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Editorial

EL FUERO JURISDICCIONAL DEL PERSONAL ESTATUTARIO.
PASEANDO POR EL INHOSPITO TERRITORIO DE LA PERPLEJIDAD

Una de las cuestiones insatisfactoriamente resueltas por nuestro ordenamiento y que mas
torrida polémica ha generado, ha sido y es el reparto competencial entre los 6rdenes de
lo contencioso y de lo social; esta apreciaciéon general se particulariza para el caso del
personal estatutario. La elevada litigiosidad que caracteriza a este colectivo y la notable
inseguridad que ha venido definiendo su régimen juridico han servido, en tltima instan-
cia, para dotar a cualquier acercamiento a esta cuestion de una notable complejidad. Asi, y
pese a la naturaleza juridica estatutaria —o funcionarial especial— de este tipo de relaciones,
histéricamente la Ley ha venido atribuyendo con caracter general la competencia al orden
jurisdiccional social. Pero la competencia del orden social no se ha extendido realmente
a todas las posibles situaciones subsumibles dentro de estos supuestos, por lo que se han
producido importantes “fugas” a este principio general (Mercader).

La disposicion que ha otorgado competencia a la jurisdiccion social en este campo ha sido
el articulo 45.2 LGSS/ 1974, segtin el cual “sin perjuicio del caracter estatutario de dicha
relacion, la Jurisdiccion de trabajo sera la competente para conocer de las cuestiones con-
tenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal (...)". Esta disposicién
soporté diversos cambios y quedd vigente, de manera residual, tras la Disposiciéon Dero-
gatoria 1.%.B), parrafo final, en relacion con la Adicional 16.°1 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, y resistié también al RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio. La virtualidad de esta
atribucién competencial al orden social ha sido objeto de severas criticas, que no han du-
dado en calificar a dicha situacién como de “auténtica esquizofrenia competencial” (Ren-
tero, Sanchez Pego). La falta de coherencia que supone la diversidad de jurisdicciones que
pueden entrar a conocer en el desarrollo de la relacién de prestacion de servicios de este
personal ha tenido como efecto fundamental el consiguiente incremento del riesgo de
resoluciones contradictorias y la conflictividad de ello derivada, y supone, de este modo,
tanto una quiebra del principio de igualdad al establecerse un régimen privilegiado para
este colectivo, como un atentado a la adecuada caracterizacién de cual sea el juez natural
de este tipo de personal. Como acertadamente se ha sefialado, la ruptura del principio de
especializacion jurisdiccional, encomendando a los jueces sociales cuestiones tipicas del
Derecho Administrativo, perturba la divisién del trabajo entre los érdenes de la jurisdic-
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cién y crea desorientacion en los criterios interpretativos al aplicar categorias o principios
propios del Derecho del Trabajo a relaciones administrativas (Desdentado).

Como es sabido, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, estableci6 en su
articulo 84 la aprobacién para el personal estatutario de un Estatuto-Marco, en desarrollo
de la misma, que contenga la normativa basica aplicable en materia de clasificacion, se-
leccién, provision de puestos de trabajo y situaciones, derechos, deberes, régimen disci-
plinario, incompatibilidades y sistema retributivo. En tanto se producia dicho desarrollo,
la Ley 30/1999, de 5 de octubre, vino a establecer el régimen de seleccion y provision
de plazas del personal estatutario de los Servicios de Salud, sefialando en su exposicion
de motivos que la misma venia “a anticipar —y asi se recoge en su articulo primero— una
parte esencial del marco estatutario, que corresponde establecer al Estado, de acuerdo
con lo previsto en los apartados 16 y 18 del punto 1 del articulo 149 CE”. Dicha nor-
ma comprendia en su regulacién la seleccion del personal estatutario fijo, temporal, la
promocion interna y la provision de plazas. Pero, a los efectos que aqui interesan, la
disposicién mas importante de la misma es, precisamente, su Disposicion Adicional 7.%,
que establecié que las convocatorias de los procedimientos de seleccion, provision de
plazas y movilidad a que se refiere la Ley, sus bases, actuacion de los tribunales y cuantos
actos administrativos se deriven de ellas, podrian ser impugnados en la forma prevista
con caracter general por las normas reguladoras del procedimiento administrativo y la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

La referida prevision tuvo reflejo inmediato en la resoluciéon de conflictos de competen-
cia planteados tras su entrada en vigor (Autos de 17 de junio de 2002 y 14 de junio de
2001), acabando, de este modo, con las “sutilezas y criterios inclusive contradictorios”
que existian al respecto, como sefala el citado Auto de 14 de junio de 2001, a la vez que
ayudo a clarificar la situacion en todos estos aspectos, poniendo de manifiesto la ten-
dencia del legislador por la aproximacién de la regulacién al régimen funcionarial, con
las especialidades correspondientes, y la correlativa sujecién a la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa de la resoluciéon de los conflictos surgidos en el ambito de la relacién
en cuestién. En la misma linea, la Ley 16/2001, de 21 de noviembre, que establece un
proceso extraordinario de consolidacién y provision de plazas de personal estatutario en
las Instituciones Sanitarias de los Servicios del Sistema Nacional de Salud, recoge en su
Disposicion Adicional 12.*la atribucion a la jurisdiccion contencioso-administrativa de la
competencia para conocer de los conflictos relativos a tales actuaciones.

Asi las cosas, el Anteproyecto de Estatuto-Marco, elaborado por el Ministerio de Sanidad
y Consumo, decia literalmente en el apartado V de su exposiciéon de motivos lo siguiente:
“De todo ello merece ser destacada la derogacion del articulo 45 de la Ley General de
la Seguridad Social que atribuia a la jurisdiccién social la competencia para resolver los
conflictos planteados por el personal estatutario y los Servicios de Salud. De esta forma, la
competencia para la resolucién de tales conflictos queda atribuida a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, de forma coherente con la definicién, contenida en el articulo
1 de la Ley, del régimen juridico del personal estatutario como una relacién funcionarial




especial” y su Disposicién Derogatoria Unica, procedia a derogar, expresamente: “a) el ar-
ticulo 45 de la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo”. El referido Anteproyecto superd con éxito tanto el Informe
del Consejo General del Poder Judicial como el del Consejo de Estado, si bien la fuerte
contestacién que tal solucién cred hizo que el Proyecto de Ley presentado finalmente
obviase cualquier referencia a dicha cuestién.

En esta situacién vio la luz la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, estableciendo el referido
Estatuto-Marco del personal sanitario de los servicios de salud, que resulta aplicable a la
totalidad de dicho personal, ya preste sus servicios en los centros e instituciones sanita-
rias de los servicios de salud de las Comunidades Autéonomas o en los centros y servicios
sanitarios de la Administracién General del Estado (art. 2). Como sefala expresamente
la exposicién de motivos, la Ley parte de la necesidad de mantener una regulacion es-
pecial para el personal de los servicios sanitarios, con el fin de adaptarse a las especificas
caracteristicas del ejercicio de las profesiones sanitarias y del servicio sanitario asistencial,
asi como a las peculiaridades organizativas del Sistema Nacional de Salud. Pero siguien-
do la linea antes indicada, “establece con nitidez el caracter funcionarial de la relacién
estatutaria”, sin perjuicio de sus peculiaridades especiales, segin expresion literal de la
exposicién de motivos, que se plasma en el articulo 1 cuando sefiala que “esta Ley tiene
por objeto establecer las bases reguladoras de la relacién funcionarial especial del personal
estatutario de los servicios de salud que conforman el Sistema Nacional de Salud, a través
del Estatuto-Marco de dicho personal”. En congruencia con ello, el articulo 2.2 establece
la aplicacién supletoria al personal estatutario de las disposiciones y principios generales
sobre funcién publica de la Administracién correspondiente (lo que responde a las com-
petencias de las distintas Comunidades Auténomas y sus especificas regulaciones sobre la
funcién putblica), ademads de constantes remisiones a la normativa general sobre funcio-
narios publicos, caso de los articulos 30.3 (“Convocatorias™), 61.2 (“Permisos”), 62.3
(“Excedencia”), 76 (“Incompatibilidades™), 78 y 80.2 (“Representacién y negociacién
colectiva™), regulando la Disposicién Transitoria 2.* las equiparaciones a los grupos de
clasificacion de los funcionarios publicos.

La aprobacion de la norma generé de inmediato una sonora polémica judicial. Pronto
el Auto del Juzgado de lo Social n.° 4 de Almeria de 29 de enero de 2004, sefial6 que
la Ley del Estatuto Marco ha introducido un cambio sustancial, al establecer de forma
terminante la naturaleza funcionarial de este personal y la aplicacién supletoria de las
disposiciones y principios generales sobre la funcién publica correspondiente (articulo 1
y 2 de la Ley 55/2003). Asimismo, continta, la referida ley ha derogado expresamente
toda la normativa estatal especial que tenia este tipo de personal, incluidos los estatutos de
personal sanitario y no sanitario de la Seguridad Social, asi como cuantas disposiciones de
igual o inferior rango se opongan o contradigan a lo dispuesto en esta Ley (Disposicién
Derogatoria Unica). De lo anterior conclufa el referido Auto que si el personal estatuta-
rio tiene la condicién de personal funcionario y los estatutos de personal sanitario y no
sanitario —que es donde se atribuia inicialmente la competencia al orden social- han sido
derogados, se ha de entender que el articulo 45.2 de la LGSS/1974 ha sido derogado im-
plicitamente, pues carece de logica que el mismo siga siendo de aplicaciéon cuando ya ha
desaparecido toda la normativa relacionada con €l y, en consecuencia, el conocimiento de
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las cuestiones que se susciten entre el personal estatutario y las instituciones sanitarias co-
rresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Posteriormente, con fecha
22 de abril de 2004, se dict6 Auto por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Almeria, en
virtud de demanda interpuesta por un Médico contra el Servicio Andaluz de Salud, sobre
recorte de las cartillas o cupo asignado y cese en las funciones como Jefe de Equipo SDH
que venia desarrollando, en que se volvié a declarar la incompetencia por razén de la ma-
teria de dicho Juzgado. Por el interesado se interpuso recurso contencioso-administrativo
ante el correspondiente Juzgado niimero 1 de Almeria, que dicté Auto con fecha 9 de
julio de 2004, declarando su incompetencia para conocer del recurso. En suma, Juzgados
Sociales que se declaran incompetentes y Juzgados Contenciosos también se declaran
incompetentes, con lo que se abria la via del recurso por defecto de jurisdiccién ante la
Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, via que, como seguidamente expondremos, ha
tenido su primera decisién en el Auto de 20 de junio de 2005, Conflicto de Competencia
num. 48/2004.

La referida polémica se ha reproducido en el dmbito de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia. Asi, las SSTJ Castilla y Le6n de 17 de febrero de 2004 y Andalucia/Malaga de 24 de
junio de 2004, junto con un reciente pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, se han mostrado partidarios de mantener la competencia en el orden social,
mientras que las SSTS] Castilla-La Mancha de 9 de noviembre de 2004 y La Rioja de 14 de
octubre de 2004, se sittian detras de la linea que considera competente al orden conten-
cioso. Este ultimo pronunciamiento ha sido recurrido en unificacién de doctrina ante el
Tribunal Supremo por lo que la polémica va a tener, de seguro, su continuacion.

Pero, en todo caso, la primera resolucién judicial que ha visto la luz es el citado Auto
de 20 de junio de 2005, que considera que la competencia en este tema pertenece al
orden contencioso-administrativo. Considera la Sala, en primer lugar, que la referida Ley
55/2003 configura la relacion del personal estatutario con la Administracién sanitaria a
través de los distintos Servicios de Salud, como una relaciéon funcionarial, es decir, una
relacién de naturaleza claramente administrativa, cuya generacion, desarrollo, efectos y
extincion se sujeta al derecho administrativo y, en consecuencia, los conflictos que surjan
entre las partes, por su naturaleza administrativa, quedan sujetos a la revisién por la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, de acuerdo con las previsiones generales de la Ley
Organica del Poder Judicial (articulo 9.4) y de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion (articulo 1 y concordantes) y, por exclusion, de las competencias
del Orden Jurisdiccional Social (articulos 1, 2 y 3 LPL).

Continta sefialando que, “a diferencia de las modificaciones anteriores, que contenian
disposiciones derogando expresamente, en lo que les afectaba, el art. 45.2 del Texto
Refundido de la Ley de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, o atribuyendo especificamente la competencia a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, en este caso, la Ley 55/2003 no contiene tales previsiones, sin embargo, en la
Disposicién Derogatoria Unica, declara derogadas y, en su caso, inaplicables al personal
estatutario de los servicios de salud cuantas disposiciones de igual o inferior grado se




opongan o contradigan a lo dispuesto en esta Ley, seflalando especificamente determi-
nadas normas, entre ellas la ya citada Ley 30/1999 y los Estatutos de 23 de diciembre
de 1966, 26 de abril de 1973 y 5 de julio de 1971, asi como las disposiciones que los
modifican, complementan o desarrollan. Se subraya, en este punto, que “para determi-
nar la incidencia de dicha disposicién derogatoria en la atribucién de competencia a la
Jurisdiccion Social efectuada por el articulo 45.2 de del Texto Refundido de la Ley de la
Seguridad Social aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, ha de tenerse en
cuenta que este precepto se referia a las relaciones entre las Entidades Gestoras y, en su
caso, Servicios de la Seguridad Social y el personal a su servicio, reguladas por los corres-
pondientes Estatutos, hoy derogados”.

Tal planteamiento, se dice, “respondia a la articulacién de la atencién sanitaria en el con-
creto ambito de las prestaciones de la Seguridad Social, cuya inicial regulaciéon general
se plasma en el Texto Articulado de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de
la Seguridad Social, aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril, y que determina
la dotacion por parte de las Entidades Gestoras del personal necesario para llevar a cabo
tal prestaciéon, cuyo régimen juridico se remite por dicho Texto Articulado a los corres-
pondientes estatutos, elaborados, en lo que aqui interesa, en las fechas antes indicadas de
1966, 1971 y 1973, de manera que la prevision del articulo 45.2 del Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social de 1974, se produce en ese contexto de prestacion
sanitaria de la Seguridad Social y por el personal a su servicio, y en razén de tales circuns-
tancias se atribuye a la Jurisdiccién Social la competencia para conocer de las cuestiones
contenciosas que se susciten entre tales Entidades Gestoras y su personal. Sin embargo, la
situacion resulta notoriamente distinta al momento de la publicacion del Estatuto-Marco
de 16 de diciembre de 2003, que responde, en lo que afecta al personal estatutario, a la
propia evolucién del sistema”.

Entiende la Sala que “el articulo 43 CE reconoce, de manera expresa, el derecho a la
proteccion de la Salud, atribuyendo a los poderes publicos la organizacion y tutela de la
salud publica a través de las medidas preventivas, prestaciones y servicios necesarios; con-
cepto integral y mas amplio que la asistencia sanitaria como prestacion de la Seguridad
Social a que se referia el sistema anterior. Ha de hacerse notar que, el régimen publico de
Seguridad Social se contempla de manera separada en el articulo 41 CE. Esa proteccion
de la Salud se plasma en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que en su
exposiciéon de motivos declara como finalidad la creacién de un Sistema Nacional de
Salud, que se concibe como el conjunto de los servicios de salud de las Comunidades Au-
téonomas convenientemente coordinados, bajo el principio de integracion de los servicios
sanitarios en cada Comunidad Auténoma, previéndose que la creacién de los respectivos
Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas sea paulatina, evitando saltos en el va-
cio. Se contempla asi la reordenaciéon de la Administracién sanitaria mediante el estable-
cimiento del Sistema Nacional de Salud (al que se refiere la exposiciéon de motivos de la
Ley 55/2003), que comprende el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion
del Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas (articulo 44 LGS),
y que integra todas las funciones y prestaciones sanitarias que son responsabilidad de los
poderes publicos para el debido cumplimiento del derecho a la proteccién de la salud (ar-
ticulo 45 LGS), Administracién que ya no puede identificarse con las Entidades Gestoras




y servicios especificos de la Seguridad Social a que se referia el articulo 45.2 LGSS/1974.
Los Servicios de Salud autonémicos no estan comprendidos entre las Entidades Gestoras
que enumera el articulo 57 LGSS, ni responden a los criterios que respecto de estas enti-
dades fijan los articulos 58 a 61 de esta ultima norma. Logica consecuencia de lo anterior
es que el personal que presta tales servicios pase a considerarse como personal al servicio
del Sistema Nacional de Salud, lo que exige la adecuada redefinicién de su régimen juri-
dico, para adaptarlo a esa dependencia administrativa y contenido funcional que ya no se
circunscribe a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y las prestaciones de la misma,
superando el régimen establecido por aquellos iniciales Estatutos que contemplaban una
relacién juridica subjetiva y objetivamente distinta”.

Esta modificacion, prevista en el articulo 84 de la Ley 14/1986, se articula parcialmente
y de manera anticipada, como se ha indicado antes, por la Ley 30/1999 y se completa,
como normativa basica, con el Estatuto-Marco, que configura la relaciéon del personal es-
tatutario con la Administracion sanitaria (Sistema Nacional de Salud), como una relacién
funcionarial y, por tanto, de naturaleza administrativa, cuya generacion, desarrollo, efec-
tos y extincion se sujeta al derecho administrativo, clarificando asi el alcance y naturaleza
de dicha relacién, novedad legislativa en cuanto de manera explicita califica como funcio-
narial tal relacion, y que es consecuencia de la referida evolucién del sistema sanitario.

En definitiva, “desde el punto de vista subjetivo, de la condicién de personal de las Enti-
dades Gestoras de la Seguridad Social se ha pasado a la de personal al servicio de la Admi-
nistraciéon sanitaria (Servicio Nacional de Salud), que aglutina tanto al antiguo personal
estatutario como al personal funcionario sanitario que presta servicios en distintas insti-
tuciones sanitarias, afectando a los elementos personales de la relacion; y en el aspecto
objetivo, de la prestacion sanitaria de la Seguridad Social se da el paso al reconocimiento
del derecho a la proteccion integral de la salud, a través de las medidas preventivas, pres-
taciones y servicios necesarios al efecto (articulo 43 CE y 45 LGS). Estas modificaciones,
resultan suficientemente significativas, para entender superada la situacién o relacién ju-
ridica contemplada en el articulo 45.2 de la LGSS 1974, que se tuvo en cuenta al efectuar
la atribucién a la Jurisdiccién Social de la competencia para resolver los litigios surgidos
en el ambito de aquella relacién, atribucién de competencia que pierde asi su objeto,
justificacion, vigencia y aplicabilidad en el ambito del nuevo Sistema Nacional de Salud y
la relacién juridica funcionarial que une al personal sanitario con dicha Administracién,
de acuerdo con el Estatuto-Marco”.

Concluye el Auto que “tras la entrada en vigor del Estatuto Marco de 16 de diciembre
de 2003, tanto dicha materia como el contenido funcional del puesto de trabajo (al que
afecta la determinacién del cupo asignado), forman parte de los derechos y deberes que
integran la relacién funcionarial regulada en €l, sujeta al derecho administrativo y, por
lo tanto, a la revisién por la jurisdiccion contencioso-administrativa, de acuerdo con las
previsiones generales de la Ley Organica del Poder Judicial (articulo 9.4) y la Ley 29/98,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién (articulo 1 y concordantes), y por exclusion
de las competencias del Orden Jurisdiccional Social (articulos 1, 2 y 3 LPL)”.




La “melancolica funcién de la Sala de Conflictos” (Mercader) no nos permite saber si,
como en tantas otras ocasiones, su doctrina quedara en el olvido como en tantas otras
ocasiones convertida en una estaciéon de paso, una estacion fantasma, dentro del triste y
acostumbrado peregrinar jurisdiccional como es propio de este curioso juez que, como
ha sefialado Rios Salmerdn, “no crea jurisprudencia ni respecto de si mismo”. Podria dar-
se el caso, no deseable pero, como demuestra imperturbable la practica, tampoco imposi-
ble, de que la Sala de Conflictos y la Sala Cuarta adoptasen posiciones distintas sobre esta
cuestién. Si esto ocurriera, se abriria la puerta grande” de los conflictos jurisdiccionales
por la que han salido en los tltimos afios temas como la asistencia sanitaria, las indemni-
zaciones derivadas de accidente de trabajo y tantas otras cuestiones de indudable interés
que han viajado o siguen viajando por nuestros tribunales sin rumbo fijo.

Pero los problemas no acaban aqui. Como recientemente se ha dicho con gran acierto,
si finalmente se declara la competencia del orden contencioso se abririan paralelamente
una importante serie de problemas vinculados a las limitaciones que posee en este terreno
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Pelayo Pardos, Pérez Gémez, Sola
Ruiz y Sendin Caballero). Asi, el hecho de que en el articulo 81 LJCA las sentencias de
los Juzgados unipersonales de lo Contencioso Administrativo sélo sean apelables ante los
Tribunales Superiores de Justicia, cuando la cuantia reclamada exceda de 18.030 euros (3
millones de pesetas), haria que muchos de estos pleitos quedasen convertidos en supues-
tos de tnica instancia, con el riesgo para la seguridad juridica y la aplicacién uniforme
del Derecho. Igualmente, la circunstancia de que resulte imposible el acceso a la casacion
que en materia contenciosa se encuentra vedada para cuestiones de personal, salvo que
afecten al nacimiento o la extincién de la relacién (articulo 86.2 LJCA), ni que tampoco
puede articularse recurso de unificacién de doctrina (articulo 96.4 LJCA), son circunstan-
cias que exigirdn o que exigirian, de consolidarse la linea doctrinal que abre el Auto de
20 de junio de 2005, la adecuada respuesta del legislador.

A la espera de noticias caminamos, de momento, por el inhoéspito territorio de la perple-
jidad.
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I. EL “CONSENSO” COMO METODO DE INTEGRACION DE INTERESES
DIVERSOS EN LA NUEVA ORDENACION REGLAMENTARIA

El RD 2393/2004, de 30 de diciembre (BOE de 7 de enero de 2005) ha aprobado al
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social, dando asi cumplimiento (tardio) al
mandato contenido en la Disposicion Adicional Tercera de la Ley Organica 14/2003, de
20 de noviembre (BOE del 21), por la que se reforma la anterior, [a su vez, previamente
modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE del 23) y por la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE del 30)] di-
rigido al Gobierno para que adaptara el Reglamento en vigor (RD 864/2001, de 20 de
julio) a las previsiones de esta tltima.

Como es sabido, esta nueva disposicion reglamentaria deroga, en su integridad, el ante-
rior RD 864/2001, de acuerdo con lo estipulado en la Disposicién Derogatoria Unica
del RD 2393/2004. No sera necesario aqui, ni tampoco es objeto de este comentario,
insistir en la penosa construccién de la ordenacion juridica en nuestro pais en materia
de inmigracién y extranjeria, sometida constantemente a multiples vaivenes legislativos
que no siempre han respondido a cambios en la orientacién de la politica de inmigracion
(hasta ahora Espafia no ha sido capaz de disefiar una politica de inmigracién especifica
y asentada sobre bases solidas), sino, principalmente, a reclamos electorales y discursos
coyunturales que se alejan de una comprension integral de las causas y efectos de la in-
migracion.

Una lectura de conjunto del amplio contenido que encierra el nuevo Reglamento de
extranjeria permite, en principio, avanzar unas impresiones iniciales de valoraciéon cri-
tica de la labor de reforma llevada a cabo sobre un dmbito especifico de regulacién tan
expuesto a connotaciones de indole politica, econémica y social, como es el de la orde-
nacion juridica de la extranjeria e inmigracion.

En primer lugar, cabe resaltar el amplio “consenso” que representa el producto de la
operacion de reforma. Podria hablarse, en este caso concreto, del consenso como “méto-
do de integracién en la producciéon normativa” de las distintas perspectivas y corrientes
de opinion sobre el control y la ordenaciéon de la inmigracién en su proyecciéon sobre la
estructura social y el mercado de trabajo. La combinacién de consideraciones de diferente
signo, la diversidad de pretensiones segtn la utilidad o disponibilidad de la poblacién
inmigrante para nuestro desarrollo econémico, el esfuerzo por aunar posiciones tan di-
versas como las provenientes de sectores empresariales, sindicales, de la propia Admi-
nistracion, asi como de las organizaciones y asociaciones de apoyo a los inmigrantes
constituye, sin duda, uno de los elementos mas destacables del proceso de elaboracion
de un nuevo Reglamento de extranjeria (éste representa el cuarto, tras la promulgacion
de la Constitucién, en relacién con los inmigrantes extracomunitarios).




En segundo término, un elemento que pone de manifiesto la
radical ruptura con el “modelo” acufiado en el anterior Re-
glamento consiste en haber retirado la consideracién segtin
la cual las situaciones de irregularidad eran imputables a la
voluntad del propio inmigrante que incurria en ellas. La nueva
orientacion politica traslada la causalidad de la elevada presen-
cia de inmigrantes irregulares en nuestro pais a la realidad de
nuestro propio mercado de trabajo, situando a la economia su-
mergida en principal factor desencadenante del elevado grado
de irregularidad de presencia de inmigrantes entre nosotros. El
gran numero de personas extracomunitarias que viven y traba-
jan en Espana sin la documentacion y autorizacion adecuada se
imputa al “efecto llamada” que provoca la economia sumergi-
da, el “trabajo negro” desasistido de elementos de control y de
seguridad y que provoca el enriquecimiento de empresarios a
base de utilizar fuerza de trabajo débil desde el punto de vista
de la proteccién de su propia condicién y dispuesta a resistir
condiciones de explotacién laboral que los trabajadores nacio-
nales ya no admiten.

