemnizacion por dafos y perjuicios, la STS] de Cataluila de 11 de abril
de 2005, I.L. J 1573, concluye que no le era exigible a la empresa una diligencia tan
elevada que le llevara a prevenir unos riesgos laborales sobre los que existia tal descono-
cimiento cientifico en nuestro pais, hasta el punto que la legislacién no exigia tampoco
un mayor deber de actuacion diligente.

Senala la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de abril de 2005, I.L. J 1295, que, ademas
de las prestaciones publicas del Sistema de Seguridad Social que procedan, puede recla-
marse al empresario culpable una indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados del
accidente, por lo que careceria de sentido posteriormente conducir a la indemnizacion
“cero”, pese a existir intervencién patronal negativa en el siniestro, como consecuencia
de ese descuento de la capitalizacién de la responsabilidad publica. De ser asi, quedaria de
peor condicién quien se ha visto daftado en su salud, o incluso en su vida, no debido a un
proceso patologico ordinario, o a un accidente extralaboral, sin intervenciéon empresarial
conocida, sino debido a la intervencion, activa o pasiva, del mismo, que ha dado lugar al
evento dafioso y a sus resultas. Por ello, deberia matizarse la doctrina jurisprudencial que
seflala que ha de tenerse en cuenta todo lo que se va a percibir como consecuencia del
siniestro para asi proceder a descontarlo.

Segtin la STS de 1 de junio de 2005, I.L. ] 2005, para determinar los dafios y perjuicios
de toda indole derivados de un accidente de trabajo debe tenerse en cuenta el principio
de proporcionalidad, sin que puedan percibir indemnizaciones por encima del limite
racional de una compensacion plena. En la cuantia indemnizatoria deberan computarse
las prestaciones reconocidas por la normativa de Seguridad Social, excepcién hecha del
recargo impuesto por falta de medidas de seguridad. Asi pues, para fijar la indemnizacién
no debe deducirse el recargo de las prestaciones econdémicas contempladas en el articulo
123 LGSS. En este sentido, también se pronuncia la STS] de Cataluila de 27 de abril de
2005,I.L.J 1579.

B) Recargo de prestaciones
En la STSJ de Cataluiia de 4 de marzo de 2005, I.L. J 1324, queda probado que se ha

producido un supuesto de sucesion de empresa, concurriendo los requisitos del articulo
44 ET. La actual empresa, dedicada a la misma actividad que la anterior, se subrogd en los




------------------------------ IX. Seguridad Social ------- oo

derechos y obligaciones derivadas de los contratos de trabajo de la anterior, lo que com-
porta la asuncion ope legis de las deudas laborales, sin que pueda aceptarse la argumenta-
cién de la parte recurrente de limitar su responsabilidad por el solo hecho de la sucesion,
pues la limitacién a que se refiere el precepto que se cita como infringido, en cuanto a la
imposibilidad de la transmision, parece que debe conectarse con la actividad aseguradora.
Como se afirma en la resolucién de instancia, aunque dicho recargo tiene naturaleza san-
cionadora, también despliega sus efectos en el ambito de las prestaciones reconocidas al
beneficiario, cuando deriven. El citado tribunal excluye la responsabilidad de la empresa
principal, al no desarrollarse los trabajos en su centro de trabajo, dado que los presupues-
tos para la aplicacion del deber de vigilancia son, por una parte, el desarrollo de las obras
por la empresa contratista que correspondan a la misma actividad de la comitente, y por
otra, que la contrata se lleve a cabo en el centro de trabajo de la principal.

La STSJ de Catalufia de 17 de marzo de 2005, I.L. J 1227, sefiala que el caracter sancio-
nador de este recargo, como han puesto de relieve diferentes sentencias del TS, obligan
a interpretar restrictivamente el precepto regulador del mismo, de manera que cuando
se indica que recaera sobre “todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en el
accidente de trabajo...”, no puede interpretarse referido a cuantas prestaciones eventual-
mente perciba el trabajador, de forma provisional, sino a aquella que definitivamente se
establezca como derivada de dicho accidente, lo que en el presente caso es una prestacion
a tanto alzado por incapacidad permanente parcial, que no puede coincidir simultanea-
mente con la incapacidad permanente total, de modo que el recargo solo puede recaer
sobre una de ellas, sobre la definitivamente reconocida.

En la STSJ de Catalufia de 22 de marzo de 2005, I.L. J 1329, se da un caso de impru-
dencia simple del trabajador, operario de produccion, cuyo accidente sobrevino cuando,
debido a la acumulacién de carga en una maquina, procedio a la limpieza de la misma,
sin pararla previamente ni utilizar una pistola de aire comprimido, resultando atrapado
un dedo. Recuerda la sentencia que este tipo de imprudencia ni exonera ni reduce la res-
ponsabilidad empresarial. La responsabilidad se inserta en el campo propio del derecho
laboral, incluso aunque no exista vinculacién contractual alguna entre el responsable y el
trabajador, de forma que esta especial responsabilidad extracontractual queda englobada
e inmersa en la extensa y compleja materia de la prevencion de riesgos laborales en el
trabajo y de la seguridad en el mismo.

Por el contrario, en la STSJ de Catalufia de 15 de abril de 2005, I.L. ] 1519, la empresa
habia cumplido con la obligacién que la Ley le impone dotando a la maquina de todas las
medidas de seguridad exigidas legalmente, debiéndose atribuir a la imprudencia temera-
ria del trabajador el acaecimiento del accidente, pues el dispositivo posterior instalado en
la maquina por la empresa y consistente en un dispositivo que impide que se pueda abrir
la puerta de la rejilla si no se pulsa un botén que provoca que tanto el carro de alimen-
tacién como la prensa queden totalmente desactivadas, no constituye establecimiento de
medida de seguridad inexistente, sino reforzamiento de las ya instaladas.

Segtn la STSJ de Catalufia de 27 de abril de 2005, I.L. ] 1581, de la situacién enjuicia-
da resulta un plus de responsabilidad de la empresa principal, respecto de la recurrente
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(subcontratista). Pero la declarada responsabilidad solidaria tiene por objeto, como todo
caso de obligacién solidaria (articulos 1137 y siguientes CC), la finalidad de asegurar
el cumplimiento de la correspondiente responsabilidad, no, en cambio, una especie de
reparto entre los declarados responsables.

En el caso de que se supere el plazo maximo que para la emision de la resolucion san-
cionadora por la autoridad competente —Direccion Provincial del INSS— el articulo 42
de la Ley 30/1992 establece que la consecuencia juridica que se deduce es la invalidez
de la indicada resolucién y la consiguiente improcedencia de la imposiciéon del recar-
go a la empresa demandante. La caducidad declarada de un expediente administrativo
sancionador no impide la iniciacién de otro nuevo con identidad de sujeto, hechos y
fundamentos, cuando la infraccién denunciada no haya prescrito, y mediante la practica
de una nueva acta de infraccién, todo ello segun la STSJ de Cataluiia de 8 de marzo de
2005,1.L.] 1455.

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo de 2005, I.L. J 1543, se rechaza la ex-
cepcion de prescripcion, argumentando que, el hecho de que tal omision de medidas de
seguridad que constituye infraccién laboral no llegara a sancionarse —por prescripcion de
aquélla debido a la desidia de la Administracion en la tramitacion del expediente sancio-
nador—, no hace desaparecer la existencia de tal omisiéon de medidas de seguridad, sino
Unicamente la posibilidad de sancionarse. Por ello, la inobservancia de medidas sigue
desplegando sus efectos en el ambito del articulo 123 LGSS. Cuestién distinta es la res-
ponsabilidad solidaria que pueda exigirsele a la empresa principal, pero ninguna decla-
racién cabe efectuar al respecto, ya que la empresa se limité en su demanda a cuestionar
su responsabilidad en el accidente, pero no la dirigié contra dicha empresa principal para
obtener respuesta judicial a tal pretension.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

No existe jurisprudencia en la materia.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

Segtn la STSJ de Canarias de 16 de mayo de 2005, I.L. J 1534, constituye transgresion

de la buena fe contractual constitutiva de despido, el cortar el césped del jardin con una
maquina de segar cuando la baja laboral por incapacidad temporal fue debida a cervico-
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braquialgias, al constituir los hechos expresados una falta de caracter muy grave tipificada
en el Convenio Colectivo como causa de despido. En consecuencia, es causa de despido
trabajar durante la incapacidad temporal salvo en aquellas actividades no laborales, oca-
sionales, no retribuidos y de caracter lidico, siempre que no sean incompatibles con la
enfermedad padecida por el trabajador y su deber de pronta recuperacion.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

La STS de 15 de julio de 2004, I.L.J 1245, aborda una tematica que ya ha sido objeto de
unificaciéon de doctrina en otras sentencias anteriores del Tribunal Supremo, por ejem-
plo, en la reciente STS de 26 de enero de 2005, I.L. J 156, se trata de si los trabajadores
auténomos se hallan en situacién asimilada al alta durante los noventa dias posteriores a
su baja en el citado Régimen. Formalmente este caso es distinto a lo ya unificado, ya que
el Tribunal Supremo inadmite el recurso por falta de contradiccién alegando que se ha
producido un cambio normativo: el Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, que
no pudo ser considerado en la sentencia de contraste. Dicho esto, pero, debe observarse
que el ponente (Desdentado Bonete) realiza la siguiente observacion para el futuro: ante
la argumentacién del INSS de que en el RD 1251/2001 no se establece en su articulo 5°
una situacion asimilada al alta similar a la que recoge el articulo 36.1.15° del Reglamento
de Actos de Ecuadramiento, manifiesta lo siguiente “aparte de que el articulo 5° citado
remite a ‘cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente’, lo cierto es
que lo que estd planteando el recurso es (...)"; es decir, considera que la existencia de
tal indeterminada remision puede ser también motivo para oponerse a las pretensiones
del INSS.

Régimen Especial de Trabajadores del Mar

La STS de 27 de julio de 2005, I.L.] 1499, examina —con idéntico criterio— una peticion
de encuadramiento en el Régimen del Mar muy similar al ya resuelto en unificacién de
doctrina por la reciente STS de 5 de mayo de 2005, I.L. J 989. Se trata de si quien realiza
tareas administrativas por cuenta de empresas de estiba y desestiba portuaria, y realizando
actividades sobre el muelle puede encuadrarse en este régimen especial, y, con ello, be-
neficiarse de los coeficientes reductores de la edad ordinaria de jubilacién. El Tribunal de-
niega la peticién en base a la descripcion de tareas realizada por la normativa que regula
este Régimen, y también y muy especialmente por no hallarse tales tareas administrativas
incuidas en el IIT Acuerdo para la regulacion de las Relaciones Laborales en el Sector de la
Estiba, publicado en el BOE de 10 de diciembre de 1999, reproduciéndose en la sentencia
el extenso articulo 3 que detalla el dmbito funcional del citado Convenio Colectivo.
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14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Competencia e incompetencia de la jurisdiccion social

Segtn la STS de 22 de junio de 2005, I.L. J 1380, la jurisdiccion laboral es competente
para determinar la indemnizacién de dafios y perjuicios frente al promotor y director
técnico de la obra donde ocurrio el accidente.

B) Recurso de casacion para la unificacion de doctrina

La STS de 8 de marzo de 2004, I.L. J 1570, recuerda la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo, segtn la cual, tratindose de cuotas por débitos a la Seguridad Social, las
cifras que deben tomarse en consideracién, para el acceso a la casaciéon en unificacion
de doctrina, segin lo que establece el articulo 96.3 LJCA, son las cuotas mensuales, en
atencion a que tales cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes por
mes y no por periodos de tiempo distintos. En este sentido, se pronuncian, entre otras,
las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2001, 6 de junio y 16 de octubre
de 2002, 23 de julio, 17 de septiembre, 1 y 22 de octubre y 17 de diciembre de 2003,
dictadas en recursos de casacion para la unificacién de doctrina.

JuLia Lorez LOPEZ

Eusesl J. CorAs NEILA CoNsutELO CHACARTEGUI JAVEGA
NuriA PuMAR BELTRAN Ienast AREAL CALAMA
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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familiares. C) Cuantia de las pensiones. D) Dindmica de la proteccién. E) Régimen de

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 9 a 12 de 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
ILL.J1108a1639).

1. DESEMPLEO
D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

La cuestion resuelta por la STS de 2 de junio de 2005, I.L. J 1126, es establecer el valor
de las cotizaciones que el INEM (hoy SPEE) realiza por la contingencia de jubilacién
mientras que el demandante del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios lo esta
percibiendo.

En definitiva, el debate jurisprudencial se centra en si dichas cotizaciones pueden tenerse
en cuenta para estimar cumplido el periodo de arraigo de un afio de cotizacion al que se
refiere el articulo 48.1 del Reglamento CEE ntimero 1408/1971, de 14 de junio.

El articulo 48.1 del citado Reglamento establece que: “No obstante lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 46, la instituciéon de un Estado miembro no estara obligada a con-
ceder prestaciones en virtud de periodos cumplidos con arreglo a la legislacion que apli-
que y que deban tomarse en consideracién en el momento del hecho causante cuando:
—la duracion de dichos periodos sea inferior a un afio y— una vez computados dichos pe-
riodos, no se adquiera ningun derecho con arreglo a lo dispuesto en dicha legislaciéon”.

Los periodos cumplidos a los que hace referencia este articulo son periodos de cotizacién.
Pues bien, el Tribunal Supremo estima que las cotizaciones del INEM por la contingencia
de jubilacion durante el subsidio por desempleo para mayores de 52 afos tienen en la le-
gislacion espafiola plena virtualidad y eficacia “para el célculo de la base reguladora de la
pensién de jubilacion y porcentaje aplicable a aquélla, pero no para el acceso al derecho a
la pensién. Por tanto, las cotizaciones reunidas por la demandante no son susceptibles de
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entender cubierto el periodo de un afio que menciona el articulo 48.1 del Reglamento,
periodo que tiene los caracteres de un requisito de acceso a la pensién.

La STS de 16 de marzo de 2005, 1.L. ] 1444, resuelve acerca de la validez de las cotizacio-
nes realizadas en Suiza para acceder al subsidio por desempleo para mayores de 52 afos.

El recurrente denuncia como infringido el articulo 215.1.3. LGSS argumentando que la
denegacion del subsidio supone un trato discriminatorio a los emigrantes retornados de
Suiza en relacién con los que regresan de los paises de la Unién Europea, porque a los
primeros no se les computan las cotizaciones realizadas por desempleo en dicho pais,
mientras que este computo si se realiza para los trabajadores que han cotizado en Espafa
o en algln pais de la Unioén Europea.

Ademas el recurrente invoca el Convenio Europeo de Seguridad Social de 14 de diciembre
de 1972 (ratificado por Espafia por instrumento publicado en el BOE de 12 de noviembre
de 1986), que en su articulo 51 establece la totalizacion de periodos de cotizacién com-
pletados bajo la legislacién de cualquier parte contratante; y del Convenio Bilateral entre
Suiza y la Union Europea sobre libre circulacion de personas suscrito en Luxemburgo el
21 de junio de 1999.

La doctrina seguida por el Tribunal Supremo en esta ocasiéon es acoger la denunciada
infraccién del Convenio Europeo de Seguridad Social y entender que el recurrente retine
los periodos de cotizacién necesarios para acceder al subsidio solicitado.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Periodo de carencia

En la STS de 2 de junio de 2005, u.d., I.L. J 1126, se plantea el valor que deba darse a
las cotizaciones que el INEM haya abonado por la contingencia de jubilaciéon durante la
percepcién del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios, cuando se solicita la
pension de jubilacion con posterioridad a la entrada en vigor de la Disposicion Adicional
Vigésima Octava de la LGSS, incorporada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre. En
concreto, en esta Sentencia lo que se cuestiona es el valor de dichas cotizaciones a efectos
de estimar o no cumplido el periodo de arraigo de un afio de cotizacién, al que se refiere
el articulo 48.1 del Reglamento (CEE) num. 1408/1971, de 14 de junio. Este precepto,
bajo el epigrafe “periodos de seguro o de residencia inferiores a un afo, prescribe que
“no obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 46, la institucién de un Estado
miembro no estara obligada a conceder prestaciones en virtud de periodos cumplidos
con arreglo a la legislacion que aplique y deban tomarse en consideracién en el momen-
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to del hecho causante, cuando la duracién de dichos periodos sea inferior a un afo, vy,
una vez computados dichos periodos, no se adquiera ningtin derecho con arreglo a lo
dispuesto en dicha legislacién”.

Los periodos cumplidos a que se refiere el articulo 48.1 son los “periodos de seguro”,
que define el articulo 1.r), los cuales son “periodos de cotizaciéon”, como dice este tltimo
precepto, “tales como se definen o admiten como periodos de seguro por la legislacion
bajo la cual han sido cubiertos”. En este sentido, las cotizaciones al INEM por la contin-
gencia de jubilacion durante el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios tienen
en la legislacién espaiiola (segtn la Disposiciéon Adicional Vigésima Octava LGSS) plena
virtualidad y eficacia para el calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion y
porcentaje aplicable a aquélla, pero no para el acceso al derecho a la pensiéon (computo de
carencia). Esto comporta, como declara esta Sentencia, que dichas cotizaciones no puedan
ser eficaces para entender cubierto el periodo de un afio que menciona el articulo 48.1
del Reglamento, periodo que tiene los caracteres de un requisito de acceso a la pension.

En la Sentencia se considera igualmente, de acuerdo con anteriores pronunciamientos
del Tribunal Supremo (Sentencia de 10 de febrero de 2004), que la aplicacion de la
Disposicion Adicional Vigésima Octava LGSS no supone un trato discriminatorio para el
trabajador migrante, desde el momento en que sus previsiones en orden al efecto de las
cotizaciones efectuadas por la Entidad Gestora durante el percibo del subsidio se aplican
a todos los trabajadores, no sélo a los que han hecho uso del derecho de libre circulacion
en los paises de la Comunidad. Por otra parte, declara la Sentencia que el sistema previs-
to en la norma tampoco supone una limitacién a la libre circulacién en los paises de la
Comunidad, pues nada impide que al trabajador migrante se le aplique, en condiciones
de igualdad con los demas, el sistema de Seguridad Social establecido en el Reglamento
1408/71 de la CEE, en su caso, con la acumulacién de todos los periodos tomados en
consideracién por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el dere-
cho a las prestaciones sociales, asi como para el calculo de éstas.

b) Contenido de la prestacion
b’) Cuantia de la prestacion
—Trabajadores migrantes

Cuestion siempre litigiosa es la determinacién de la cuantia de la prestacion de los tra-
bajadores migrantes que acreditan una carrera de seguro en varios paises, asi como la
determinacion de la prorrata temporis; cuestiones estas que han sido tratadas ya en anteriores
cronicas.