Este ejercicio de autocritica implicito en la norma revela de
por si una apreciacion objetiva en detrimento de imputaciones
subjetivas que en los ultimos afios han venido contribuyendo
decisivamente a alimentar un discurso de velada acusacion v,
por consiguiente, de rechazo y desconfianza hacia la poblacién
inmigrante “sin papeles”, hasta el punto de erigirlo en colec-
tivo especifico especialmente débil (el de los inmigrantes “sin
papeles”) dentro de otro que por naturaleza ya es débil (el de
los trabajadores inmigrantes). Ello se pone de manifiesto en la
exposicion justificativa que precede al Reglamento donde se
sefiala que “la arquitectura del sistema migratorio actual (...)
estd fundamentalmente basada en la necesidad de cobertura de
puestos de trabajo”.

Resulta destacable —y muy favorablemente en este sentido— la
“recuperacion” de competencias por parte del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales en el ambito de la ordenaciéon de
la inmigracién y extranjeria en lo concerniente a la conexion
entre flujos migratorios y mercado de trabajo. Resulté un ver-
dadero desproposito la opcién elegida por la Ley Organica
8/2000, de 23 de diciembre (primera Ley de reforma de la
originaria Ley Organica 4/2000) mediante la cual se privo al
Ministerio de Trabajo de competencias de naturaleza especi-
ficamente laboral, a favor del Ministerio del Interior, particu-
larmente, en el proceso de concesién de autorizaciones para
trabajar. Ello dio lugar a criticas en torno al caracter represivo

EL NUEVO REGLAMENTO
RETIRA LA CONSIDERACION
SEGUN LA CUAL
LAS SITUACIONES
DE IRREGULARIDAD SON
IMPUTABLES A LA VOLUNTAD
DEL PROPIO INMIGRANTE
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que orientaba la ordenacion de la inmigracién y que venia a privilegiar los aspectos de
control policial sobre los de integraciéon social'.

Una de las novedades de mayor impacto mediatico que ha traido consigo el nuevo Re-
glamento (en adelante, RELOE) ha sido la introduccién de un nuevo proceso de regulari-
zacion de inmigrantes indocumentados, esto es, en situacién administrativa irregular en
Espafia’. Fsta constituye una de las principales vias de contratacion de trabajadores que, al
tiempo que pretende la “legalizaciéon” de su permanencia en Espaia, facilita su insercién
en el mercado de trabajo, aspecto este ultimo sobre el que se yergue la “normalizacién”.

En el disefio del mencionado proceso el inmigrante es considerado fundamentalmente
(exclusivamente, para ser mas exactos) un trabajador que carece de la nacionalidad de
cualquier Estado miembro de la Unién Europea. De él importa su condicién de trabaja-
dor (en cuanto “mano de obra”), de modo que es preciso “conectarlo” con el mercado
de trabajo ya que Gnicamente por medio de este “vinculo” podra recuperar la condicion
de “legal”, o “documentado”, o “regular”, o “normalizado”. Este es el espiritu que ani-
ma la reforma introducida por medio del nuevo Reglamento y, sin duda, representa uno
de los aspectos mds “criticos” de toda la ordenacién juridica de la inmigracién?, sobre la
que cristaliza una concepcién restrictiva que conduce a considerar a la poblacién inmi-
grante exclusivamente como “fuerza de trabajo”.

II. LA COBERTURA DEL “PROCESO DE NORMALIZACION”

La “normalizacién” tiene por objeto facilitar a los empresarios que pretendan contratar
trabajadores extranjeros radicados en Espafa la posibilidad de solicitar una autorizaciéon
inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena. Tal autorizacién deberan solicitarla den-
tro de los tres meses siguientes al momento de entrada en vigor del Reglamento (en el
periodo comprendido entre 7 de febrero y 7 de mayo de 2005)*.

(1) Vid. M.I. RAMOS QUINTANA, “Trabajadores inmigrantes extracomunitarios: situaciones administrativas y posicion
juridica” en Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, AEDTSS y Gobierno de Cantabria, 2003, tomo I, pags. 549 yss.

(2) En nuestro pais los procesos de “regularizacién” han sido ensayados en varias ocasiones a partir de la promulgacién
de la primera Ley posconstitucional ordenadora de los derechos y libertades de los extranjeros, como fue la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio; asi, en 1985-1986, 1991, 1996 y 2000, con diferentes resultados y bajo la severa critica del debate
que ha visto tradicionalmente en estos procedimientos el fracaso de cualquier politica de inmigracién.Vid. M*. M. RUIZ
CASTILLO, “Marco legal de la inmigracion en Espafia. Aspectos laborales”, RDS, 2003, niim. 22, pags. 41-45.

(3) “El Reglamento, de forma estable o general, no pretende —o no consigue— alterar el modelo tradicional de regulacién”,
vid. G.E. DE LA ROSA y C. MOLINA NAVARRETE, “La reordenacién del régimen de situaciones y de trabajo de los extranjeros
en Espana. (Comentario del RD 2393/2004, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000)”, Trabajo
y Sequridad Social, CEF, nim. 265, 2005, pag. 11.

(4) Tras el cierre del proceso, los datos suministrados por sondeos efectuados y publicados por los medios de comunica-
ci6n arrojan cifras que sittian por encima de 800.000 los trabajadores extranjeros cuyas empresas han solicitado benefi-
ciarse del proceso de normalizacién. Los resultados definitivos no podran obtenerse hasta la finalizacién del plazo previsto
de resolucién de solicitudes (7 de agosto).




Para que el empresario pueda utilizar los servicios de dichos trabajadores, éstos, en el
momento de la solicitud de la mencionada autorizacién deben reunir los siguientes re-
quisitos:

A) Figurar empadronado en municipio espaiiol, al menos, con 6 meses de anterioridad a
la entrada en vigor RE]J y se encuentre en Espafia en momento de formular solicitud.

B) Contrato de trabajo firmado, cuyos efectos quedan condicionados a la entrada en vigor
de la autorizacién.

C) Compromiso empresarial de continuidad de la prestaciéon laboral durante periodo
minimo de 6 meses; la duracion del periodo cuenta con algunas excepciones: en el sec-
tor agrario, minimo 3 meses; construccion y hosteleria, minimo 6 meses dentro de un
periodo de 12; trabajos a tiempo parcial, el periodo de prestacion laboral se incrementa
proporcionalmente a reduccién de la jornada pactada.

D) Cumplir los requisitos del art. 50 RELOE, excepto: la consideracién de la Situacién
Nacional de Empleo, la garantia de actividad continuada durante la vigencia de la autori-
zacidn, y encontrarse irregularmente en territorio espanol.

En consecuencia, respecto de los requisitos (genéricos) sefialados en el art. 50 RELOE
Unicamente debe acreditarse que se trata de:

Primero: Empresas inscritas debidamente en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social y al corriente de pagos de cuotas y obligaciones tributarias.

Segundo: Garantizar condiciones de trabajo adecuadas conforme a lo dispuesto en la
normativa vigente.

Tercero: Poseer titulacion profesional correspondiente u homologacién, en su caso.

Cuarto: Carecer de antecedentes penales en Espana y paises anteriores de residencia por
delitos sancionados en el ordenamiento espanol.

El procedimiento especifico a seguir consta de una serie de fases:

Solicitudes: Se presentaran por los empresarios dispuestos a contratar inmigrantes en las
condiciones ya descritas. Ha de tratarse de empresarios o empleadores que quieran con-
tratar por cuenta ajena a trabajadores extranjeros. Ellos son los sujetos legitimados para
solicitar la “normalizaciéon” (Disposicion Transitoria Tercera.l del citado Reglamento),
acompariada de la documentacién que enumera la OM de 2 de febrero de 2005.

A los trabajadores y trabajadoras que presten servicio doméstico cuando el régimen de
trabajo lo sea en exclusiva para un unico titular del hogar familiar, se les aplican las
mismas reglas y requisitos previstos para el conjunto de trabajadores en general, antes
descrito. Si, por el contrario, se trata de prestar servicios a tiempo parcial o de forma dis-
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continua para mas de un titular del hogar familiar, la solicitud la debe presentar el propio
interesado aportando la documentacién a que se refiere la OM de 2 de febrero de 2005.

Lugar de presentacion: Sobre la base de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Tercera
del Reglamento, corresponde a las Oficinas publicas de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social.

Tramitacién: Se llevard a cabo en las Oficinas y Unidad de Extranjeria de las Delegaciones
o Subdelegaciones de Gobierno. La tramitacion de solicitudes del proceso de regulariza-
cién tendra “cardcter preferente” (Disposicion Transitoria Tercera.4).

Resolucion: La solicitud debera ser resuelta por el Subdelegado o Delegado de Gobierno
“de forma motivada” (Disposicion Transitoria Tercera.5) en el plazo de tres meses con-
tados a partir del dia siguiente al de la fecha en que haya tenido entrada en el registro la
solicitud correspondiente (plazo genérico establecido en la Disposicién Adicional Prime-
ra de la Ley Organica 4/2000).

Notificacién: Las Oficinas o Unidades de Extranjeria habran de notificar al empresario
o al propio trabajador si es el solicitante (trabajo a tiempo parcial para el servicio do-
méstico) la autorizacién de residencia y de trabajo. La misma queda “condicionada”
(Disposicion Transitoria Tercera. 5) a la posterior afiliacién/alta del trabajador en la Se-
guridad Social, que debe producirse en el plazo de un mes, tras haberse llevado a efecto
la notificacion. Por consiguiente, ésta surte efectos para que se proceda al abono de tasas
correspondientes y se inicie el computo del plazo establecido para afiliar y dar de alta al
trabajador ante la Seguridad Social. El incumplimiento de este ultimo requisito deja sin
efecto la autorizaciéon de trabajo.

Periodo de vigencia: S6lo cuando se ha producido la afiliacién y alta en la Seguridad So-
cial se inicia el computo del periodo de vigencia de la autorizacion que sera siempre y en
todos los casos “de un aio” (Disposicion Adicional Tercera.6), excluyendo todo margen
de discrecionalidad administrativa en este punto, ya que reglamentariamente ha quedado
delimitado como periodo de duracién cierto y determinado (a diferencia, como se verd
mas delante, de otro tipo de autorizaciones de trabajo).

Tarjeta de Identidad de Extranjero: En el mes inmediatamente posterior debe el trabaja-
dor extranjero solicitarla. Como se recordard, la Ley Organica 14/2003 eleva dicha Tarjeta
a documento de identidad del cual debe proveerse todo extranjero en situacién regular en
Espafa y cuyo periodo de validez coincide con el de la autorizacion para residir y trabajar
(art. 4.2 LOE mediante redaccién dada por la Ley 14/2003)°.

(5) En realidad, la Tarjeta de Identidad de Extranjero no era tan novedosa; figuraba con anterioridad en varios pasajes del
Reglamento y OM de desarrollo anterior, ESTEBAN DE LA ROSA, G. y MOLINA NAVARRETE, C., “Una nueva reordenacién
del régimen juridico de los trabajadores extranjeros en Espafia: comentarios a la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviem-
bre”, Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 251, 2004, pags. 89 y ss.
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III. SISTEMA GENERAL DE CONTRATACION DE
TRABAJADORES

Con una doble tipificacién de modalidades de contratacién
temporal, el Reglamento establece, asimismo, dos vias dife-
renciadas de contratacion de inmigrantes. La primera, como
soporte de contratacién, desde luego, temporal (vinculada
a autorizacion de residencia también limitada en el tiempo)
pero de caracter estructural; la segunda, acoge mayoritaria-
mente el grueso de contrataciéon precaria de trabajadores,
precariedad que deriva en ocasiones de las férmulas contrac-
tuales elegidas (contrato para la formacion; eventuales para
campafias o temporadas en ciertas actividades productivas) o
bien, en las condiciones en que puede llegar a desarrollarse
el trabajo.

Se trata, en suma, de un tipo de autorizacién para residir y tra-
bajar en Espafia que perfectamente puede ser encuadrado, des-
de el punto de vista de la contrataciéon de trabajadores extran-
jeros, bajo la categoria de régimen genérico de contratacion de cardcter
inicial, susceptible de, o bien renovacion, eventualmente, de
prorroga y, asimismo, de modificacion, circunstancialmente.

R) Trabajos por cuenta ajena de caracter temporal

La situacién administrativa correspondiente es la de residencia
temporal, la cual autoriza a permanecer en Espaia por perio-
dos superiores a 90 dias e inferiores a 5 afios (art. 48 RE])
e implicara la posible autorizacién para ejercer una actividad
lucrativa, laboral o profesional, por cuenta ajena.

a) Requisitos comunes

Ha de tratarse de trabajadores mayores de 16 afos, autorizados
debidamente para ejercer actividades lucrativas por cuenta aje-
na en Espaifia por un periodo superior a 90 dias e inferior a cin-
co aflos (art. 48 RELLOE). Los supuestos reglamentariamente
establecidos dan cobertura a contratos de trabajo y correspon-
dientes autorizaciones administrativas con una duracién tem-
poral mixima limitada, que, de forma “encadenada” podrian
permitir acceder al estatuto de “residente permanente”.

Estas modalidades de contratacién temporal estan destinadas a
extranjeros que se encuentren en alguna de las situaciones si-
guientes:

EL REGLAMENTO
ESTABLECE DOS ViAS
DIFERENCIADAS DE
CONTRATACION POR
CUENTA AJENA: CON
CARACTER TEMPORAL
Y CON CARACTER
TEMPORAL “DE DURACION
DETERMINADA”
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a) Quienes residan fuera de Espafia y obtengan el correspondiente visado, siempre que
soliciten autorizacién inicial para realizar trabajos por cuenta ajena (art. 49.1 RELOE).
Dicha autorizacién tendra una duracion de un aflo (sin opciones a la discrecionalidad admi-
nistrativa, esto es, periodo de duracién determinado). Podrd limitarse a un ambito geo-
grafico y sector de actividad también determinado, de modo que el Reglamento contintia
con la linea ya trazada en la ordenacién juridica anterior de concebir las autorizaciones
iniciales de trabajo restringidas a un ambito territorial y sectorial especifico. Ello, como
se sabe, dificulta enormemente la movilidad de los trabajadores extranjeros en la medida
en que cualquier vicisitud de la relacion de trabajo que provoque su extincion ante tem-
pus respecto de la autorizacion inicial expedida les cierra posibilidades de acceder a una
contratacion laboral en sector productivo diferente o en zona geografica distinta (salvo
que, excepcionalmente, se conceda la “modificacién” de la autorizacion inicial (art. 99.1
RELOE).

Sin embargo, las modalidades de contratacién han de ser las que en virtud de la duracién
maxima permitida admite la Ley del Estatuto de los Trabajadores, esto es, o contratos para
obra o servicio determinado, o bien contratos de caracter eventual.

b) Quienes sean residentes en Espafia o se encuentren en la situacion de “estancia por es-
tudios” (arts. 85 a 91 RELOE) podran acceder a una autorizacién de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena sin exigirseles visado (art. 49.3 RELOE). En este caso, la duracién
de la autorizaciéon dependera del tiempo que hayan residido previamente en Espafia en
periodo de estudios.

¢) Quienes sean titulares de un “visado de btisqueda de empleo”, si bien accederan a la
autorizacién de residencia y trabajo segtn las disposiciones especificas establecidas en el
Reglamento para tal caso, o bien, por las disposiciones propias del contingente (art. 49.3,
parrafo 2°, RELOE).

b) Requisitos especificos

A la generalidad de requisitos anteriormente expuestos, le siguen algunas consideracio-
nes de indole especifica que deberan ser tomadas en cuenta por la autoridad administra-
tiva a efectos de conceder o no la correspondiente autorizacién:

Primero: permitirlo la Situacién Nacional de Empleo (concepto ya clasico en el régimen
de trabajo de extranjeros en Espafia, que actia como condicion previa para la contrata-
cién, salvo los supuestos expresamente excluidos). Dicha Situacién opera en los térmi-
nos que novedosamente configura el art. 50 RELOE. Es decir, se constata por medio de
la actuacion del Servicio Nacional de Empleo Estatal que elaborara cada trimestre, previa
consulta a la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién un “catdlogo de ocupaciones
de dificil cobertura” para cada provincia, asi como para Ceuta y Melilla, de acuerdo con
la informacién sobre este extremo suministrada por los servicios de empleo putblico
autondmicos. La calificaciéon de una ocupacién como “de dificil cobertura” abre la po-




sibilidad de tramitar la autorizacién para residir y trabajar; por el contrario, si se trata de
ocupaciones no catalogadas, el empleador debera acreditar la dificultad de contrataciéon
del puesto a cubrir mediante gestiéon de la oferta ante el Servicio Publico de Empleo con
resultado negativo. En este caso, ha de certificar el Servicio antedicho en el plazo de 15
dias la insuficiencia o indisponibilidad de demandantes de empleo para dicha oferta
[art. 50.a) RELOE].

Segundo: garantizar al trabajador la “actividad continuada durante el periodo de vigencia
de la autorizacién para residir y trabajar” [art. 50.b) RELOE]. Se pretende combatir el
fraude en las solicitudes y alejar al trabajador extranjero de la economia sumergida. Los
efectos de tales vinculos entre trabajador y empresario, especialmente, en lo que afecta
al estatuto juridico del trabajador migrante merecen un tratamiento que desbordaria el
alcance de lo aqui tratado.

Tercero: debera la empresa figurar inscrita en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social y estar al corriente de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social.

Cuarto: las condiciones de trabajo deberan ajustarse a lo dispuesto en la normativa vigente
para la misma actividad, categoria profesional, y localidad. Con esta regla introducida en
la contratacién inicial trata de garantizarse y hacerse efectiva la aplicacién del principio
de igualdad en la relacién de trabajo de los extranjeros con respecto a los nacionales (STC
107/1984) y evitar la explotacién de mano de obra inmigrante, mediante una actuaciéon
administrativa de comprobacién de las condiciones de trabajo pactadas (aspecto que co-
rrespondera atender a las Dependencias de Trabajo y Seguridad Social dentro de las Sub-
delegaciones de Gobierno).

Quinto: poseer la titulacidn, cuando resulte necesaria y, en su caso, debidamente homo-
logada, o que se acredite la capacitacion exigida para el ejercicio de la profesion.

Sexto: carecer de antecedentes penales en Espafia y en los paises anteriores de residencia
del trabajador por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

Séptimo: no encontrarse irregularmente en Espana. Se cierra, por tanto, toda opcion ima-
ginable para obtener por medio de esta via cualquier tipo de regularizaciéon encubierta,
ya que solo pueden acceder no residentes o residentes en situacion regular.

¢) Procedimiento de contratacion

Los tramites a seguir conducentes a la autorizacion del trabajo a realizar por el extranjero
y su residencia en Espana son los siguientes:

Solicitud: Debe presentarla el empresario (personalmente o a través de quien validamente
tenga atribuida la representacion legal empresarial) ante la Delegaciéon o Subdelegacién
Gobierno (art. 51.1 RELOE), acompanada de la pertinente documentacién, entre otros
(art. 51.2), contrato de trabajo u oferta de empleo en modelo oficial; copia pasaporte o
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titulo de viaje en vigor; documentos que justifiquen alguna situaciéon del art. 40 LOE (que
excluyen la consideracién de la Situacién Nacional de Empleo).

Instruccién y tramitacion: Se llevard a cabo por la autoridad competente, para lo cual
ha de recabar informes (Agencia Estatal Administracion Tributaria, Tesoreria General de
la Seguridad Social, Direccién General de la Policia; Registro Central de Penados y Rebel-
des; todos ellos deben emitirse en plazo de 10 dias). Pueden practicarse requerimientos
al empleador por defecto de documentacion. Transcurridos 10 dias sin aportaciéon de los
mismos se estima que desiste de la peticion con archivo del expediente.

Resolucion: Ha de ser motivada (art. 51.5 RELOE) y sera objeto de notificacién al em-
presario, a efectos de abono de tasas en el plazo correspondiente. La resolucion favorable
provoca la suspension de su eficacia hasta la expedicion de visado y entrada efectiva en
Espana.

Solicitud de visado: Fsta se efectia por el interesado (caben formulas de representacion)
ante la mision diplomatica u oficina consular en cuya demarcacién resida, pudiendo rea-
lizarse también mediante representante legalmente acreditado; eventualmente, podra
requerirse la “presencia” del propio solicitante. Si se comprobara que el solicitante se
encuentra en situacioén irregular en Espafia sera inadmitida a tramite o, en otro caso, se
denegara la solicitud de visado. Ha de aportarse la documentaciéon adecuada (art. 51.7
RELOE), incluida copia de la autorizacién de residencia y trabajo temporal condicionada.

Resolucion: Puede ser denegada la solicitud, siempre de forma motivada, por dudar de
la identidad de las personas; de la validez de documentos aportados; de la veracidad de
motivos alegados (art. 51.9). Si fuera favorable, el inmigrante debe retirar el visado en el
plazo de 1 mes; de lo contrario, se estima que renuncia al visado, archivandose el expe-
diente.

Efectos del Visado de Residencia y Trabajo por Cuenta Ajena: Incorporard la autoriza-
cién inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena. La vigencia de la autorizacién co-
mienza desde la fecha de entrada en Espaiia, haciéndose constar en pasaporte o titulo de
viaje (art. 52 RELOE).

Entrada en Espaifia: Obligatoriamente ha de efectuarse en un plazo no superior a 3 me-
ses desde el momento de recogida del visado, pudiendo a continuacién comenzar su
actividad laboral, asi como la afiliacién/alta en el sistema de Seguridad Social. En el mes
siguiente ha de solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero (apdos. 11, 12 y 13, art. 51
RELOE).

El incumplimiento de los deberes citados en relacién con la Seguridad Social cuando
son objeto de comprobacién por la autoridad competente en el momento de solicitar
la Tarjeta determina la extincién de la autorizacién inicial condicionada. Los efectos que
de tal decisién administrativa se derivan sitian al trabajador en situacién de evidente




precariedad: al no poder trabajar en la empresa solicitante de
la autorizacién se ve privado de ingresos retributivos y debe
buscar otro trabajo. Téngase en cuenta que el visado le autoriza
para residir y trabajar en una determinada zona geografica o
sector de actividad; por consiguiente, la busqueda de empleo
ha de acotarse a ese ambito determinado antes de que expire
la duracién del visado.

Esta actuacién (falta de afiliacion/alta) provoca efectos de dife-
rente alcance para la empresa: La autoridad competente podra
requerir al empresario para que justifique las causas por las
razones por las que no se ha iniciado la relacion laboral; si no
alega ninguna justificaciéon o las razones aducidas se conside-
ran insuficientes se le pueden denegar ulteriores solicitudes.

Denegacion de la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena: Multiples son las causas recogidas en el art. 53
RELOE: por contar con antecedentes penales; exigirlo la Situa-
cién Nacional de Empleo; por establecer condiciones no acep-
tables en el contrato de trabajo; por amortizaciéon de puesto
de trabajo en 12 meses anteriores por despido improcedente
o nulo o por las causas establecidas en los arts. 50, 51 y 52.¢)
LET; por infracciones graves y muy graves del empresario; por
falta de garantia de actividad continuada; presentaciéon de do-
cumentos falsos; falta de titulacién u homologacién por parte
del trabajador; informe gubernativo desfavorable; por causa
legal de inadmisién a tramite; por condena al empresario por
delitos contra los derechos de los trabajadores o de los extran-
jeros. En todo caso, ha de ser motivada y expresara recursos,
organos y plazos que contra ella cabe interponer.

Renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena: El momento indicado es el de 60 dias antes de
expirar la autorizaciéon vigente (art. 54.1 RELOE). Su efecto no
es otro que la prorroga de la validez de la autorizacién anterior
hasta la resoluciéon del procedimiento e, incluso, si se presenta
en los 3 meses posteriores al vencimiento, pero con apertura
de procedimiento sancionador por infracciéon. La causa siem-
pre y en todos los casos ha de ser la continuidad en la relacién
laboral cuando concurra alguna de las siguientes circunstan-
cias (art. 54.3 y 4):

A) Acreditar realizacion habitual de la actividad para la que se
autorizo6 durante un minimo de 6 meses por ailo y encontrarse
en las siguientes situaciones:

LA ENTRADA DEL
INMIGRANTE EN ESPANA
HA DE EFECTUARSE EN
UN PLAZO NO SUPERIOR
A TRES MESES DESDE
LA RECOGIDA DEL
VISADO PUDIENDO, A
CONTINUACION, COMENZAR
SU ACTIVIDAD LABORAL

B e e L L e e e e L L e




doctrina

— Haber suscrito nuevo contrato con nuevo empleador acorde con caracteristicas de su
autorizacion inicial y figurar en alta o situacién asimilada en momento de solicitud.

— Disponer de nueva oferta de trabajo y reunir requisitos (art. 50 RELOE), excepto la Ci-
tacion Nacional de Empleo, que no es de aplicacién en ningtn supuesto de Renovacion
[art. 54.3.3)].

B) Acreditar al menos 3 meses de actividad por afio si:

— La relacion laboral se interrumpio por causas ajenas a voluntad del trabajador.

— Si ha buscado activamente empleo.

— Si dispone de contrato de trabajo en vigor.

C) Acreditar causas [art. 38.3.b) y ¢) LOE]:

— Por haber percibido prestaciones por desempleo, en cuyo caso la renovacion lo sera por
tiempo igual a duracién de la misma.

— Por prestacién asistencial de cardcter publico, con igual efecto de duracién que en el
Caso anterior.

Duracién: Por 2 afos, salvo que corresponda autorizacién de residencia permanente.
Permite el ejercicio habitual de cualquier actividad sin limite de territorio.

Efectos: Se retrotraen al dia siguiente a la caducidad de la anterior.

Tarjeta de Identidad de Extranjero: Debe solicitarse en el plazo de un mes, tras obtener
la renovacion.

Plazo: No figura uno especifico, por tanto, el genérico de tres meses, conforme a lo
seflalado en la Disposicién Adicional Primera LOE. Transcurrido el mismo, se entiende
estimada (puede este extremo ser objeto de acreditacion, a peticiéon del interesado).

B) Trabajos por cuenta ajena con caracter temporal “de duracion determinada”

Con esta formula expresiva de cardcter redundante, el Reglamento refleja con gran exac-
titud que, aun tratandose de contratacién “temporal” (que en el ordenamiento juridico
espanol equivale, como es sabido, a contratacién “sometida a término”) estd referida a
un tipo de trabajos y autorizaciones administrativas de extensiéon temporal limitada en
relaciéon con la permanencia permitida en territorio espaiiol, a lo que se anade, conse-
cuentemente, que tales autorizaciones “no admiten renovacién” alguna.




a) Circunstancias y actividades objeto de contratacion

Distingue el Reglamento cuatro cauces posibles de contratacién, contemplando tnica-
mente la posible prorroga del contrato y la correlativa autorizacién de residencia y trabajo
(que no, renovacion) de conformidad con lo dispuesto en su art. 55.

Las circunstancias y actividades que permiten efectuar este tipo de contratacién temporal
son:

a’) Trabajos propios de actividades de temporada o de campaiia

La autorizacién cuenta con un limite maximo de 9 meses dentro de un periodo de
doce (al tratarse de maximos, el periodo autorizado puede ser, incluso, inferior, si
la actividad laboral de temporada o campaiia asi lo exigiera). Se trata, por tanto, de
poblacién inmigrante que accede al mercado de trabajo espaiol, basicamente, por el
cauce del contrato eventual, es decir, bajo una modalidad de condiciones laborales
muy precarias y que obliga, inexcusablemente, a abandonar el pais tras su finalizacién
(art. 55 RE]).

b’) Trabajos para la realizacion de obra o servicio determinado

Bajo la cobertura de esta modalidad de contrataciéon (los convenios colectivos han de
sefalar las actividades susceptibles de contratacién por esta via, especificando las obras o
tareas con sustantividad propia, dentro de la actividad normal de la Empresa, segtn dis-
pone el art. 15.1.a) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores) se trata de integrar mano de
obra extranjera llamada a desarrollar trabajos propios de infraestructuras e instalaciones:
“para el montaje de plantas industriales o eléctricas, construcciéon de infraestructuras,
edificaciones y redes de suministro eléctrico, gas, ferrocarriles y telefénicos, instalaciones
y mantenimientos de equipos productivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones,
entre otros”, segin establece el art. 55.2.b) RELOE.

¢’) Actividades de caracter temporal realizadas por trabajadores extranjeros con
elevada cualificacién profesional y otros colectivos especificos: personal de alta
direccién, deportistas profesionales, artistas en especticulos publicos, asi como
otros colectivos que en el futuro se determinen® [art. 55.2.c) REJ]

d’) Trabajos para la formacién y realizacién de practicas profesionales

Via a través de la cual ingresan en el mercado de trabajo inmigrantes de escasa cuali-
ficacién (en el contrato para la formacién constituyen, desde la entrada en vigor del
RDL 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo,
un colectivo de especial incentivacion durante los dos primeros afios de autorizacion

(6) Por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, mediante OM, a efectos de acceder a este tipo de autorizacién temporal
de residencia y trabajo por cuenta ajena.
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para trabajar en Espafia)’ y, asimismo, trabajadores dotados de titulaciéon con caracter
reciente.

En estos tres ultimos supuestos, la duracién de la autorizacién de residencia y trabajo
coincide con la del contrato, pero con el “limite maximo de un afio” (igualandose en
este punto con el resto de autorizaciones iniciales de trabajo y residencia, si bien con una
importante “excepcion”, la que viene determinada por el hecho de que los “contratos de
trabajo” en los tres ultimos supuestos resefiados admiten “prorroga” —en las modalidades
contractuales que la tienen prevista—, en cuyo caso, la “autorizaciéon” serd objeto de “pro-
rroga” en los mismos términos. Téngase en cuenta que los contratos para la formacién
y en practicas admiten prorrogas de seis meses hasta alcanzar un maximo de dos afos,
segtn dispone el art. 11 LET).

b) Diversidad de requisitos, segiin modalidades de contratacion

Son requisitos comunes a los trabajadores de temporada, asi como a los trabajadores
contratados para obra o servicio determinado, conforme a lo dispuesto en el art. 55.2.a)
y b) RELOE:

a) disponer de alojamiento adecuado para el trabajador (extremo que con toda discrecio-
nalidad aprecia la autoridad competente),

b) contar con el viaje organizado de ida y regreso al pais de origen,

¢) compromiso de regreso por parte del trabajador (conforme a las exigencias sefialadas
en el art. 56.1 RELOE)?,

d) exclusién de la Situacién Nacional de Empleo en las situaciones descritas en los apar-
tados d) y 1) del art. 40 LOE, esto es, en autorizaciones concedidas para montaje de ins-
talaciones y equipos, asi como cuando se trate de inmigrantes titulares de autorizaciones
de trabajo para actividades de temporada durante cuatro afios naturales y hayan regresado
a su pais de origen (una especie de “premio” por la contribucién del trabajador al man-
tenimiento de la regularidad de sus entradas y salidas de Espana, lo que, sin duda, tiene
como efecto inmediato la posibilidad de ir a ofertas nominativas en tales casos a través
del contingente).

(7) Vid. M. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, “Algunas notas y reflexiones sobre el nuevo contrato para la formacién para
extranjeros”, en Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, AEDTSS y Gobierno de Cantabria, 2003, tomo II, pags. 1053-1072.

(8) La obligacion de retorno al pais de origen se corresponde, como ya se ha indicado, con la imposibilidad de renovacién
de este tipo de autorizaciones para residir y trabajar en Espaiia.




Los tnicos requisitos exigibles a altos cargos, deportistas pro-
fesionales, artistas y otros colectivos especificos que se deter-
minen son:

a) Contar con las licencias administrativas que puedan exigirse
para desarrollar la actividad profesional.

b) Compromiso del trabajador de regreso a su pais de origen,
una vez finalizado el contrato; el incumplimiento de este deber
puede suponer la denegacién de posteriores solicitudes en el
plazo de tres afios.

Este ultimo deber y con idénticos efectos se exige también a los
contratados en practicas y para la formacién, asi como cumplir
todos los requisitos previstos en el art. 50 del Reglamento para
las autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena, en tanto modalidad genérica de autorizaciones y contra-
taciones iniciales de inmigrantes, a excepcién (curiosamente)
del deber de garantizar por parte de la empresa una “actividad
continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacion
para residir y trabajar” [requisito establecido, como se recor-
dara, en el art. 50.b) RELOE]; lo que se esta tratando de decir
no es otra cosa que en los contratos en practicas y para la for-
macion pueden o no prosperar la o las prorrogas legalmente
permitidas, cuestion sobre la que el legislador da entrada a la
libre decisién empresarial.

Por tltimo, figuran como requisitos comunes a todas las mo-
dalidades de contratacién aqui comentadas la obligatoriedad
de acoger todos los aspectos previstos en el art. 2.2 del RD
1659/1998, de 24 de julio (por el que se desarrolla el art. 8,
apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia
de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo y que, como es sabido, obliga a suministrar
informacién al trabajador sobre: identidad de las partes del
contrato; fecha de comienzo y duracion de la relaciéon de tra-
bajo; domicilio de la empresa; categoria o grupo profesional;
cuantia del salario base y complementos salariales; duracion y
distribucién de la jornada; duraciéon y disfrute de vacaciones;
plazos de preaviso ante extincion del contrato; convenio colec-
tivo aplicable), asi como “una previsién del salario neto que
percibira el trabajador” (art. 56.4 RELOE).

ALGUNOS REQUISITOS
COMUNES
A LOS TRABAJADORES
DE TEMPORADA
SON DISPONER DE
ALOJAMIENTO ADECUADO,
CONTAR CON EL VIAJE
ORGANIZADO Y ADQUIRIR
UN COMPROMISO
DE REGRESO
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¢) Procedimiento de obtencion de autorizaciones

El procedimiento administrativo encaminado a la obtencién de la autorizacion de residencia y
trabajo temporal de duracién determinada cuenta con las siguientes fases:

Solicitud: Las ofertas de empleo deberan ser puestas a disposicién del Servicio Pablico
de Empleo Estatal o del Servicio de las Comunidades Auténomas (art. 57.2 RELOE). Se
publicaran durante 15 dias (a fin de materializar la preferencia de trabajadores espafioles,
comunitarios y extranjeros residentes). Con antelaciéon de 3 meses al inicio de la actividad
los empresarios deben solicitar la autorizacion (art. 57.3).

Resoluciones: Se comunican a las organizaciones sindicales y empresariales de ambito
provincial. Las emitidas en sentido favorable se comunican al empresario con el fin de
proceder al abono de tasas correspondiente. Sus efectos se suspenden hasta la obtencion
del visado y efectiva entrada en Espafia (art. 57.5 y 6). La autoridad laboral estampa la
autorizaciéon de residencia y trabajo por cuenta ajena de duracién determinada en los
contratos firmados por las Empresas, indicando dmbito y duracién. A continuacion, los
empresarios remiten los contratos a los trabajadores al pais de origen (en oficina consular
competente para expedir visado).

Solicitud de visado: Se tramita la solicitud de visado de residencia en los términos pre-
vistos para las autorizaciones iniciales de residencia y trabajo temporal; en el visado se
incorpora la autorizacién, haciendo constar la naturaleza temporal de ésta, y su vigencia
—la de la propia autorizacién— comienza con la entrada efectiva en Espafa. Existe plazo de
un mes para afiliaciéon/alta del trabajador en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social; el incumplimiento de este deber permite a la autoridad competente resolver la
extincién de la autorizacién y requerird al empresario para que justifique causas; de lo
contrario, podra denegarsele ulteriores solicitudes (art. 57.9 RELOE).

Tarjeta de Identidad de Extranjero: Sélo es preciso solicitarla para trabajos por periodos
superiores a seis meses (art. 57.7).

Proérroga: Se solicita por el empleador tinicamente en casos de continuidad de la activi-
dad, obra o servicio, desplegando efectos hasta su finalizacién, con el maximo de un afio
(art. 57.8 RELOE). Se admiten otras prérrogas ulteriores con el tope maximo indicado
(hasta finalizacién definitiva de la obra o servicio). Las autorizaciones relativas a trabajos
de temporada o campaia se pueden prorrogar hasta 6 o 9 meses en funciéon del tipo de
visado y periodo de contratacion inicial.

Excepciones a la autorizacién de trabajo: El nuevo Reglamento de extranjeria procede
a tipificar los supuestos ya enumerados en este sentido por el art. 41 LOE, asi como las
condiciones y procedimiento para que opere y sea efectiva dicha excepcion (arts. 68 y
69 RELOE).




IV. EL. RECONOCIMIENTO DE LAS SITUACIONES DE ARRAIGO COMO ViA DE
ACCESO AL MERCADO DE TRABAJO

Los trabajadores inmigrantes pueden permanecer en Espafa, sin necesidad de retornar
a su pais de origen para solicitar visado, al encontrarse inmersos en alguna de las situa-
ciones que la ordenacién juridico-positiva denomina como “arraigo”, concepto juridico
indeterminado que no permite discrecionalidad absoluta y ha de alejarse, por tanto, de
sospechas de arbitrariedad (STS de 13 de febrero de 2001, Ar. 4701). De esta figura se ha
destacado su caracter como “via de regularizacién permanente y ordinaria”’, en la medida
en que facilita la recuperacién para la legalidad de inmigrantes que residen o trabajan en
situacion irregular (por haber entrado ilegalmente, o haber caducado sus autorizaciones,
o no resultar validas para el trabajo contratado).

Sobre la base de lo dispuesto en el art. 31.3 LOE, el nuevo Reglamento articula, a través
de los cauces disefiados en los arts. 45 a 47, numerosas causas o supuestos que permiten
autorizar la residencia a inmigrantes en situacion de irregularidad entre los que destacan,
por su conexién con el mercado de trabajo, dos (se excluyen de consideracion aqui los
supuestos de arraigo por razones de proteccion internacional, humanitarias, relaciones de
colaboracién, razones de interés ptblico o seguridad nacional):

R) El denominado “arraigo laboral”

Permite autorizar la residencia y trabajo de los extranjeros que acrediten la permanencia
continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre que carezcan de
antecedentes penales en Espafa y en su pais de origen; es preciso, ademas, que demues-
tren la existencia de relaciones laborales, cuya duracién no sea inferior a un afio [art.
45.2.2) RELOE].

La forma de acreditar la situacién de arraigo (objeto de concrecion en el nuevo Reglamen-
to, antes inexistente) no resulta, particularmente, facil y accesible: el interesado debe pre-
sentar una resolucion judicial que la reconozca o resolucion administrativa confirmatoria
del acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que la acredite. Obliga, pues, a que
el trabajador haya combatido en sede judicial la situacion de irregularidad en que pudiera
haberse encontrado trabajando (que, como se sabe, ha podido exponerle a la apertura
de expediente sancionador, sin descartar la expulsién), o bien a impugnar una eventual
decision extintiva empresarial; n otro orden, le obligaria a acreditar que la Inspeccién de
Trabajo ha intervenido detectando la realizacién de trabajos anteriores —en situacion de
regularidad o irregularidad— [art. 46.2.b)]. Se excluyen otros medios de prueba de la si-
tuacion de arraigo, lo cual resulta, a todas luces, merecedor de severa criticas.

La concesion de autorizacion de residencia por arraigo “lleva aparejada una autorizacion
de trabajo en Espafia durante la vigencia de la misma” (art. 45.7 RELOE); por consiguien-

(9) M.L. TRINIDAD GARCIA y J. MARTIN MARTIN, Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Espaiia (Estudio de la Ley orgdnica
14/2003 y su reglamento de desarrollo, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 125.

[29] e

B e e e e L e e e e |




doctrina

te, se consuma la afinidad de este procedimiento con el de “normalizaciéon” en la medida
en que no soélo “rescata” al trabajador extranjero de la irregularidad de su permanencia
en Espaia, sino que le introduce directamente en el mercado de trabajo.

B) El arraigo social

Esta situacion se alcanza cuando el extranjero se encuentra en alguno de los tres supuestos
que contempla el art. 45.2.b) RELOE:

Primero, por tener vinculos familiares con extranjeros residentes (conyuges, ascendientes o
descendientes), acreditando tres aflos de estancia en Espafla, y disponer de contrato fir-
mado por trabajador y empresario con una duraciéon minima de un afio.

Segundo, por insercion social acreditada en el transcurso de tres afios de estancia, disponien-
do de contrato de trabajo de iguales caracteristicas que en el caso anterior y de un infor-
me elaborado por el Ayuntamiento correspondiente a su domicilio habitual sobre dicha
insercion. La eficacia de la autorizacién queda condicionada a posterior afiliacion/alta del
trabajador en el plazo de un mes, tras la notificacién (art. 46.7 RELOE).

Tercero, por razon de parentesco, al limitarse a hijos de padre o madre que hubieran sido ori-
ginariamente espaioles [art. 45.2.c) RELOE], a quienes se exige tres aios de estancia y
contrato de duracién minima de un afio para ser debidamente autorizado.

Los tres supuestos enumerados exigen carecer de antecedentes penales en Espana y en el
pais de origen [art. 46.2.a) RELOE].

V. EL CONTINGENTE ANUAL DE TRABAJADORES

La ordenacién juridica actualmente en vigor de la canalizacién de flujos migratorios a
través de la figura del contingente o cupos anuales de trabajadores extranjeros se contiene
en el art. 39 LOE, que recibi6 una sustancial modificacién por medio de la Ley Organica
14/2003, asi como en los arts. 77 a 79 del Reglamento de ejecucion.

R) Objeto y gestion del contingente

El contingente anual tiene por objeto la contratacién programada de trabajadores que no se
hallen o residan en Espafia'®. Los trabajadores seran seleccionados en sus paises de origen
a partir de ofertas genéricas de los empresarios, si bien cabe la posibilidad de ofertas no-
minativas en los supuestos establecidos en cada Acuerdo anual.

(10) Muy utilizado en determinados sectores productivos, especialmente en agricultura, hosteleria y servicio doméstico;
sobre los inconvenientes que generaba la aplicaciéon rigida del contingente hasta ahora, en particular, en el sector agrario,
vid. M*. A. BALLESTER PASTOR, “Normas e infranormas laborales de extranjeria aplicadas al sector agrario (Ley Organica de
Extranjeria, RD 864/2001 y LO 14/2003)”, RL, 2004, nim. 2, pags. 13 y ss.
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Aprobacién: Mediante Acuerdo, aprobado por el Gobier-
no (art. 39.1 LO), el cual contendrd una cifra provisional
en relacién con las caracteristicas de la oferta de empleo
estable para cada afo natural; asimismo, podra establecer
un numero de visados para bisqueda de empleo (art. 39.3
y 4 LOE) vy, por ultimo, podra establecer particularidades
en el “procedimiento” de contrataciéon de trabajadores de
temporada. A lo largo del afio se podra revisar el nimero y
distribucién de ofertas de empleo (art. 77.4 RELOE).

Orientacién: De acuerdo con la modificacién introduci-
da por la Ley 14/2003, se orientard preferentemente ha-

cia paises con los que Espafia haya firmado Acuerdos sobre EL CONTINGENTE ANUAL
regulacién y ordenaciéon de flujos migratorios (art. 39.6 TIENE POR OBJETO
LOE). Es decir, Colombia, Ecuador, Marruecos, Reptblica LA CONTRATACION
. . . , AT
Dominicana, Polonia, Mauritania, Rumania, Bulgaria'". PROCRAMADA DE
Elaboracién: El proceso de elaboraciéon exige agotar las si- TRABAJADORES QUE NO SE
guientes fases o etapas: HALLEN 0 RESIDAN
EN ESPANA

A) Propuesta por parte de la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion.

B) Consulta previa a la Comisiéon Laboral Tripartita de In-
migracién, creada de acuerdo con lo establecido en la Dis-
posicion Adicional Decimoquinta RELOE e integrada por la
Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién, organi-
zaciones sindicales y empresariales mas representativas, la
cual se constituye como érgano colegiado adscrito al Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales. La Comisién tendra
en cuenta:

(11) En tal sentido se han suscrito los siguientes Convenios Bilaterales para la ordenacion de flujos migratorios: Acuerdo
entre Espaia y Colombia, relativo a la regulacién y ordenacién de flujos migratorios laborales, hecho en Madrid el 21 de
mayo de 2001 (BOE de 4 de julio); Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador relativo a la regulacién
y ordenacién de los flujos migratorios, hecho en Madrid el 29 de mayo de 2001 (BOE de 10 de julio); Acuerdo sobre
mano de obra entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 25 de julio de 2001 (BOE de 20 de
septiembre); Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Reptiblica Dominicana relativo a la regulaciéon y ordenaciéon de los flu-
jos migratorios laborales, hecho en Madrid el 17 de diciembre de 2001 (BOE de 5 de febrero de 2002); Acuerdo entre el
Reino de Espafia y la Republica de Polonia sobre la regulacién y ordenacion de los flujos migratorios entre ambos Estados,
hecho en Varsovia el 21 de mayo de 2002 (BOE de 20 de septiembre); Aplicacién provisional del Acuerdo entre el Reino de
Espana y la Republica Isliamica de Mauritania en materia de Inmigracion, hecho en Madrid el 1 de julio de 2003 (BOE de
4 de agosto); Acuerdo entre el Reino de Espafia y Rumania relativo a la regulacién y ordenacién de los flujos migratorios
laborales entre ambos Estados, hecho en Madrid el 23 de enero de 2002 (BOE de 3 de diciembre de 2002); Acuerdo entre
el Reino de Espafia y la Republica de Bulgaria, de 28 de octubre de 2003, relativo a la regulacién de los flujos migratorios
laborales entre ambos Estados (BOE de 15 de diciembre). En estos momentos, se encuentra en fase de elaboracién el altimo
de estos Acuerdos con Bolivia.
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a) La Situacién Nacional de Empleo'”.
b) El andlisis de las propuestas que formulen las Comunidades Auténomas.

¢) El Informe que, anualmente y con Recomendaciones, elabora el Consejo Superior de
Politica de Inmigracién (art. 68 LOE), en el cual tienen representacién la Administraciéon
estatal, la autondmica y los municipios.

C) Presentacion ante la Comision Interministerial de Extranjeria para que informe sobre
la conveniencia de elevarla al Gobierno.

D) Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se establece el procedimiento de contra-
tacion de extranjeros.

Gestion: los empresarios deben presentar las solicitudes personalmente o a través de
persona en quien deleguen. Se permiten procesos de selecciéon en origen y solicitudes
conjuntas de visados. El visado autoriza a trabajar por cuenta ajena como maximo duran-
te un afio y limita a ambito geografico y sector de actividad determinado, facilitando la
incorporacién inmediata del trabajador a empresa y su posterior afiliacién/alta. Después
de la entrada, el trabajador dispone de un mes para solicitar la Tarjeta de Identidad de
Extranjero.

B) Visados para bisqueda de empleo

Figura novedosa en nuestro pais a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica 14/2003
(incorporada en la actualidad al art. 39. 3 y 4 LOE), cristaliza por vez primera en el Acuer-
do del Consejo de Ministros de determinacion del contingente para el aio 2004; actual-
mente, las circunstancias y formulas de acceso al mercado de trabajo a través de esta via
se contemplan, basicamente, en los arts. 81 a 83 del Reglamento.

El reconocimiento de este cauce de incorporaciéon de mano de obra extranjera al mercado
de trabajo espaniol en la actualidad presenta caracter residual con importantes limitacio-
nes desde el punto de vista subjetivo, objetivo y temporal.

En primer lugar, porque basa el acceso en vinculos de parentesco, ya que tiene por destinatarios
a hijos y nietos de espafiol de origen [no se les aplica la consideracion de la Situaciéon
Nacional de Empleo, de acuerdo con la excepcién reconocida en el art. 40.i) LOE]. El

(12) Que, a partir de la entrada en vigor del nuevo Reglamento, ha de aplicarse en los términos definidos por el art. 50
del mismo, a diferencia de cémo se utilizaba este concepto y el de “insuficiencia” de trabajadores en el territorio nacional
con anterioridad, cfr. I. CAMOS VICTORIA, “El contingente de trabajadores extranjeros y la suficiencia de trabajadores o
la situacion nacional de empleo como limites para la concesiéon de permiso de trabajo”, REDMEX, num. 5, 2004, especial-
mente, pags. 89-96.




procedimiento, los mecanismos de seleccién y formulas de presentacion de solicitudes se
regulardn en el Acuerdo de contingente (art. 82 RELOE).

En segundo lugar, porque puede orientarse hacia determinados sectores de actividad u ocupa-
ciones. En tal caso, ha de hacerse en el Acuerdo de contingente anual. Los visados pueden
limitar la entrada y estancia a un ambito territorial y sector productivo en los que se de-
tecten “puestos de dificil cobertura”. En cada pais con el que exista Acuerdo de regulacion
de flujos migratorios, el 6rgano de seleccion realizard la misma entre quienes acrediten
cumplir los requisitos y cualificaciones para el sector de actividad.

Por dltimo, porque habilita este tipo de visado tinicamente para estancias de tres meses como
maximo con la finalidad de buscar empleo. Si transcurrido dicho periodo el trabajador no
encuentra trabajo ha de efectuar la salida del territorio espafiol de forma obligatoria.

El procedimiento administrativo de solicitud del visado contempla las siguientes etapas:

Solicitudes: El empresario presentard un contrato de trabajo firmado por ambas partes
junto con la solicitud de autorizacién en Oficina de Extranjeros, Delegacion o Subdele-
gacion de Gobierno (Area o Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales), asi como los
documentos a que se refiere el art. 51.2 RELOE.

Resolucion: La autoridad competente resuelve en 10 dias, comunicando al empleador la
concesion, condicionada a posterior afiliacién/alta del trabajador en el plazo de un mes
desde la notificacién. La Tarjeta de Identidad de Extranjero la debe solicitar el trabajador en
el plazo de un mes desde entrada en vigor de dicha autorizacién (art. 83.6 y 7 RELOE).

VI. EXTRANJEROS CON RESIDENCIA TEMPORALY TRABAJO EN EL MARCO DE
PRESTACIONES TRANSNACIONALES DE SERVICIOS

Con origen en la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios, y sobre la base de lo que establece la Ley 45/1999, de 29 de
noviembre (BOE del 30), la Seccién Cuarta del Capitulo II del Titulo IV del Reglamento
de ejecucion de la Ley Organica 4/2000 establece otro marco de ordenacién juridica, di-
ferenciado y especifico, para prestaciones transnacionales de servicios cuando se trate de
Empresas no radicadas en el territorio de un Estado miembro de la Union Europea y del
Espacio Econémico Europeo.