La STJCE de 21 de julio de 2005 (Asunto C-30/2004), I.L.J 1320, se refiere al cilculo
de la cuantia de la prestacion de vejez, resolviendo una cuestion prejudicial planteada por
el Tribunale di Bolzano (Italia). La cuestiéon que se le plantea al TJCE es si para determi-
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nar, con arreglo al articulo 46, apartado 2, letra a), del Reglamento num. 1408/1971, la
cuantia tedrica de la pensién que sirve de base para el calculo de la pension prorrateada,
debe tenerse en cuenta un complemento destinado a alcanzar la pensiéon minima pre-
vista por la legislacién nacional, cuando se superen los limites de ingresos fijados por la
legislacién nacional relativa a dicho complemento. Al respecto, el TSJCE recuerda que ya
declard, en la Sentencia de 24 de septiembre de 1998, Stinco y Panfilo (C-132/96, REc.
P 1-5225), que dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que, para determinar la
cuantia tedrica de la pensién que sirve de base para el calculo de la pension prorrateada,
la institucion competente ha de tomar en consideracién un complemento destinado a
alcanzar la pensién minima prevista por la legislacién nacional. Sin embargo, el Tribunal
senala que el cdlculo que debe realizarse con arreglo a dicha disposicién tiene por objeto
garantizar al trabajador la cuantia teérica maxima a la que tendria derecho si todos sus
periodos de seguro se hubieran cubierto en el Estado de que se trate (Sentencia de 26
de junio de 1980, Menzies, 793/79, Rec. P 2085). De ello se desprende que, si la le-
gislacion del Estado miembro de que se trate prevé que el derecho al complemento esta
supeditado al requisito general de que el beneficiario no tenga ingresos superiores a un
tope determinado ni ingresos acumulados con los de su cényuge, con quien conviva, que
superen un tope mas elevado, debe tomarse también en consideracién esta disposicion
para calcular la cuantia tedrica mencionada en el articulo 46, apartado 2, letra a), del
Reglamento nim. 1408/71.

Por otro lado, se siguen planteando diversas cuestiones en relacién con el cilculo de la
prorrata temporis en supuestos de trabajadores que han cotizado en varios paises de la Union
Europea. Por un lado, en la STS de 29 de julio de 2005, u.d., L. J 1232, se resuelve la
cuestion de si para el calculo de la prorrata a cargo de la Seguridad Social espafnola de
la pensién de jubilacién deben o no computarse los afios de bonificacion por edad que
reconoce la Disposicion Transitoria Segunda de la OM de 18 de enero de 1967. En la
Sentencia se declara al respecto que estas cotizaciones “no son cotizaciones teéricas o fic-
ticias que se proyectan sobre previsiones posteriores al hecho causante, sino cotizaciones
asimiladas a las efectivamente realizadas para un determinado periodo de la carrera de
seguro de un trabajador; que es anterior al hecho causante”, y, por consiguiente, deben
ser computadas a los efectos del calculo de la prestacion espaiiola, conforme a las reglas
del articulo 46.2 del Reglamento 1408/1971.

Por otro lado, en la STS de 18 de julio de 2005, u.d., I.L. J 1565, lo que se plantea
es si procede o no incluir las bonificaciones previstas en la OM de 17 de noviembre
de 1983, en razoén a la penosidad del trabajo en el mar, para calcular la prorrata temporis
a cargo de Espana de la pension de jubilacién de un trabajador afiliado al Régimen
Especial del Mar. Se establece en esta Sentencia 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 causante, pues se
abonan exclusivamente para el reconocimiento de la prestacion y para el calculo del
porcentaje de pension a percibir. De esta forma, segun la citada Sentencia, “la prevision
de bonificacién de cuotas en razon del trabajo desarrollado por el demandante no pue-
de aceptarse para la aplicacién del prorrateo en cuanto que se trata de una instituciéon
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ajena a los principios de coordinaciéon comunitarios, puesto que no ha hecho de peor
condicién al demandante por la circunstancia de haber prestado sus servicios en otros
paises comunitarios.

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 calculo de la
cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilacion.

En relacién con las prejubilaciones, sigue siendo cuestién controvertida en muchos casos
la determinaciéon del salario pensionable determinante de la prestaciéon a abonar por la
empresa, en relacién con determinados complementos salariales, en los supuestos en que
el trabajador se acoge a la prejubilacién; a esta cuestion se refiere la STS de 22 de julio
de 2005, u.d.,I.L.J 1618, sobre inclusion de dos pagas extraordinarias en la base regula-
dora. En concreto, la cuestién planteada se refiere a determinar si en las asignaciones de
prejubilacion pactadas entre los actores y la entidad bancaria demandada (Banco Central
Hispano; luego tras la fusién por absorciéon con el Banco Santander en 1999, Banco
Santander Central Hispano, BSCH) ha de computarse el importe de dos pagas mas de
beneficios que se abonaron a los actores como consecuencia de la referida absorcién. En
la Sentencia se establece que el hecho de que tales pagas diferenciales se hicieron efectivas
mas tarde no significa que las mismas ya no puedan tenerse en cuenta a fines de prejubi-
lacién; sino muy distintamente, que no era conocido, cuando se hicieron las pertinentes
operaciones de calculo y si en un momento posterior. Ello provoca, no su inoperancia o
exclusion, sino por el contrario su integracion en las cuentas originarias, ya que se trata
de un salario correspondiente a un afio determinado y por el que se cotiza a la Seguridad
Social; por tanto, ello formaba parte de lo que el trabajador llamé “100 por cien de su
salario pensionable bruto” cuando, a cambio de percibirlo completamente solicit6 acce-
der a la situacion de prejubilacion. La soluciéon opuesta implicaria, segin se declara en
la Sentencia, un desconocimiento de la intencién de los contratantes, y, por tanto, una
infraccién de los preceptos civiles sobre interpretacion de los contratos.

— Condiciones de la jubilacién anticipada

En la STS de 3 de junio de 2005, u.d., la cuestion que se plantea consiste en determi-
nar si en los casos de jubilacion derivada del cese en el trabajo como consecuencia de
la extincion del contrato de trabajo por causa no imputable a la voluntad del trabajador,
para acceder a la jubilacién anticipada y los beneficios de los coeficientes reductores me-
jorados previstos en la Disposicion Transitoria Tercera de la LGSS para quienes tuvieran
la condicion de mutualistas en 1 de enero de 1997, éstos han de de acreditar, ademas de
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los afios de cotizacién correspondientes, haber estado inscritos en la oficina de empleo
de forma ininterrumpida desde que se produjo el cese hasta la fecha del hecho causante.
Cuestion que es respondida de forma negativa en la Sentencia, considerando que no es
exigible en estos casos la inscripcién en la oficina de empleo para acceder a los beneficios
de la Disposicion Transitoria Tercera.2 de la LGSS.

C) Gestion, financiacion y pago
— Reclamacién de mensualidades atrasadas.

Cuestion objeto de debate es el plazo habil para reclamar a Prevision Sanitaria Nacional
(“Mutua de Seguros y Reaseguros a Prima Fija, SA”) las mensualidades atrasadas de
pension de jubilacién. La doctrina que habia venido manteniendo el Tribunal Supremo
ha sido objeto de una revisién por todos los Magistrados que integran la Sala, cons-
tituidos en Sala General, a partir de la Sentencia de 29 de abril de 2004 (recurso
4906/2002).

Tal criterio revisado consiste en la aplicacién de las normas rectoras del Sistema de
Seguridad Social, y especificamente las de prescripciéon y caducidad contenidas en los
articulos 43 y 44 de la LGSS, a las prestaciones a cargo de Prevision Sanitaria Nacional,
Mutua de Seguros y Reaseguros a Prima Fija, SA, derivadas del Régimen de Prevision
de los Médicos de Asistencia-Farmacéutica y Entidades Aseguradoras de Accidentes de
Trabajo. El cambio doctrinal se asienta en la consideracién de la naturaleza social de tal
Régimen de Prevision, que se integra en lo que se puede denominar “materia de seguri-
dad social”, que ha de regirse en lo previsto expresamente en sus propias disposiciones
por el sistema de normas basicas 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 periddica reconocida, computado desde su respectivo
vencimiento.

D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias
— Determinacion por el pacto o acuerdo que las constituyen.

En la STS de 27 de julio de 2005, u.d., I.L. ] 1488, se mantiene la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en reiteradas sentencias en el sentido de que las mejoras voluntarias de
la accién protectora de la Seguridad Social (articulos 191 a 194 de la LGSS) se rigen por
los pactos unilaterales del empleador; pactos o convenios o reglas que los hayan consti-
tuido.Y son estos pactos los que determinan el contenido y alcance de la mejora, sin que
por lo tanto no toda retribuciéon que percibe el trabajador por prestacion de sus servicios
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a que se refiere el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores constituya forzosamente la
base reguladora de la mejora.

En la demanda colectiva planteada se dirimi6 la controversia acerca de cual debia ser la
fuente del caracter pensionable de los complementos E-07 y B-05, ora el Pacto colectivo
de 17 de septiembre de 1990, ora el acuerdo individual suscrito entre la empresa y cada
uno de los trabajadores, llegandose a la conclusion antes sefialada.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
c) Prestaciones econémicas
¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

En materia de responsabilidad empresarial por falta de cotizacién durante un determina-
do periodo, la STSJ de Catalufia de 20 de abril de 2005, I.L. ] 1521, excluye la respon-
sabilidad del pago integro de la prestacion, en un supuesto donde el trabajador acredi-
taba de manera suficiente la carencia exigible, considerando que “si el incumplimiento
empresarial no tiene incidencia en la configuracién del derecho a percibir la prestacion,
no puede imponer a la empresa responsabilidad alguna de pago”. Siguiendo la jurispru-
dencia, la sentencia indica lo siguiente: “para que la falta de ingreso de las cotizaciones
del empresario en plazo legalmente establecido pueda determinar la declaracién de res-
ponsabilidad empresarial “tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia
en la relacion juridica de proteccién”, de forma que si el incumplimiento no tiene tras-
cendencia en orden al reconocimiento de la prestacion ha de excluirse la responsabilidad
empresarial ex articulo 126.2 LGSS, y en cualquier caso, de tener dicha trascendencia, la
responsabilidad de la empresa debe ser proporcional al periodo de incumplimiento que
pueda incidir en la prestacion.

B) Incapacidad permanente (modalidad no contributiva)

b) Requisitos del beneficiario

Por lo que respecta a los requisitos del beneficiario para acceder a esta prestacién, la STS
de 18 de julio de 2005, u.d., I.L. J 1627, declara la imposibilidad de acceder a la pen-
sion por IP, auque no se alcance la edad de 65 afios, cuando el trabajador se ha jubilado
anticipadamente de manera voluntaria y es pensionista de jubilacién. El argumento del
TS gira en torno a la idea de que el hecho causante de la pension de invalidez ha de venir
precedido del desempefio de la actividad profesional. En TS, realizando una interpreta-
cion teleoldgica de la norma, establece que: “si la finalidad del articulo 138.1 TRLGSS, es
evitar, en supuestos normales que puedan acceder a la pensién de invalidez permanente,
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aquellos posibles beneficiarios, que retinan los requisitos entre ellos la edad para jubi-
larse, esto es 65 afios, cuando se da la circunstancia de que el trabajador ya esta jubilado
voluntariamente antes de cumplir esa edad, es evidente que tampoco puede acceder a
dicha pensién, ya que a ello conduce una interpretacion finalista de la Ley, pues los
efectos de la jubilacién forzosa y los de la voluntaria son los mismos, pues la razén de
ambos casos es la misma, impedir que quien esta jubilado o pueda jubilarse, tenga acce-
so a otra pensiéon”. Ademas, se emplea el argumento de que en el Sistema de Seguridad
Social las contingencias de vejez asi como la de invalidez “son legalmente configuradas
como de caricter profesional”, de manera que “el hecho causante de la invalidez ha de
venir precedido por el desempefio de profesion u oficio, o por la posibilidad de hacerlo,
tan es asi” que el actual articulo 143 LGSS, “al regular la revision de la invalidez, cuida
de precisar que la misma requiere que el beneficiario no haya cumplido la edad minima
para la pension de jubilacion”, de lo que se deduce que “el eje del sistema de proteccion
contributivo es la vejez a la que corresponde el protagonismo y no la invalidez, y es que,
la situacion de jubilacion, implica la culminacion de la vida laboral, con voluntario apar-
tamiento de la actividad de tal clase”.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

Tal y como establece el articulo 174.1 de la LGSS, tendra derecho a la pension de viudedad,
con caracter vitalicio, el conyuge superviviente cuando, al fallecimiento de su conyuge,
éste, si al fallecer a causa de una enfermedad comun, se encontrase en alta o en situacién
asimilada a la de alta, hubiera completado un periodo de cotizacién de quinientos dias,
dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha
del hecho causante de la pensién. Pues bien, ante un supuesto de incumplimiento de un
trabajador incluido en el RETA de sus obligaciones en materia de cotizacién, la STSJ de
Baleares de 29 de marzo de 2005, 1.L.J 1221, considera, de forma acertada, que un mero
acuerdo de palabra —con un érgano de laTGSS que no se especifica y cuyo concreto con-
tenido se ignora— “en absoluto satisface las exigencias de la disciplina legal y reglamenta-
ria, ni puede por ende equipararse al aplazamiento de pago al que el articulo 42.3.c) del
RD 1637/1995, asigna el efecto de considerar al deudor al corriente de sus obligaciones
con la Seguridad Social, en orden al reconocimiento del derecho a prestaciones™. Es decir,
un acuerdo de este tipo —ademas de extrafio en la practica administrativa— no puede ser
atil a la hora de perfeccionar carencia, pues como declara la sentencia “la concesién en
forma oral de plazos para el pago se trata de un acto nulo de pleno derecho” (pues se
dicta por un 6rgano no investido de la necesaria competencia y prescindiendo absoluta-
mente del procedimiento establecido en la normativa de aplicacién), concluyendo que
“el acuerdo solo vale como acto de de tolerancia, a modo de oportunidad informal de
facilitar la regularizacion de la deuda con miras a evitar la via de apremio, sin virtualidad
juridica de mayor alcance”.

Ahora bien, este mismo trabajador —el causante de la prestacion de viudedad— desplegaba
dos actividades negociales yuxtapuestas y simultdneas, pero perfectamente delimitadas
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entre si: una de venta de coches usados, actividad por cuenta propia, y otra de venta
de vehiculos nuevos, por cuenta ajena (en esta segunda concurren las caracteristicas de
amenidad, retribucién y dependencia que configuran una relaciéon de trabajo de indole
comun —en aplicacion del articulo 1.1 del ET-); esta simultaneidad de actividades, no
desnaturaliza la conceptuacién juridica que cada una merece por separado. En este sen-
tido, la empresa empleadora deberia de haber cursado el alta en el Régimen General de
la Seguridad Social e ingresar las cotizaciones correspondientes y con ello completar el
periodo de carencia exigido —la sentencia condena al pago de la prestacion a la empresa
incumplidora y al INSS en diversa proporcién—, con obligacion de la Entidad Gestora de
anticipar la totalidad del importe de la pension.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. N1evEs MORENO ViDa
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARTA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CasA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objetivo de esta cronica esta dirigido a dar cuenta de los pronunciamientos judiciales
que en relacion con el Derecho Administrativo Laboral se han dictado en los tltimos me-
ses, los cuales aparecen reproducidos en los nimeros 9, 10, 11 y 12 (2005) de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia. Por otra parte, en este terreno de la administracién laboral,
interesa destacar por su trascendencia una reciente sentencia del Tribunal Constitucio-
nal que todavia no ha aparecido publicada en el repertorio sefialado, se trata de la STC
51/2006, de 16 de febrero de 2006, que resuelve una cuestiéon de competencia planteada
por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra el Gobierno de la Nacién en relacion
con el articulo 18.3 del Reglamento general sobre los procedimientos para la imposicion
de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuo-
tas de la seguridad Social, aprobado por Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

El precepto en cuestion literalmente establece lo siguiente:

“Si se formulasen alegaciones en plazo contra el acta de infraccién, el 6rgano al que corres-
ponda resolverlas podrd recabar informe ampliatorio, que se emitird en quince dias, del
Inspector o Subinspector que practicod el acta, que asumird las funciones de instruccién
del expediente. El citado informe sera preceptivo si en las alegaciones se invocan hechos
o circunstancias distintos a los consignados en el acta, insuficiencia del relato factico de la
misma, o indefension por cualquier causa.

Dicho informe valorard expresamente las pruebas aportadas o que se hubiesen practicado,
y las alegaciones producidas, y contendra propuesta definitiva de resolucién. Si el expe-
diente derivara de acta visada por Inspector, el informe del subinspector que la practico
sera objeto de conformidad por el Inspector que visé el acta originadora de actuaciones,
en los términos que establece el articulo 12.2 y 3 de este Reglamento.”
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Pues bien, el Gobierno de la Generalitat de Catalufia considera que el articulo transcrito
excede del ambito material de la competencia estatal sobre la legislacion laboral y de Se-
guridad Social e invade el ambito interno de la organizacion de servicios de la Generalitat
desde el momento en que atribuye en determinados supuestos las funciones de instructor
de los expedientes sancionadores en materia social al Inspector o Subinspector que prac-
tico el acta de infraccion. Una posicion contraria sostiene el Abogado del Estado, quien
niega que el precepto sefialado incurra en extralimitaciéon competencial alguna.

La solucion que proporciona el Tribunal Constitucional en esta sentencia lleva a estimar
parcialmente el recurso planteado por la Generalitat, en concreto, en aquellos casos en
que, por razén de la materia, la competencia sancionadora corresponda a dicha adminis-
tracion autonémica; por el contrario, ningun problema se aprecia en los supuestos en que
la competencia sancionadora por razén de la materia corresponda a la administracion del
Estado. En este sentido, se mueve el fundamento juridico séptimo de la sentencia:

“Por ello debemos concluir que el apartado 3 del articulo 18 del reglamento general
sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 928/1998, de 14 de mayo, vulnera las competencias de la Generalitat de Catalufia
al establecer en su parrafo primero que el Inspector o Subinspector que practico el acta de
infraccién, cuando se hubiera recabado del mismo informe ampliatorio sobre las alega-
ciones formuladas por el sujeto o sujetos imputados, asumira las funciones de instructor
del expediente sancionador, toda vez que en aquellos casos en que la competencia sancio-
nadora corresponda, por razén de la materia, a la Generalitat de Catalufia, correspondera
igualmente a ésta la determinacién del 6rgano encargado de la instruccion del expediente
sancionador.