A tal fin, recogiendo las previsiones comunitarias'? e internas, y con una orientacién ju-
ridica diferenciada, se definen en el Reglamento las paredes maestras de la ordenacién de

(13) No sélo de produccién normativa, sino también y especialmente, la originada por la jurisprudencia comunitaria
sentada sobre estos extremos, cfr., entre todas, las SSTJCE de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, Asunto 113/1989 —que
influy6 notablemente en la redaccion de la Directiva 96/71/CE—, asi como la de 9 de agosto de 1994, R.Vander Elst, Asunto
C-43/93. Vid., al respecto, M.E. CASAS BAAMONDE, Los desplazamientos temporales de trabajadores en la Union Europea y en el Espacio
Economico Europeo, Civitas, Madrid, 2001, especialmente, pags. 30 y ss. J. LANDA y O. FOTINOPOULOS.
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los desplazamientos temporales de trabajadores en el marco de prestaciones transnacio-
nales de servicios con “empresas establecidas en un Estado no perteneciente a la Unién
Europea ni al Espacio Econémico Europeo” (art. 63 RELOE).

El régimen de autorizaciones de residencia y trabajo resulta aplicable en los siguientes
supuestos:

a) Desplazamientos temporales por cuenta y bajo la direccién de la empresa extranjera,
en ejecucion de contrato celebrado entre ésta y el destinatario de la prestacion de servi-
cios que esté establecido o que ejerza su actividad en Espaiia, en el supuesto establecido
en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 54/1999 (empresas no establecidas en un
Estado miembro de la Unidn o en el Espacio Econdmico Europeo).

b) Desplazamientos temporales de trabajadores desde centros de trabajo de empresas
establecidas fuera de Espafia a centros de trabajo en Espafia de esta misma empresa o de
otra empresa del grupo de que forme parte.

¢) Desplazamientos temporales de trabajadores altamente cualificados para la supervision
o asesoramiento de obras o servicios que empresas radicadas en Espaila vayan a realizar
en el exterior.

Para la concesion de la autorizacion se valoraran los siguientes elementos:

Primero: la residencia estable y regular del trabajador extranjero en el pais donde radica
la empresa.

Segundo: el caracter habitual de la actividad profesional del extranjero en el pais en que
radica la empresa, asi como una dedicacién a dicha actividad como minimo de un afio y
haber estado al servicio de la empresa, al menos, durante nueve meses.

Tercero: la garantia a los trabajadores desplazados por parte de la empresa de los requisi-
tos y condiciones de trabajo aplicables, de acuerdo con lo establecido en la Ley 45/1999
(tiempo de trabajo, cuantia del salario, igualdad de trato, trabajo de menores, prevenciéon
de riesgos laborales, no discriminacion de trabajadores temporales y a tiempo parcial,
respeto a la intimidad y dignidad, libre sindicacién, todo ello en los términos sefialados
en el art. 3 de la citada Ley).

Quedan excluidos de la necesidad de proveerse de este tipo de autorizacién los desplaza-
mientos realizados con motivo de “actividades formativas” en los supuestos previstos en
los apartados segundo y tercero anteriormente resefiados, asi como el “personal navegan-
te respecto de las empresas de la marina mercante” (art. 64.2 RELOE).

La autorizacion se expide con limitaciones, permitiendo realizar una sola actividad y en
un ambito territorial concreto; su duracién se hace coincidir con el tiempo del despla-




zamiento del trabajador sin sobrepasar el limite de un afno; no
obstante, admite prérroga por el mismo periodo acreditando
idénticas condiciones (art. 64.3).

El procedimiento de tramitacién de la autorizaciéon de resi-
dencia y trabajo es el genérico, pero con algunas especialida-
des relativas a:

Solicitud: la presenta el empleador que pretende el desplaza-
miento del trabajador en Delegacién/Subdelegacion de Go-
bierno, o bien en misién diplomatica u oficina consular co-
rrespondiente a su lugar de residencia (rige en tales supuestos
el procedimiento para autorizaciones de residencia y trabajo
por cuenta propia), acompanada de la documentacién a que se
refiere el art. 65.b) RELOE.

Resolucion: en principio, ha de ser favorable, excepto que se
incumplan algunos de los requisitos exigidos o se incurra en
alguna causa general de denegacion de autorizaciones de re-
sidencia y trabajo tipificados en el art. 53 RELOE, a excepcién
de la Situacion Nacional de Empleo, que no sera objeto de
consideracién (art. 66 RELOE).

Visado en el marco de prestaciones transnacionales de ser-
vicios: este tipo de visado (que se tramita segtn las reglas es-
tablecidas para las autorizaciones de residencia y trabajo de
duracion determinada) tendra la consideracion de autorizacion
inicial de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de
servicios, y su vigencia comienza desde la fecha en que se efectte
la entrada en Espana y asi se haga constar en el visado, pasapor-
te o titulo de viaje (art. 67 RELOE):

VII. TRABAJADORES TRANSFRONTERIZOS

La realizacion de trabajos fronterizos unifica en la ordenacién
juridica de la inmigracién el procedimiento de obtencion de
las autorizaciones para trabajar por cuenta propia y ajena (art.
84 RELOE).

Se define como trabajadores transfronterizos a aquellos que re-
sidan en la zona fronteriza de un Estado limitrofe al que regre-
san diariamente y desarrollan actividades lucrativas, laborales
o profesionales en las zonas fronterizas del territorio espafiol,
quedando limitada la validez de las autorizaciones para traba-
jar a este ambito territorial.

LOS EXTRANJEROS
QUE DISPONGAN
DE VISADO
DE ESTUDIOS PODRAN SER
AUTORIZADOS A REALIZAR
ACTIVIDADES LUCRATIVAS
LABORALES EN
INSTITUCIONES PUBLICAS
0 ENTIDADES PRIVADAS
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La duracién de la autorizacion especifica para trabajadores transfronterizos sera en todos
los casos de cinco afos y sera renovable a su expiracién en tanto su titular contintie en
activo. Debe solicitarla el extranjero interesado y le permitira la entrada y salida del terri-
torio nacional para la realizacién de la actividad referida tanto de forma auténoma como
por cuenta ajena.

Estas autorizaciones se extinguen, como regla general, siguiendo las causas generales de
extincién de autorizaciones para trabajar en Espaiia (art. 75 RELOE).

VIII. TRABAJO DE ESTUDIANTES E INVESTIGADORES

Contempla el Reglamento la posibilidad de que los extranjeros que dispongan de visado
de estudios podran ser autorizados a realizar actividades lucrativas laborales, en institu-
ciones publicas o entidades privadas. El empleador es el sujeto legitimado para solicitar
la correspondiente autorizacién de trabajo (han de cumplirse los requisitos generales del
art. 50, excepto aquellos a que se refieren los apartados a) y j), o sea, situacién nacional
de empleo y antecedentes penales (art. 90.1 RELOE).

En todo caso, las actividades seran compatibles con la realizacién de los estudios y los ingre-
sos obtenidos no podran constituir el recurso necesario para el “sustento o estancia” del
autorizado (art. 90.1, segundo parrafo, RELOE).

Los contratos deben ser formalizados por escrito y se ajustaran a la modalidad de con-
trato de trabajo a tiempo parcial. Si la jornada pactada lo es a tiempo completo, la duracion del
contrato no podra ser superior a tres meses ni coincidird con periodos lectivos. Este tipo
de autorizaciones carece de limitaciones geograficas, salvo que la actividad coincida con
periodos lectivos (trabajo a tiempo parcial), en cuyo caso se limita al ambito territorial
de residencia de su titular (art. 90.2 y 3 RELOE).

Por lo que se refiere a su duracion, ha de coincidir con la del contrato de trabajo, no supe-
rando la de duracién del visado de estudios, ya que la extincion de su vigencia determina
automaticamente la de la propia autorizacién para trabajar.

La autorizacion es susceptible de renovacién, siempre que subsistan las circunstancias
que motivaron su concesion y, ahadidamente, se haya obtenido la renovacion de la estan-
cia por investigaciéon o estudios (art. 90.4 RELOE).

Quedan exceptuados de la obligacién de solicitar autorizacién para trabajar los titulados
(con la correspondiente homologacién) para efectuar en Espafia estudios de especiali-
zacion vinculados al ambito sanitario cuando pretendan realizar actividades lucrativas
laborales derivadas o exigidas por dichos estudios (art. 91 RELOE).




IX. REGIMEN ESPECIFICO DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

La Seccién Tercera del Capitulo II del Titulo VII del Reglamento contiene la nueva
ordenacién de la residencia temporal y el trabajo por cuenta propia de los extranjeros
en Espaiia.

Las condiciones y circunstancias bajo las que pueden ser autorizados a prestar servicios
y desarrollar sus actividades de cardcter auténomo son las que derivan de acreditar los
siguientes extremos:

a) Cumplir los requisitos que la legislacion vigente exige a los trabajadores nacionales
para la apertura y funcionamiento de la actividad empresarial proyectada.

b) Poseer la cualificacion profesional exigible o experiencia acreditada suficiente en el
ejercicio de la actividad profesional (aspecto este sometido a la discrecionalidad admi-
nistrativa al quedar indeterminado cudl seria el grado de suficiencia exigible respecto a la
experiencia profesional), asi como la titulaciéon necesaria para profesiones cuyo ejercicio
exija la homologacién y, en su caso, colegiacion. Este ultimo extremo generara, con se-
guridad, problemas aplicativos ya que los Colegios Profesionales dificilmente aceptaran la
Colegiacion si previamente no se ha obtenido autorizacién para trabajar en Espaila (tema
antiguo y siempre mal resuelto).

¢) Colegiacién para actividades independientes que la requieran [incurre el Reglamento
en repeticién respecto de este extremo, art. 58.d)].

d) Previsién de que el ejercicio de la actividad producira desde el primer aflo recursos
economicos suficientes para la manutencién y alojamiento del interesado, una vez dedu-
cidos los necesarios para el mantenimiento de la actividad (se percibe aqui el animo del
legislador por pretender asegurar a ultranza la autosuficiencia econémica de los trabaja-
dores autébnomos que, como se ve, viene acompanado de un elevado grado de discrecio-
nalidad para su debida apreciacion).

e) Carecer de antecedentes penales en Espafa y en sus paises anteriores de residencia por
delitos existentes en el ordenamiento espafol.

f) No hallarse irregularmente en Espafia (no se admite, por tanto, una eventual regulari-
zaci6on encubierta a través de una solicitud de trabajo como auténomo). El procedimiento
a seguir para la solicitud de residencia temporal y trabajo por cuenta propia esta confi-
gurado como via destinada a autorizar a extranjeros que en el momento de formalizar la
solicitud no residen en Espana:

Solicitud: Habra de presentarla el trabajador, personalmente, ante la oficina consular es-
panola correspondiente a su lugar de residencia (a salvo de lo dispuesto en la Disposicién
Adicional Tercera de la Ley Organica 4/2000 para los supuestos en que el interesado no
resida en la poblacién en que tenga su sede la Mision Diplomatica u Oficina Consular, o
que el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién establezca otra misién u oficina
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diferente, segin sefiala el art. 59.1 RELOE). La solicitud debe ir acompafada de la docu-
mentacion reflejada en el art. 59.2:

a) Pasaporte o documento de viaje en vigor.
b) Certificacién relativa a antecedentes penales.

¢) Certificacién sanitaria [no padecer enfermedades “susceptibles de cuarentena previstas
en el Reglamento sanitario internacional”, art. 59.2.c) RD 2393/2004].

d) Titulacién o capacitacién exigida para el ejercicio de la profesion, cuando proceda,
debidamente homologada.

e) Acreditaciéon de inversién econdémica necesaria o compromiso suficiente de apoyo por
parte de entidades financieras.

f) Proyecto de establecimiento o actividad a realizar (inversion prevista, rentabilidad es-
perada y, en su caso, creacion de puestos de trabajo).

g) Autorizaciones o licencias que se exijan para la instalaciéon, apertura o funcionamiento
de la actividad o para el ejercicio profesional, incluyendo certificaciones de solicitud ante
organismos competentes (de nuevo, la disfuncién y cuestién no resuelta de la solicitud de
licencias y permisos ante entidades locales y agencias tributarias por parte de solicitantes
que no estan aun autorizados a residir en Espafa).

La falta de alguno de estos documentos es susceptible de subsanacion formal posterior (en
el plazo de diez dias a requerimiento de la misién u oficina correspondiente, art. 59.3,
parrafo segundo, RD 2393/2004).

Tramitacién: La mision u oficina dard traslado de la solicitud a la autoridad competente
(Subdelegado o Delegado de Gobierno) en cuya demarcacién se pretenda residir para
que ésta resuelva sobre la solicitud de residencia y trabajo.

Resolucion: La autoridad debe resolver recabando de oficio el informe previo policial,
el informe del Registro Central de Penados y Rebeldes, “asi como de informes de otros
organismos sobre los respectivos ambitos de su competencia”, segiin establece el art.
59.5 RD 2393/2004, debiéndose referir a informes relativos al control y seguridad de
la residencia en Espafa del solicitante y descartandose que se trate de entidades locales o
tributarias. La evacuacion de informes ha de producirse en el plazo de diez dias.

En caso de concesién (obsérvese que no hay plazo expreso para la resolucién, por lo
que ha de regir el plazo genérico de tres meses, Disposicién Adicional Primera LOE)
se dara traslado de la misma al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién y
a la misién u oficina, quedando condicionada su vigencia a la solicitud y expedicién




de visado, asi como de la efectiva entrada en territorio na-
cional. Igualmente, se comunicara al interesado a efectos de
abono de tasas con caracter previo a la solicitud de visado.
Los motivos de denegacién son los senalados en el art. 61
RELOE.

Como puede apreciarse, se sigue la pauta general respecto de
las autorizaciones de residencia y trabajo temporal por cuenta
ajena: no hay procedimiento tnico, sino que se configuran
dos procedimientos administrativos diferenciados y secuencia-
dos en el tiempo para obtener la autorizacién de residencia y
trabajo y, afladidamente, para conseguir la expedicion de visa-
do, lo que por una parte, dilata excesivamente el periodo de
obtencién de documentos para entrar en Espafa y, por otra,
obliga a una mayor actividad administrativa.

Solicitud de visado: Ha de presentarla el interesado en el plazo
de un mes desde la fecha de notificacién de la concesion de la
autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia acom-
pafiando copia de ésta.

Resolucion: La misién u oficina resolverd v, en su caso, expe-
dira un visado de residencia y trabajo, en el plazo maximo de
un mes. El visado ha de incorporar la autorizacion inicial de
residencia y trabajo por cuenta propia (son los nuevos efectos
que despliega el visado tras la entrada en vigor de la Ley Or-
ganica 14/2003) inicidndose la vigencia de tal autorizacién
desde la fecha en que se efectie la entrada en Espafia y tendra
una duracién de un afo, siguiendo en este punto la duracion
tipica de las autorizaciones iniciales (art. 60.2 RELOE). El so-
licitante ha de recoger el visado en el plazo de un mes desde
su notificacién; en caso contrario, se estima que tal conducta
equivale a renuncia al visado concedido (art. 59.10 RELOE).

Entrada en Espaiia: El extranjero debe entrar en territorio es-
panol durante el periodo de vigencia del visado y, en ningun
caso, una vez transcurridos tres meses desde su concesién (al
menos, eso es lo que parece deducirse de la confusa redaccion
del art. 59.11 RELOE); a partir del momento de la entrada
podrd comenzar su actividad procediendo a la afiliacién, alta y
posterior cotizacién a la Seguridad Social. El incumplimiento
de tales deberes puede dar lugar a la extincién de la autori-
zaciéon de residencia y trabajo en Espafa (art. 59.12 del Re-
glamento). El trabajador dispone de un mes para solicitar la
Tarjeta de Identidad de Extranjero.

AL EXTRANJERO
AUTONOMO SE LE EXIGE
LA ACREDITACION
DE NUMEROSOS ASPECTOS
DE MODO QUE SE
GARANTICE SU SOLVENCIA
ECONOMICA EN
EL PERIODO AUTORIZADO
PARA TRABAJAR
EN ESPANA
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Este es, en definitiva, el marco de contratacién de trabajadores por cuenta ajena que
de acuerdo con lo dispuesto en el nuevo Reglamento de ejecucion de la Ley Organica
4/2000 resulta de aplicacion en nuestro pais. Como puede comprobarse, la opcion po-
litica escogida para la “integraciéon” de los inmigrantes significa o supone la “incorpora-
ci6on al mercado de trabajo”. Ello presenta como ventaja que los esfuerzos realizados se
encaminan a la consecucién de mayores niveles de empleo de inmigrantes, alejandolos,
por consiguiente, de las condiciones de explotacion propias de la economia sumergida,
pero en otro orden de reflexién, la opcion senalada inspira serios interrogantes sobre la
relacién tan estrecha que se establece entre el estatuto juridico propio del inmigrante (en
situacion de “legalidad” o “regularidad”) y su vinculacién con la empresa contratante.

En cuanto a los auténomos, se contintia en la linea tradicional de exigirseles la acredita-
ci6n de numerosos aspectos relativos a su actividad profesional, de modo que se garantice
su solvencia econémica en el periodo autorizado para trabajar en Espana.
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INTRODUCCION

Desde que la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el
ano 1990, reformulara el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
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medades Profesionales’, todos hemos sido testigos de como estas especificas asociaciones
empresariales han ido adquiriendo cada vez mas protagonismo como “entes colaborado-
res” en la Gestion de la Seguridad Social’. Tras la citada norma fueron la Ley 22/1993, de
29 de diciembre® y la Ley 42/1994, de 30 de diciembre*, las que continuaron incremen-
tando las competencias de las MATEPS vy, apenas un aflo mas tarde, estas competencias
se vieron reforzadas y concretadas con la entrada en vigor del RD 1993/1995, de 7 de
diciembre, por el que se aprobd el Reglamento de Colaboracion de las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

(1) En ese sentido se ha afirmado que “la referida norma opera un primer proceso de ajuste gerencial del sistema mu-
tualista, al introducir importantes modificaciones en el texto refundido de la LGSS de 1974, que van desde el cambio de
denominacién (Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades profesionales) —en adelante, MATEPS— o la liberalizacién
del dmbito geografico de actuacion, hasta la supresion de la reserva de aseguramiento (entes publicos o concesionarios
publicos que habian de formalizar el aseguramiento obligatoriamente en la Entidad Gestora) pasando por el régimen
de incompatibilidades o prohlblcwnes en relacién con los 6rganos directivos o la prevision de la adopcion de medidas
cautelares en determinados supuestos”. (ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre
colaboracién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo. Medidas Laborales y de Seguridad Social en el Real Decreto- Ley
12/1995, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera”, RL, 1-1996, pag. 1038.)

(2) Como ejemplo de la relevancia de tales asociaciones baste seflalar que el 90% de los trabajadores por cuenta ajena
estan protegidos por una MATEP (RODRIGO CENCILLO, F., El nuevo papel de las Mutuas, CCOO, Gemania, Valencia, 1998, pag.
7); Por lo demads, entre otros, pueden verse los siguientes estudios que desde la doctrina se han destinado a este tema:
SEMPERE NAVARRO, V. A., Régimen juridico de las Mutuas Patronales, Civitas, Madrid, 1986 y “Problemas actuales de las Mutuas
de Accidentes de trabajo y Enfermedades Profesionales”, RL num. 6/1992, pags 12 y ss.; ESCUDERO RODRIGUEZ, Ry
MERCADER UGUINA, JR., “El Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas... , cit., pags. 1038 y ss.; CRUZ VILLALON,
J., “El nuevo reglmen de gestion por las Mutuas de la Seguridad Soc1a1 dela prestacmn econdmica por 1ncapac1dad tempo-
ral”, RL, 1996/1, pags. 349 y ss.; PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., “Una nueva reordenacién de la gestlon de la Seguridad
Social. Las Mutuas de Accidentes de traba]o y Enfermedades Profesionales y la Incapacidad Temporal”, RL, num. 14/1997,
pags. 1045 y ss.; GARCIA NINET, J.I., “Sobre el reforzado papel de las Mutuas de Accidentes de Traba]o y Enfermedades
Profesionales de la Segundad Social y sobre los nuevos esfuerzos para el control de la Incapacidad Temporal. Algunas
consideraciones de Urgencia”, TS ntim. 77/1997, pags. 5 y ss.; VIROLES PINOL, R. M. “Colaboracién de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo en la Gestion de la Incapacidad Temporal”, AL, nim. 44/1997; PANIZO ROBLES, J.A., “El control de
la incapacidad temporal. A proposito del Real Decreto 575/1997, de 18 de abril”, RMTASS, nim. 77/1997, pags. 81 y ss.;
RUIZ-LARREA ARANDA, P, “Las funciones atribuidas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social en materia de gestién y control de la prestacion econdémica de incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes”, RMTASS, nim. 77/1997, pags. 111 y ss.; BLASCO LAHOZ, ].F., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales (doctrina, jurisprudencia, formularios y legislacion), Tirant lo blanch, Valencia, 1998; SEMPERE NAVARRO, A.V,,

“La incesante metamorfosis de las mutuas patronales ideas para el estudio”, TS, num. 100/1999, pags. 5 y ss.; TORTUERO
PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la Incapacidad Temporal”, TS, num. 100/1999, pags 22 y ss.; MARTINEZ- MACHUCA GIJON,
M. A., “La gestion de la Incapacidad Temporal por las Mutuas”, RL, 2001/1, pags. 347 y ss.; VALENZUELA DE QUINTA,
E., “Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: nacimiento, evolucion y perspectivas de futuro”,
en AAVYV, (dir. y coord.: GONZALO GONZALES, B. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.), Cien afios de Seguridad Social —a propdsito
del centenario de la Ley de Accidentes de Tiabajo de 30 de enero de 1900—, UNED— FRATERNIDAD MUPRESPA, Madrid, 2000, pégs 539y
ss.; SEMPERE NAVARRO, VA., “Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: organizacion, compo-
sicién y funciones. La colaboracion gestora de las empresas 1nd1v1duales en AAVV (dir. y coord.: GONZALO GONZALES,
B. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.), Cien afios de Seguridad Socidl. .., cit., pags. 563 y ss.; MARTINEZ BARROSO, M.R., Relaciones
entre Empleo y Seguridad Social, Netbiblo, Madrid, 2002, pags. 81 y ss.

(3)Y ello sin perjuicio de que el contenido de esta tltima norma reglamentaria haya sido modificado con posterioridad. En
concreto, fue la Disposicion Adicional Undécima de esta Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Refor-
ma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccién por Desempleo, la que atribuyo la posibilidad de forma-
lizar la cobertura de la prestacién econdémica de IT por una MATEP en lo que afecta a los trabajadores por cuenta propia.

(4) El art. 35 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social modific6 el
contenido de la Disposicién Adicional Undécima de la Ley General de Seguridad Social, ampliando el ambito subjetivo del
derecho a la eleccion de la Entidad prestataria de la gestion de la cobertura, para incorporar a los empresarios respecto de
los trabajadores a su servicio.
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La regulacién que se contiene en la norma reglamentaria®
constituye un claro exponente de la politica reformista segui-
da en estos tltimos afos, en el sentido de reforzar el papel de
las MATEPS dentro de la colaboracién en la gestion del sistema
de Seguridad Social®, tanto en lo que afecta a la gestiéon de las
contingencias profesionales como en lo que en ese momento
resulta la gran novedad, la consideracion de las MATEPS como
entes colaboradores en la gestién de la IT por contingencias
comunes.

La confusion y disfuncionalidad que el incremento de facul- CUALQUIER INCREMENTO
tades a las MATEPS gener6 en el Sistema de Seguridad Social EN LAS COMPETENCIAS
Espanol, persiste a dia de hoy, y buen ejemplo de ello resultan DE LAS MATEPS DEBE

ser las cuantiosas disposiciones que reiterada y sucesivamente
se adoptan al respecto de esta materia. Piénsese que cualquier HACERSE, POR MANDATO

incremento de las competencias de las MATEPS, debe hacer- CONSTITUCIONAL, SIN
se sin obviar las notas de suficiencia y naturaleza ptblica que OBVIAR LAS NOTAS

deben caracterizar a nuestro sistema de Seguridad Social por CARACTERISTICAS DE
mandato constitucional’, y que no pueden quedar en entre- NUESTRO SISTEMA DE

dicho porque legalmente se imponga la coexistencia de los
Entes Gestores Publicos con “otros entes” que en su origen
mas mediato surgen como una asociacién privada de empre-
sarios®. La complejidad de esa conciliacién se hace mas paten-
te cuando las competencias anadidas a la MATEP y sustraidas
del sistema ptiblico son muy distintas —y responden también a
un fundamento y régimen juridico diferente— de las gestiones
consensuadas en 1978, esto es, de la gestion especializada del
riesgo profesional’. Dicho en otras palabras: si, partiendo de
un prisma mds protector que fiscalizador, resulta dificil com-
prender el que sea una asociacion no publica la que gestione

SEGURIDAD SOCIAL

(5) De hecho, y en los términos que mas adelante se expondrin, han sido el RD 250/1997, de 21 de febrero, el RD
575/1997 y RD 576/1997, de 18 de abril, asi como el RD 1117/1998, de 5 de junio, los que sucesivamente han ido
introduciendo modificaciones al régimen juridico de las MATEPS contemplado en el citado RD 1993/1995.

(6) Por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J. R., “El Reglamento sobre colaboracién de las Mu-
tuas...”, cit., pag. 1038.

(7) Art. 41 CE.

(8) Y que lo siguen siendo en realidad pese a las modificaciones a las que se ha sometido su régimen interno (control por
parte del MTAS, ausencia de animo de lucro, etc.) Es decir, las MATEPS no son entes de naturaleza juridico-ptblica a pesar
de gozar de ciertas prerrogativas, especialmente en lo que afecta a exencién tributaria, como si de un ente publico se tratara.
Un estudio al respecto puede verse en BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 144 y 145; Véase,
al respecto de la exencién en el impuesto de sociedades, SSTS (Contencioso-Administrativo) de 18 de abril de 2003, R]
2003/5478, y de 3 de diciembre de 2003, R] 2004/35.

(9) En ese sentido, se ha afirmado que las reformas no han pretendido completar y actualizar la ordenacién de la IT, que
adolece (como es costumbre en esta materia) del vicio de lo inacabado. Su tnica finalidad ha sido actuar sobre los mecanis-
mos de control para reducir el gasto y el nivel de fraude (TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 22).
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las prestaciones que puedan derivar de un accidente de trabajo o enfermedad profesional;
mucho mas complejo resulta, desde luego, intentar compatibilizar el caracter publico del
sistema de Seguridad Social con la atribucién de ciertas facultades a esas mismas asocia-
ciones de empleadores en lo que a gestién de contingencias comunes se refiere'’. Sobre
todo desde que, de un lado, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, en su art. 78 estableciese nuevas normas dirigidas a
completar las contenidas en la Disposicion Adicional Undécima de la Ley General de Se-
guridad Social, volviendo a incidir sobre los mecanismos para que el personal facultativo
adscrito al Sistema Nacional de Salud y de las Mutuas pudieran acceder a los diagnodsticos
que motivaron la declaraciéon de IT y a la posibilidad de formular “propuestas de alta mé-
dica”;y, de otro, y dando un paso mads alla, el RD Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios condi-
cionara a un posterior desarrollo reglamentario —todavia pendiente a dia de hoy— su total
equiparacion a los Entes Gestores de la Seguridad Social en lo que afecta a la posibilidad
de dar altas condicionales por contingencias comunes''.

Por todo ello, el estudio que aqui se realiza se acota a las competencias que en materia de
Seguridad Social tienen atribuidas a dia de hoy las MATEPS en contingencias comunes y
no profesionales. Mejor dicho, se centra en el analisis de las cuestiones mds problematicas
que surgen tras atribuir a las MATEPS potestades como entes colaboradores en la gestion
de la prestacién econémica de la Incapacidad Temporal'? por contingencias comunes en
los trabajadores por cuenta ajena.

Con ese objetivo, y teniendo en cuenta, en primer lugar, la importancia que al respecto
tiene no obviar el motivo que determind el nacimiento de las MATEPS y cual es su régi-
men juridico en la actualidad, sobre todo en el sentido de concretar si en su conformacion
interna son o no asociaciones privadas, y hasta qué punto actian como tales pese al control
publico al que se encuentran sometidas'?; y, en segundo lugar, que en lo que a esta mate-
ria respecta, el elenco normativo no se caracteriza precisamente por su buena sistematica,

(10) En cualquier caso, parte de la doctrina ha entendido que la asignacién de estas nuevas competencias tiene que ver con
“los nuevos aires que recorren al entero el sistema de Seguridad Social (que) ponen en cuestion la existencia y pervivencia
del mutualismo laboral relegado a las funciones clasicas e imponen una cierta reconversion de esta institucion que puede
iniciarse a través de una dilatacion tematica de las funciones que histéricamente habian venido desempefiando” (ESCUDE-
RO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre colaboracién de las Mutuas...”, cit., pag. 1039).

(11) Evidentemente no se trata aqui de cuestionar la viabilidad constitucional del sistema, sino de analizar las controversias
que surgen al intentar encajar estas asociaciones de empresarios dentro de los entes colaboradores de la Seguridad Social.
Entre otras cosas, porque el debate sobre la posible inconstitucionalidad de este sistema ha sido ya abordado por el TC, que
ha concluido entendiendo que las competencias que se les atribuyen a las MATEPS son una “funciéon publica delegada”
y, por ende, no devienen inconstitucionales por cuanto que el art. 41 CE permite que el legislador pueda llevar a cabo tal
delegacién legal teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes. (Por todas, SSTC 2082/1990, de 31 de mayo de 1993;
1839/1990, de 12 de julio de 1993; 634/1992, de 22 de mayo de 1995.)

(12) En adelante, IT.

(13) En ese sentido, se ha afirmado que las “Mutuas son las grandes desconocidas en el sistema de proteccién social de este
pais” (RODRIGO CENCILLO, F., El nuevo papel..., cit., pag. 8).
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sino mas bien por un elevado nimero de Leyes, Reales Decretos y 6érdenes Ministeriales
que de forma progresiva se suceden en el tiempo'*, creo que una adecuada comprension
de la cuestion impone esquematizar este estudio diferenciando tres apartados'®:

1°) La evolucién de las competencias de las MATEPS y su régimen juridico actual.

2°) Las competencias actuales de las MATEPS en la gestién de las contingencias comunes,
con el fin de determinar si puede afirmarse que tinicamente colaboran en la gestion de la
prestacion economica de la IT por estas contingencias.

3°) La finalidad o ratio de la regulacion legal.

1. SITUACION JURIDICA DE LAS MATEPS: ORIGEN Y ESTADO ACTUAL
DE LA CUESTION. ALGUNAS NOTAS SOBRE LA EVOLUCION DE SUS
COMPETENCIAS

Contrariamente a lo que en un principio pueda creerse, lo cierto es que hallar el antece-
dente de las actuales MATEPS obliga a remontarse a mas de un siglo atras. De hecho, fue
la Ley de 1900, de Accidentes de Trabajo, la que por vez primera hizo referencia a unas
asociaciones de empresarios que, bajo la denominaciéon de Mutuas Patronales, vienen a
constituir el claro precedente de lo que hoy conocemos como MATEPS'¢.

Evidentemente, los motivos que determinaron su nacimiento poco tienen que ver con las
competencias que hoy tienen asignadas las MATEPS. No existiendo un sistema publico
de Seguridad Social por aquel entonces, la citada Ley de 1900, dio la posibilidad a los
empresarios de asociarse en Mutuas Patronales y hacer asi frente, de forma conjunta, a las
responsabilidades que pudieran derivarse de cualquier accidente de trabajo o enfermedad
profesional de los trabajadores'”.

(14) Tanto es asi que desde la doctrina se le propone al legislador la elaboracién de un nuevo Reglamento regulador de
la prestacion de IT, donde quedaran recogidas las funciones de cada una de las entidades participantes en esta gestion,
entre ellas las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales; o bien, también se propone como esfuerzo
racionalizador de interés el de reunir en un tnico reglamento de gestién todas las entidades gestoras del Sistema de Segu-
ridad Social asi como las colaboradoras, sefialindose en el caso de las Mutuas su papel en la prestacion de IT sin entrar en
los pormenores de dicha gestion, tarea que corresponderia al reglamento propio de la prestacion (MARTINEZ-MACHUCA
GIJON, M. A., “La gestiéon de la Incapacidad Temporal...”, cit.,, pag. 351); También SEMPERE NAVARRO ha realizado
diversas criticas al modo en que se ha legislado todo lo que afecta a las MATEPS (“Problemas actuales de las Mutuas de
Accidentes de trabajo y...”, cit., pag. 11/1992).Véase, asimismo, las propuestas que en este sentido realiza VALENZUELA
DE QUINTA, E., “Las Mutuas de Accidentes de Trabajo...”, cit., pag. 557.

(15) De hecho, ya SEMPERE NAVARRO puso de relieve que “es un hecho que la singularidad de las MATEPS se comprende
a través de la evolucién historica de la seguridad Social, tanto en general cuanto por referencia a la proteccion de las con-
tingencias profesionales, que no muestra sino una creciente publificacién, que las MATEPS son de empresarios y no de los
verdaderos beneficiarios de la accién protectora, que la pluralidad de entes menoscaba la unidad de gestién, que la plani-
ficacion econdmica se dificulta y, en suma, que a los entes publicos les escapa la gestion de una parcela del sistema publico
de Seguridad Social” (“Problemas actuales de las Mutuas de Accidentes de trabajo y...”, cit., pag. 12).

(16) Asi expresamente lo ha afirmado la STS de 30 de junio de 1996, Ar. 6363.

(17) Téngase en cuenta que esta Ley instaura el sistema de responsabilidad empresarial directa por los accidentes de tra-
bajo, es decir, por las lesiones corporales que el operario sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecuta por
cuenta ajena, excluyéndose la responsabilidad cuando la lesién sea debida a fuerza extrana al trabajo. Un amplio estudio
al respecto de esta Ley y los reglamentos que le siguieron en el tiempo en BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de
Trabgjo..., cit., pags. 19 y ss.
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No resulta dificil apreciar un espiritu mercantilista en la gestacién de tales asociaciones.
Es claro que desde una perspectiva econémica a cualquier empresario le resultaba mucho
mas rentable unirse con otros empleadores y hacer frente de forma comun a las contin-
gencias profesionales de todos sus trabajadores, que hacerlo de forma individual. De ahi
que, desde el punto de vista de gestion de la proteccion, esta Ley permitiera que el Estado
estableciera una responsabilidad patronal, pero sin intervenir en la gestion, puesto que se
estaba en una fase de signo claramente privatista'®.

En el contexto expuesto, pues, nacen las primeras Mutuas, en aquel momento deno-
minadas, “Patronales”. Mutuas que, a lo largo de los afios sucesivos, van asentandose
e incrementindose cuantitativamente de forma mds que considerable, aunque siempre
fieles a su configuracién como entidades de caracter privado cuyo objetivo primordial es
asegurar la responsabilidad empresarial frente a un accidente de trabajo o una enferme-
dad profesional .

En los anos 1963 a 1967, al instaurarse el sistema de Seguridad Social, se cuestiona, por
vez primera, la pervivencia de estas Mutuas Patronales. No obstante, y a pesar de que los
principios que habian de inspirar el actual sistema de Seguridad Social chocaban inevi-
tablemente con la participacién en la gestién de las entidades privadas’, finalmente se
aboga a favor de su mantenimiento. Ahora bien, se les somete a diferentes modificaciones
en su régimen juridico. Asi, la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, elimina del
cuadro de organismos gestores a las entidades que persiguieran fines lucrativos; y la Ley
de Seguridad Social de 1966, por su parte, yendo mas alld, abandona la configuracién
de las Mutuas como gestoras de la Seguridad Social para pasar a encuadrarlas como en-
tidades colaboradoras. Y aunque no se llega a alterar la naturaleza de las Mutuas, si se
aprecia la pérdida de perfiles juridico-privados a la vez que desaparece el doble control
administrativo realizado por los Ministerios de Hacienda y Trabajo, para pasar a ser este
altimo en exclusiva el que tiene atribuido el control (direccién, vigilancia y tutela) sobre
la actividad de las MATEPS?'.

Con la aprobacién de la Constitucion Espafiola de 1978 y la declaracién expresa de que
los poderes ptblicos deben garantizar un sistema de Seguridad Social de forma suficiente
(art. 41 CE), se reproduce un cuestionamiento similar al expuesto, en el sentido de si las
MATEPS deben o no desaparecer del sistema de la Seguridad Social, que no obstante se
resuelve con su mantenimiento. En consecuencia, el RD-Ley 36/1978, de 16 de noviem-

(18) BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo..., cit., pag. 19.

(19) Audn asi, se ha afirmado que ya desde el principio cabe apreciar tres caracteristicas de las MATEPS que se van a
mantener en el tiempo: incorporacién voluntaria de los empresarios; naturaleza privada de la entidad; y necesidad de
autorizacion expresa para intervenir en la cobertura de las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional
(SEMPERE NAVARRO, V.A., Régimen juridico, cit., pag. 55).

(20) BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. . ., cit., pag. 26.

(21) Para un amplio estudio al respecto véase, por todos, BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. .., cit., pags.
26y ss.
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bre, sobre Gestion Institucional de la Seguridad Social, la Salud
y el Empleo unicamente se limita a continuar reconociendo la
posibilidad de que las MATEPS sigan colaborando en la gestion
de las contingencias profesionales’’.

En tal contexto, Sistema Publico de la Seguridad Social y Mu-
tuas Patronales, convivieron durante afios de forma relativa-
mente pacifica, hasta que con la adopcién de la Ley 29/1990
se marcara un punto de inflexién en esta materia®, al intro-
ducir las pautas o premisas de la politica legislativa actual, en
el sentido de acrecentar la vertiente puiblica de estas peculiares

asociaciones?*. LAS MATEPS SON EN
SU CONFORMACION

El art. 68 de la LGSS™ es el precepto legal que contiene en la INTERNA ASOCIACIONES

actualidad la definicién de las MATEPS (aptdo. 1) y la enume- DE EMPRESARIOS SIN

raciéon genérica de sus competencias (aptdo. 2). A tales efec-

tos el precepto reza como sigue: “se consideran Mutuas de AN,IM0 DE LUCRO, SIN
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se- MAS PATRIMONIO QUE
guridad Social, las asociaciones debidamente autorizadas por EL RESULTANTE DE SUS
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales que con tal deno- BIENES HISTORICOS Y
minacién se constituyan, sin animo de lucro y con sujecién a ABIERTAS A CUALQUIER
las normas reglamentarias que se establezcan, por empresarios EMPRESARIO

que asumen al efecto una responsabilidad mancomunada y
con el principal objeto de colaborar en la gestion de la Segu-
ridad Social, sin perjuicio de la realizacién de otras prestacio-
nes, servicios y actividades que le sean legalmente atribuidas”.
Acto seguido, y ya en su apartado dos, la concrecién de las
actividades que supondran esta colaboracion en la gestion de
la Seguridad Social se realiza en los siguientes términos: “la
colaboracion en la gestion de la Seguridad Social comprendera
las siguientes actividades: 1. La colaboracién en la gestion de
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales; 2. La realizacién de actividades de prevencion, re-

(22) Un mayor estudio en ese sentido puede verse en BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 44
y ss.

(23) En cualquier caso, véase BLASCO LAHOZ (Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 45-47) para un estudio de la
normativa de esa época, especialmente de la Orden de 3 de abril de 1984, sobre colaboracién de las Mutuas Patronales
de Accidentes de Trabajo en la gestion de la Seguridad Social; de la Orden de 2 de octubre de 1985, por la que se fija la
cuantia de los gastos de administracién y de la fianza exigible a las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo, asi como
de la Orden de 15 de marzo de 1990, sobre medidas referentes a gastos de administracién de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales en los supuestos de fusiones y absorciones.

(24) ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre colaboraciéon de las Mutuas...”, cit.,
pag. 1038.

(25) Segun redaccién dada por la Disposicién Adicional Quincuagésima Cuarta de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y su correspondiente correccion de errores de fecha de 2 de julio
de 1998.
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cuperacion y demads previstas en la presente Ley. Las actividades que las Mutuas puedan
desarrollar como Servicio de Prevencion ajeno, se regiran por lo dispuesto en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y en sus normas reglamentarias de desarrollo; 3. La co-
laboracion en la gestion de la prestacién econémica de la IT derivada de contingencias
comunes; 4. Las demas actividades, prestaciones y servicios de Seguridad Social que les
sean atribuidas legalmente”

Podrian ser muchas las cuestiones a destacar de tal precepto legal, entre ellas, la insistencia
de su denominaciéon como MATEPS?*®, pero lo que realmente me interesa subrayar dada la
consideraciéon de las MATEPS como entes colaboradores en contingencias comunes, es su
compleja personalidad juridica. Dejando al margen los érganos de gestion y colaboracion
de estas asociaciones, que por lo que se refiere a los primeros son los propios de cualquier
sociedad mercantil”’ y por lo que a los segundos respecta tienen por finalidad garantizar
en las mismas una cierta presencia sindical*®, hay una cuestién que no puede ignorarse
en un estudio como éste: el analisis de quienes componen las MATEPS. En ese sentido, y a
pesar que el TC ha sefialado de forma reiterada que las potestades que hoy tienen atribui-
das las MATEPS no resultan inconstitucionales, por cuanto que deben entenderse como

(26) Por lo que se refiere a la primera cuestién apuntada esto es, a la desafortunada denominacién de las Mutuas como

“de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”, debe sefialarse que tal denuncia viene haciéndose por parte de
la doctrina desde hace ya un tiempo. (Autores como CRUZ VILLALON o SEMPERE NAVARRO hace ya algunos anos que
abogan por un cambio de denominacion. Asi, el primero de ellos propone la denominacién de “Mutuas de la Seguridad
Social” —“El nuevo régimen de gestiéon por las Mutuas...”, cit., pag. 349—; mientras que el segundo cree que una buena
denominacién podria ser la de “Mutuas de Prevencion y Proteccion de la Seguridad Social” — “La incesante metamorfo-
sis...”, cit., pag. 10-.)

Los motivos son claros. Parece poco exacto que unas asociaciones a las que no deja de asignarseles cada vez mayores com-
petencias en la gestién de las contingencias comunes de la Seguridad Social sigan denominandose con el calificativo de
“Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales”. Es mads, para que la inscripcién en el registro de estas asociaciones
sea conforme a derecho, imperativamente se exige que junto al nombre que le hayan querido dar los empresarios consti-
tuyentes figure expresamente esta referencia de “Mutuas de Accidentes del Trabajo y la Seguridad Social” (art. 11.1 del RD
1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales).

Con y tras la atribucién de importantes competencias en materia preventiva y como “colaboradores” en la gestién de las
contingencias comunes, la referencia a los “Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales” en la denominacion de
estas asociaciones no resulta afortunada.Y si bien, desde el punto de vista de la gestién de las contingencias comunes, esta
denominacién podria encontrar cierta justificacién por cuanto que para que un empresario pueda tener cubiertas tales
contingencias por la MATEP, ha de tener cubiertas en esa misma MATEP las contingencias profesionales; desde el punto de
vista de la prevencién tal interconexién no se da. De ahi que, desde esta tltima perspectiva, tal nomenclatura tenga todavia
menos sentido. Coincido, en ese sentido, con la reflexién que realiza SEMPERE NAVARRO de forma previa a la propuesta
de un cambio de denominacién y que viene a decir que “Las Mutuas, verdaderas entidades ‘todo terreno’, que han tran-
sitado por el sistema de aseguramiento voluntario, de los Seguros Sociales, en general dispensando una proteccién eficaz,
se encuentran sumidas en un auténtico proceso de cambio, hasta el extremo de que obliga a replantear algunos axiomas
habitualmente asumidos de manera acritica” (“La incesante metamorfosis...”, cit., pag. 9).

(27) Un estudio al respecto de estos érganos de gestién y colaboraciéon puede verse entre otros en BLASCO LAHOZ, J.E,
Las Mutuas de Accidentes de Trabajo..., cit., pags. 197-217; RODRIGO CENCILLO, F., El nuevo papel..., pags 15-19; ESCUDERO
RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas , cit., pags. 1042 y ss,;
SEMPERE NAVARRO, A.V., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: organizacion, composicion. .., cit., pags. 563 y ss.

(28) En concreto los sindicatos estaran presentes en la Comisién de Control y Seguimiento (art. 39.5.1 de la Ley 42/1994,
art. 37.1 RD 1993/1995 y Orden de 2 de agosto de 1995) y en la Comisién de Prestaciones Especiales (art. 67 RD
1993/1995).
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actividades de “funcién publica delegada™”, cualquier estudio de las competencias de las

MATEPS no puede perder de vista que éstas son en su conformacién interna asociaciones
de empresarios®. Sin animo de lucro, segtn ley®', sin mas patrimonio propio que el re-
sultante de sus bienes histéricos® y abiertas a cualquier empresario®*. Pero asociaciones
de empleadores, al fin y al cabo®*.

Insisto en ello porque me parece fundamental, especialmente, desde que el legislador con
el objetivo final de acabar con el fraude que presumidamente se da en la IT** haya ido

(29) Como he mencionado, el TC ha entendido, a estos efectos, que el art. 41 CE contiene un sistema publico de configu-
racién legal, a cuyo efecto el legislador estd autorizado para tener en consideracién el contexto general y las circunstancias
econdémicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales (ver, por todas, SSTC
2082/1990, de 31 de mayo de 1993;1839/1990, de 12 de julio de 1993; 634/1992, de 22 de mayo de 1995); Un mayor
estudio al respecto en RUIZ-LARREA ARANDA, P, “Las funciones atribuidas a las Mutuas...”, cit., pag. 118.

(30) Es llamativo, en ese sentido, por peligroso, que algunos autores reclamen mayor grado de autonomia para los ér-
ganos de decision de las MATEPS, a pesar de que entienden que ello se realizaria “sin renunciar a interiorizar una fuerte
sensibilidad hacia las posturas e intereses de los grupos y agentes sociales, y con plena cooperacién con la Administraciéon
dentro del Sistema Publico de Seguridad Social” (VALENZUELA DE QUINTA, E., “Las Mutuas de Accidentes de Trabajo...”,
cit., pag. 561).

(31) La ausencia de animo de lucro por parte de las MATEPS se exige en el propio art. 68.1 LGSS y se concreta en el art. 5
del citado RD 1993/1995. En definitiva, lo que ello viene a significar es que de su actuacién no pueden derivarse beneficios
econdmicos para las empresas o empresarios asociados, ni servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil. Véase,
en ese sentido, y entre otras SSTS de 24 de junio de 1988, Ar. 4725; de 30 de julio de 1996, Ar. 6363; de 9 de diciembre
de 1996, Ar. 8932, SAP Madrid (Civil) de 7 de julio de 2004, AC 2004/1142.

Para un mayor estudio, véase, BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. . ., cit., pags. 139-144.

(32) El patrimonio histérico de las Mutuas esta constituido por los bienes incorporados al patrimonio de dichas entidades
con anterioridad al 1 de enero de 1967 o durante esa fecha y el 31 de diciembre de 1975, siempre que en este ultimo caso
se tratase de bienes que provengan del 20% del exceso de excedentes asi como los que procedieran de recursos distintos
de los que tengan su origen en las cuotas de la Seguridad Social. Por lo que se refiere a estas tltimas, los excedentes econo-
micos tienen que ser ingresados en el Banco de Espaia y son patrimonio del estado, excepto un porcentaje del 10% que va
destinado a prestaciones sociales a favor de los trabajadores asociados. Ver, para un amplio estudio, BLASCO LAHOZ, J.E., Las
Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 119-139.

(33) Las MATEPS deben aceptar forzosamente toda solicitud de asociacién adecuada que se formule respecto a su personal
por empresarios comprendidos en su dmbito de actuaciéon (arts. 70 LGSS y 10 y 69.1 RD 1993/1995, de 7 de diciembre).
Al respecto, BLASCO LAHOZ, ].E., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 89-96; ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCA-
DER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre colaboracién de las Mutuas...”, cit., pags. 1046 y ss.

(34) En ese sentido se ha afirmado que “en el caso de las Mutuas, la calificacién de sus funciones como de naturaleza
publica y administrativa, ejercidas por delegacion del Departamento titular, deriva de la propia naturaleza de la Seguridad
Social en cuya gestién colaboran. Pero esta calificacion no desvirtta la condicion privada de las Entidades, sino que ex-
plica y fundamenta el contenido y alcance de las facultades que ostentan en la gestion de la Seguridad Social, y de las que
concretamente les atribuyen el RD 575/1997 y RD 576/1997, ambos de 18 de abril” (RUIZ-LARREA ARANDA, P, “Las
funciones atribuidas a las Mutuas...”, cit., pdg. 118); En el mismo sentido SEMPERE NAVARRO, A.V., “Problemas actuales
de las Mutuas de Accidentes de trabajo y...”, cit., pag. 11.

(35) Véase al respecto las consideraciones criticas realizadas por TORTUERO PLAZA, J.L. en “Las Mutuas y la...”, cit., pags.
22 yss.

En el mismo sentido CRUZ VILLALON ha afirmado que “no es desdefiable sefialar que el mévil ltimo de la transferencia
de esta competencia a las MATEPS no sea otro que el de convertir a las propias Mutuas en instituciones de vigilancia de los
posibles abusos en las situaciones de IT, a la vista del fracaso de la gestion mostrada por el INSS” (“El nuevo régimen de
gestion por las Mutuas...”, cit., pag. 364).
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paulatinamente ampliando sus prerrogativas®® hasta dotarlas, tal y como ocurre a dia de
hoy, de la condiciéon de “entes colaboradores en la gestion de la prestacion econémica por
IT”%7. A ello va destinado el epigrafe siguiente.

2. LAS COMPETENCIAS DE LAS MATEPS COMO ENTES COLABORADORES EN
LA GESTION DE LA PRESTACION ECONOMICA DE IT POR CONTINGENCIAS
COMUNES: ;PUEDE AFIRMARSE QUE UNICAMENTE COLABORAN EN
LA GESTION DE LA PRESTACION ECONOMICA DE LA IT POR ESTAS
CONTINGENCIAS?

Las MATEPS gozan ex art. 68 de la LGSS y arts. 80 y siguientes del RD 1993/1995% de
ciertas potestades de gestion en lo referido a la prestacién econémica de la IT por contin-
gencias comunes, esto es, la generada por una enfermedad o un accidente no laboral.