E igualmente, el precepto considerado vulnera las competencias de la Generalitat en los
mismos casos a los que se acaba de hacer referencia, al establecer, en su parrafo segundo,
que el Inspector o Subinspector actuante debera incluir, en el informe que al efecto ela-
bore, la ‘propuesta definitiva de resolucion’, pues dicha propuesta definitiva, a la que se
refiere la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de ordena-
ci6n de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, sin incluir la expresién ‘de resolucién’,
s6lo puede ser entendida como la que con tal caracter definitivo, ratificando o corrigiendo
la propuesta inicial contenida en el acta a la vista de las alegaciones y pruebas practicadas,
formula el funcionario actuante al érgano instructor del expediente sancionador, y no
como propuesta definitiva ‘de resolucién’, que es la que debera efectuar el érgano instruc-
tor del expediente y elevar al érgano competente para resolver.

Sin embargo, interesa resaltar que ningtn problema competencial plantean ambas men-
ciones en aquellos supuestos en que, por razén de la materia, la competencia sancionadora
corresponda a la Administracién del Estado, pues, como ya hemos apreciado, el precepto
impugnado tiene capacidad de proyeccién sobre otros ambitos materiales en los que no
se ha denunciado infraccién competencial alguna.”




2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL:
ACTAS DE LIQUIDACION

La unica referencia que se puede efectuar en este terreno afecta a las actas de liquidacién.
La STS de 8 de marzo de 2004, Sala Tercera, I.L. J 1570, recuerda una vez mas ciertas
cuestiones relacionadas con la impugnacion en sede judicial de las actas de liquidacién.

Asi, por un lado, se encuentra la relacionada con la aclaracion sobre el régimen transitorio
de recursos que procede respecto las sentencias dictadas en materia de impugnacién de
actas de liquidacién que emanen de los Tribunales Superiores de Justicia con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la vigente Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, pero mediante las que se resuelvan recursos contencioso-administrativos
pendientes antes de esa fecha. En linea con multiples pronunciamientos anteriores ya
comentados en otras cronicas, esta sentencia vuelve a recordar que, cuando por aplicaciéon
de la ley precedente el recurso contencioso-administrativo haya sido resuelto por el Tri-
bunal Superior de Justicia en asuntos anteriores a la entrada en vigor de la Ley 29/1998
que, conforme a ésta, ahora corresponderian a los Juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, el régimen de recursos para estas sentencias es el fijado en la nueva Ley para
las sentencias de segunda instancia, frente a las que, conforme a su normativa, no cabe
recurso de casacion ni ordinario ni para la unificacién de doctrina.

Por otro lado, la sentencia ahora sefialada también incide una vez mas en las reglas a
seguir en la cuantificacién econémica de las pretensiones con origen en actas de liquida-
cién a los efectos de determinar su acceso al recurso de casacion: tratdindose de cuotas por
débitos a la Seguridad Social, las cifras que deben tenerse en cuenta son las mensuales, en
atencion a que tales cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes a mes,
y no por periodos de tiempo diferentes; de otro, estaria aquella otra en funcién de la cual
en la cuantificaciéon Gnicamente se toma en consideracion el débito principal (cuota)
pero no los recargos, las costas ni cualquier otra clase de responsabilidad.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. JURISPRUDENCIA SOBRE
INFRACCIONESY SANCIONES POR MATERIAS. INFRACCIONES EN MATERIA
DE RELACIONES LABORALES

El dltimo apartado a analizar en esta créonica se relaciona con el derecho administrativo
sancionador, materia en la que no ha aparecido practicamente ningin pronunciamiento
en el periodo de referencia.

En efecto, la tnica sentencia a destacar seria la STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de
2005,1.1.J 1413, relativa a lIa impugnacién de una sancién administrativa impuesta sobre
un empresario por incurrir en la conducta descrita en el articulo 8.12 LISOS.

En concreto, se trataba de una trabajadora que tras haber disfrutado de una serie de de-
rechos derivados de una situaciéon de maternidad (reduccién de jornada, excedencia por
cuidado de hijos, etc.) habia ido experimentando una merma en sus condiciones labora-
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les (desubicacién, funciones a desempenar, etc.) La conducta empresarial, determinante
de que la Inspeccién de Trabajo procediera al levantamiento de acta de infraccién por
considerarla reconducible al articulo 8.12 LISOS, genera dudas de calificacién a la auto-
ridad laboral, por lo que se abre un procedimiento de oficio ante la jurisdicciéon social, a
efectos de que en dicha sede se proceda a calificar el comportamiento en cuestién. Pues
bien, tanto el juzgado de lo social cuando conoci6 del asunto en instancia, como el TS] al
resolver este recurso planteado entienden que el comportamiento en cuestién era recon-
ducible al pasaje de la LISOS referenciado.

Por otra parte, en el pleito se suscitaba también una cuestion relacionada con la prescrip-
cién de la conducta empresarial. En este sentido, debe partirse del dato de que el plazo
de prescripcion aplicable en este caso resultaba ser el que con caracter general recoge el
articulo 4.1 LISOS, es decir, el de tres afios. Pues bien, resulta evidente que en este tipo de
comportamientos que derivan de una serie de hechos continuados a lo largo del tiempo
el computo de los plazos presenta unos perfiles especificos a la hora de su aplicacion;
en concreto, el plazo empieza a contar o transcurrir a partir del hecho que culmina la
concatenacion de datos que conforman el ilicito cometido por la empresa, de forma que,
como indica el tribunal, no plantea problemas que se puedan tomar en consideracion
para valorar la conducta empresarial hechos anteriores al periodo de retroaccién.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Ejercicio de op-
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16. Ejecucion de sentencia. A) Cambio procesal de partes. B) Retenciones y deducciones.

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 numeros 9 a 12 (ambos
inclusive) del afio 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Ejercicio de opciones sobre acciones de empresa matriz

Las SSTSJ de Catalufia de 12 y 20 de abril de 2005, I.L. J 1517 y 1520, declaran la
competencia de la jurisdiccién social para conocer del derecho a ejercitar opciones sobre
acciones, aun cuando las mismas no fueron concedidas por la entidad empleadora en
Espafa sino por la matriz americana.

B) Accidente de trabajo. Daiios y perjuicios: responsabilidad del Promotor y Directores Técnicos de la obra

La STS de 22 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1380, resuelve un recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina y declara la competencia de la jurisdiccién social para
conocer de la reclamacién de dafios y perjuicios que un trabajador accidentado en una
obra present6 contra el Promotor y los Directores Técnicos de la misma, dado que el in-
cumplimiento de la norma de seguridad se produjo en la esfera de influencia del contrato
de trabajo.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Contrato de agencia. Diferencia con el representante de comercio

La STSJ de Valencia de 10 de febrero de 2005, 1.L.] 1213 y la STSJ de Extremadura de
24 de mayo de 2005, L.L. J 1318, analizan las diferencias entre la relacién mercantil de
agencia y la relacion laboral especial de los representantes de comercio. Ambas sentencias
declaran que el elemento de distincién no es el hecho de responder o no del buen fin de
las operaciones, sino la existencia o no de una relacién de dependencia. En base a ello, se
declara la incompetencia de la jurisdiccién social para conocer del supuesto planteado,
puesto que el actor tenia total independencia en la organizacion y desarrollo de su acti-
vidad comercial.




B) Personal estatutario. Conflicto colectivo interpuesto por Federacion y Asociacion de Médicos

En un supuesto en el que una Federacién y una Asociacién de Médicos interpusieron una
demanda de conflicto colectivo contra el Servicio Vasco de Salud para que se declarara
su derecho a negociar un Acuerdo Franja, la STS de 21 de julio de 2005, Sala Cuarta,
LL.J 1491, declara que la jurisdiccion social resulta incompetente para conocer de tal
demanda. Es competente el orden contencioso-administrativo, por cuanto la pretension
litigiosa se inserta en el marco de la negociacion colectiva del personal estatutario que
regula la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, Determinacién de
las Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al servicio de las Administraciones
Publicas.

C) Inexistencia de relacion laboral: endlogo y empresa vinicola

La STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 2005, I.L. ] 1537, declara la inexis-
tencia de relacién laboral entre un endlogo y una sociedad vinicola; no existia sujecion
a horario y se atendian las obligaciones de forma flexible, sin exclusividad (al prestar
también sus servicios por cuenta ajena para una cooperativa). Igualmente, no consta que
las ventas o las compras de vino para embotellar las realizara siguiendo las instrucciones
de la empresa.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. INNECESARIA RESPECTO DE PERSONA
FISICA CODEMANDADA

En un pleito por despido en el que el actor reclamaba una indemnizacién adicional por
dafios morales en base al acoso sufrido y demandaba a la empresa y a un directivo perso-
na fisica, la STSJ de Galicia de 29 de abril de 2005, L.L. J 1388, declara que no es precisa
la conciliacién administrativa respecto de la persona fisica, sin perjuicio de que, al cana-
lizarse la tutela por el juicio de despido, dicha conciliacion si deba intentarse respecto de
la empresa.

5. ACTOS DE COMUNICACION

R) Emplazamiento edictal sin haber intentado emplazamiento en domicilio

La STC 214/2005, de 12 de septiembre, I.L. J 1628 (recurso de amparo 221/2000),
analiza un supuesto en el que el demandado fue emplazado mediante edictos sin haber
intentado previamente el Juzgado el emplazamiento en su domicilio de Inglaterra, que
constaba en ciertos documentos acompafiados a la demanda. El TC considera que dicho
emplazamiento por edictos fue defectuoso, declarando, por tanto, la nulidad de la senten-
cia por vulneraciéon del derecho del demandado a la tutela judicial efectiva.
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B) Inexistencia de llamamiento al proceso y conocimiento extraprocesal del mismo

En un supuesto en el que una entidad aseguradora alegaba vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva, por no haber sido llamada a un proceso de conflicto colectivo
entre las secciones sindicales y la empresa asegurada, la STC 176/2005, de 4 de julio,
LL.J 1150 (recurso de amparo 3512/2001), declara la inexistencia de tal vulneracién,
ya que la entidad aseguradora poseia un conocimiento extraprocesal de la existencia del
litigio mucho antes de que el proceso terminase ¥, sin embargo, no solicitd su interven-
cién en el mismo hasta el momento en que existié una resolucion judicial desfavorable
a sus intereses.

6. DEMANDA

R) Variacion de la demanda

La STS de 18 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1627, declara que la variacién de la
demanda, sustancial o no, no puede ser efectuada por un tercero (en el caso analizado un
codemandado), habiendo provocado una indudable indefension la condena basada en el
hecho introducido por tal variacién.

B) Reconvencion vs. compensacion de deudas

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 28 de abril de 2005, I.L. ] 1351, declara que la alega-
cién de créditos contrapuestos (compensacion) puede hacerse por via de excepcion (para
extinguir o reducir la pretensién actora, sin pretender condena alguna del demandante)
o por via de accién reconvencional (pidiendo la condena, independientemente o “por
el exceso” de la parte demandante), recordando que la LEC no asimila procesalmente la
reconvencién y la compensacién, pues la reconvencion es un instituto procesal y la com-
pensacién es un modo de extinciéon de las obligaciones.

7. ACUMULACION DE ACCIONES

La STSJ de Madrid de 19 de abril de 2005, I.L. J 1364, establece que la alegacién de la
existencia de cesion ilegal en una accién por despido no supone el ejercicio conjunto
de dos acciones, y ello por la conexién inmediata y la manifiesta interdependencia que
puede existir entre el despido y la cesién ilegal.

8. EXCEPCIONES

R) Inadecuacion de procedimiento

La STSJ de Aragén de 18 de mayo de 2005, I.L. J 1397, declara que no es aplicable la
modalidad procesal de clasificacién profesional: lo que se discute en el pleito no es un




cambio en las funciones efectivamente desempefiadas que justifique el ascenso a una
categoria superior, sino la incardinacion de la categoria anterior en las creadas por un
nuevo convenio colectivo. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 24 de mayo y
5 de julio de 2005, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1223 y 1249. Del mismo modo, la STS
de 18 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1186, recuerda que las cuestiones atinentes a
la nulidad de cldusulas contractuales no son propias del proceso de conflicto colectivo.
Finalmente, la STSJ de Cataluiia de 7 de marzo de 2005, I.L. J 1459, en aplicacién de la
jurisprudencia del TS, declara que el proceso de modificacién sustancial de condiciones
de trabajo, regulado en el articulo 138 LPL, tiene como presupuesto la existencia real de
modificaciones sustanciales de trabajo tal y como se conciben en el articulo 41 ET, de
modo que cuando no se cumplen por el empleador las exigencias formales del precepto
sustantivo el proceso adecuado es el ordinario.

B) Falta de legitimacion
a) Activa

La STSJ de Cataluila de 3 de marzo de 2005,1.L.] 1452, en aplicacion de la doctrina del
TC, reconoce legitimacién activa a un trabajador individual para impugnar clausulas de
un convenio colectivo que le afecten individualmente, pudiendo pedir su inaplicaciéon
por el cauce del procedimiento ordinario. Por otra parte, la STSJ de Madrid de 29 de
abril de 2005, I.1. ] 1466, reconoce legitimacion activa a uno de los sindicatos firmantes
del convenio colectivo para reclamar la aplicacion de la prevision del convenio por la que
su comision paritaria debia clasificar como funcionales determinados puestos de trabajo,
al ser ello objeto de un procedimiento ordinario y conferirles el articulo 17.2 LPL legiti-
macién para la defensa de sus intereses. Finalmente, la STS de 1 de junio de 2005, Sala
Cuarta, I.L. J 1233, desestima la excepcién de falta de legitimacién activa del sindicato
actuante: el hecho de que el articulo 90.5 ET atribuya a la autoridad laboral la posibilidad
de dirigirse al correspondiente 6rgano jurisdiccional para garantizar el ajuste a la legali-
dad de un convenio, no excluye la legitimaciéon que la normativa procesal atribuye a los
sindicatos y asociaciones empresariales.

b) Pasiva

La STS de 27 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1624, entiende que la empresa carece
de legitimacién pasiva en un procedimiento en que se imputaba al comité de empresa un
comportamiento antisindical en el que no habia participado la empresa.

C) Litispendencia

La STS de 7 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1253, establece que no puede acogerse
la excepcién de litispendencia en un proceso de despido por hallarse en tramite un pro-
ceso por demanda de cesion ilegal entre las mismas partes, ya que no son acciones de la
misma naturaleza.
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D) Litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Cantabria de 25 de abril de 2005, 1.L.J 1291, desestima la excepcion de falta
de litisconsorcio pasivo necesario ya que, en la fecha del juicio oral, la empresa que se
pretendia traer al proceso se habia fusionado con la empresa demandada.

E) Prescripcion

La STSJ de Cataluiia de 4 de marzo de 2005,I.L. ] 1453, declara que la reclamacién por
parte de la empresa de un anticipo para el que no se pacto sistema de devoluciéon debe
entenderse sujeta al articulo 59.1 ET, computandose el afio de prescripciéon desde la fe-
cha de extincién del contrato. La STSJ de Navarra de 21 de abril de 2005, I.L. ] 1391,
establece que el reconocimiento privado de una deuda prescrita por parte del empresario
no perjudica al FOGASA, y que la excepcion de prescripcion alegada por éste no puede
beneficiar a la empresa que ha llevado a cabo tal reconocimiento. De otro lado, la STSJ de
Aragén de 18 de mayo de 2005, I.L. ] 1397, establece que la accién de impugnacion de
encuadramiento profesional estd sujeta al plazo de prescripcion anual del articulo 59.2
ET, pues nos encontramos ante una obligacién de tracto inico y, por tanto, la accién pue-
de ejercitarse desde el momento del encuadramiento por la empresa. Por tltimo, la STS
de 24 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1487, establece que la accién para reclamar
contra la decisiéon empresarial de ceder los contratos de trabajo a otra empresa, sin la vo-
luntaria aceptaciéon de los trabajadores, no es imprescriptible, sino que esta sujeta al plazo
del articulo 59.1 ET, al no ser tal decisiéon un acto nulo sino anulable.

F) Caducidad

La STSJ de Valencia de 11 de marzo de 2005,1.L.] 1276, rechaza la excepcion de caduci-
dad de la demanda por despido alegada por uno de los codemandados, puesto que, segun
la jurisprudencia del TS, una vez presentada en plazo, la ampliacién de la demanda para
traer al proceso a entidades que completan la personalidad de uno de los demandados
o que deben ser emplazados por requisito legal, no constituye una nueva demanda sino
una subsanacién de defectos. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Madrid de 10
de mayo de 2005, I.L. ] 1558. Por su parte, la STS] de Galicia de 29 de abril de 2005,
I.L. J 1388, recuerda que el articulo 135 LEC establece que cuando la presentacién de
un escrito esté sujeta a plazo podra efectuarse hasta las quince horas del dia siguiente al
del vencimiento del plazo, motivo por el que desestima la excepcion de caducidad de la
demanda por despido. Igualmente, la STSJ de Aragén de 3 de mayo de 2005, 1.L.]J 1393,
declara la caducidad de la accién por despido: la alegacién de que hasta que no se produ-
jera una comunicacién escrita resolutoria no debia considerarse producido el despido no
puede acogerse, pues en este caso el dia final de la relacién contractual quedé claramente
fijado en el propio contrato y en la denuncia del mismo.




G) Cosa juzgada

La STSJ de Valencia de 15 de marzo de 2005, 1.L. ] 1345, desestima la excepcién de cosa
juzgada en un procedimiento de despido: no concurria el requisito objetivo de identidad
en la pretension ya que, aun cuando en ambos procesos se solicitaba la declaracién de im-
procedencia del despido, en el primero se declar6 la improcedencia por defectos formales
de modo que no fueron calificados los incumplimientos imputados al actor. Por otra
parte, la STSJ de Extremadura de 11 de mayo de 2005,1.1.J 1313, recuerda la diferencia
entre los dos efectos de la cosa juzgada, el negativo y el positivo o prejudicial; el primero
implica la prohibicién de que se sigan dos pleitos y recaigan dos resoluciones sobre un
mismo objeto entre las mismas partes, mientras que el segundo deriva del efecto que lo
resuelto en una sentencia firme tiene en otro proceso. Es por ello que la apreciaciéon del
efecto positivo no excluye un pronunciamiento sobre el objeto. Finalmente, la STS de
28 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1603, en un procedimiento de tutela de libertad
sindical y dada la conexién existente con un proceso anterior, acoge la excepcién de cosa
juzgada aunque en el primer proceso, a diferencia del actual, no se solicitara la nulidad
del decreto regulador de las condiciones laborales de la Administracion demandada, ni
indemnizacion derivada de la vulneracion del derecho.

9. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Diligencias para mejor proveer

En el proceso laboral rige el principio de aportacion de prueba por las partes que en €l
intervienen. Por ello y aun cuando al juez de instancia se le otorguen en ciertos casos
facultades investigadoras, ello no implica que tenga la obligacién de demostrar los hechos
en que se fundamentan las pretensiones de las partes. En consecuencia, “(...) la parte no
puede imponer una actividad probatoria del juzgador, de suerte que acordar o no dili-
gencias para mejor proveer es una facultad soberana y discrecional del tribunal de instan-
cia (...)". Este es el criterio de la STSJ de Valencia de 23 de marzo de 2005, I.L.J 1275.

B) Prueha documental. Fictia confessio

Corresponde al Juez o Tribunal a quo la facultad de tener por probados los hechos sobre los
que se referia la documental solicitada, admitida y no aportada a los autos por causa no
justificada; no siendo revisable en fase de recurso dicha apreciacién “(...) salvo aplicacion
irrazonable, caprichosa o arbitraria (...)”. Asi se concluye en la STSJ de Andalucia (Ma-
laga) de 7 de abril de 2005, I.L.J 1357. Esta facultad del juzgador, que no obligacién, ha
sido igualmente analizada por la STSJ de Catalufia de 31 de marzo de 2005, I.L. J 1445.

C) Carga de la prueba

a) Contrato temporal en fraude de ley

La STSJ de Baleares de 24 de febrero de 2005, I.L.] 1202, establece que, aun cuando no
cabe presumir el fraude y quien lo invoca debe acreditar, generalmente, los hechos que
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fundamentan su pretensién, no es menos cierto que esta regla debe ponderarse con el
“(...) principio de disponibilidad y facilidad probatoria, tal como establece en la actuali-
dad el articulo 217.6 de la supletoria LEC (...)". Por ello, si se niega la certeza de la causa
de temporalidad, corresponde a la empresa la carga de probar la licitud del contrato, al
poseer ésta los medios adecuados para adverar la realidad y concurrencia de esa necesidad
temporal de la contratacién efectuada.

b) Existencia de despido tacito

Al demandante le incumbe probar la existencia de un despido tacito, demostrando que
existen hechos concluyentes del empresario que implican una voluntad resolutoria cons-
ciente y que revelan la intencién inequivoca de dar por extinguida la relacion laboral.
Esta es la conclusion que alcanza la STSJ de Extremadura de 25 de mayo de 2005, I.L.
71319,

¢) Inversion

En un caso de nulidad de varios despidos por vulneracion del derecho a la libertad sin-
dical, la STSJ del Pais Vasco de 18 de enero de 2005, I.L. ] 1382, resulta interesante por
resefar la jurisprudencia del TC existente respecto de la prueba indiciaria; ésta se articula
en dos planos: incumbe a la parte actora aportar indicios razonables del acto vulnerador
del derecho fundamental, correspondiéndole a la demandada en tal caso demostrar que
las razones de su decision son totalmente extraias a la vulneracion invocada y tenian en-
tidad suficiente para justificarla. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Galicia de
28 de abril de 2005, I.L. ] 1386, en un cese declarado nulo por vulneracion del derecho
de indemnidad. Asimismo, resulta de interés la STC 216/2005, de 12 de septiembre, L.
J 1505 (recurso de amparo 2236/2001), en la que igualmente se analiza la inversién de
la carga de prueba respecto de un cese de un representante sindical recién elegido en la
Administracién Puablica.

D) Valoracion de la prueba

La STSJ de Cataluila de 8 de marzo de 2005, I.L. J 1454, declara perfectamente valida
la actuacion del Juzgador en relacién con la valoracién de la prueba aportada a los autos.
La recurrente se valio de ciertos informes de detectives privados para probar los hechos
constitutivos del despido. En la sentencia y, al amparo de lo establecido en el articulo 97
LPL, el juez excluye y declara nula dicha prueba pues se habia obtenido con vulneraciéon
del derecho a la intimidad del actor.

E) Denegacion

La STSJ de Valencia de 21 de abril de 2005, I.L. J 1481, desestima la pretensién de nu-
lidad de actuaciones por no haberse admitido la practica de una determinada prueba
solicitada por la parte demandada. Esta resolucion se funda en lo siguiente: (i) la recu-




rrente no manifesto su protesta en el acto de juicio oral; y (ii) tal denegacién no le causéd
indefensién, por cuanto con la prueba denegada pretendia rebatir una alegacién que fue
precisamente rechazada por la sentencia. También desestima la nulidad de actuaciones,
por ausencia de practica de determinada prueba, la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de
mayo de 2005, I.L.J 1541, por cuanto no pudo acreditarse que dicha prueba fuera deci-
siva en términos de defensa.

10. SENTENCIA

R) Incongruencia
a) Existencia

En el caso de autos, se reconoci6é una invalidez permanente total, mientras que el tra-
bajador solicitaba la invalidez absoluta y la Mutua la invalidez permanente parcial. La
pretension de la Mutua se acumuld a la del trabajador. Sin embargo, por error, el Tribunal
de suplicaciéon no se pronuncio sobre la pretension de esta entidad. Por ello, la STS de
6 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1130, declara la incongruencia omisiva de dicha
resolucién. Con cita de varias SSTC, la STS de 5 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L.J 1241,
declara la incongruencia extra petita de la sentencia de instancia, por cuanto la misma, en
un procedimiento de conflicto colectivo en materia de jornada, altera por exceso y de
modo innecesario los términos del debate judicial. En la misma linea se pronuncia la STSJ
de Extremadura de 13 de mayo de 2005, I.L. ] 1314, que, citando expresamente varias
sentencias del TS y del TC, declara la incongruencia de la sentencia de instancia tanto por
exceso como por omision, ya que se declara la nulidad de un despido objetivo en base a
cuestiones no discutidas por las partes y, en consecuencia, omite resolver las cuestiones
realmente planteadas en el litigio.

b) Inexistencia

Dar una respuesta implicita a las pretensiones de la parte demandante no supone incurrir
en un vicio de incongruencia omisiva, ya que como dice la STC 91/1995, de 19 de junio
“(...) el articulo 24.1 de la Constitucién no garantiza el derecho a una respuesta por-
menorizada a todas y cada una de las cuestiones planteadas (...), pues solo la omisién o
falta total de respuesta y no la respuesta genérica o global a la cuestion planteada entrafa
vulneracion de la tutela judicial efectiva (...).” Asi lo recogen las SSTSJ de Catalufia de 7
y 11 de marzo y de 27 de abril de 2005, I.L.J 1459, 1323 y 1579.

B) Motivacion

La STS de 8 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1230, declara que una sentencia no
adolece de falta de motivacién suficiente cuando la misma no entra a resolver todas las
excepciones procesales planteadas, pudiendo dar preferencia a una de ellas al entenderla
prioritaria, bien por razones de orden logico o por razones de economia procesal. Por
el contrario, la STS de 12 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1250, declara la falta de
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motivacién de la sentencia de instancia. Dicha sentencia contiene afirmaciones facticas
—siendo irrelevante que las mismas consten en el relato factico o en los fundamentos
juridicos— sin que se precise de donde se han deducido —cuando se habian practicado
las correspondientes pruebas documental, pericial y testifical—, lo que atenta contra las
garantias constituciones de interdiccion de la indefension. Resulta también interesante
la STSJ de Valencia de 15 de marzo de 2005, I.L. J 1345, que desestima la alegacion de
falta de motivacion de la sentencia, resumiendo la doctrina constitucional en la materia:
(i) el deber de motivacion es una garantia frente a la arbitrariedad; (ii) la sentencia tiene
que contener las razones en que se fundamenta la decisién, lo que “(...) no incluye un
pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacién y aplicacién de las
disposiciones legales, salvo que con ella se afecte al contenido de otros derechos funda-
mentales (...)"; (iii) el error del Juez tiene que ser patente, manifiesto, evidente o notorio,
verificable de forma incontrovertible y, ademas, determinante en la decision judicial.

11. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Limitacion temporal. Requisitos

La STSJ de Catalufia de 8 de marzo de 2005, I.L. ] 1262, declara que, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 56 ET, no es posible sustituir por una transferencia bancaria a la
cuenta del trabajador el deposito judicial de la indemnizacién por despido improcedente.
En consecuencia, se condena a la empresa a abonar los salarios de tramitacién desde la
fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia. Por su parte, la STSJ de Valencia
de 3 de febrero de 2005, I.L. ] 1208, recuerda las condiciones para limitar el devengo de
los salarios de tramitacion: a) el reconocimiento de la improcedencia del despido; b) el
ofrecimiento de la indemnizacién legal y, en su caso, de los salarios de tramitacién deven-
gados; c) el depdsito en el Juzgado de lo Social, y d) la puesta en conocimiento del tra-
bajador de dicho deposito. Igualmente, esta sentencia declara que habiéndose abonado al
trabajador lo adeudado en concepto de indemnizacioén, debe concluirse que este acto en
si mismo supone un reconocimiento tacito de la improcedencia del despido. Sin embar-
go, la STS] de Navarra de 15 de abril de 2005, I.L. J 1390, insiste en que para conseguir
los efectos que se analizan tiene que haber un reconocimiento expreso, fehaciente y co-
municado al trabajador de la improcedencia del despido. De otro lado, la STS]J de Valencia
de 10 de febrero de 2005,1.L.J 1210, establece que resulta valida, a los efectos de limitar
los salarios de tramitacion, una oferta que englobe tanto la indemnizacién como la canti-
dad adeudada en concepto de saldo y finiquito, siempre que exista separacién suficiente
entre las mismas como para distinguir ambas cuantias. En la STS] de Madrid de 19 de
abril de 2005, I.L. J 1365, se declara valida la limitacién de los salarios de tramitacion
declarada en la sentencia de instancia, aun cuando en el calculo de la indemnizacion con-
signada la empresa no tuvo en cuenta la cantidad correspondiente a unas comisiones. Se
llega a esta conclusion porque en el momento del despido la empresa no podia conocer
el importe de esas comisiones, dado el sistema de calculo de las mismas. Por su parte, la
STSJ de Madrid de 25 de abril de 2005, I.L. ] 1366, también declara la limitacion de los




salarios de tramite, revocando la sentencia de instancia que habia condenado a la empre-
sa a abonar una indemnizacién superior a la consignada y, en consecuencia, a pagar los
salarios de tramitacion hasta el momento de notificacion. En suplicacién se recurre la in-
clusion para el calculo de la indemnizacion de determinadas cantidades obtenidas por el
ejercicio de opciones sobre acciones; el TS] llega a la conclusion contraria del Juzgador de
instancia, excluyendo esa cantidad del computo indemnizatorio con fundamento en que
el ejercicio de las opciones se produjo después de transcurrir un ano desde el momento
en que pudo ejercitarse. Por ello, no considera que ese beneficio sea salario a efectos in-
demnizatorios y, por tanto, procede la limitaciéon de los salarios de tramitacion. La STS]
de Madrid de 31 de mayo de 2005, I.L. ] 1548, concluye que los salarios de tramitacion
quedaran limitados a la fecha de la conciliacién administrativa (en la que se realizé una
consignacién adicional) y no a la fecha anterior en la que se consigné por primera vez la
indemnizacién, habida cuenta de que existia una diferencia entre ambas cuantias en favor
del actor. En un supuesto en el que la consignacion judicial de la indemnizacién ofrecida
no pudo realizarse en el plazo exigido por circunstancias ajenas a la voluntad de la empre-
sa (en concreto, por no habérsele facilitado por los Juzgados de lo Social de Salamanca el
numero de cuenta de consignaciones, tras haberlo solicitado), la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 30 de mayo de 2005, 1.L.]J 1637, tiene por cumplida la exigencia legal y
declara la exencion de los salarios de tramitacion.

B) Incapacidad temporal

La STS de 6 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L.] 1430, con cita de otros pronunciamientos
de dicha Sala (entre otras, la STS de 11 de febrero de 2003), reitera su doctrina sobre la
no procedencia de los salarios de tramitaciéon cuando, durante su devengo, el trabajador
se encuentra en situacion de IT.

12. RECURSO DE SUPLICACION

R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

En la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 27 de abril de 2005, I.L. ] 1300, se recoge
la doctrina de la STS de 3 de octubre de 2003 que modifica el criterio anterior sobre la
apreciacion de la afectacion general a que se refiere el articulo 189.1.b) LPL. Asi, aun
cuando las reclamaciones individualmente consideradas no superen la cuantia minima
exigida para acceder al recurso de suplicacién (1.803 euros), la existencia de una situa-
cion de conflicto generalizado que afecte a un gran numero de trabajadores posibilitara
el acceso a dicho recurso.

b) Modalidad procesal de clasificacion profesional

En relacién con la admisibilidad del recurso de suplicacion contra las sentencias dictadas
en procedimientos en los que se solicita el encuadramiento en un grupo profesional
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superior, la STS] de Aragén de 18 de mayo de 2005, I.L. J 1397, reproduce el criterio
de la STS de 19 de mayo de 2004, segun el cual el proceso de clasificacion profesional
debe solo utilizarse cuando la reclamacién de categoria profesional esté fundada en el
desempeno de actividades correspondientes a una categoria superior, pero no cuando la
decision del Juzgador depende de la interpretacién de preceptos normativos. Por lo tanto,
en aquellos casos en que no resulte de aplicacién la modalidad procesal de clasificacion
profesional la sentencia de instancia serd recurrible en suplicacion.

B) Modificacion de hechos probados
a) Requisitos para su apreciacion

La STSJ de Cataluila de 30 de marzo de 2005, I.L. ] 1336, sefala que la revisién de he-
chos probados requiere para su estimacién: (i) la existencia de un error en la apreciacion
de la prueba; (ii) que el error sea evidente; (iii) que los errores denunciados tengan tras-
cendencia en el fallo, es decir, que puedan llevar a una variacion en el pronunciamiento
[en este sentido también se pronuncia la STSJ de Andalucia (Malaga) de 24 de febrero
de 2005, I.L. J 1200]; (iv) que el recurrente no sélo sefiale qué hechos impugna sino
que ademas precise como deberia quedar redactado el hecho que pretende revisar, y (v)
que el recurrente evidencie la existencia del error mediante las pruebas documental o
pericial obrantes en autos, quedando excluidos los demas medios de prueba, salvo que
una norma otorgue a algun elemento de prueba un determinado efecto vinculante a la
conviccion del juez.

b) Documentos inhabiles

Con fundamento en las SSTS] de Extremadura de 17 de diciembre de 2001 y de Cataluiia
de 13 de julio de 2001, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 7 de abril de
2005, 1.1.J 1285, declara que los contratos de trabajo y los convenios colectivos no pue-
den tener efectos revisorios. Asimismo, equipara los correos electronicos a las cartas, por
lo que, al ser consideradas meras declaraciones, se revelan como documentos inhabiles a
efectos del recurso de suplicacion.

13. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Sentencias contradictorias. Firmeza

La STS de 14 de julio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1188, resuelve en el mismo sentido que
laSTS de 21 de marzo de 1996, al declarar que la sentencia de contraste ha de ser firme en
la fecha en la que fue dictada la sentencia recurrida. De lo contrario, existiria un defecto
insubsanable y, por tanto, una causa de inadmisién del recurso.




B) Escritos de preparacion e interposicion. Requisitos

La STS de 27 de mayo de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1568, reitera el pronunciamiento re-
cogido en las SSTS de 11 de marzo y 6 de abril de 2004 y declara que: “(...) 1) el escrito
de preparacién del recurso debe identificar el ntcleo de la contradiccion entendido como
determinacion de objeto y del sentido de la divergencia entre las resoluciones compara-
das (...); y 2) el escrito de interposicién del recurso debe contener una argumentaciéon
suficiente para conocer la base juridica en la que se apoya la posicion de la parte (...)". La
STS de 28 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1603, establece que el escrito de interposi-
cién del recurso debe contener una relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion
alegada, asi como una fundamentacion de la infraccién legal cometida. Respecto a la rela-
ci6on de la contradiccién alegada afirma que: (i) el andlisis de contradiccion debe consistir
en una comparacion de controversias (STS de 12 de julio de 1994), mds que en un mero
examen de las doctrinas comparadas; (ii) dicha comparacién de controversias requerira
un andlisis detallado de los hechos, fundamentos, pretensiones y decisiones de las sen-
tencias comparadas (STS de 27 de febrero de 1995), y, en su caso, (iii) debe expresar por
qué carecen de relevancia para el juicio de contradicciéon las diferencias que pudieran
existir entre las sentencias comparadas (STS de 2 de febrero de 2005). Con relacién a la
fundamentacién de la infraccion legal cometida, la Sala afirma que: (i) no debe plantear
cuestiéon nueva no suscitada o debatida en el recurso de suplicacién (STS de 5 de noviem-
bre de 2003); (ii) el escrito de interposiciéon del recurso debe incluir una argumentacién
suficiente que permita conocer la base juridica en la que se apoya la posiciéon de la parte
(STS de 11 de marzo de 2004) y una mencién clara e indubitada del precepto legal o
de la jurisprudencia que se entiendan infringidos (STS de 5 de marzo de 2005). En este
sentido, la Sala sefiala que no es suficiente la mera cita de preceptos y jurisprudencia sin
una minima explicacién de su contenido y relevancia para la resolucién del caso.

C) Cuantia litigiosa. Cuotas por débitos a la Seguridad Social

Siguiendo el criterio de las SSTS de 23 de junio de 2001 y 17 de diciembre de 2003, en-
tre otras, en relacion con el acceso al recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina,
la STS de 8 de marzo de 2005, Sala Tercera, I.L. J 1570, declara que éste es un recurso
extraordinario y limitado por razén de la cuantia. A continuacién se 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.

14. RECURSO DE CASACION. MODIFICACION DE HECHOS PROBADOS

La STS de 15 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. ] 1227, declara que la revisién de hechos
probados requiere que se indiquen de manera precisa los documentos sobre los que se
fundamenta la revision, que de dichos documentos se constate la equivocacién evidente
del Juzgador vy, por tltimo, que se concrete el nuevo texto de hechos probados que se
pretende obtener como consecuencia de la modificacién propuesta.
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15. RECURSO DE REVISION. DOCUMENTOS QUE HABILITAN EL RECURSO

La STS de 9 de junio de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 1174, declara que el hecho de que el
documento aportado para fundamentar el recurso de revision sea posterior a la sentencia
de instancia constituye por si mismo un motivo de desistimiento del recurso planteado,
en tanto que no concurririan ni la existencia de fuerza mayor ni la actuacién impeditiva
de la contraparte que exige el articulo 510 LEC. Asimismo, esta situacién implicaria nece-
sariamente que el fallo de la sentencia de instancia no recoja un pronunciamiento injusto
derivado de la ausencia de un documento de caracter indispensable, tal y como requiere
el recurso de revision.

16. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Cambio procesal de partes

Con fundamento en las SSTS de 24 de febrero y 10 de diciembre de 1997, la STSJ de
Catalufia de 4 de marzo de 2005, I.L. J 1457, afirma que para que pueda declararse el
cambio procesal de partes en el proceso de ejecucién es necesario que dicho cambio se
funde en circunstancias posteriores a la constitucién de la sentencia ejecutada.

B) Retenciones y deducciones

La STSJ de Catalufia de 19 de abril de 2005, I.L. J 1514, sefiala que los Juzgados y Tribu-
nales del Orden Social fijan condenas dinerarias en cantidad bruta. No obstante, si el pago
de la indemnizacién conlleva la obligacion legal de realizar determinados ingresos a las
entidades ptblicas correspondientes, no es posible exigir a la empresa el abono integro
de la condena. Asimismo, sefiala que la competencia para decidir si las retenciones prac-
ticadas son las procedentes corresponde al Orden Contencioso-Administrativo.

17. MALA FE Y TEMERIDAD

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 11 de mayo de 2005, I.L. J 1528, afirma que por
mala fe y temeridad se ha de entender el desarrollo de actuaciones procesales a sabiendas
de que carecen de todo fundamento juridico, resultando imprescindible que esta actua-
ci6on negligente se muestre de manera patente y manifiesta. Asimismo, seflala que esta
sancion debe ser aplicada de manera restrictiva, por cuanto la doctrina y la jurisprudencia
han afirmado que tiene naturaleza punitiva.

LourDEs MARTIN FLOREZ
SoNSOLES GONZALEZ SOLfs
MIGUEL MIRO-GRANADA ALVAREZ
MONTSERRAT REIG GALMES
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Comité de Seguridad y Salud: formacién. 2. Competencia

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica esta incluido el analisis de las decisiones judiciales aparecidas en los
ntmeros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1108 a 1639),
correspondientes los meses de diciembre de 2005 y enero, febrero y marzo de 2006, que
incorporan contenido de seguridad y salud laboral.

El tema de la responsabilidad del empresario ante el incumplimiento de medidas de
seguridad en el trabajo es nuevamente el tema que mas discusion viene planteando en
las decisiones judiciales que ahora se analizan. De manera principal destaca el tema del
recargo de prestaciones que se perfila sobre supuestos en que concurre la imprudencia
del trabajador y en temas de subrogacién de empresas para encontrar al verdadero res-
ponsable.

Destaca también una decisién del Tribunal Supremo. La STS de 22 de junio de 2005,
IL.J 1380, en la que partiendo del supuesto legal de que el empresario asume en el
contrato de trabajo la obligacién de seguridad, declara que el conocimiento de todas las
consecuencias que se deriven de su incumplimiento corresponden al Orden Social de la
Jurisdiccion y de ahi que sea este Orden el competente para conocer la pretension sobre
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reclamacion de responsabilidad civil por dafios y perjuicios del Pomotor y Directores
Técnicos de la obra en la que el trabajador sufrié un accidente de trabajo.

1. COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD: FORMACION

La STSJ de Cantabria de 4 de mayo de 2005, I.L. ] 1405, analiza los contornos legales y
constitucionales que rigen la formacién y composicién del Comité de Seguridad y Salud,
principalmente desde el angulo de la posible vulneracién de los derechos de igualdad y
de libertad sindical.

El articulo 38 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que el Comité de Se-
guridad y Salud es el érgano paritario y colegiado de participacion destinado a la consulta
regular y periodica de las actuaciones de la empresa en materia de prevencion de riesgos
laborales, que estara formado por los Delegados de Prevencién, de una parte, y por el
empresario y/o sus representantes en numero igual al de los Delegados de Prevencion,
de la otra. Estos Delegados de Prevencién, segtn el articulo 35 de la propia Ley son los
representantes de los trabajadores con funciones especificas en materia de prevencién de
riesgos, y seran designados por y entre los representantes de personal en el ambito de los
organos de representacion previstos, es decir, en el ambito de los Comités de Empresa y
Delegados de Personal, en el niimero que se determina en el parrafo segundo del citado
articulo.

La designacion de los Delegados de Prevencion compete exclusivamente, por tanto, a
los representantes de personal, es decir, a los comités de Empresa o, en su caso, a los
Delegados de Personal, quienes designaran de entre sus miembros a los Delegados de
Prevencion. La Ley no cita la participacion de los representantes sindicales o delegados
de secciones sindicales en aquellos centros de trabajo donde estén constituidos, cuyas
competencias no van mas alla de lo que al respecto establece el articulo 10.2° de la Ley
Organica de Libertad Sindical.

La representacion sindical no participa directamente en la designacién de los Delegados
de Prevencion, aunque no cabe desconocer su intervencién indirecta. Ciertamente los
representantes sindicales estan presentes en Comités de Empresa y Delegados de personal
y de ahi que contribuyan por esta via a formar la voluntad colectiva de dichos érganos de
representacion de personal.

Por otro lado, constata la Sentencia que el Delegado de Prevencion y el Comité de Segu-
ridad y Salud no tienen reconocido el derecho de libertad sindical previsto en el articulo
28 CE, segun se deduce de los articulos 1, 2, 4 y 13 de la Ley Organica de Libertad
Sindical, y ello porque son una creacién de ley ordinaria y no de la Constitucion. La ley
ordinaria no ha otorgado a los Comités de Seguridad y Salud facultades negociadoras y,
por tanto:




“la exclusion de un sindicato de su seno no atenta contra la libertad sindical, de donde se
deduce que su composiciéon no estd sujeta a las reglas de proporcionalidad que afectan a
los 6rganos de representacion”.

2. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION SOCIAL: RECLAMACION DE DANOS Y
PERJUICIOS CONTRA PROMOTOR Y DIRECTORES TECNICOS DE LA OBRA

La STS de 22 de junio de 2005, I.L. ] 1380, estudia el complejo tema de la responsabili-
dad civil de dafios y perjuicios que producida en el ambito del contrato de trabajo y de-
rivada de un accidente de trabajo va a ser conocida por el Orden Social de la Jurisdiccion
aunque no exista vinculacién contractual alguna entre el responsable y el trabajador. No
se discute la competencia para conocer de la reclamacién de dafios y perjuicios contra la
empresa que contraté al trabajador, ni contra la propietaria del terreno donde se ejecutaba
la obra, ni contra la empresa ejecutora de la obra o el empresario principal. El objeto del
litigio es averiguar la competencia del Orden Social o Civil de la Jurisdiccién para conocer
sobre la responsabilidad de unas concretas personas (Promotor y Directores de Obra) que
no son contratantes del trabajador.

Como ya conocemos un accidente de trabajo genera tres tipos de responsabilidad, la con-
tractual del articulo 1101 Cédigo Civil, la extracontractual del articulo 1902 del mismo
Cuerpo legal y la derivada de un ilicito penal. Dejando a un lado la responsabilidad penal,
el deslinde de competencia entre los érganos judiciales civil y laboral a la hora de asumir
el conocimiento de los otros dos tipos o clases de responsabilidad patrimonial derivada
de accidente de trabajo presenta dificultades, siendo controvertido en la jurisprudencia
de las Salas Primera y Cuarta del Tribunal Supremo, pues cada una de ellas viene procla-
mando su competencia para conocer de los procesos en los que se reclame la pertinente
indemnizacion de danos y perjuicios derivada de esa responsabilidad patrimonial.

Sin embargo, si la infracciéon de una norma estatal o colectiva o una regla de la autono-
mia privada o de la costumbre (articulo 3 LET) origina un dafio constitutivo de un ilicito
laboral, ya la STS de 24 de mayo de 1994 (recurso 2249/1993) declar6 que la responsa-
bilidad ya no es civil sino laboral comprendida en el apartado a) del articulo 2 de la Ley
de Procedimiento Laboral que atribuye al Orden Social las cuestiones litigiosas que se
promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo,
siendo irrelevante el que la responsabilidad controvertida pueda calificarse como extra-
contractual cuando el acto causante se presenta con entera abstraccion de la obligacion
preexistente, 0 como contractual.

Ademas, se hace expresa cita de otro pronunciamiento del Alto Tribunal, la STS de 1 de
diciembre de 2003 (recurso 239/2003), en el que se declara que el empleador asume la
obligacién en el contrato de trabajo de “garantizar la seguridad y salud de los trabajado-
res a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo” (articulo 14.2 LPRL),
deber de seguridad en el trabajo calificado de basico en los articulos 4.2°.d) y 19.1° LET.
Esta obligacion impuesta ex lege debe implicar que la no observancia de las normas garan-
tizadoras de la seguridad en el trabajo por el empleador constituye el parametro esencial
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para determinar y delimitar la competencia del orden jurisdiccional laboral, conforme
prescriben los articulos 9.2° LOPJ y 21 LPL.

Con estos razonamientos, la STS de 22 de junio de 2005, analizada, insiste en que:

“si el incumplimiento de la norma de seguridad se produce en la esfera de influencia del
contrato de trabajo, en cuyo campo el empleador es deudor de tal seguridad, no pare-
ce aventurado concluir que el conocimiento de las consecuencias que derivan de aquel
incumplimiento debe corresponder al orden social, reservandose al orden jurisdiccional
civil aquellos otros supuestos que se produzcan fuera del campo delimitado por el contrato
de trabajo”.

Sentado todo ello se trataba de determinar la competencia para conocer las acciones
de la responsabilidad civil o patrimonial derivada de un accidente de trabajo, tendente
a obtener la indemnizacién de danos y perjuicios causada por culpa o negligencia. Se
advierte por el Tribunal Supremo la complejidad de este tipo de accidente que acoge e
incluye toda la amplisima materia de la prevencion de riesgos laborales asi como su ex-
tensa normativa nacional, comunitaria e internacional, llegando a la conclusiéon que esa
materia encaja, sin discusion, en la rama social del derecho, siendo manifiestamente ajena
al derecho civil,

“lo que conduce a que si cualquier persona causa por accién y omisién interviniendo
culpa o negligencia, que a su vez produce lesiones o dafios a uno o varios trabajadores,
la responsabilidad se inserta en el campo propio del derecho laboral, aunque no exista
vinculacién contractual alguna entre el responsable y el trabajador, de forma que esta
especial responsabilidad extracontractual queda englobada e inmersa en la extensa y com-
pleja materia de la prevencion de riesgos laborales en el trabajo y de la seguridad en el
mismo”.

3. EXPEDIENTE SANCIONADOR: RESOLUCION SANCIONATORIA INVALIDA

La STSJ de Cataluiia de 8 de marzo de 2005, I.L. J 1455, analiza un expediente adminis-
trativo incoado por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para declarar la responsa-
bilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene, la posible caducidad del
mismo por la inactividad de la Administracién por plazo superior a los seis meses fijados
en el articulo 42.4° de la Ley 39/1992 en relacion con el articulo 20 del RD 928/1998.

En el caso analizado, el expediente administrativo al que puso término la resolucién ad-
ministrativa fechada en 7 de octubre de 2002 se inici6 con la entrada en fecha 4 de octu-
bre de 2000 del correspondiente escrito de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
habiendo recaido el 2 de octubre de 2000 acta de infraccién que, segtin el RD 928/1998,
“se tramitard hasta su resolucion definitiva sin perjuicio del tramite de audiencia, que
se entendera cumplimentado en todo caso cuando en la resoluciéon no sean tenidos en




cuenta hechos distintos a los resefiados en el acta” comunicandose “en cumplimiento
del articulo 42.4° Ley 39/1992 que el procedimiento sancionado tiene una duraciéon
maxima de seis meses a contar desde la fecha sin perjuicio de la posible interrupcion del
mencionado plazo por causas de suspension previstas legalmente”. La empresa demanda-
da presento alegaciones el 30 de octubre de 2001.

En consideracién a estos hechos, la Sentencia estima que:

“el dies a quo a considerar a efectos litigiosos no es la fecha del 5 de febrero de 2002 en
que el INSS comunica a la empresa el inicio del expediente administrativo de recargo de
prestaciones, sino la del ‘acta de infraccién de 2 de octubre de 2000 de la Inspeccién de
Trabajo’, al ser ésta la que legalmente determina tanto la apertura del expediente sancio-
nador como el término para su resolucion”.

Por todo ello, queda patente:

“la superacién en exceso del plazo de caducidad establecido para la tramitacién del expe-
diente litigioso (...) y para la emisién de la resolucién sancionadora (...) (deduciéndose)
la invalidez de la indicada resolucién y la consiguiente improcedencia de la imposicion
del recargo a la empresa demandante”.

4. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

R) Deber de formacion

La STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, L.L. J 1447, analiza un supuesto de acci-
dente de trabajo producido al realizar una trabajadora y por primera vez la limpieza de
un horno, que se produjo tras mover una escalera de tijera con un cubo con detergente
desincrustante que habia colocado en la parte superior de esa escalera, cuando éste se des-
estabilizé y le cayd encima, mojandole los brazos y las piernas a la altura de las rodillas,
provocando quemaduras de tercer grado en las piernas que se produjeron, segun Informe
de la Inspeccién de Trabajo “al no llevar los medios de proteccion individual adecuados
para la manipulacién de un producto irritante para la piel”.

En primer lugar y de forma breve se analiza la procedencia o no de la responsabilidad
empresarial del articulo 1101 del Cédigo Civil al haber incumplido el empresario no
so6lo las medidas de seguridad en el trabajo (cuestién que también es objeto de debate)
sino ante la comprobacién de una falta de cuidado o culpa in vigilando empresarial que ha
contribuido al resultado lesivo, ya que:

“por imperativo legal —articulos 4.2°.d) y 19 LET y 14 y 15 LPRL- el empresario estd
obligado a proteger al trabajador incluso de sus propias imprudencias”.

Se constata que la imprudencia de la trabajadora es indudable ya que con ocasiéon de
habérsele encomendado la limpieza de las paredes del horno apoyé el cubo con una
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sustancia peligrosa desincrustante sobre la parte superior de la escalera procediendo a
desplazar la misma sin retirar el cubo, éste se desequilibré cayendo el liquido y mojando
a la trabajadora en los brazos y en las piernas a la altura de las rodillas, produciéndole
quemaduras en éstas. A pesar de que la encargada tras el accidente dijo a la trabajadora
que se quitara la ropa y se lavara, ésta no se quito toda la ropa permaneciendo con los
pantalones de trabajo puestos, lo que agravo las lesiones.

Si bien todo eso es cierto, el Tribunal tiene en cuenta que la trabajadora era la primera vez
que realizaba esa tarea de limpieza del horno y que no habia recibido la formacién es-
pecifica en materia de prevencién asi como que en el momento del accidente los medios
de proteccién individual no eran los adecuados puesto que llevaba delantal de plastico
por encima de las rodillas, guantes y botas de proteccién de los pies unicamente hasta la
altura de los tobillos.

Es por ello, que el Tribunal llega a la conviccion de que:

“con una mayor formacién de la trabajadora, pero sobre todo con la utilizacién de unos
medios de proteccién individual adecuados para la manipulacion de un producto irritante
para la piel, el resultado lesivo no se hubiese producido, constituyendo la no utilizacién de
dichos elementos la concausa del accidente (...) (es decir, ha habido) una falta de cuidado
o culpa in vigilando empresarial”.

Finalmente, se estudia qué grado de participacion en el accidente ha tenido la impruden-
cia de la trabajadora de cara a la posible o no exoneracién de responsabilidad al empre-
sario. Se llega a la conclusion de que efectivamente ha habido tal concurrencia de culpas
y por tanto,

“ha de moderarse la cuantia econémica de la responsabilidad, estableciendo la cuantia de
la indemnizacién con criterios de proporcionalidad en razén a las circunstancias concu-
rrentes en cada caso”.

B) Compatibilidad de responsabilidades

La STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de junio de 2005,1.L. ] 1295, se plantea el estudio
de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivada de un accidente de trabajo
donde ha habido incumplimientos contractuales en materia de formacién y relativos al
efectivo deber de seguridad, ambos relevantes en la produccion del accidente. El objeto
del estudio de este tipo de responsabilidad se encamina hacia el reconocimiento de su
compatibilidad con las otras responsabilidades a que da lugar, precisamente porque traen
su causa en una obligacién contractual; cuestion diferente a la planteada en un caso de
accidente en el que no ha mediado esa obligacion de seguridad o cuando ocurren otras
circunstancias, a veces fortuitas, y no equiparables a las que derivan de la previa existencia
de un contrato de trabajo y un aseguramiento ptblico.




El Tribunal Supremo observa esas diferencias y declara que:

“no es aceptable hacer de la misma condicién las consecuencias de un fallecimiento (o
lesién permanente) por enfermedad comun, que cuando el origen es en un evento laboral,
causado ademads por falta de las adecuadas medidas de seguridad, que en el otro caso o
cuando el siniestro laboral ocurre sin que haya existido infraccién de las obligaciones de
seguridad exigibles. (...)".

Asi como en unos supuestos procede aplicar la Ley del Seguro Privado y descontar lo
capitalizado por las prestaciones legales de indole publica, que en definitiva no tiene
por qué ser distinto o especialmente distinto cuando el fallecimiento tiene su origen en
muerte natural o en accidente no laboral que en siniestro laboral, lo que parece irrazona-
ble cuando se compara entre las diversas situaciones laborales indicadas, aduce el Tribunal
que:

“Carece de todo sentido, haciendo esa operacién, hacer igual de responsable al empleador
incumplidor, por cuya culpa u omisién de seguridad se originé el daflo que a quien no
intervino, obviamente en un evento comun, o cuando ocurrido un siniestro laboral se
habia cumplido con sus obligaciones de seguridad por el empresario.”

Ciertamente la responsabilidad civil por dafios y perjuicios a causa de accidente de traba-
jo, independientemente de otras responsabilidades a que da lugar ese mismo accidente,
como la prestacional de Seguridad Social y del recargo de esas prestaciones por falta de
medidas de seguridad y aparte de las posibles sanciones administrativas, ha sido consa-
grada expresamente en via jurisprudencial bajo la idea de lograr la reparacion total del
dafio causado. La Sentencia analizada, recoge las lineas generales de esta jurisprudencia
sobre la que se asienta esta responsabilidad. Asi, se dice en primer lugar, que:

“la responsabilidad civil es culposa, no es objetiva ni derivada de la creacién de riesgos,
ni tampoco es extracontractual o aquiliana del articulo 1902 Cédigo Civil, sino que es
contractual, por incumplimiento de obligaciones nacidas del contrato laboral. Es una res-
ponsabilidad que se organiza al margen y con autonomia de las otras posibles responsabi-
lidades, penal, administrativa o de Seguridad Social (prestacional ordinaria o por recargo
sobre las mismas por falta de medidas de seguridad)”. (SSTS 30 de septiembre de 1997 y
20 de julio de 2000.)