(36) Aunque ya se ha hecho referencia a las distintas normativas que regulan el régimen juridico de las MATEPS no esta
de mads hacer una referencia a todo su cuadro normativo. Asi, téngase en cuenta que la posibilidad de que las Mutuas co-
laborasen en la gestion de la prestaciéon econémica de IT por contingencias comunes en los trabajadores por cuenta ajena,
se contemplé por primera vez en la Disposicién Adicional Undécima de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Puablica y de la Proteccién por Desempleo, que atribuyé a los
trabajadores por cuenta propia la posibilidad de formalizar la cobertura de esta prestacién econémica por una Mutua.

Con posterioridad, el art. 35 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, modifico el contenido de la Disposicién Adicional Undécima de la Ley General de la Seguridad Social, ampliando
el ambito subjetivo del derecho a la eleccion de la Entidad prestataria de la gestion de la cobertura, para incorporar a los
empresarios respecto de los trabajadores a su servicio.

Mediante el RD 1993/1995, de 7 de diciembre, por su parte, se aprob6 el Reglamento de Colaboraciéon de las Mutuas. Tras
diferentes modificaciones introducidas en su contenido mediante el RD 250/1997, de 21 de febrero; por los RD 575/1997 y
576/1997,de 18 deabril, y por el RD 1117/1998, de 5 de junio, en lo aqui interesa es de destacar que este reglamento regula
hoy en su art. 69 la Gestién de la prestacién econdmica de IT por contingencias comunes y en su art. 80 (en el Capitulo IV,
introducido por el citado RD 576/1997, de 18 de abril) regula el contenido de la gestion y control de las prestaciones de IT.

Por otro lado, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, en su art. 78
estableci6 nuevas normas dirigidas a completar las contenidas en la Disposicién Adicional Undécima de la Ley General de
la Seguridad Social volviendo a incidir sobre los mecanismos para que el personal facultativo adscrito al Sistema Nacional
de Salud y de las Mutuas pudiera acceder a los diagnésticos que motivaron la declaracién de la IT y a la posibilidad de
formular propuestas de alta médica.

Prevision esta que, junto a la ya mencionada Disposicién Adicional Undécima de la Ley General de Seguridad Social, sir-
vieron de base legal a la reforma operada por el también mencionado RD 576/1997.

Por lo demids, es de destacar que con el objeto de ajustar estos nuevos cometidos a la definicién de las MATEPS contenida en el
art. 68 LGSS, la Disposicion Adicional Quincuagésima de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, como ya se ha dicho, volvié a incidir en la regulacién de las Mutuas. No obstante, habria que esperar
hasta que el 2 de julio de 1998 se aprobara la correccién de errores de la citada norma para conocer con exactitud en qué
términos quedaba redactado el art. 68 LGSS, habida cuenta la existencia de ciertas referencias erréneas en la redaccion inicial.

Ya para finalizar con este extenso a la par que caético cuadro normativo, son de destacar asimismo las Ordenes Ministeriales
de 19 de junio de 1997 y de 18 de septiembre de 1998, encargadas respectivamente, del desarrollo de los RD 575/1997
y 1117/1998.

(37) La ley sigue afirmando que la principal finalidad de la Mutua es la de “colaborar en la gestiéon” (...) rehuyendo de
manera sistematica la afirmacion de que las Mutuas gestionan una parcela de la Seguridad Social. Ello pese (...) a la evi-
dencia (como se expondrd) de que éstas dispensan asistencia sanitaria, emiten partes de alta y baja, abonan prestaciones
econoémicas, etc. (SEMPERE NAVARRO, A.V,, “La incesante metamorfosis de...”, cit., pdg. 14).

(38) Teniendo en cuenta las modificaciones que ha sufrido en los tltimos afos y a las que me he referido en la nota anterior.

[50] e
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Para que la MATEP pueda ejercer tales funciones deviene im-
perativo que el empresario haya optado expresamente por
tal cobertura.Y que, ademas, la MATEP por la que haya de-
cidido tener cubiertas tales contingencias sea la misma que
gestiona las contingencias profesionales de su empresa. Es
decir, que a estos efectos, la posibilidad de colaborar en la
gestion de las contingencias comunes por parte de la MATEP
va inexorablemente unida a su gestion de las contingencias
profesionales.

En este sentido, la ley establece una doble condiciéon: la pri-
mera, que el empresario que desee ejercer la opcién de cubrir
las contingencias comunes de sus trabajadores mediante una
MATEP —en los términos que se expondran— tenga asimismo
cubiertas las contingencias profesionales de esos trabajadores
por una MATEP y no por el Ente Gestor de la Seguridad Social;
la segunda, que la MATEP por la que haya optado a efectos de
contingencias comunes sea la misma que la responsable de ges-
tionar las contingencias profesionales en su empresa®. En de-
finitiva, que a dia de hoy si bien es posible que un empresario
pueda tener las contingencias profesionales de sus trabajadores
cubiertas por una MATEP y las comunes por el correspondien-
te Ente Gestor de la Seguridad Social, tal situacién no puede
producirse a la inversa, esto es, recurriendo a una MATEP para
lo que afecte a las comunes y al Ente Gestor de la Seguridad
Social para lo que se refiera a las profesionales. Como tampoco
es posible que tenga cubiertas las contingencias comunes y
profesionales por distintas MATEPS.

Pues bien, presumiendo que ambos condicionantes se cum-
plen, la MATEP no podra negarse a formalizar la cobertura de
IT con el empleador de cumplir éste con todos los tramites
formales pertinentes. Tramites formales entre los que es de
destacar el informe preceptivo aunque no vinculante de los
representantes de los trabajadores de la empresa en cuestion,
que presentard el empleador de forma previa a la tramitaciéon
de este acuerdo*’.

La formalizacién de la opcién se realizard por parte del em-
presario en el mismo momento en que estipule con la Mutua
la cobertura de las contingencias profesionales y va unida a la

(39) Art. 68.3 LGSS.

(40) Art. 61.3 del citado RD 1993/1995.

LA MATEP NO PODRA
NEGARSE A FORMALIZAR
LA COBERTURA DE IT
CON EL EMPLEADOR DE
CUMPLIR ESTE CON TODOS
LOS TRAMITES FORMALES
PERTINENTES
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vigencia de la misma. Por ende, su atribucién se realiza por el periodo de un afio prorro-
gable automaticamente*'.

Los efectos de la firma del acuerdo*, por lo que a contingencias comunes respecta, se
traduce en la asuncion de su gestion por parte de la MATEP en los siguientes términos:

a) La MATEP recibira de la Tesoreria General de la Seguridad Social la parte de cuota co-
rrespondiente a esta contingencia para, con tal cantidad, asumir el coste del subsidio*’,
el de su gestién administrativa, y el correspondiente a las actuaciones de control y segui-
miento, asi como otras de tipo sanitario.

b) La MATEP ostentara competencias en aras a la declaracién, denegacién, suspension,
anulacion o extincion del derecho a la IT.

¢) Asimismo, se reconoce a la MATEP la posibilidad de realizar controles (reconocimien-
tos complementarios, pruebas médicas, informes, etc.) asi como de instar la actuacion
de la Inspeccién de los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social y proponer el alta mé-
dica.

d) También sera competente la MATEP para realizar actuaciones sanitarias de urgencia
(pruebas diagnosticas, tratamientos médicos e incluso quirtrgicos), si transcurridos 15
dias a partir de la baja en el trabajo ésta se prolongase a causa de la demora en los Servi-
cios de Salud Publicos.

(41) De hecho, la formalizacién debera efectuarse en un anexo al “documento de asociaciéon” del empresario a la Mu-
tua (art. 62.3 RD 1993/1995), en el que se recogeran los derechos y obligaciones de éste y de la entidad (art. 70.1 RD
1993/1995).

En aquellos casos en que el convenio no pueda suscribirse de forma inmediata, el mismo ird precedido de una proposicién
de asociacion que, aceptada por una Mutua, quedara recogida en el “documento de proposicién de asociaciéon” (arts. 62.4
y 70.1.1 RD 1993/1995).

Asimismo la citada norma regulaba un régimen transitorio a efectos de permitir que aquellos empleadores que tuvieran
ya cubiertas las contingencias profesionales con una MATEP en el momento de la entrada en vigor del RD 1993/1995
pudiesen formalizar las comunes. Asi, la Disposicién Transitoria Sexta del citado RD 1993/1995 establecia en este sentido
que dichos empresarios debian “ejercitar la correspondiente opcién desde el dia 1 del quinto mes siguiente a la entrada
en vigor del RCM (1 de mayo de 1996) y hasta el ultimo dia del mes de vencimiento recogido en el correspondiente do-
cumento de asociacién. (En ese sentido, ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J.R., “El Reglamento sobre
colaboracion de las Mutuas...”, cit., pags. 1046-1047). Un mayor estudio al respecto, puede verse en BLASCO LAHOZ,
J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo..., cit., pags. 375 y ss.; RODRIGO CENCILLO, E,, El nuevo papel..., cit., pag. 29.

(42) Que afectara a la totalidad de la plantilla de la empresa, incluidos aquellos trabajadores que estuviesen en situacién de
IT en el momento en que se suscribio el convenio con la MATED, para los que a partir de ese momento el responsable del
pago de su prestacion pasa a ser la MATEP. (Véase, en ese sentido, SSTS de 4 de febrero de 2002, JUR 265713/2002; de 31
de mayo de 2001, Ar. 5459; de 27 de febrero de 2001, Ar. 3831; de 16 de mayo de 2000, Ar. 5459)

(43) Evidentemente tal asuncién de pago viene referida a partir del dia decimosexto en adelante. De hecho, y a salvo que
en el convenio colectivo o en el contrato individual se pacte lo contrario, durante los tres primeros dias no existe cobertura
econoémica.Y del dia cuarto al decimoquinto esta cobertura econémica corre a cargo del empresario.
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Dejando al margen la primera de las consecuencias de tal gestién, puesto que por lo que
aqui interesa no tiene mayor trascendencia, veamos con mayor detalle en qué términos
queda configurado el resto de las potestades de las MATEPS en esa colaboracién en la ges-
tion de la IT por contingencias comunes respecto de los trabajadores por cuenta ajena.

R) La declaracion, denegacion, suspension, anulacion y extincion del derecho a la IT por parte de la MATEP

La artificiosidad anteriormente denunciada al referirme a lo complejo que resulta incar-
dinar que en un sistema publico de Seguridad Social, sea un ente privado el que pueda
asumir ciertas funciones de gestion queda patente en este supuesto. En efecto, cuando
el legislador ha configurado a las MATEPS como drganos colaboradores de la gestion de
IT, en teoria, lo ha hecho a efectos econémicos que no clinico-sanitarios, y aunque ello
tampoco se traduce en la ausencia total de competencias de la MATEP en la prestacion
sanitaria**, como con posterioridad se vera, quede clara la disociacion de la prestacion que
realiza el legislador:

— a efectos juridico-prestacionales seran competentes, a opcion del empresario, el Ente
Gestor de la Seguridad Social o la MATEP;

— a efectos clinicos, el facultativo del Servicio Nacional de Salud, o de la CA correspon-
diente de tener transferidas las competencias.

Reparese que, desde esa diferenciacién en la prestacion, independientemente del érga-
no que asuma la prestacién econdémica, la sanitaria depende siempre de los facultativos
meédicos de la Seguridad Social, que seran los inicos competentes para determinar si la
alteracion en la salud que sufre un determinado trabajador como consecuencia de una
enfermedad o un accidente no laboral es causa justificativa de una IT*.

Si la consideracion médica es afirmativa, en el sentido de que la alteracién en la salud que
sufre el trabajador resulta a efectos sanitarios causa justificativa de una IT, sera entonces la
MATEP la que, de tener asignada la gestién en esa correspondiente empresa, determinara
si desde el punto de vista prestacional concurren los requisitos necesarios (alta, cotiza-
cién, etc.) para tener derecho a la percepcion del subsidio. Es decir, que de acuerdo con
el principio de oficialidad en las prestaciones*, en realidad es el acto médico de la baja el

(44) Por la posibilidad de someter al trabajador a ciertos controles médicos, realizar propuestas de alta médica, etc. [ver,
apartado 2.B)].

(45) De hecho, y partiendo de la inexistencia de una definicién de la IT en la LGSS, la doctrina ha defendido que “para
que pueda producirse una IT que permita la baja en el trabajo con la consiguiente suspensién del contrato de trabajo y
la apertura de la subsiguiente prestacién econémica de la Seguridad Social es necesario que concurran tres requisitos: 1)
Que exista un proceso patologico que implique una alteracion del estado de salud y le incapacite para asistir al trabajo; 2)
que la incapacidad sea temporal; 3) que la prestacion de asistencia sanitaria sea realizada por los servicios médicos de la
Seguridad Social” (PANIZO ROBLES, J. A., “El control de la incapacidad temporal. A propésito del RD 575/1997, de 18 de
abril”, RMTASS, num. 77/1997, pag. 82).

(46) Segun el cual, la prestacion se hace efectiva de modo directo y automatico conforme al diagnostico y determinacion
provisional de la causa de la dolencia efectuada en el parte de baja médica. (Entre otras, véase la STS de 29 de enero de
1999, R] 1999/1104.)
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que condiciona el inicio de las labores gestoras por parte de las MATEPS*, que deberan
resolverse en un tiempo maximo de dos meses. Ahora bien, a efectos de evitar que du-
rante este periodo temporal el trabajador quede desprotegido, desde el momento en que
se produce la baja médica éste percibird un subsidio econémico, lo que ocurre es que su
derecho al subsidio de IT serd provisional*. La fijeza se adquirird cuando la MATEP dicte
acuerdo formal de reconocimiento de derecho o, en su defecto, cuando transcurran dos
meses desde la liquidacion y pago del subsidio, a cuyo término el derecho econémico
se consolida®.

Partiendo del presupuesto apuntado en el sentido de que el no reconocimiento del dere-
cho al subsidio o de los derechos juridico-prestacionales no afecta a la valoracién clinico-
sanitaria que determina el facultativo médico que ha atendido al trabajador, cabe plantear
qué puede ocurrir en el supuesto en que exista discrepancia entre los entes gestores en lo
que respecta a la naturaleza del riesgo que origina la contingencia.

En efecto, esta cuestion, que ha sido calificada por la doctrina®® como de “asignatura his-
toricamente pendiente” debido a la “desidia del legislador” ha sido resuelta por los tribu-
nales de forma ciertamente criticable. Al no existir norma alguna que establezca cudl es la
decision relevante en el supuesto en que los entes competentes se muestren discordantes
a la hora de calificar el riesgo como comun o profesional, los Tribunales han entendido
que lo que debe primar es lo que opine el INSS al respecto®'. Solucion criticable porque,

(47) Siendo esto asi, entiendo que la disociacién de la prestacion que realiza el legislador complica gravemente las cosas
en la vida real. En ese sentido me parece relevante lo expuesto por TORTUERO PLAZA cuando afirma que a pesar de que
las competencias estan divididas de forma que a unos corresponde la valoracién juridico-clinica y a otros la determinacién
juridico-prestacional “ambas competencias forman parte de un todo donde la dependencia de una sobre otra es absoluta.
En efecto, sin baja no hay prestacion y sin ésta no hay proteccién aunque exista alteraciéon de la salud con efecto incapaci-
tante” (TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pags. 25 y 26).

(48) Conviene tener en cuenta que la proteccion nace ope legis, es decir, sin necesidad de solicitud expresa por lo que
respecta al derecho econémico a una prestacion. El parte de baja médico, pues, activa por si mismo el procedimiento del
reconocimiento econémico.Y es durante el periodo en el que éste se resuelve —como maximo dos meses- cuando el sub-
sidio que perciba el trabajador ostentara el caracter de provisional. (Véase al respecto, por todos, TORTUERO PLAZA, J.L.,
“Las Mutuas y la...”, cit., pag 26.)

(49)Y ello, sin perjuicio que de acuerdo con el RD 1993/1995, todos los actos que se realicen de declaracién, denegacion,
suspensiéon o extincién deban ser formalizados por escrito y motivados en derecho, esto es, deberan contener los hechos
y las razones con fundamentacién y apoyo juridico que justifiquen su decision.

En ese sentido, y tal y como la doctrina se ha apresurado a sefalar, no deja de resultar sorprendente que, de un lado, la
efectividad de los actos de reconocimiento de la MATED, con las formalidades a las que me he referido, se condicionen a la
notificacién de los beneficiarios y a los empresarios de éstos de mantenerse vigente la relacién laboral; pero que, sin em-
bargo, de otro lado, se dé la posibilidad de que dicha razonable exigencia se vea desvirtuada por la posibilidad de que aquel
reconocimiento se alcance por el mero transcurso del plazo de dos meses, sobre todo porque la formula es de utilizacién
generalizada (TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 27).

(50) TORTUERO PLAZA, J. L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 26.
(51) En ese sentido, por todas, SSTS de 22 de noviembre de 1999, Ar. 8525; de 19 de marzo de 1999, Ar. 3011; de 26 de

enero de 1999, Ar. 1104; de 12 de noviembre de 1998, Ar. 9742; de 6 de marzo de 1998, Ar. 2367; de 2 de febrero de
1998, Ar. 1253; de 28 de enero de 1998, Ar. 1147; de 27 de enero de 1998, Ar. 1141.
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tal y como ha mencionado TORTUERO PLAZA, entender que
la facultad para determinar la naturaleza del riesgo correspon-
de al INSS supone reconocer la competencia a quien puede
ser “juez y parte”, a la vez que rompe la unidad del acto de
reconocimiento (el origen del riesgo es el que determina el
régimen juridico aplicable) deviniendo la unidad colaboradora
en una mera receptora de la “orden de pago”*?, y convirtiendo
este acto de reconocimiento en un mero acto formal®*’. Todo
ello sin olvidar que una discrepancia de estas caracteristicas
puede generar una desproteccion al trabajador vedada por el
art. 41 CE, a la que hubiera debido hacer frente el legislador es-
tableciendo un sistema que permitiese resolver la controversia
en sede judicial dando siempre prioridad a la proteccion del
trabajador afectado®*.

Hasta aqui por lo que se refiere a la declaracién y denegacion
del derecho. Por lo que respecta a la suspension y a la extincion
del mismo, el problema que se plantea en relacién con esta
altima, se analiza con mayor detalle en el apartado siguiente,
referido a la posibilidad reconocida a las MATEPS de someter
a un control al trabajador beneficiario de la prestacién y sus
posibles efectos. No obstante ello, y teniendo en cuenta que
existe una gran controversia al respecto, hay una cuestiéon que
si quiero sefialar: la del érgano competente para acordar la
pérdida o suspension del derecho al subsidio en los términos
fijados por el art. 132 LGSS. Este precepto legal sefiala que la
pérdida o suspension del derecho al subsidio puede producir-
se en caso de actuacion fraudulenta del beneficiario, en caso
de compatibilidad del subsidio con un trabajo por cuenta pro-
pia o ajena, y también en caso de rechazo o abandono por el
beneficiario del tratamiento que le fuere indicado. Pero lo que
suscita las mayores controversias no es aquello que da o no
derecho a la suspension o extincién, es decir, los términos que
conforman el supuesto de hecho, sino la determinacion del
organo competente para adoptar la decision de la suspension o
extincién de la prestacién®. La problematica se genera a causa

ES EL ACTO MEDICO DE LA
BAJA EL QUE CONDICIONA
EL INICIO DE LAS LABORES
GESTORAS POR PARTE DE
LAS MATEPS QUE DEBERAN
RESOLVERSE EN UN TIEMPO
MAXIMO DE DOS MESES

(52) TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 26; También SEMPERE NAVARRO apunta que tal criterio parece
inclinar excesivamente la balanza del lado de los entes gestores (“La incesante metamorfosis de las mutuas...”, cit., pig. 16).

(53) CRUZ VILLALON, J., “El nuevo régimen de gestién por las Mutuas...”, cit., pig. 363.

(54) En el mismo sentido, TORTUERO PLAZA, J. L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 26.

(55) Véase, al respecto, GIL PLANA, J., “El alcance de la colaboracién de las mutuas en la gestién de la prestacién econémica
de incapacidad temporal por contingencias comunes”. Comentario de la Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de Noviembre
del 2003 (AS 2004, 30), AS 3/2004, pags. 35-40; RODRIGUEZ IZQUIERDO, R., “La competencia de las Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de suspensién del derecho a la prestacion”.
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de una descoordinacion entre el art. 80 del RD 1993/1995, que otorga a las MATEPS
competencia en ese sentido, y el art. 48.4 LISOS*® que establece que la autoridad compe-
tente para imponer la sancién es, exclusivamente, la Entidad Gestora.

Tal caos normativo todavia no tiene una solucion clara en los tribunales. Son muchas las
sentencias que los TTSS han dictado al respecto de esta cuestion, y no me consta que se
haya unificado doctrina al respecto. En la toma de postura de los Tribunales puede dife-
renciarse claramente dos posiciones:

1) De un lado, se encuentran aquellos que partiendo de entender que las MATEPS Unica-
mente tienen, en lo que a IT por causas comunes se refiere, competencia para colaborar
en la gestion economica, niegan que la MATEP pueda directamente decidir una suspen-
sion o extincion de la prestacién. Lo que si pueden hacer, no obstante, es una propuesta
de alta (en los términos que se analizan en el epigrafe siguiente)®’.

2) En el extremo opuesto, es decir, considerando que es el RD 1993/1995 el determi-
nante en esta materia, se encuentran aquellas sentencias que extienden la competencia
sancionadora del art. 48.4 LISOS a la MATEP, al entender que ésta ostenta idénticas facul-
tades de gestion que las entidades gestoras®®.

No puedo estar de acuerdo con esta ultima consideracién, en el sentido de entender que
las MATEPS ostentan idénticas facultades de gestion que el INSS, por cuanto que tnica-
mente son entes colaboradores. Ahora bien, no tengo claro que desde una interpretacién
literal del art. 80 del RD 1993/1995°° pueda afirmarse que la MATEP no es directamente
competente en ese sentido. Seguramente lo mas sensato es entender que la entrada en
vigor de la LISOS deja sin efecto lo establecido en el RD 1993/1995% y por extension

(56) Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

(57) Por todas, SSTSJ de Murcia de 26 de abril de 2004, JUR 2004/147691; de Cataluia de 11 de junio de 2004, AS
2004/2645; de Cataluia de 6 de junio de 2003, JUR 2003/183411.

(58) En ese sentido, entre muchas otras, SSTSJ de Cataluia de 26 de noviembre de 2003, AS 2004/30; de Catalufia de 10
de noviembre de 2004, JUR 2005/16190; de Cataluiia de 2 de septiembre de 2004, JUR 2004/282791; de Cataluia de 22
de octubre de 2003, AS 1/2004. Concluyendo en el mismo sentido, pero negando el cardcter sancionador de la suspension,
que se considera como comprendido en la actividad de gestién, ver, SSTS] de Cantabria de 16 de diciembre de 2004, AS
2004/3396 y STS] de La Rioja, de 4 de enero de 2005, AS 2005/76.

(59) Teniendo en cuenta la reforma RD 576/1997, de 18 de abril, por el que se modifica el Reglamento General sobre
colaboracion en la gestion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social,
aprobado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre.

(60) Pues como recuerda la STS] de Catalufia de 11 de junio de 2004, AS 2004/2645, es una norma posterior y de rango
superior al Reglamento General sobre colaboracién en la Gestién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, que les otorga tales competencias, sin que haya razén alguna para excluir a las Mutuas
de su ambito de aplicacion.
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que la competencia sancionadora corresponde unica y exclusivamente al Ente Gestor (que
no el colaborador)®'.

B) La posibilidad de realizar controles (reconocimientos complementarios, pruebas médicas, informes, etc.)
y de proponer el alta médica. ;Son verdaderamente las MATEPS meros entes colaboradores en la gestion
economica de la IT por causas comunes?

Los actos de colaboracién en la gestiébn que tienen reconocidas las MATEPS en lo que
afecta a la declaraciéon o denegacién (que no suspension, anulacién y extincién, por lo
expuesto) del derecho, como decia, se encuentran supeditados a la baja clinica que puede
dar el facultativo de la Seguridad Social. Desde esa consideracion, estos actos si parecen ser
los propios de una “colaboracién en la gestién”, pues poseen un caracter mas formal que
sustancial. La evaluacion del estado de salud del trabajador, como bien juridico protegido,
pende de la evaluaciéon de un facultativo “publico”.Y serd esta concreta evaluacion la que
determinara que la MATEP “active” sus competencias como ente responsable de la pres-
tacién econdmica. Hasta el momento, nada a objetar. No obstante, la claridad que hasta
ahora parece caracterizar a la disociacién entre prestacion sanitaria y econémica puede
quedar en entredicho en relacién a las competencias que siguen.

De hecho, el importante papel “de control” que también tienen asignadas las MATEPS en
contingencias comunes les otorga la posibilidad de plantear “propuestas de alta”, exis-
tiendo la probabilidad de que, de producirse el correspondiente desarrollo reglamentario,
puedan incluso conceder altas condicionales. Si esto fuera asi, la proteccién del trabajador
podria sufrir un revés importante, es mads, el principio de oficialidad en las prestaciones
podria quedar practicamente sin contenido. Si bien surtiria efectos en una primera fase, la
del reconocimiento (la baja médica del facultativo directamente daria lugar a la baja pres-
tacional de la MATEP, de concurrir los requisitos de alta y cotizacién, etc.), acto seguido,
una propuesta de alta, convertible en poco tiempo en alta definitiva, dejaria al trabajador
sin proteccion. Vayamos por partes.

La situacion de IT se inicia, como apuntaba, con la expedicion del correspondiente parte
médico de baja por parte del facultativo que ha efectuado el reconocimiento del trabaja-
dor afectado, en el que debera figurar necesariamente el diagnostico y la descripcion fun-
cional de aquello a lo que se dedica el trabajador, asi como una previsiéon de la duracién
del proceso patoldgico®. El original se remitird al propio Servicio de Salud, pero ademas
una copia del mismo ira dirigida a la Entidad Gestora o colaboradora responsable del pago
de la prestaciéon econémica.

(61) Laredaccién de este precepto legal tras la reforma de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, (BOE del 31), no se ve afectada en ese sentido pues se mantiene lo expuesto en relacién a los
Entes Gestores como competentes exclusivos en esta materia.

(62) El contenido del apartado dos del art. 1 del Real Decreto 575/1997, se adecua al contenido del art. 78 de la Ley
13/1996, de modo que los servicios médicos de las MATEPS y de la Entidad Gestora puedan tener acceso a los diagnos-
ticos que fundamentan la incapacidad para el trabajo, si bien su utilizacién deberd adecuarse a la finalidad de la gestion
y control de la IT, debiéndose garantizar la confidencialidad de tales datos, plasmada en la Ley General de Sanidad y en la
Ley de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal” (PANIZO ROBLES, J.A., “El control de la incapacidad
temporal...”, cit., pag. 97).
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Teniendo en cuenta que mientras el trabajador se encuentra en situacién de IT debe veri-
ficarse que subsiste la alteracion en la salud que sigue imposibilitando que el trabajador
realice sus cometidos funcionales, al cuarto dia de la baja, el mismo facultativo médico
que atendi6 al trabajador, previo reconocimiento médico del mismo, expedira el primer
parte de “confirmacion de baja”, que luego se sucedera cada siete dias. Los ejemplares de
todos estos partes de confirmacién de baja que vayan dirigidos a los Servicios de Salud
y a la Entidad, Gestora o Colaboradora, deberan reiterar todos los datos vistos, aunque
referidos a la fecha de expedicién de cada uno de ellos (diagnostico, descripcion de las
limitaciones en la capacidad funcional del trabajador y la prevision de la duracion del
proceso patolégico a cada fecha).

El tercer parte médico de confirmacién de baja, ademads, ird acompafiado de un “informe
complementario” del mismo facultativo médico, y éste informe se reiterard cada cuatro
semanas en lo sucesivo. En el mismo se hara constar el tratamiento médico prescrito, las
pruebas diagnosticadas y la duracion prevista para el tratamiento y/o las pruebas.Y tam-
bién una de sus copias ira dirigida a la MATEP cuando actiie como ente colaborador.

La Inspeccion Médica, por su parte, no sélo recibira una copia de cada uno de estos partes
sino que ademas estara obligada, de un lado, a ejercer un control ptblico adicional del
que desarrolla el facultativo; y, de otro, suministrard informacién adicional a las Entidades
Gestoras o MATEPS.

Si no obstante todo ello, la MATEP desea mayor informacioén, respetando siempre la con-
fidencialidad®, puede solicitar los datos complementarios que estime oportunos y refe-
ridos al proceso patologico desencadenante e incluso someter al trabajador a un recono-
cimiento médico.

Pues bien —y aqui es donde vienen las competencias que me parecen peligrosas—, si el
trabajador se negara a tal reconocimiento por parte de la MATEP, o ésta, a la vista de todos
los datos de los que dispone, cree que el proceso incapacitante del trabajador ha conclui-
do, podra realizar una “propuesta de alta”¢*.

(63) Confidencialidad que trata de garantizarse no haciendo a la empresa receptora de esta informacién (TORTUERO
PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pags. 28 y ss.).

Dicho en otras palabras “los datos referentes al estado sanitario del trabajador tendran la consideracién de confidenciales,
estando sujetos quienes los consulten al deber de secreto profesional y, en consecuencia, no podran ser utilizados con fines
discriminatorios ni en perjuicio del trabajador, ni para otras finalidades distintas del control de los procesos de incapacidad
temporal (arts. 3.3 y 4.2 del RD 575/1997)"”.Véase, al respecto, BLASCO LAHOZ, J.E,, Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit.,
pags. 414 y ss.

(64) Tal y como establece el art. 14.2 de la Orden de 19 de junio de 1997 en desarrollo de lo que preveia el art. 78 de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Un mayor estudio al respecto de estas normas, puede verse, entre otros en BLASCO
LAHOZ, ].E., Las Mutuas de Accidentes de Trabajo. . ., cit., pags. 402 y ss.




En realidad, la consideracién de que el proceso incapacitante
ha concluido puede deberse a cuatro motivos, dos relaciona-
dos con la situacion meédica del trabajador, y otros dos con la
actitud del trabajador beneficiario de la IT. Son los siguientes:
1°) cuando los facultativos de la MATEP entiendan que la alte-
racion en la salud del trabajador no justifica una situacién de
IT; 2°) cuando estos mismos médicos de la MATEP entiendan
que la causa que dio lugar a la situacion de IT ha finalizado y
que ante la mejoria de la salud del trabajador, resulta injustifi-
cado que continte en tal situacién de IT; 3°) la no compare-
cencia del trabajador al requerimiento que le hace la MATEP a
efectos de una revision de su estado de salud; 4°) la negativa
de ese mismo trabajador a someterse al reconocimiento, aun
habiendo comparecido.

Ante la concurrencia de cualquiera de estas cuatro situaciones,
la MATEP podra dirigir una propuesta de alta médica a la Ins-
peccion Sanitaria. La Inspeccién la remitird al facultativo que
atendi6 al trabajador para que en el plazo de 10 dias confirme
la baja que expidi6 o, por el contrario, admita la propuesta de
alta hecha por la MATEP,

A partir de esta decision del facultativo, e incluso si han trascu-
rrido los diez dias sin que éste se haya pronunciado, la Inspec-
cién Sanitaria —que es quien en verdad ostenta competencia
decisoria— dispone de 15 dias para definitivamente ratificar la
decision de baja o dar el alta médica tal y como proponia la
MATEP,

Tal decision se comunicara a la MATEP que hubiese formulado
la propuesta de alta y con lo acordado por la Inspeccién Sani-
taria finalizard el procedimiento.

Ahora bien, en caso de que la MATEP no obtuviese respuesta
por parte de la Inspeccién Sanitaria en los plazos estableci-
dos, la primera todavia dispone de otro procedimiento para
ratificar su propuesta de alta: plantearla ante los servicios mé-
dicos del INSS. A estos efectos e, insisto, ante el silencio por
parte de la Inspeccion Sanitaria en los plazos expuestos, la
MATEP se dirigira ante el INSS. Su solicitud, que ira destinada
a los servicios médicos de tal Ente Gestor, imperativamente
se acompaiara de todo cuanto sea necesario para que estos
ultimos puedan ser conocedores del caso concreto. En ese
sentido, ademads de acreditar que se ha agotado el tramite de
propuestas ante la Inspeccién Sanitaria, la MATEP remitira

LAS MATEPS PUEDEN
PLANTEAR “PROPUESTAS
DE ALTA” EXISTIENDO
LA PROBABILIDAD DE
QUE SI SE PRODUCE
EL CORRESPONDIENTE
DESARROLLO
REGLAMENTARIO PUEDAN,
INCLUSO, CONCEDER
ALTAS CONDICIONALES
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los datos del trabajador, los resultados de los reconocimientos, partes, informes, causa
motivadora del alta, etc.

En caso de que los facultativos del INSS estuviesen de acuerdo con la propuesta de alta
instada por la MATEP expediran un “Alta condicional”. “Alta condicional” que se conver-
tird en definitiva si en el plazo de tres dias desde su notificaciéon a la Inspeccién Sanitaria,
no recibe de ésta una expresa oposici6on®.

Es decir que, en verdad, la MATEP dispone de un doble procedimiento en caso de enten-
der que por las causas alegadas (negativa del trabajador al reconocimiento complemen-
tario, inexistencia de motivos que justifican una IT) el trabajador debiera estar en alta: en
primer lugar, plantear una propuesta de alta ante la Inspeccion Sanitaria; y, en segundo
lugar y como procedimiento subsidiario, ratificar tal propuesta de alta ante el servicio
meédico del INSS.

Por si esto fuera poco, y a pesar de que éstas parecen ser las verdaderas posibilidades de
las que disponen las MATEPS en la actualidad®®, tal situacién puede agravarse de producir-
se el desarrollo reglamentario del RD-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes
de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios. En efecto, pese
a ser una norma que a priori poco, por no decir nada, tiene que ver con la materia que
aqui se analiza, lo cierto es que el art. 44 del citado RD-L parece equiparar los servicios
de las MATEPS a los servicios médicos del INSS en lo que a la posibilidad de dar Altas
Condicionales se refiere. Y aunque, como digo, todavia no se ha producido el desarrollo
reglamentario de tal prevision, lo que parece decirnos la norma es que, cuando éste sea
efectivo, las MATEPS podran dictar altas médicas condicionales en los mismos términos
que hoy pueden hacerlo los servicios médicos del INSS. ;A qué otra cosa puede referirse
un precepto que reza como sigue: “a los exclusivos efectos de las prestaciones econémi-
cas de la Seguridad Social, lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado 1 del art. 131
bis del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, sobre expedicion de altas médicas en los
procesos de IT por los Médicos Adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, se
entendera referido a los Médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales respecto del personal al servicio de los asociados a éstas en los términos que
reglamentariamente se establezcan™?

No creo que existan muchas interpretaciones posibles. Insisto en que el desarrollo regla-
mentario del precepto no se ha producido a dia de hoy, pese a que ya han transcurrido

(65) En el supuesto de que la Inspeccién se opusiera, el INSS dara traslado de la misma a la Mutua, continuando, por lo
tanto, la situacién de baja (TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 31).

(66) Hasta aqui, en lo referente a las bajas y propuestas de alta se ha seguido en lo fundamental a TORTUERO PLAZA, J.L.,
“Las Mutuas y la...”, cit., pags. 28 y ss.
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mas de cinco anos desde la promulgacién de tal norma®. Pero no debe olvidarse, y mas
teniendo en cuenta como se legisla en esta materia, que el reglamento que desarrolle este
precepto puede aprobarse en cualquier momento. Obviamente, de producirse, se debera
concretar si la posibilidad de dar altas condicionales en contingencias comunes por parte
de las MATEPS es un procedimiento subsidiario al de la actual propuesta de alta o si, por
el contrario, la equiparacion al INSS sera tal que la propuesta de alta desaparecera por
completo. Es decir, ;podran las MATEPS dictar altas condicionales sin necesidad de acudir
a los servicios médicos facultativos del INSS pero quedando sometida tal posibilidad al
agotamiento del tramite de “propuesta de alta” ante la Inspeccién o, por el contrario, esta
posibilidad de dictar altas condicionales vaciara de contenido a la actual propuesta de alta?
Independientemente de la calificaciéon que personalmente ello me merece, creo que ésta
dltima opcién es la que primara, por cuanto que lo que el RD 6/2000 parece contemplar
es una total equiparacién entre los servicios médicos de la MATEP y los del INSS.Y, estos
ultimos, a dia de hoy, cuando gestionan la IT pueden emitir “partes de alta condicional”
sin agotar previamente el procedimiento comun de la propuesta®®.

La cuestion se agrava si se tiene en cuenta algiin pronunciamiento judicial, como el de la
STSJ de Cantabria de 24 de enero del 2005, que aplica lo establecido en el RD 6/2000 a
pesar de no haberse producido el mencionado desarrollo reglamentario.Y ademas lo hace
de una forma que me parece muy criticable. Para empezar, se interpreta que la incompa-
recencia del trabajador que da derecho a la MATEP a la propuesta de alta (art. 131 LGSS)
da derecho, interpretando sistematicamente este art. 131 LGSS con el art. 44 RD 6/2000,
a una extincion de la prestacion sin mas. Sorprendentemente ni se exige propuesta de alta,
en los términos expuestos, ni alta condicional, que seria lo que se le deberia exigir en caso
de equipararse directamente al INSS ex art. 44 RD 6/2000. Pero no, la sentencia permite
un alta directa y automatica por parte de la MATEP, sin mas tramites.

Ante pronunciamientos judiciales como el expuesto, cabria plantearse muy seriamente
cudl es la verdadera funcién de las MATEPS en lo referente a la prestacion de la IT por
contingencias comunes. ;Realmente pueden considerarse a las MATEPS meros “entes co-
laboradores de la prestacién econémica”? Si la respuesta, a mi juicio, deberia ser nega-
tiva dadas las importantes competencias en la prestacion clinico-sanitaria que se pueden
derivar del art. 44 RD 6/2000, sentencias como la citada me ratifican todavia mas en mi
valoracién.Y aunque no comparto la argumentacion que realiza la sentencia, por cuanto
que la negativa del trabajador podra dar lugar a la extincion de la prestacion, mediando
propuesta de alta o alta condicional (en cuanto se produzca el desarrollo reglamentario
que se enuncia en el art. 44 RD 6/2000), y no un alta directa, aun y con los tramites for-
males y plazos legales que exigen la propuesta de alta y alta condicional creo que deviene

(67) Y no han abordado el tema posteriores normas referidas a las MATEPS, como por ejemplo el RD 428/2004, de 12
de marzo, por el que se modifica el Reglamento general sobre colaboracién en la gestion de las MATEPS, aprobado por
RD 1993/1995, de 7 de diciembre, a efectos de fijar los términos en los que se producird la gestion de las contingencias
profesionales de los trabajadores por cuenta propia por parte de las MATEPS.

(68) Sobre las posibilidades del INSS en la actualidad, ver TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la...”, cit., pag. 30.

(69) JUR 2005/47587.
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una ficcién legal afirmar que las MATEPS no ostentan competencias en lo que se refiere
a la prestacion sanitaria si, aunque no puedan dar directamente la baja médica, en cual-
quier momento pueden extinguir la prestacion. Sobre todo de sustituir la propuesta de
alta por un “alta condicional” que, de no contar con oposicién de la Inspeccién Sanitaria
en el plazo de tres dias’’ adquiriria el caracter de definitiva.

Creo que de producirse el desarrollo reglamentario de este precepto, el legislador de-
beria acometer de una vez por todas la labor de refundir en un texto legal las diferentes
normas que afectan a esta materia concretando y aclarando cuales son las competencias
de las Mutuas en lo que afecta a la gestién de la Seguridad Social. Y, sobre todo, deberia
modificar el texto legal (art. 68.2 LGSS) cuando afirma que una de las competencias de las
MATEPS es la de la “colaboracion en la gestion de la prestacion economica de la IT derivada
de contingencias comunes”.

C) La posibilidad de realizar actuaciones sanitarias de urgencia por parte de la MATEP

Esta ultima potestad que se analiza, resulta ser otro instrumento de control a favor de las
MATEPS”" 'y, por lo tanto, una prueba mas de lo inexacto que resulta afirmar que éstas
unicamente intervienen en la prestaciéon econémica en lo que afecta a la IT por contin-
gencias comunes.

La ley permite que las MATEPS puedan realizar actuaciones sanitarias de urgencia asi
como pruebas diagnosticas, tratamientos médicos e incluso quirtrgicos. A tal efecto de-
ben concurrir tres condiciones: 1*) el transcurso de mas de quince dias desde la baja
para el trabajo asi como la acreditacién de que la situaciéon de incapacidad se prolonga
a consecuencia de la demora en las pruebas y tratamientos prescritos por el Servicio de
Salud correspondiente’’; 2%) el previo consentimiento informado del trabajador a some-
terse a tales pruebas; 3%) la conformidad de la autoridad sanitaria del Servicio de Salud
correspondiente, una vez comprobada la adecuacién y calidad de los servicios sanitarios
de las MATEPS”®.

(70) Coincido con lo mencionado por TORTUERO PLAZA en lo referente al plazo de tres dias al que se circunscribe la
posibilidad que el alta condicional que pueda dar el INSS se convierta definitiva en el sentido de entender que “es de su-
poner que la Inspeccién no tiene informacién actualizada al dia de todos los procesos de IT existentes en su demarcacion,
por lo que en el plazo de tres dias no sélo debe pedir y obtener la informacién del Facultativo que asiste al trabajador,
sino oponerse de forma motivada al “parte de alta’. Ello quiere decir que, salvo supuestos milagrosos, los partes de alta
condicional se convertiran generalmente en definitivos. De esta forma tan poco ortodoxa, se busca alcanzar la efectividad
del procedimiento”. (“Las Mutuas y la...”, cit., pag. 25).

(71) BLASCO LAHOZ, J.E,, Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. . ., cit., pag. 416.
(72) Art. 82 del RD 1993/1995, de 7 de diciembre, en la redaccién dada por el citado RD 576/1997, de 18 de abril.

(73) Aunque la ley no aclara si esta autorizacién debe hacerse o no por escrito, coincido con MARTINEZ-MACHUCA GI-
JON en que la exigencia de forma escrita parece lo mas conveniente. En cualquier caso, no hay que olvidar que este tramite
podria obviarse si, en el acuerdo de cooperacion, el Servicio Publico otorgara a la Mutua capacidad de intervencién para la
asistencia sanitaria de urgencia, pudiendo la entidad colaboradora hacer una mera comunicacién al Servicio Pablico (“La
gestion de la Incapacidad Temporal...”, cit., pag. 359).
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Una de las finalidades de esta medida bien puede ser la “del
aprovechamiento de los Centros e instalaciones sanitarios ads-
critos a las Mutuas para que coadyuven a atender las necesida-
des de los servicios publicos de salud, especialmente cuando
aquellas actuaciones recaen sobre beneficiarios incursos en
proceso de IT”7%, y en ese sentido se han firmado acuerdos y
convenios entre las Mutuas y el Instituto Nacional de la Salud
(o los Servicios de la Salud de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente) a fin de concretar los términos y condiciones en
que estas actuaciones deberan desempefiarse’”. El presupuesto
de partida en ese sentido me parece positivo. De hecho, es per-
fectamente racional y coherente que se intente atajar una si-
tuacion de IT que se prolonga a consecuencia de la demora en
las pruebas y tratamientos prescritos por el Servicio de Salud,
sometiendo al trabajador a esas mismas pruebas y tratamientos
en unos centros o instalaciones sanitarias que, pese a pertene-
cer a las MATEPS, permitiran su mas pronta recuperacion.

No obstante, tampoco debe dejar de cuestionarse, tal y como la
doctrina ha senialado’®, si con esta medida no se esta abriendo
una via de privatizacién de los servicios sanitarios publicos a la
vez que se incrementan las potestades sanitarias de las MATEPS
en aras a un mayor control de la IT proveniente de los ries-
gos comunes. Maxime teniendo en cuenta lo dificil que resulta
concretar qué debe entenderse por “consentimiento informa-
do del trabajador” a estos efectos, por cuanto que de acuerdo
con lo previsto en el art. 5 RD 575/1997, “las MATEPS podran
disponer que los trabajadores que se encuentren en situacion
de IT sean reconocidos por los médicos adscritos a las mis-
mas”’’. ;Quiere ello decir que una negativa del trabajador en
este sentido podria generar una propuesta de alta en los térmi-
nos descritos en el apartado anterior? ;Y un alta condicional,
en el momento en que se produzca el desarrollo reglamentario
del controvertido art. 44 del RD 6/2000?

Dejo la cuestion en el aire. Exponer conclusiones definitivas en
este momento es muy arriesgado cuando no osado. Pero, aun

(74) RUIZ-LARREA ARANDA, P, “Las funciones atribuidas a las Mutuas...”, cit., pag. 124.

LA LEY PERMITE
QUE LAS MATEPS PUEDAN
REALIZAR ACTUACIONES
SANITARIAS DE URGENCIA,
PRUEBAS DIAGNOSTICAS 0
TRATAMIENTOS MEDICOS
E, INCLUSO, QUIRURGICOS

(75) BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. ., cit., pag. 417; RUIZ-LARREA ARANDA, P, “Las funciones atri-

buidas a las Mutuas...”, cit., pag. 124.

(76) Véase, en ese sentido, GARCIA NINET, J.I., “Sobre el reforzado papel...”, cit, pag 12; BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas

de Accidentes de Trabajo. .., cit., pag. 417.

(77) BLASCO LAHOZ, J.E., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. . ., cit., pag. 417.
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asi, quede constancia de que si las sospechas se confirman y una negativa del trabajador
en este sentido puede generar el alta en los términos expuestos en el apartado anterior,
el requisito del consentimiento informado del trabajador queda sin contenido.Y, en con-
secuencia, la MATEP podra someter al trabajador a tal reconocimiento de contar con la
aceptacion de la autoridad sanitaria del Servicio de Salud correspondiente, puesto que ala
fine serd improbable que el trabajador se oponga a una de estas actuaciones sanitarias de la
MATEP. A menos que quiera arriesgarse a perder la prestacion, que no es poco.

3. LA FINALIDAD O RATIO DE LA REGULACION LEGAL. REFLEXIONES
PERSONALES

Lo expuesto hasta el momento creo que da buena cuenta de las competencias actuales de
las MATEPS en contingencias comunes. No obstante, ante tal descripcion de la situacion
real, la cuestiéon que subyace es la de la finalidad de la regulacién legal.

El legislador es claro al afirmar que lo que pretende al incrementar las facultades de las
MATEPS en la prestacion de IT por contingencias comunes, es acrecentar el control sobre
el presunto fraude que caracteriza a tal prestacion’®. No me detendré al respecto de la
veracidad o no de tal presunciéon’, ni tampoco en si el fraude que se sospecha se pro-
duce en una intensidad cuantitativa y cualitativa tal, como para justificar medidas de esta
indole. Ahora bien, lo que si haré sera intentar delimitar el presupuesto del que parte el
legislador para creer que, aumentando las competencias de las MATEPS en esta materia,
el supuesto fraude desaparecera®.

Partiendo de la regulacién legal, segtin la cual las MATEPS, pese a estar conformadas por
empresarios, no poseen animo de lucro ni mas patrimonio que el propio de la Seguridad
Social, no se aprecia muy bien el porqué de esa asentada creencia que un incremento de
las facultades de estas asociaciones, comportara un mejor control del fraude en la IT. Es
decir, si realmente ni las MATEPS ni sus miembros obtienen beneficio econémico alguno
de las altas del trabajador ;por qué se da por supuesto que el control que realizaran so-
bre el estado de salud del trabajador sera mas eficaz que el practicado por el facultativo

(78) De hecho, en la Exposicién de Motivos del RD 575/1197, expresamente se establece aquello que se pretende: que
“exista un mayor rigor en la constatacién de la enfermedad y de su incidencia en la capacidad de trabajo del interesado.
En definitiva, se trata de dotar de una mayor eficacia y transparencia a la gestion de incapacidad temporal, evitando los
riesgos de abusos y fraudes”.

(79) Al respecto de este tema, véase MERCADER UGUINA, J.R., “El control de la Incapacidad Temporal (historia de una
sospecha)”, RL, nim. 9/2004, pags. 13-37.

(80) Y no me refiero a que no sea asi, sino a cuales son los motivos por los que las MATEPS parecen ser, incluso para el
legislador, las mejores instituciones de vigilancia del posible fraude de IT. Mdxime, porque la realidad parece darle la razén.
De hecho, y como sefiala SEMPERE NAVARRO “la duracién media de los procesos de IT es considerablemente mas baja
cuando esta a cargo de la Mutua que de la Entidad Gestora; da la impresion de que los poderes ptblicos acuden a esta forma
de gestion privada con cierta fascinacion por su eficacia al tiempo que algo de desencanto por la imposibilidad de alcanzar
semejantes metas desde el campo publico” (“La incesante metamorfosis...”, cit., pag. 13).
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médico de la Seguridad Social? ;no es este tltimo un profesional con capacidad mas que
suficiente para determinar si el estado de salud del trabajador le incapacita o no para el
trabajo? ;por qué se le da entonces a las MATEPS la posibilidad de realizar propuestas de
alta pese a que, segun reza el art. 68.2 LGSS, sus competencias se limitan a una colabora-
cién en la prestacion econdmica?

Sospecho que la razon de fondo hay que buscarla en la interrelacién que existe en la prac-
tica entre las MATEPS y los empresarios que la conforman. Por una parte, es cierto que
la MATEP, como asociacién, no dispone de patrimonio propio, por lo que en principio
no cabe apreciar una finalidad econémica en su actuacién, por cuanto que a priori le debe
resultar indiferente obtener o no excedentes econémicos al final del ejercicio anual; por
otra parte, también es verdad que, segun ley, los empresarios que conforman una MATEP
no pueden obtener lucro alguno por el hecho de tener cubiertas tales contingencias con
las MATEPS y no con el Ente Gestor de la Seguridad Social. No obstante, creo que a nadie
se le escapa que la cuestion de fondo tiene que ver con que las MATEPS estan conformadas
por empleadores y que, a éstos, a titulo individual, si les supone un coste econémico que
sus trabajadores se encuentren en situacion de IT.

Si a lo expuesto se le une que este mismo empresario al que la MATEP ha gestionado las
contingencias de la Seguridad Social y al que, insisto en ello, si le supone un perjuicio
econémico que su trabajador se encuentre de baja, puede convertirse en un “cliente a
captar” por la MATEP cuando ésta actiia como servicio de prevencion externo, la cuestion
adquiere otros matices.