Sin embargo esta autonomia en las responsabilidades no significa que exista una rigida
independencia,

“porque ante un dafio indemnizable aparece una sola responsabilidad reparadora, global,
pues hay una sola pretensién indemnizatoria, un solo total, una sola indemnizacién y res-
ponsabilidad”. (SSTS de 10 de diciembre de 1998, 17 de febrero de 1999, 2 de octubre
de 2000, 2 de octubre de 2000, 21 de febrero de 2002 y 8 de abril de 2002.)

Y es que, la indemnizacién tiene unos limites racionales que es la reparacion integra y
por ello no debe resultar un enriquecimiento injusto para el indemnizado. Desde esta
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perspectiva, del importe total de la indemnizacion civil hay que deducir lo ya percibido
por el indemnizado en las otras vias, como por ejemplo, lo abonado por las prestaciones
de Seguridad Social y por posibles pélizas de seguro suscritas por la empresa.

Sin embargo, respecto al recargo de prestaciones no rige ese principio por la regla esen-
cial de independencia y compatibilidad proclamada en el articulo 123.3° LGSS y en el
articulo 42.3° LPRL. A tenor de este tltimo precepto,

“se distinguen claramente los tres tipos de responsabilidades: a) Las responsabilidades
administrativas derivadas del procedimiento sancionador. b) Las indemnizaciones por
dafios y perjuicios civiles causados. ¢) Las indemnizaciones de recargo de prestaciones
econémicas” (SSTS de 17 de febrero de 1999, 2 de octubre de 2000 y 21 de febrero de
2002).

Cada uno de los tipos de responsabilidades tiene su propia normativa y no basta para la
indemnizacion civil trasladar a este plano la normativa del recargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad:

“serd preciso probar una relevante y causal culpabilidad subjetiva que ha de ser impu-
tada a la empresa segtn las circunstancias de personas, tiempo y lugar, (exigiendo) la
Jurisprudencia que en todo caso el resultado dailoso producido ha de ser efecto concate-
nado y derivado de la conducta negligente o descuidada del empresario, constituyendo el
cémo y el porqué ocurrié el accidente, elementos indispensables en el examen del evento
dafioso”.

Abundando en el tema de la responsabilidad empresarial por dafios y perjuicios y en
las relaciones entre la contractual y la derivada del recargo de prestaciones, la STSJ de
Catalufia de 27 de abril de 2005, I.L. J 1579, parte de que para la determinacién de la
indemnizacion de dafios y perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo
deben computarse las prestaciones reconocidas con base en la normativa protectora de la
Seguridad Social en especial cuando se deba determinar el importe de la indemnizacién
de los perjuicios afectantes al ambito profesional laboral.

Sin embargo, y de acuerdo con la reciente doctrina unificada del Tribunal Supremo, a
partir de la STS de 2 de octubre de 2000, reiterada por la STS de 14 de febrero de 2002,

“para fijar la indemnizacién no debe deducirse el recargo de las prestaciones econémicas
contempladas en el articulo 123 de la LGSS”.

C) Responsabilidad de la empresa subrogada

La STSJ de 4 de marzo de 2005, I.L. J 1324, analiza la responsabilidad empresarial ante
un accidente de trabajo ocurrido a un trabajador mientras prestaba servicios en una em-




presa que posteriormente fue subrogada por otra en los derechos y obligaciones dima-
nantes de los contratos de trabajo.

Se argumenta por la parte recurrente que el recargo de prestaciones por falta de medidas
de seguridad no es transmisible dado su caracter sancionador. Sin embargo, se recuerda
en esta Sentencia que a pesar de que la doctrina del Tribunal Supremo ha establecido que
la responsabilidad atribuida al empresario por falta de medidas de seguridad que regula el
articulo 123.2° LGSS no es transferible a ninguna entidad aseguradora publica o privada,
pues el caracter sancionador que tiene el recargo impone entender que es personal y que
solo puede afectar al sujeto que ha cometido la infraccién reglamentaria que provoca la
sancion,

“en el presente caso no se cuestiona que se haya producido un supuesto de sucesién de
empresas (...), sino que consta que la actual empresa, dedicada a la misma actividad que
la anterior, se subrogd en los derechos y obligaciones de los contratos de trabajo de la
anterior, lo que comporta la asuncién ope legis de las deudas laborales”.

En este sentido, no resulta valido el argumento de la empresa subrogada de limitar su
responsabilidad por el solo hecho de la sucesién, ya que la limitacién a la que se refiere
el citado precepto legal, en cuanto a la imposibilidad de la transmision, parece que debe
conectarse con la actividad aseguradora.Y es que:

“aunque dicho recargo tiene naturaleza sancionadora también despliega sus efectos en el
ambito de las prestaciones reconocidas al beneficiario cuando deriva de riesgos profesio-
nales que quedarian sin efecto, con la consecuente desproteccién, si respecto a las mismas
no operara el articulo 44 LET”.

También se analiza en esta Sentencia la responsabilidad de la empresa comercializadora de
muebles que contraté el transporte de las mercancias, participes ambas en el desarrollo de
los trabajos de descarga del trabajador accidentado.

Al respecto, se pone de relieve por la citada Sentencia que la exigencia de responsabilidad
en el pago del recargo no sélo opera frente a la empresa subcontratada en donde se pro-
duce el siniestro, sino también a la principal siempre que se den ciertos requisitos que,
en esencia, signifiquen que ante un deber de velar por el cumplimiento de las medidas
de seguridad tal obligacién ha sido omitida, de ahi que tal medida, esté presidida por dos
elementos:

“a) Que se trate de la misma actividad (...) y, b) Que el evento producido en la actividad
que realiza el subcontratista se ocasione en centro de trabajo de la empresa principal”.

Respecto a qué se entienda por misma actividad, la STS de 24 de noviembre de 1998,
en unificacion de doctrina, admitié dos interpretaciones: 1) La que entiende que pro-
pia actividad es la indispensable para una empresa, de suerte que se integraran en ese
concepto, ademas de las que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas
aquellas que resulten necesarias para la organizacién del trabajo, y 2) la que integra en
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ese concepto las actividades inherentes, de modo que solo las tareas que corresponden
al ciclo productivo de la empresa principal se entenderdn “propia actividad” de ella.
En el primer caso se incluyen como propias las tareas complementarias. En el segundo
estas labores no “nucleares” quedan excluidas del concepto. Fijada tal distincién, el Tri-
bunal Supremo sefiala que “ha de acogerse la interpretacién que entiende que “propia
actividad’ de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares del comitente,
entendiendo, de acuerdo con la sentencia referida que nos encontrariamos ante una
contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta las obras y servicios deberian
realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su
actividad empresarial”.

En aplicacién de ese entendimiento, la Sentencia analizada entiende que:

“la actividad de transporte formaria parte de la propia actividad de comercializacién de
muebles”.

En cuanto al segundo elemento citado, que el evento producido en la actividad del sub-
contratista se ocasione en el mismo centro de trabajo de la empresa principal, resulta
de aplicacion el articulo 24.3° LPRL que se refiere al deber de vigilancia y, por tanto, de
responsabilidad, de la empresa principal que ha contratado con otra, cuando se desa-
rrollen los trabajos en su propio centro de trabajo; y la LISOS, tras su modificaciéon por
RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto, donde la obligaciéon queda establecida en los siguientes
términos: “La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcon-
tratistas a que se refiere el apartado 3° del articulo 24 LPRL del cumplimiento durante el
periodo de la contrata de las obligaciones impuestas por esta tltima ley en relacién con
los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario
principal”.

En aplicacién de estos preceptos legales,

“los presupuestos para la aplicaciéon de ese deber de vigilancia son, por una parte, el
desarrollo de obras por la empresa contratista que correspondan a la misma actividad
de la contratante; y, de otra, que la contrata se lleve a cabo en el centro de trabajo de la
principal”.

Siendo los trabajos de transporte pertenecientes a la propia actividad de la empresa prin-
cipal dedicada a la comercializaciéon de muebles, resulta claro para el Tribunal que, aun-
que esos trabajos fueron dirigidos por un trabajador de la empresa principal,

“los trabajos (de transporte y descarga) no se desempefiaban en el centro de trabajo de la
empresa principal”.




Finaliza la Sentencia insistiendo que:

“la extension de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado no constituye un
mecanismo de ampliaciéon de la garantia en funcién de la contrata, sino que la misma
debe derivar de la obligacién de seguridad del empresario principal, limitado cuando se
trata de situaciones de coordinaciéon reguladas en el articulo 24 LPRL a accidentes que se
produzcan en el centro de trabajo de la empresa principal”.

Analizando también la responsabilidad solidaria de la empresa principal en el otro su-
puesto que contempla el citado articulo 24 LPRL, el supuesto de contratas, la STS] de
Catalufia de 27 de abril de 2005, I.L. J 1581, declara tal responsabilidad de aquélla,
teniendo en cuenta que:

la vulneracién de las normas de seguridad en el trabajo merecen un enjuiciamiento mas
riguroso tras la promulgacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales™

sin que se le oculte al Tribunal que comparativamente

“resulta un plus de responsabilidad de la empresa principal respecto de la recurrente (sub-
contratista). Pero la declarada responsabilidad solidaria tiene por objeto sin duda como
todo caso de obligacion solidaria la finalidad de asegurar el cumplimiento de la corres-
pondiente responsabilidad: no en cambio, una especie de reparto entre los declarados
responsables”.

En efecto, en estos supuestos de responsabilidad de empresa principal y subcontratista
quien responde en primer lugar es esta ultima, la subcontratista, y solidariamente con
la principal por el incumplimiento de las normas de seguridad e higiene en el trabajo
que afecte a sus propios trabajadores como se deduce de los articulos 42.2° LPRL, 42.3°
RDL 5/2000 que aprueba el Texto Refundido de la LISOS y articulos 19.4° LET y 123.2°
LGSS.

Sin embargo, en el caso planteado en la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo
de 2005, I.L. J 1543, ademas de constatarse que no se le puede exigir responsabilidad
solidaria a la empresa principal porque la empresa subcontratisa no dirigié su demanda
contra la misma, se plantea el supuesto de la prescripcion de la falta para su correspon-
diente sanciéon administrativa, como asi ocurri6, y la validez de esa prescripcion para que
también opere en el ambito sancionador de la Seguridad Social. Al respecto, la Sentencia
es clara porque:

“el hecho de que tal omisiéon de medidas de seguridad, que constituye infraccién
laboral, no llegara a sancionarse por prescripcion de aquélla debido a la desidia de la
Administracién en la tramitacién del expediente sancionador, no hace desaparecer la
existencia de tal omisiéon de medidas de seguridad, sino Unicamente la posibilidad de
sancionarse, y por ello, la inobservancia de medidas sigue desplegando sus efectos en el
ambito del articulo 123 de la LGSS”.
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5. RECARGO DE PRESTACIONES

El recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad regulado en el articulo
123 LGSS que se puede imponer al empresario encuentra su fundamento en diversos
preceptos legales. El articulo 4.2°.d) LET que establece que “en la relacién de trabajo, los
trabajadores tienen derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad
e higiene”, derecho que ratifica el articulo 19 LET diciendo que “el trabajador en la pres-
tacion de sus servicios tendra derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad e
higiene” sin olvidar el articulo 2 LPRL que alude a los principios generales relativos a la
prevencion de riesgos laborales. Por su parte, el articulo 123.1° LGSS dispone que “todas
las prestaciones econémicas que tengan su causa en un accidente de trabajo o enfermedad
profesional se aumentaran segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50%, cuando la le-
sién se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo
que carezcan de dispositivos reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condicio-
nes o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e
higiene en el trabajo o las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada
trabajo habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del
trabajador”.

En la interpretacién de este precepto existe abundante doctrina y jurisprudencia que ha
destacado el cardcter sancionador y no indemnizatorio del recargo y ha venido mante-
niendo que la imposiciéon del mismo exige la concurrencia de una serie de requisitos:
a) Que la empresa haya incumplido alguna medida de seguridad, general o especial, y
que ello resulte cumplidamente acreditado; b) Que medie relaciéon de causalidad entre
la infraccién y el resultado dafioso, lo que ha de resultar ciertamente probado, porque
una obligada interpretacién restrictiva determina que esta relaciéon de causalidad no se
presuma; ¢) Que exista culpa o negligencia por parte de la empresa (a veces se requiera
que sea exclusiva y otras veces se admite que sea compartida) porque la responsabilidad
no es objetiva; y d) Que esa culpa o negligencia sea apreciable a la vista de la diligencia
exigible que resulta ser la propia de un prudente empleador, atendidos criterios de nor-
malidad y razonabilidad.

De esta interpretacion se colige que es deber del empresario no solo proporcionar los
adecuados mecanismos de seguridad, sino de instruir a los trabajadores sobre su utili-
zacién y obligar a su uso, procediendo el recargo cuando los encargados o la empresa
en ninguna ocasién han sancionado a los trabajadores por no adoptar las reglamentarias
medidas de seguridad, habiéndose limitado a tenerlos a su disposicién, aunque tampoco
sea exigible una vigilancia continua en cada una de las labores.

Cuando es obligacién del empresario facilitar al trabajador la formacién suficiente en
caso de aplicar nueva técnica que pueda ocasionar riesgos, la jurisprudencia ha venido
considerando que la insuficiencia en la formacién proporcionada es infraccién y causa
determinante del recargo, segin criterio ya consagrado en el articulo 47.8° LPRL. Incluso,
la asignacion de funciones ajenas a la categoria profesional sin tener titulacién y forma-




ci6on necesaria para desarrollarlas se considera igualmente causa suficiente para imponer
el recargo de prestaciones, por tratarse de una actitud negligente de la empleadora que
traslada sobre la misma la carga de acreditar la supuesta concurrencia de “caso fortuito”
en el evento o una imprudencia profesional por parte del trabajador.

En aplicacion de los articulos 14.2°y 15.4° LPRLy 17.1° LET se deduce claramente que el
deber de proteccion del empresario es incondicionado y practicamente ilimitado. Deben
adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que fueren ellas.Y
esa proteccion se dispensa atin en los supuestos de imprudencia no temeraria del traba-
jador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del accidente implique necesaria-
mente violacion de medidas de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos
reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia cuando
el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones.

A partir de la aceptacion de todas estas consideraciones, varias son las decisiones judicia-
les que en aplicacion de las mismas han resuelto de la manera que vamos a ver.

R) Incumplimiento de sistemas de seguridad

La STSJ de Catalufia de 22 de marzo de 2005, I.L. J 1329, analiza un supuesto de acci-
dente de trabajo en que intervino no sélo la imprudencia del trabajador sino también la
omision de medidas de seguridad por parte del empresario.

El trabajador habia sido instruido de las medidas que debia adoptar en relaciéon con su
puesto de trabajo, pero la maquina carecia de cualquier tipo de resguardo de proteccién
que evitara la introducciéon de la mano, pudiéndose evitar ese riesgo de atrapamiento
mediante la colocaciéon de la correspondiente rejilla. Una interpretacion restrictiva del
articulo 123 LGSS podria llevar a pensar que ese mecanismo de seguridad no era exigible
a tenor del precepto citado. No obstante, la Sentencia tiene en cuenta que:

“la omision puede afectar a las medidas generales o particulares de seguridad exigibles
en la actividad laboral, por ser las adecuadas, atendidas circunstancias concurrentes y la
diligencia exigible a un prudente empleador, con criterios ordinarios de normalidad, para
prevenir o evitar una situacién de riesgo en la vida o salud de los trabajadores, debiendo
entenderse que el nivel de vigilancia que impone a los empleadores la LPRL ha de valorarse
con criterios de razonabilidad, segin maximas de diligencia ordinaria, al imponer a los
empleadores, en la medida que sea razonable y factible garantizar que los lugares de tra-
bajo, operaciones y procesos sean seguros y no entrafien riesgos para la salud y seguridad
de los trabajadores”.

La Sentencia analizada advierte la inaplicaciéon del RD 1215/1997, de 18 de julio, por el
que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud para la utilizacion por los
trabajadores de equipos de trabajo, ya que en la fecha del accidente la empresa no habia
introducido la aplicacién de avances técnicos necesarios para garantizar una mayor segu-
ridad y cubrir con ello la eventual actuacion del trabajador.




crénicas de jurisprudencia

“Existe, por tanto, un incumplimiento en cuanto a la instalacién de sistemas de seguridad
que impidieran el acceso a partes de la mdquina cortantes o atrapantes (...)".

La Sentencia, a pesar de advertir la imprudencia del trabajador, no puede eximir de res-
ponsabilidad al empresario incumplidor y asi, declara:

esta actuaciéon empresarial no puede exonerar ni reducir la responsabilidad empresarial
que ha dejado de cumplir con las obligaciones de seguridad y prevencion de riesgos
laborales”.

B) Imprudencia temeraria

La STSJ de Cataluiia de 15 de abril de 2005,1.L. ] 1519, analiza un supuesto de accidente
de un trabajador que habia recibido formacién sobre el funcionamiento de la maquina y
observando el dia del accidente que la maquina no funcionaba procedi6 a abrir la rejilla
metalica que protege el contorno de las partes moéviles introdujo su brazo izquierdo entre
los platos de la prensa tocando cada uno de los dispositivos y al accionarlos bajo la prensa
atrapandole el codo. La maquina tenia la proteccion necesaria para impedir el acceso a las
partes moéviles y en el momento en que se abria dicha rejilla se bloqueaba el retorno del
carro de alimentacién pero no se impedia la bajada de la prensa, para lo que habia que
cambiar el proceso de automatico a manual y apretar un botén de emergencia existentes
ambos en el exterior de la rejilla.

El trabajador sabia la peligrosidad de la maquina y en vez de cambiar el proceso automa-
tico a manual y accionar el boton de parada de emergencia procede sin mas a abrir la
reja y tocar cada uno de los dispositivos para que la prensa siguiera funcionando, lo que
provoco que al tocar el brazo quedara atascado en la prensa, bajara y le atrapara el brazo.

Se constata por la Sentencia que la empresa habia cumplido con la obligacién que la ley le
impone dotando a la mdquina de todas las medidas de seguridad exigidas legalmente,

“debiéndose atribuir exclusivamente a la imprudencia temeraria del trabajador el acciden-
te de trabajo”.

C) Sobre prestaciones definitivas

La STSJ de Cataluna de 17 de marzo de 2005, (I.L.J 1327) analiza un supuesto de devo-
lucién o no del beneficiario de una prestacién de incapacidad permanente total percibida
durante la tramitacién del recurso de suplicacién ante la definitiva declaracion de inca-
pacidad permanente parcial que obliga a compensar la suma de esta ultima con la presta-
cién inicial que venia percibiendo. La inicial prestacion por incapacidad permanente total
result6 acrecentada con el recargo de prestaciones que por falta de medidas de seguridad
fue sancionado el empresario infractor.




El debate se plantea no tanto por la falta de obligacién del beneficiario de devolver o
compensar una y otra prestacion que encuentra amparo legal suficiente en el articulo 292
LPL sino por si esa proteccion que dispensa el ordenamiento juridico al beneficiario debe
hacerse extensiva al recargo, es decir, si se debe devolver o no las cantidades percibidas en
concepto de recargo de prestaciones.

Se parte de la idea de que el recargo de prestaciones no tiene naturaleza juridica de presta-
cién vy, por tanto, no se deriva de los articulos 121.3°y 123 LGSS, ya que estos preceptos
unicamente afectan —se dice— a aspectos relacionados con cuestiones tributarias, embar-
gos, retenciones y demas sefialados en el articulo 40 LGSS, pero sin que ello suponga con-
siderarlos como prestacion, al no aparecer recogido como tal prestacion en los articulos
38 y 114 LGSS. Insiste la Sentencia, a mayor abundamiento, que:

“si atendemos a la normativa reguladora del recargo, atin se hace mas evidente su caracter
punitivo y no prestacional, habida cuenta de que aparece incluido en el articulo 38 del
RD396/1996, Reglamento para la Imposicién de Sanciones en el Orden Social, y poste-
riormente en el articulo 37 del RD 928/1998, que regula el procedimiento de imposicién
de dichas sanciones”.

El Tribunal no aplica el citado articulo 292 LPL por lo que se refiere al recargo de pres-
taciones ya que el recargo no forma parte del titulo de ejecucién, ni puede interpretarse
referido a cuantas prestaciones eventualmente perciba el trabajador de forma provisional,
sino a aquella que definitivamente se establezca como derivada de dicho accidente, lo que
en el presente caso es una prestacion a tanto alzado por incapacidad permanente parcial,
que no puede coincidir simultdneamente con la incapacidad permanente total, de modo
que:

“el recargo sélo puede recaer sobre una de ellas, sobre la definitivamente reconocida”.

Y ya que el trabajador habia recibido el citado recargo se establece por el Tribunal que ello
no significa que el trabajador deba devolver lo percibido, sino que:

“dichas sumas ser impu recargo corres ien a prestacio ue trae
dicha; as deben mputadas al recargo correspondiente a I estacion t
causa del accidente”.

6. TECNICO DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES: CONTRATO EN
PRACTICAS: INEFICACIA

La STSJ de Cantabria de 25 de abril de 2005, I.L. J 1290, analiza la procedencia o no
de un contrato en practicas suscrito para el desempeno de un puesto de trabajo como
técnico de prevencion de riesgos laborales celebrado por una persona que se encuentra
en posesion de un titulo universitario pero no con la formacién minima de contenidos
atinentes a prevencion de riesgos laborales a que se refiere el articulo 37.2° y Anexo VI del
Reglamento de los Servicios de Prevencién, RD 39/1997, de 17 de enero.
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No duda el Tribunal en que la utilizaciéon de esta modalidad contractual se considera co-
rrecta junto a tareas propias de la titulacién académica se puedan realizar otras distintas
no relacionadas directamente con la misma, lo que no desvirtta la validez y eficacia del
contrato de trabajo en practicas cuando estas tareas no desmerecen el nucleo sustancial de
la actividad laboral directamente dirigida a la aplicacién y desarrollo de los conocimien-
tos académicos. Desde esta perspectiva, sefiala la Sentencia que:

“nada hay que objetar al contrato desde el estricto punto de vista de la modalidad con-
tractual empleada”.

Pero, la normativa reguladora del contrato de trabajo en practicas precisa una causali-
dad sustentada sobre la existencia de un nexo entre titulacién ostentada (Licenciatura en
Ciencias Quimicas) y funciones a desempeiiar (control de salubridad), pero no sobre una
relacion tripolar en la que a esta relacion antedicha se sume la ostentacion de la titulacion
que cualifica para el desempefio de las funciones.

“Una cuestion es la habilitacién legal para el desempefio de una profesién a través de la
obtencion de una titulacién que acredita la capacidad suficiente a tales efectos, y otra la
vinculacién entre la titulacion real ostentada por el trabajador y las funciones a desarro-
llar”

Pero es claro que las funciones a desempefiar necesitan contar con una titulacién uni-
versitaria y ademds poseer una formaciéon minima con el contenido especificado en el
programa a que se refiere el AnexoVIdel RD 39/1997, de 17 de enero, y cuyo desarrollo
tendrd duracién no inferior a seiscientas horas y una distribucién horaria adecuada a cada
proyecto formativo.

“Dada la naturaleza de orden publico de esa norma, conduce a declarar la ineficacia del
contrato suscrito, ineficacia que deriva de la inadecuacién de la titulacién de la actora para
suscribir un contrato de trabajo en practicas con el contenido resefiado, vulnerando la
norma imperativa de orden publico relativa a la titulacion legalmente exigida para poder
desempeniar las funciones propias del puesto de trabajo de la actora.”

Jost Luis GoNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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P. MADRID YAGUE La obra se estructura en cuatro capitulos y cinco

La recaudacion ejecutiva de la Seguridad
Social

[Lex Nova, 22 edicién, Valladolid, enero 2006, 358
paginas]

La presente monografia, que ya alcanza su

LEX NOVA

segunda edicién, incorpora las modifica-

ciones introducidas en el procedimiento
recaudatorio de la Seguridad Social por la
Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de dis-
posiciones especificas en materia de Segu-
ridad Social. Esta Ley, conocida coloquial-
mente como omnibus, introduce una serie de
innovaciones recaudatorias, entre las que
cabe destacar: la reorganizacién completa
de los aplazamientos en las deudas con la
Seguridad Social; la regulacion de los suje-
tos responsables de la obligacién de pago;
la reestructuracion de los recargos aplicables
a los débitos; la implantacion de intereses
de demora, o el cambio del documento que
sirve de titulo ejecutivo para la ejecucion
forzosa.

Todas estas novedades han hecho necesaria
la aprobacién de un nuevo Reglamento Ge-
neral, el Real Decreto 1415/2004, de 11 de
junio, que constituye el desarrollo de la re-
gulacion legal vigente. Completa el cuadro,
la Orden TAS/1562/2005, de 25 de mayo,
de aplicacién y desarrollo del reglamento
recaudatorio.

anexos, manteniendo el esquema de la primera edi-
cion. En el capitulo I se realiza un examen de los an-
tecedentes histéricos y normativos de la materia. El
objetivo perseguido es el de estudiar el marco general
de la recaudacién ejecutiva, la pluralidad de los recur-
sos que integran su objeto y la dificultad que existe
para la atribucién de toda la materia recaudatoria a

una sola jurisdiccion.

En el capitulo II se analiza la ejecucién forzosa de la
Administracién de la Seguridad Social, haciendo es-
pecial énfasis en el estudio de la creacion del titulo
ejecutivo, el recargo de apremio y el procedimiento de
deduccién a entidades publicas.

Continta la obra con el tratamiento de la providencia
de apremio, titulo ejecutivo que habilita a la Seguridad
Social para la ejecucion forzosa sobre el patrimonio
del deudor. En el tltimo capitulo, se elabora un anali-
sis sobre los tramites que constituyen el procedimien-
to recaudatorio, tanto en periodo voluntario como en
via ejecutiva. Se conserva el estudio de las reclamacio-
nes de deudas y las actas de liquidacién, meros actos
administrativos de reclamacion de débitos en via vo-

luntaria.

Cinco anexos, de naturaleza eminentemente practica,
completan el contenido de la monografia. El anexo
I contiene un cuadro de recaudacién ejecutiva, que
refleja el incremento de las cantidades recaudadas a
través de las Unidades de Recaudacion Ejecutiva y por
el procedimiento de deduccién. En el anexo II se in-
cluye un listado de las normas vigentes sobre gestion
recaudatoria de la Seguridad Social. El anexo III recoge
las citadas resoluciones constitucionales, judiciales y
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de los Tribunales Econémico-Administrativos. En el
anexo IV se incorporan los principales modelos de
escritos a presentar en la via ejecutiva ante la Adminis-
traci6on recaudadora, y, finalmente, el anexoV afiade la
bibliografia consultada.

Nos hallamos ante un libro esencial para la consulta de
una materia compleja como es ésta, y que hace men-
cién a todas las normas habidas desde hace mas de dos
décadas sobre la recaudacion en la Seguridad Social o
que han incidido en la gestién recaudatoria.

J. DEL BARCO FERNANDEZ-MOLINA,

A. PANIZO GARCIA, |. SILVA URIEN y
P. ARELLANO PARDO

Comentarios practicos a la nueva Ley General
de Subvenciones

[Lex Nova, 2% Seccidn, Valladolid, julio 2005, 624
paginas]

Con el estimulo que ha supuesto la excelente
acogida de esta obra, se presenta ahora la 2*

LEX NOVA

ediciéon de la monografia sobre la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones,

que tiene escasas modificaciones en su texto,
limitdndose a corregir errores y actualizar las
referencias al derecho vigente. Como novedad
respecto de la anterior edicién, en ésta se in-
cluyen las normas dictadas por las Comunida-
des Autéonomas para adecuar sus normas a la
mentada Ley.

La actualizacion mas profunda del libro queda
a la espera de una 3* edicién, una vez se dic-
te el Reglamento de desarrollo de la Ley y se
complete la adaptacion a ésta de las legislacio-
nes autonomicas. De este modo, también se da
margen a la aparicién de doctrina jurispruden-
cial sobre esta Ley General de Subvenciones,
dada su escasa vigencia.

La gestion, control y seguimiento que proporciona la
Ley y el analisis que realiza de ella la presente publica-
cién, se convierten en esenciales para conseguir asig-
naciones eficaces y eficientes desde esta modalidad de
gasto y hacer compatible la creciente importancia de
las politicas de subvenciones con la orientacién de la

politica presupuestaria.

Los autores —funcionarios de los Cuerpos de Abogados
del Estado y Superior de Interventores y Auditores del
Estado destinados en el Ministerio de Hacienda, parti-
cipantes activos, todos ellos, en los trabajos previos a la
elaboracion del anteproyecto de la Ley— tratan de dar
cobertura al gran déficit normativo adolecido por la
materia y no correspondido con su destacada relevan-
cia. La necesidad de dotar a este dambito de actividad ad-
ministrativa de un régimen juridico propio y especifico
que supere las insuficiencias del anterior, motivaron la
elaboracién y aprobacién de esta disposicion.

Tras el Titulo Preliminar, de disposiciones generales, los
cuatro capitulos de la norma dedican su contenido a
los distintos procedimientos de concesién y gestién de
las subvenciones —concesion ordinaria, concesiéon en
concurrencia competitiva, concesion directa, gestién y
justificacion de la subvencién publica y gestion presu-
puestaria—, al reintegro de las subvenciones y cauce a
seguir para ello, a su control financiero y a las infrac-

ciones y sanciones administrativas en la materia.

El libro va desarrollando su andlisis de manera orde-
nada, tal y como viene estructurada la propia Ley. Asi,
primero, realiza una introduccién general del particu-
lar contenido de cada titulo, para luego, articulo por
articulo, y, posteriormente, disposicién por disposi-
ci6n (ya sea adicional, transitoria, derogatoria o final),
estudiar cada aspecto relevante del apartado en cues-
tion: precedentes, normativa autonémica al respecto,
ambito de aplicacién, Dictamen del Consejo de Estado
—si contiene observaciones especificas de la disposi-

ciéon—y examen de su redaccién.

Un til apartado bibliografico final sigue sirviendo de
cierre a la obra, de la que hay que destacar, también,




el CD-ROM, que en la 1* ediciéon contenia el texto
integro de la Ley, la normativa autonémica afectada y
el Dictamen del Consejo de Estado. En la presente edi-
cién se incorporan, ademas, las normas autonémicas
de adecuacion a la Ley y los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra ella por las Comunidades
Auténomas de Aragoén y Cataluna.

En definitiva, podemos seguir afirmando que estamos
ante un complemento fundamental para la compren-
sién e interpretacion de la norma que, sin perjuicio
de las exposiciones doctrinales, constituye una opti-
ma herramienta dirigida tanto al operador juridico u
o6rganos destinados a su aplicacién, como a sus po-
tenciales usuarios, ya sean funcionarios, profesionales
del derecho, gestores, beneficiarios o entidades cola-
boradoras.

F.J. LLANEZA ALVAREZ

La ergonomia forense. Pruebas periciales en
prevencion de riesgos laborales

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2005, 278 paginas]

El término “Ergonomia Forense” hace referencia
a la aplicacién de los conocimientos del campo

LEX NOVA

de la Ergonomia y la Psicosociologia aplicada a

los asuntos legales, es decir, que los especialistas
en esta disciplina, ergbnomos o ergonomistas,
son los profesionales competentes para aportar
su testimonio en los juicios sobre los dafios cau-
sados a la persona en el marco de la actividad la-
boral o en la relacion con los objetos y artefactos
en la condicion de usuario.

Este libro aborda, desde la expresion pionera del
autor (imprescindible para los laboralistas y pre-
vencionistas), un nuevo campo de aplicacién de
la Ergonomia como son los servicios que esta
disciplina puede prestar a la Justicia desde la ac-
tividad profesional reconocida por la normativa

en prevencion de riesgos laborales y ejecutada en el
marco de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El perito ergébnomo es un técnico superior en preven-
cién de riesgos laborales, especializado en Ergonomia y
Psicosociologia aplicada, que tiene un reconocimiento
legal a través del Real Decreto 39/1997 de los Servicios
de Prevencion y que posee una cualificacién en razén
de sus conocimientos y experiencia en esta disciplina.

Apoyandose en argumentos formativos y en la norma-
tiva legal, esta obra pone de manifiesto, en siete epi-
grafes temadticos, que el ergénomo es el profesional
competente para intervenir en los procesos judiciales
motivados por accidentes de trabajo, intentando re-
construirlos y mostrando los incumplimientos multi-
factoriales concurrentes; enfermedades profesionales
desencadenadas por factores de riesgos ergonémicos,
mostrando la relacién causa-efecto; psicopatologias la-
borales tales como el estrés, el burnout (sindrome del
quemado) o el mobbing (acoso moral en el trabajo) vy,
por ultimo, los perjuicios derivados de los danos cau-
sados por los productos no ergonémicos.

Para facilitar la aplicacién practica de los contenidos
tedricos del presente libro, se contienen en €l casos
practicos, informes ergonémicos y periciales, que lo
convierten en un instrumento eminentemente practi-
co, adecuado para ayudar a aquellos técnicos superio-
res en prevencion de riesgos laborales y especialistas
en Ergonomia y Psicosociologia aplicada que deseen
dedicarse al peritaje judicial, asi como a todos aquellos
organismos oficiales (Administraciones publicas, or-
ganos judiciales y Universidades) cuyas actividades se
centren en el trabajo y la Seguridad Social, a las empre-
sas que aspiren a mejorar los aspectos ergonémicos en
sus centros de trabajo y, por supuesto, a los profesiona-
les de cuya actividad depende que los trabajadores ejer-
zan su cometido en un entorno adecuado o que éstos
vean reparados los eventuales dafios y perjuicios que la
falta de prevision en materia ergonémica les cause.

El libro se completa con un apartado bibliografico y
un completo glosario que contiene los términos mas
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habituales en el ambito de la ergonomia, explicados de
forma clara y concisa; los cuales serdn de gran utilidad
al lector que se inicia en la materia, puesto que ponen
en su conocimiento un importante nimero de referen-
cias para consulta, a la vez que se resuelven las dudas
conceptuales surgidas durante el manejo de la obra.

Ejecucion de nivelaciones,
mediciones

replanteos y

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2005, 626 paginas]

Este manual, segundo médulo formativo de los
seis “Manuales practicos para la formacion del
encargado en obra de edificacién”, constitu-
ye el instrumento adecuado para favorecer el

LEX NOVA

aprendizaje de los profesionales de esta mate-

ria.

En ¢l se muestra entre otras cuestiones practi-
cas, como se deben interpretar correctamente
los planos de una edificacién y cémo se han de
reproducir fielmente sobre el terreno a tamafio
natural. Igualmente, se estudia la forma de eje-
cutar las nivelaciones sencillas y el célculo de
cotas y la realizaciéon de mediciones tanto sobre
plano como sobre el terreno.

El contenido formativo se ha estructurado en
veinte unidades de trabajo. En las primeras se
analizan los planos y la simbologia especifica
utilizada en construcciéon. Los planos son el
documento mas importante de todos cuantos
integran un proyecto; su conocimiento e inter-
pretacion son vitales para no incurrir en erro-
res a la hora de realizar la edificacion.

A continuacién se analizan los documentos que
integran el proyecto y las normas tecnologicas
de aplicacion en cada caso concreto; y también

como se deben realizar las mediciones y valoracio-
nes de unidades de obra. Se estudian en profundidad
los materiales, su forma, composicién, etc., cuyo co-
nocimiento es fundamental para poder establecer su
empleo, su comportamiento ante los agentes atmos-
féricos y su reaccion en contacto con otros materiales,
ya que esto condiciona de forma definitiva su uso en

construccion.

Se realiza, asimismo, un recorrido por la trigonome-
tria basica y la resolucion de tridngulos, la topografia
y se identifican los instrumentos y los métodos que
deben utilizarse para levantar el terreno en un plano.
Asimismo, vemos como se ha de realizar la nivelacién
de elementos de obra y como se deben replantear
plantas, rasantes, edificios, obras de fibrica, obras de
tierra, etc.

Una de las unidades de la obra se dedica a lo que po-
driamos denominar “decoracién”. La decoracién es
una variante de la construccién que requiere, prime-
ro, de unos acabados mas esmerados y, segundo, de
unos conocimientos mas puntuales que diferencian,
sin duda, la figura del encargado.

Los contenidos se presentan de forma practica para
que sean accesibles y suficientemente aclaratorios por
si mismos. Cabe destacar el marcado caracter pedagd-
gico de la obra, pues al final de cada unidad didécti-
ca se recogen unos ejercicios de autoevaluacion que
permiten valorar el nivel de conocimiento adquirido
y cuyas soluciones se presentan al final del libro. Para
facilitar el estudio de la obra se utilizan elementos vi-
suales de refuerzo, como ladillos, recuerdes, esque-

mas e ilustraciones.

Todo ello, hace que este manual se convierta en una
imprescindible herramienta de trabajo para centros de
formacién profesional, grandes empresas constructo-
ras, Fundaciones Laborales de la Construccion de las
distintas Comunidades Autbnomas, camaras de contra-
tistas y, en general, organismos y entidades publicas y
privadas encargadas de la formacion en construccion.
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El pacto de no concurrencia postcontractual

[Tirant lo blanch, Valencia, 2005, 124 péaginas]

El pacto de no concurrencia postcontractual es el primero
de los titulos que integran la coleccién “Laboral
Prictico”, que desde el Departamento de For-
macién del Bufete Abdon Pedrajas, se ha puesto en
marcha. El objetivo de tal acertada iniciativa, no
es otro que el de proporcionar a los operadores
juridicos que acttan en el area laboral estudios
monograficos sobre temas de acuciante actuali-
dad y que combinen el componente cientifico
con la practica forense. La finalidad pretendida
queda ampliamente asegurada al confluir tales
caracteres, practica e investigacion, en la mayor
parte de los perfiles profesionales de quienes

intervienen en su elaboracién.

La tematica relativa a los pactos laborales de no
concurrencia postcontractuales, se nos mues-
tra en este momento como materia de rabiosa
actualidad. Los repertorios de sentencias labo-
rales recogen numerosos pronunciamientos
jurisdiccionales sobre esta cuestion. La notable
atencion que las empresas dispensan a tal ins-
titucion ha desembocado en un uso cada vez
mas generalizado de la misma. Factores tales
como la creciente competitividad de los mer-
cados tanto interiores como internacionales, en
todos sus niveles de funcionamiento, junto al
fenémeno de la globalizacién de la economia,
son elementos que han colaborado, sin lugar a

dudas, a su proyeccién.

La prestacion de servicios en las modernas
empresas, sobre todo en las que poseen un
elevado nivel de tecnificacién, conlleva nor-
malmente la ejecucién de tareas por parte del
personal muy cualificado, que con frecuencia,
le permite acceder a informaciones y practicas
de alta significacién. Desde el punto de vista
de la competitividad empresarial el pacto de no

trabajador que extingue su relacion laboral, aprove-
che la formacion, los conocimientos, la experiencia
y la relacion con la clientela, adquiridos durante el
tiempo que presto servicios en la empresa con la que
dejé de estar laboralmente vinculado, para desarrollar
en beneficio propio o de terceros, actividades suscep-
tibles de perjudicar la posicién que ocupa su empresa
de origen en el sector del mercado en que la misma
actta, y todo ello a costa de que la libertad de trabajo
del trabajador resulte temporalmente limitada.

Si el deber de no concurrencia en general, es exigible
sin mas durante la vigencia del contrato como mera
manifestacion del deber de buena fe contractual, ex-
tinguida la relacién laboral, su eventual exigibilidad
es solo y siempre, consecuencia de un pacto en térmi-
nos fijados normativamente. Su disefio legal, conte-
nido, significacién y alcance, son aspectos analizados
y estudiados en profundidad en la monografia que a
continuacion se presenta.

El libro que nos ocupa, se estructura en dos bloques
claramente diferenciados. En el primero de ellos se
nos muestra el paisaje general en que se desenvuelve
tal medida empresarial en las relaciones laborales or-
dinarias (paginas 16-86). En el segundo bloque, con
caracter complementario, se analizan las manifesta-
ciones que tal institucién encuentra en las relaciones
laborales especiales, concretamente en aquellas en
que tal pacto ha sido contemplado por sus normas
reguladoras especificas(paginas 87-112)

En coherencia con la estructura asi diseflada, el aparta-
do primero aborda el estudio de la actual ordenacion
legal (articulo 21 de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores) erigiéndose el contrato en principal prota-
gonista regulador de tales pactos, limitindose en este
sentido el apartado segundo de dicho articulo a fijar
Un marco normativo en sus mas gruesos trazos, para
dejar a la voluntad de las partes la libertad de estable-
cer o no el pacto y de configurar su contenido, que
habra que considerar vélido y exigible, a no ser que
se haga en fraude de ley o abuso de derecho. De igual
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manera se examinan los requisitos necesarios para la
validez de este pacto, a saber: la existencia de interés
industrial o comercial para la empresa, y la adecuada
compensacién econémica para el trabajador.

Cuestiones en torno a su duracién, formalizacion,
necesidad del mutuo disenso para desactivar el pacto
e incumplimientos por las partes de sus respectivos
compromisos adquiridos en virtud del mismo, son
estudiadas en desarrollos subsiguientes a la luz de la

ultima jurisprudencia y doctrina judicial.

El segundo de los bloques, como ya se adelanto, des-
tina sus paginas a analizar, de forma pormenoriza-
da, esta institucién en aquellas relaciones especiales,
donde existen al respecto previsiones expresas sobre
este tipo de pactos (alta direccién e intermediarios
mercantiles). Tal tarea se inicia no sin antes repasar, de
soslayo, el resto de relaciones laborales especiales ante
la realidad de estos acuerdos. La conclusiéon no se hace
esperar al destacar su imposibilidad practica o carente
de sentido en la mayoria de ellas.

La muestra de los mismos, en las relaciones de los
altos directivos y de los intermediarios mercantiles,
se realiza con afdn comparativo respecto del modelo
comun ya desbrozado, destacando sustanciales coin-
cidencias en la alta direccién aunque con modulacio-
nes en relacion al predominio de la autonomia de la
voluntad que preside su regulacion, frente a las nu-
merosas singularidades halladas en el régimen de los
intermediarios mercantiles que lo alejan del modelo
instituido como general.

Lo relatado en lineas precedentes configura la prohi-
bicién de concurrencia postcontractual, manifestada
en este tipo de pactos, como indicio claro del inte-
rés empresarial en establecer un juego equilibrado de
limitaciones temporales y de prestaciones y contra-
prestaciones reciprocas, que dé solucién a tan notable

preocupacion.

Una extensa bibliografia, junto a un anexo jurispru-
dencial y un formulario tipo ponen el punto final a la

obra comentada, cuya lectura y manejo se hace im-
prescindible para todos aquellos que, desde una ép-
tica u otra, quieran conocer de forma exhaustiva este
tipo de medidas empresariales utilizadas hoy en dia
de manera recurrente.

T. SALA FRANCO, A. PEDRAJAS MORENO y

B. LLEO CASANOVA

La formacion profesional continua de los
trabajadores en la empresa

[Tirant lo blanch, Valencia, 2005, 99 péaginas]

El estudio del actual sistema de formacién pro-
fesional continua es tema que se somete a exa-
men en la segunda de las monografias de la co-
leccion Laboral Practico del Bufete Abdon Pedrajas.

La formacién profesional continua en las em-
presas constituye una de las politicas mds im-
portantes en una sociedad en constante evolu-
cién. Las empresas la necesitan para conseguir
el imprescindible reciclaje profesional y los
trabajadores para mantener su estabilidad en el
empleo.

La formacién profesional continua queda in-
cardinada en el Subsistema de Formacién Pro-
fesional Continua, que a su vez forma parte del
Sistema Espafiol de Formacién Profesional. Si
bien la Constitucién no reconoce expresamen-
te el derecho del trabajador a la formacién pro-
fesional continua frente al empresario, si exis-
ten suficientes referencias en su articulado que
permiten ver una clara cobertura constitucional
(articulos 35.1 y 40.2, respectivamente).

De la lectura de tales disposiciones y como ini-
cio del libro que pretendemos presentar, los
autores proponen tres modelos de regulacién




legal para su estudio, a saber: un modelo negativo,
donde se garantiza sin mas el respeto a la formacién
profesional del trabajador por parte del empresario,
que se abstendrd de tomar decisiones que puedan
perjudicar tal derecho; uno neutro, basado en facilitar
tal formacién al trabajador a través de la concesion
de ciertos derechos instrumentales, y por ultimo uno
positivo, donde el derecho de formacién profesional
del trabajador quede claramente reconocido, obligan-
do, en este caso al empresario, a asumir las cargas re-
queridas para el mantenimiento y actualizacién de los
elementos necesarios para su desarrollo practico.

El modelo adoptado por el ordenamiento juridi-
co laboral conjuga aspectos de todos los prototipos
anteriormente mencionados, ya que son varios los
articulos diseminados por el Estatuto de los Trabaja-
dores que refieren su contenido a alguna de las ma-
nifestaciones indicadas. De esta forma, y siguiendo el
esquema propuesto son los derechos instrumentales
contemplados en el articulo 23 del Estatuto de los Tra-

didad, como derechos coadyuvantes a la formacién
profesional. La preferencia en la eleccion del turno
de trabajo, el permiso para concurrir a examenes, la
adaptacion de la jornada de trabajo o el permiso para
la formacién y perfeccionamiento profesional, son
diseccionados a la luz de las mas recientes sentencias
de nuestros tribunales, como muestras inconfundi-
bles de un modelo negativo.

El capitulo que sigue contiene en sus paginas una com-
pleta investigacion del derecho a la formacién profe-
sional en torno a las concretas obligaciones empresa-
riales que deben llevarse a cabo en la relacion laboral,
tanto en fase precontractual (seleccién de personal y
contratacién) como en fase contractual (periodo de
prueba, ocupacién efectiva, clasificacién profesional,
movilidad funcional y extincién del contrato), consti-
tuyendo auténticas declaraciones de respeto empresa-
rial, al derecho mencionado (modelo neutro).

Pese a la ausencia de normas legales y/o reglamenta-
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proporcionar formacién profesional a sus trabajadores,
existen algunas excepciones que deben mencionarse
como claros exponentes de un modelo positivo en el
que la proporcién de tal derecho torna en obligatoria.

Asi la formacién de los trabajadores y de sus repre-
sentantes en materia de prevenciéon de riesgos, la
formacion del trabajador en las empresas de trabajo
temporal, en las empresas de seguridad privada y en
el contrato de formacion, junto a las expresiones de
la formacién profesional obligatoria residenciadas en
las normas convencionales o en las decisiones unilate-
rales adoptadas de forma voluntaria por las empresas,
son tema de discusion en desarrollos posteriores.

La formacion profesional, de determinados colectivos
especificos —trabajadores de empresas contratistas y
subcontratistas, agentes comerciales y becarios—, es
también examinada y contrastada a la luz de la juris-
prudencia mas actual.

En cuanto a la financiacién, la obra mencionada distin-
gue para su estudio entre las actividades de formacién
profesional continua habidas en el Subsistema de For-
macién Profesional Continua, —RD 1046/2003, de 1 de
agosto, desarrollado por Orden TAS/500/2004 de 13
de febrero— y las actividades formativas planificadas y
financiadas al margen del mismo. En este tltimo caso la
financiacién correrd a cargo de la empresa o, en su caso,
sera compartida con las ayudas publicas de los progra-
mas de las diferentes Administraciones autonémicas.

Un apunte sobre la fiscalidad de los gastos efectua-
dos por la empresa en acciones formativas, desde la
perspectiva de los dos sujetos basicos de la relacion
laboral, da por finalizado el estudio al que venimos
refiriéndonos.

Anexos jurisprudenciales, seleccion de normativa
aplicable y estructurada bibliografia, completan de
forma integral lo expuesto en relacién a la formacién
permanente de los trabajadores a lo largo de la vida
laboral. La Declaracién para el Didlogo Social de 8 de
julio de 2004 entiende la formacién continua como
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el cauce adecuado no sélo para asegurar la cualifica-
cion profesional que demanda el mercado de trabajo,
sino también como via idénea para garantizar la em-
pleabilidad de los trabajadores.

Todo lo expuesto hasta el momento, junto a la im-
portancia intrinseca del tema y lo facil y ameno de su
lectura hace a esta nueva obra materia muy recomen-
dable para aquellos que deseen conocer la Formacién
Profesional Continua en todos sus variados y nume-
TOSOS aspectos.

Uso y control de los medios tecnologicos de
informacion y comunicacion en la empresa

[Tirant lo blanch, Valencia, 2005, 132 paginas]

Este ejemplar, constituye el cuarto de los libros
de la serie “Laboral Practico”, impulsada por
el Departamento de Formacion del Bufete Abdon
Pedrajas, Abogados Asociados. Como viene siendo
habitual en las obras ya aparecidas que com-
ponen esta coleccion, la temadtica elegida en
general y especificamente en el caso que nos
ocupa, no puede ser de mayor interés y actuali-
dad. Son muchos y complicados los problemas
que las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacion estan planteando en el ambito
de las relaciones laborales. La insuficiencia del
ordenamiento juridico legal sobre la materia,
esta obligando a los tribunales a establecer
pautas que logren un cierto equilibrio entre los
medios tecnolégicos de informacién y comu-
nicacién y los derechos fundamentales de los
trabajadores implicados.

El trabajo del que damos cuenta en las lineas
que siguen, intenta dar respuesta a muchos de
los interrogantes que planean en torno al uso
de las nuevas tecnologias en la empresa. Tres
son los capitulos generales, en los que la autora
divide la exposicion presentada.

En el primero de ellos se examinan, a la luz de las
sentencias mds recientes del Tribunal Constitucional,
los derechos y obligaciones de los trabajadores y sus
representantes, en atencién a la decision reguladora
que el empresario adopte sobre el empleo de tales
medios en la empresa. De esta forma, los supues-
tos en que el empleador prohiba su uso con fines
personales, permita su uso extraprofesional junto al
profesional, o incluso no prevea nada al respecto,
conformarian posibles variables ordenadoras a tener

€en cuenta.

En cuanto a la representacion colectiva a nivel legal en
relacién al tema abordado, considera la autora que el
avance constante de la tecnologia y sus diversas mani-
festaciones requiere una reformulaciéon de las herra-
mientas que se encuentran al alcance de los represen-
tantes de los trabajadores para el cumplimiento de sus
funciones. En este punto se destaca la funciéon de la
negociacién colectiva como via adecuada en la adap-
tacién de los derechos colectivos de los trabajadores a
la realidad tecnologica que nos envuelve.

El segundo de los apartados somete a analisis el marco
normativo en torno a las facultades empresariales de
control y vigilancia en el uso de tales medios por los
trabajadores en la empresa. Los variados y multiples
supuestos que la introducciéon de estas nuevas tecno-
logias esta ocasionando en la empresa, se traducen
en una manifiesta insuficiente regulacic')n, que no
permite dar respuesta a tan ingente problematica que
exige conjugar el control y la vigilancia empresarial
con el respeto a los derechos fundamentales del
trabajador —la intimidad personal y el secreto de las

comunicaciones—.

Mientras tanto y hasta que no se aborde una nueva
soluciéon normativa, seran los cédigos de conducta
empresariales los encargados de reglamentar las
condiciones de uso en relacién a los instrumentos
mencionados.

La tematica tratada en este capitulo, se organiza en
atencién a una serie de criterios, que clasifican las




facultades empresariales de vigilancia y control,
segun se dirijan a evaluar el cumplimiento de la
prestacion que integra el objeto del contrato, o a
controlar el uso inadecuado de los medios tecnold-
gicos de la empresa por parte del trabajador. A su
vez se procede a una nueva ordenacién, segin se
controlen medios informaticos o llamadas telef6nicas
y mensajes electronicos, y finalmente todas estas divi-
siones se prestan a una ultima diseccién, conforme a
las condiciones establecidas en la empresa sobre la
utilizacién de tales medios por los trabajadores y sus
representantes.

Una vez determinadas y catalogadas las facultades
de vigilancia empresarial, el capitulo final destina
sus esfuerzos a esclarecer las posibles consecuencias
que pudieran derivarse de tales controles —despido
disciplinario para el trabajador y responsabilidades
laborales y penales para el empresario—, seglin se
hayan respetado o no en su ejecucién los presupues-
tos de legitimidad que constitucional y legalmente se
exigen en nuestro ordenamiento juridico.

Lo hasta ahora manifestado convierte al volumen
presentado en referente de inexcusable lectura para
todo aquel que quiera conocer desde la 6ptica de las
relaciones de trabajo una materia tan poliédrica cuya
realidad transciende lo laboral e impregna nuestra
sociedad en general.

J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, B. AGRA

VIFORCOS y H. ALVAREZ CUEST,

Derechos colectivos de los funcionarios

publicos

[Laborum, Murcia, 2005]

Los dres. FERNANDEZ DOMINGUEZ, AGRA VIFORCOS
y Awarez Cussta presentan un trabajo impe-
cable que aborda, con caracter exhaustivo y
sistematica perfecta, todos los entresijos de

la siempre dificil materia constituida por los derechos
colectivos de los funcionarios putblicos.

En el primer capitulo, los tres autores de forma conjun-
ta reflexionan sobre la esencia misma de los derechos
colectivos de los funcionarios ptblicos, parando mien-
tes tanto en su justificacién dogmatica como en su
sustento legal conforme a la actual regulacién positiva.
A continuacion separan su razonamiento para abordar
cada uno de ellos por separado uno de los tres grandes
bloques en los que la obra aparece estructurada.

La profesora Awvarez Cursta se dedica al estudio de la
representacion de los funcionarios publicos, expli-
cando con profusion las diferencias fundamentales
que existen respecto al ambito laboral, y destacando
las carencias y lagunas presentes en su régimen ju-
ridico. Permitase destacar el brillante apartado relati-
vo a las libertades de expresion e informacion de los
miembros de las Juntas de Personal, materia en la cual
la autora es verdadera experta, adaptando el discurso a
la particular situacién de la funcién publica.

El siguiente capitulo, a cargo de la profesora Ara Vi-
rorcos, desciende al andlisis de la negociacion colectiva
en el dmbito de la funcién publica. Tras estudiar con
precision todo el acervo normativo, la autora afronta
con decisién el problema derivado de la tension dia-
léctica entre determinacion unilateral de condiciones
de trabajo por la Administracion y la posibilidad de su
fijacién concertada, para concluir de forma valiente
negando la existencia de una verdadera negociacion
colectiva en el dmbito de la funcién publica.

En el ultimo capitulo de la obra, el profesor FERNANDEZ
DowmiNGUEz se ocupa de efectuar un concienzudo ana-
lisis de las muchas particularidades que presenta el
ejercicio del derecho de huelga por parte de los fun-
cionarios ptblicos. El elenco es exhaustivo y, entre to-
dos los apartados, destaca el relativo al establecimiento
de los servicios minimos, por las singularidades que
presenta cuando se van a interrumpir las actividades
desarrolladas por una Administracion Publica.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho 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.