De acuerdo con la regulacion legal, la relacion entre un empresario y una MATEP puede
ser doble: de un lado, la MATEP gestiona —o colabora en la gestién de— las contingencias
de la Seguridad Social de una empresa sin obtener beneficio econémico alguno; de otro, la
MATEP puede estar interesada en que esa misma empresa contrate sus servicios en materia
preventiva, por los cuales si obtiene una contraprestaciéon econémica®'.

Pues bien, si la MATEP pretende ser rentable desde esta tltima perspectiva, le interesa
“captar” cuantos mds empresarios mejor; empresarios que, no se olvide, deben ser los
mismos a los que tal MATEP gestione las contingencias de la Seguridad Social y a los que
si les supone un coste econémico que las situaciones de IT de sus trabajadores se prolon-

(81) Piénsese que, junto a las actividades que las MATEPS pueden realizar en la cobertura de las contingencias profesionales,
y por ende, con cargo a cuotas de la Seguridad Social, estas asociaciones también pueden desarrollar funciones como servi-
cios de prevencion externos ex art. 32 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales y normas
reglamentarias de desarrollo. Estas actividades que serdn voluntarias para las MATEPS s6lo podran realizarse en relacién con
los empresarios a ellas asociadas y previa firma de un contrato especial de servicios denominado “concierto”. Pues bien, en
este concierto, entre otras muchas cosas —identificacién de la entidad especializada que se contrata a tales efectos; identidad
de la empresa destinataria de la actividad., etc.— se fijardn las condiciones econdmicas del mismo, esto es, la contrapresta-
cién econdmica que percibira la MATEP por la prestacion de estos servicios asi como la forma y condiciones de pago por
parte de la empresa receptora de los servicios.

Al respecto de las competencias de las MATEPS en materia preventiva, véase, asimismo, y por todos, BLASCO LAHOZ, J.
F., Las Mutuas de Accidentes de Trabgjo. . ., cit., pags. 422 y ss.; GARCIA MURCIA, J., “El papel de las MATEPS en la prevencién de
riesgos laborales”, TS, nim. 100/1999, pags. 33 y ss.
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guen en el tiempo®’. La comunicacién de intereses es evidente.Y no creo que sea mucho
imaginar que uno de los mecanismos de los que pueden disponer las MATEPS en aras de
incrementar el nimero de contratos en materia preventiva, es el de garantizar un mayor
control en materia de Seguridad Social a los empleadores que las contraten como servicio
de prevencién ajeno®’.

Pocos dias después de hacerse publico un Informe del Tribunal de Cuentas en el que se de-
nunciaba la situacién que acaba de describirse, es decir, que efectivamente la correlacion
de intereses en el seno de las MATEPS generaba efectos perversos traducibles, entre otras
cosas, en la financiacion de la actividad preventiva con fondos publicos procedentes de las
cuotas que se les abonaba en su funcién como Entes Colaboradores en Seguridad Social
(de ahi que lo insinuado en lineas anteriores adquiera todavia mads fuerza), se aprueba
el RD 688/2005, de 10 de junio, por el que modifica el régimen de funcionamiento de
las MATEPS como Servicio de Prevencion Ajeno. Lo mas novedoso de esta ultima norma
es que para que las MATEPS puedan continuar actuando como Servicio de Prevencion
Ajeno disponen de dos posibilidades: 1*) bien deberdn constituir una “Sociedad de Pre-
vencion”, bajo la modalidad de sociedad an6nima o sociedad de responsabilidad limitada
que, entre otras cosas, estara constituida integramente por capital de la MATEP, y que tni-
camente podra actuar como Servicio de Prevencién ajeno, debiendo acreditar, para ello,
que dispone de medios humanos y materiales propios®; 2%) bien deberan tramitar un
expediente que les autorice a la continuaciéon de la actividad mediante una organizacién
especifica e independiente de la correspondiente a las funciones y actividades de cola-
boracién en la gestion de la Seguridad social en los términos fijados por la Disposicién
Transitoria Tercera®. Lo que se pretende con estas medidas es garantizar una mayor y

(82) De hecho, no han sido pocas las acusaciones de utilizacién impropia, cuando no ilegal, de los presupuestos de preven-
ci6n a otros fines. Como ejemplo: financiacién de servicios que corresponderia a las propias empresas (compra de aparataje
médico o preventivo, etc.); cargo a ese presupuesto de material ajeno a la prevencién (campafias de imagen,. etc.) e incluso
de parte de sus gastos corrientes (de gastos de personal y administracion). (UGT, Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Sequridad Socidl, Cursos de formacién para delegados, Escuela Julidn Besteiro, Valencia, 1999, pags. 53 y ss.)

(83) Seguramente con la intencién de evitar parte de los efectos perversos que puede generar esa correlacién de intereses,
la Intervencién General de la Seguridad Social adopté el pasado 25 de febrero una resolucion por la cual se dictaban nuevas
instrucciones a las MATEPS en relacion a la compensacion de costes que establece la Resolucion de 28 de diciembre de
2004, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social. Esta resolucion resultaba de aplicacion a las MATEPS que, de con-
formidad con lo establecido en el art. 10 de la Orden de 22 de abril de 1997, desarrollasen actividades de prevencién de
riesgos laborales como servicios de prevencién ajenos de sus empresas asociadas, utilizando para ello medios humanos y
materiales adscritos al desarrollo de las actividades preventivas comprendidas dentro de la cobertura de las contingencias
profesionales de la Seguridad Social. Se pretendia seguramente clarificar esta compleja cuestién que se genera cuando la ci-
tada Orden de 1997, pese a que exige a las MATEPS diferenciar los recursos materiales, humanos y econémicos destinados
a cada actividad, permite que éstas usen para la actividad preventiva, que es privada, los mismos medios que utilizan para
llevar a cabo su labor en materia de Seguridad Social, aunque, eso si, mediante una compensacién.

(84) No obstante, con el fin de que la transmisién de la actividad preventiva de la MATEP a la Sociedad de Prevencion se
realice sin solucién de continuidad, la Disposicion Transitoria Segunda, apartado 4, prevé la posibilidad de que durante tres
anos, prorrogables por otros dos, puedan seguir utilizindose los bienes muebles e inmuebles adscritos a su funciéon como
Ente Colaborador de la Seguridad Social.

(85) Aunque en ese caso el proceso de segregacion deberd estar concluido en el plazo maximo de un afo desde la fecha
de aprobacién. Una vez agotado dicho plazo, las MATEPS no podran utilizar para el desarrollo de las funciones corres-
pondientes a los servicios de Prevencién los medios humanos y materiales e inmateriales adscritos a la colaboracién en la
gestion de la Seguridad Social.
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mejor separacién entre las actividades que a dia de hoy puede
compatibilizar la MATEP, e indirectamente, también, favore-
cer el control sobre dichas entidades. Contribuyendo todo ello
ademas, segun proclama la Exposicion de Motivos del citado
RD 688/2005, a superar la restriccion a la libre competencia
que supone la actuacién de las MATEPS, en las condiciones
hasta la fecha existentes, en relaciéon con los restantes servicios
de prevencién ajenos.

La reciente adopcion de esta norma impide realizar, a dia de
hoy, valoraciones concluyentes sobre los efectos pretendidos.
Aun asi, no me gustaria dejar de resaltar el “efecto boomerang”
que esta reforma puede generar en la actuacion de la MATEP
como Ente Colaborador en materia de Seguridad Social. En
efecto, por una parte, muy favorable me parece que se quiera
diferenciar entre los instrumentos personales y patrimoniales
que la MATEP utiliza cuando presta un Servicio Publico (Segu-
ridad Social) frente a los que utiliza, previo pago del empresa-
rio, en su calidad de Servicio Privado (Servicio de Prevencion
Ajeno). Pero si ello va a suponerle a la MATEP un perjuicio, en
términos competitivos, frente al resto de Servicios de Preven-
cién Ajeno, se amplian considerablemente las posibilidades de
que la MATEP utilice el “cebo” de la Seguridad Social, entendi-
do como mayor control en materia de IT por bajas comunes,
a efectos de incrementar el ntimero de contratos en materia
preventiva. Los servicios de prevenciéon ajenos que disefia el
nuevo RD son formalmente distintos, pero siguen dependien-
do econdémicamente de la MATEP *¢, de la que también de-
pendera que la permanencia del trabajador en IT, incluso por
causas comunes en los términos expuestos, se prorrogue mas
O menos tiempo.

La situacion puede ser muy gravosa, sobre todo, en aquellas
patologias que siendo calificables de “comunes” resultan de
dificil apreciacién externa. En supuestos como lumbalgias,
depresion, o similares, la manifestacion de la enfermedad no
presenta una clara evidencia. Su mayor o menor repercusiéon
en la capacidad del trabajador dependera de la valoracion que
al respecto realice el facultativo médico. Y de acuerdo con el
razonamiento expuesto, no creo que haya que ser muy pers-
picaz para apreciar el motivo por el cual la imparcialidad del

LA MATEP GESTIONA LAS
CONTINGENCIAS DE UNA
EMPRESA SIN OBTENER
BENEFICIO PERO PUEDE
QUE ESTA CONTRATE SUS
SERVICIOS EN MATERIA
PREVENTIVA A CAMBIO DE
UNA CONTRAPRESTACION
ECONOMICA

(86) Segtin el RD 688/2005 el capital con el que se conformen las sociedades o que se destinen a las organizaciones es-
pecificas debe pertenecer integramente a la MATEP [art. 1.3.a), apartados 1, 2, 5 de la Disposicion Transitoria Segunda y

Disposicion Transitoria Tercera].
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médico de la MATEP a la hora de valorar si estas enfermedades afectan a la capacidad
para el trabajo no es equiparable a la imparcialidad del facultativo de la Seguridad Social.
Maxime teniendo en cuenta que el primero esta sujeto a un contrato de trabajo con una
MATEP a la que le interesa “captar” clientes en sus funciones de servicio de prevencién
ajeno; que estos clientes deben ser los mismos empleadores a los que tal MATEP gestiona
las contingencias de la Seguridad Social, y que a ellos si les supone un coste econémico
que los trabajadores se encuentren en situacion de IT.

La reduccién de este gasto econémico, pues, puede utilizarse como “moneda de cambio”
por las MATEPS en los términos expuestos®. Ahora bien, de ser asi, es evidente que la
atribucién de mayores competencias a las MATEPS en la “colaboraciéon de la gestién de
la prestaciéon econémica de IT por contingencias comunes” puede pervertir el sistema
publico de Seguridad Social, por cuanto que implica el riesgo de que un uso desviado
haga que el ahorro econémico se imponga a la protecciéon de la salud del trabajador®. En
consecuencia, por mucho que afirme el legislador en el sentido de que la finalidad de la
atribucién de estas competencias a las MATEP es la de la reduccion del fraude, cabe plan-
tear si lo que verdaderamente se persigue con tales normas no es sino disminuir el gasto
econdmico, pese al riesgo de poner en peligro el nivel de proteccién en la salud que ex art.
41 CE estan obligados a garantizar los poderes publicos de forma suficiente®.

(87) En ese sentido, se ha dicho que “se aprecia un solapamiento entre las actividades que deberian cobrar las Mutuas
como servicio de prevencion ajeno y aquellas otras que deberian realizar gratuitamente. Al respecto, la prevencion se pue-
de convertir, o se estd convirtiendo ya, en un elemento més de competencia entre las Mutuas, lo que sélo beneficia a las
grandes empresas y a las grandes Mutuas” (UGT, Las Mutuas de Accidentes. . ., cit., pag. 54).

(88) En sentido contrario, esto es, defendiendo los éxitos que las MATEPS estdn cosechando en esta nueva actividad, ver
VALENZUELA DE QUINTA, E., “Las Mutuas de Accidentes de Trabajo...”, cit., pags. 558 y 559.

(89) En ese sentido me interesa resaltar que, tal y como se ha senalado, el nivel de suficiencia ante situaciones de necesi-
dad que en base a tal precepto constitucional deben garantizar los poderes publicos es “una funcién social del Estado no
‘privatizable’ y que excluye en principio —si bien cada vez menos— cualquier decisién de politica legislativa tendente a
conferir dmbitos de iniciativa privada en el propio espacio de la accién protectora ptblica” (MARTINEZ BARROSO, M.R.,
Relaciones entre. .., cit., pag. 81).
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Derecho comunitario y derecho interno. 2. Legislacién

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Su-
periores de Justifica recogidas en los numeros 13 a 16 de 2004 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1785 a 2431). La doctrina que en ellas se contiene,
con caracter general, no puede calificarse como novedosa, sino mas bien como consoli-
dacién de lineas de tendencia ya asentadas. Destaca, sin lugar a dudas, la frecuencia de los
conflictos sobre la validez de las clausulas convencionales sobre jubilacién forzosa tras la
derogacion de la Disposicion Adicional Décima ET, sobre la responsabilidad salarial de las
Administraciones Publicas respecto de los profesores de colegios concertados, y sobre la
responsabilidad en el pago de las cuotas colegiales de los ATS/DUE. Las soluciones que se
ofrecen destacan por su uniformidad, lo que sin duda favorece la seguridad juridica.

1. DERECHO COMUNITARIO Y DERECHO INTERNO

Una tnica sentencia cabe reseflar en este apartado, y no especialmente innovadora. El
plazo de transposicion de las directivas, como se sabe, es de obligado cumplimiento, y el
hecho de que la demora sea imputable a uno de los entes territoriales que lo conforman
no exime de responsabilidad al Estado, pues la organizacién administrativa descentraliza-
da no es 6bice para considerar que todos esos entes forman un todo, el Estado, que es el
obligado a garantizar el respeto al Derecho Comunitario. Esa doctrina, ya clasica, es recor-
dada por STJCE de 16 de diciembre de 2004, 1.L. ] 1803. EITJCE condena a Austria por la
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falta de transposicion en plazo de la Directiva 90/269/CEE, sobre disposiciones minimas
de seguridad y salud relativas a la manipulaciéon manual de cargas que entrafie riesgos, en
particular dorsolumbares, para los trabajadores. En el dambito federal la transposicién se
habia producido, pero no asi en el Land de Corintia, porque el Gobierno Federal carecia
de competencias para dictar la correspondiente normativa. El TJCE, como en tantas otras
ocasiones, afirma que la organizacién interna de un Estado no justifica el incumplimiento
del plazo de transposicién. En idéntico sentido, especificamente respecto de Espafia, se
pronunci6 la STJCE de 25 de noviembre de 1998 (C-214/96).

2. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS

La determinacién del sujeto responsable de satisfacer las cuotas colegiales de los ATS/
DUE al servicio de la Seguridad Social que han sido transferidos a las CCAA (cuotas que
constituirian suplidos a cargo del empleador), esta siendo objeto de una desbordante li-
tigiosidad, lo que exime de cita exhaustiva, maxime cuando en crénicas anteriores ya ha
sido expuesta con detalle la cuestion. En cualquier caso, las SSTS de 20 y 25 de octubre
y de 22 de diciembre de 2004, I.L. ] 2374, 1956 y 2415 resultan suficientemente ilus-
trativas. En ellas, con remisién a la doctrina reiterada desde la STS de 29 de septiembre de
2003 (recurso u.d. 4725/2002) —aunque ya se podia deducir de la STS de 19 de junio
de 1989 (recurso por infraccion de ley)—, se acude a la Ley 12/1983, de Proceso Autoné-
mico, para imputar al INGESA la responsabilidad por las cuotas abonadas al Colegio con
anterioridad a la transferencia, ya que esa norma impone a la Administracién del Estado
el deber de regularizar la situaciéon econémica y administrativa del personal a su servicio
con caracter previo al traslado a la Comunidad Auténoma.

3. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

El periodo de referencia ha sido especialmente prolifico en conflictos entre estas normas
juridicas. Los tribunales se sirven del principio de jerarquia para hacer prevalecer la nor-
ma legal, que en muchas ocasiones es calificada, con razén, como derecho imperativo,
y por tanto de necesario respeto, lo que evidentemente reduce el margen de maniobra
de la negociacién colectiva. Como se anuncié, no hay doctrina especialmente novedosa,
sino reiteracion de soluciones ya conocidas, aunque conviene resefiar alguna matizacion
en materia de jubilacién forzosa y un cambio de orientacién, quizd todavia titubeante,
respecto de los limites convencionales al importe de las horas extraordinarias.

R) Clausulas de jubilacion forzosa

Como es conocido, la jurisprudencia ha estimado que tras la derogacién de la Disposicion
Adicional Décima ET por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, ha desparecido la
imprescindible habilitacién legal para que los convenios colectivos fijen edades de jubila-
ci6on forzosa [SSTS de 9 de marzo de 2004 (recursos u.d. 765/2003 y 2319/2003), 6 de




abril de 2004 (recurso u.d. 3427/2003), 28 de mayo de 2004 (recurso u.d. 3803/2003)
y de 15 de diciembre de 2004 (recurso u.d. 6506/2003), entre otras]. Ello no obsta la
validez y eficacia de las clausulas contenidas en convenios suscritos con anterioridad a la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley citado (el 4 de marzo de 2001), pero las posterio-
res han de reputarse nulas, ya que suponen una discriminacién por razén de edad. Asi lo
reiteran, en el periodo de referencia, las SSTS de 9, 15 y 20 de diciembre de 2004, I.L.
J 2406, 2365 y 2411, y la STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2004, I.L. ] 1869.

De especial interés resulta la STS de 2 de noviembre de 2004, I.L. ] 2249, que asume y
defiende esa postura, pero aclara ademas que la clausula de jubilacién forzosa inicamente
despliega efectos tras la derogacion de la Disposicion Adicional Décima ET en tanto el
convenio colectivo se encuentre dentro de su vigencia ordinaria, de modo que las pro-
rrogas posteriores al plazo de vigencia originalmente pactado no suponen una extensién
de la eficacia de la clausula de jubilacién forzosa, que ha de entenderse derogada una vez
llegado a término el plazo inicialmente pactado. En el caso de la sentencia se produjo un
pacto expreso de renovacion, pero los argumentos parecen plenamente operativos ante la
prorroga por falta de denuncia prevista en el art. 86.2 ET.

Mayor complejidad presenta el supuesto de hecho conocido por la STS] de Madrid de
25 de mayo de 2004, I.L.J 1853. Cuando la Administraciéon autondmica asumio las com-
petencias en materia de Camaras de la Propiedad Urbana, se concedi6 a los trabajadores
fijos de la Camara de la Propiedad Urbana de Madrid el derecho a la integraciéon como
personal laboral de la Comunidad de Madrid. Quienes optaron por la integracién pasaron
a regirse por el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Comunidad de Madrid, por
cuanto no se produce en puridad —o al menos asi lo entiende la sentencia— una trans-
misién de empresas que justifique la aplicacion del art. 44 ET, sino la integraciéon de un
trabajador en otro ente que le encomienda funciones distintas. Sin embargo, al trabajador
demandante no le fue reconocido el derecho a la integracién, porque habia cumplido
65 aflos en ese momento, y el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Comunidad
de Madrid establecia precisamente esa edad como detonante de la jubilacién forzosa, lo
que a juicio de la Administracién hacia también inviable el inicio de una relacién laboral
superada la edad limite. Por consiguiente, el trabajador debia continuar al servicio de la
Camara de la Propiedad Urbana que, en el proceso de liquidacién, decidi6 extinguir el
contrato del demandante, pero no el marco del expediente de regulaciéon de empleo, sino
recurriendo al despido por causas objetivas.

El Convenio Colectivo litigioso fue firmado el 30 de junio de 2001 y aprobado por
Resolucién de 10 de octubre de 2001, por lo que, al ser posterior a la derogaciéon de la
Disposicién Adicional Décima ET, no podia establecer una edad de jubilacién forzosa.
De ahi que la clausula en la que se habia amparado la Comunidad de Madrid para negar
la integracion del demandante sea declarada nula por la sentencia. En consecuencia, la
sentencia reconoce al demandante, por una parte, el derecho de opcién que le fue ne-
gado, y, por otra, declara nulo el despido, por cuanto la Camara de la Propiedad Urbana
no habia seguido los tramites del despido colectivo, como si habia hecho con el resto de
trabajadores, incurriendo en discriminacién prohibida por razén de edad. En conclusion,
se condena a la Cdmara a afrontar las consecuencias del despido nulo, y se rehabilita el
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derecho de opcion del trabajador, que podra decidir si quiere integrarse como personal
laboral en la Comunidad de Madrid.

B) Negociacion colectiva y Administracion Piblica

La incidencia del convenio colectivo en el ambito de la Administracién Publica, por las
evidentes particularidades de las relaciones laborales en ese ambito, ha sido objeto tam-
bién de alta litigiosidad en este periodo, desde dos perspectivas perfectamente identi-
ficables. El primero de los supuestos, con una dimensién cuantitativa menor, pero con
significacién propia por la trascendencia que podria alcanzar en el futuro, hace referencia
al ambito de aplicacién del convenio colectivo, y en concreto a la eventual inclusion de
una Administraciéon Publica en el ambito de aplicacién de un convenio colectivo nego-
ciado teéricamente por y para sujetos privados. El segundo, numéricamente mucho mas
relevante, atiende a la clasica cuestion de los limites a la negociacién colectiva en la Admi-
nistracion Publica por el imprescindible respeto a las habilitaciones de gastos presupues-
tarias, pero con un matiz, porque los convenios colectivos en cuestién eran negociados
no para la propia Administraciéon Publica, sino para centros educativos concertados.

Respecto de la primera cuestion, la STS de 7 de octubre de 2004, I.L. ] 2317, atribuye
un valor a la eficacia erga omnes del convenio colectivo estatutario que probablemente des-
borda los limites naturales de la autonomia colectiva, ya que a su juicio el ET “no hace
distingos de ningtin género acerca de que los obligados sean inicamente quienes estu-
vieron representados en la negociacién”, lo que indudablemente es cierto, pero afiade “o
pudieron estarlo”. En esta tesitura, la sentencia entiende que el Convenio Colectivo Estatal
de Centros de Asistencia de Educacién Infantil no sélo se aplica a las guarderias privadas,
sino también a las Administraciones Publicas —en este caso un Ayuntamiento— que hayan
constituido un servicio de guarderia y no hayan negociado un convenio propio para los
trabajadores que alli presten servicios. La sentencia considera irrelevante que el Ayunta-
miento no forme parte —ni de facto pueda hacerlo porque las asociaciones empresariales
no aceptarian su afiliacién, ni la Administracién Publica la solicitaria— de las asociaciones
con legitimacién para negociar ese convenio.

La solucién se basa en un pretendido “vacio normativo” ante la ausencia de convenio
propio, justificacion sin duda endeble, porque el Estatuto de los Trabajadores resulta ple-
namente aplicable, y la autonomia individual plasmada en el contrato de trabajo gozaria
de un amplio margen de actuacion. En realidad, la sentencia parece claramente imbuida
por el principio pro operario, ya que ante la falta de convenio colectivo el Ayuntamiento
unicamente ofrecia como retribucién el SMI, sustancialmente inferior al previsto en el
Convenio Estatal citado; el propésito, loable, no permite sin embargo alterar artificial-
mente el dmbito de un convenio colectivo, como pone de manifiesto el voto particular
que acompaiia a la sentencia, en el que mds fundadamente se defiende que un convenio
colectivo firmado por sujetos privados no puede vincular a la Administracién Publica,
que practicamente por definiciéon debe orientar su actuacion a la satisfaccion de intereses
generales. En buena logica, y como a continuacién aduce el propio voto particular, si-




guiendo la doctrina mayoritaria habria que aplicar el convenio de limpieza al personal de
limpieza, el de la construccion al personal dedicado a esa actividad, etc., atomizando el
régimen juridico del personal laboral al servicio de una Administracién Pablica de forma
innecesaria y, posiblemente, inconveniente.

Aunque no se refiere a una Administracion Ptblica, parece una interpretacién mads ade-
cuada de la eficacia erga omnes del convenio colectivo la sostenida por la STSJ de Castilla y
Le6n (Valladolid) de 13 de octubre de 2004, I.L. ] 2101. En ella se defiende que no se
ven obligados por un convenio colectivo estatutario sujetos ajenos a la representatividad,
siquiera potencial, de los negociadores. Por consiguiente, las comunidades de propieta-
rios no se encuentran comprendidas en el ambito de aplicacién de los convenios para la
actividad de la limpieza, por mas que éstos contengan clausulas genéricas de aplicacion
al personal de limpieza no sujeto a otro convenio colectivo. No cabe presumir que las
comunidades de propietarios pertenezcan a las asociaciones empresariales de la limpieza,
porque aquéllas no son empresas de limpieza (aunque la sentencia admite prueba en
contrario). El convenio colectivo, asi pues, no puede extenderse mas alld de la represen-
tatividad de sus negociadores, como ya habian defendido, respecto un supuesto de hecho
similar, las SSTS] de Madrid de 21 de octubre de 1999 y 26 de junio de 2001 (recursos
de suplicacién 3951/1999 y 174/2001).

En cuanto a las limitaciones de la autonomia colectiva para obligar a la Administracién
Publica, es pacifico que el convenio colectivo no puede vincular a la Administracién mas
alld de los limites presupuestarios. Ahora bien, los conflictos sobre ese particular versan
de ordinario sobre convenios colectivos negociados por y para la propia Administracion
Puablica. La particularidad de las sentencias aqui comentadas estriba en que la relacion
laboral que origina el conflicto se concierta entre sujetos privados, aunque los fondos
con que se hace frente a las obligaciones salariales son publicos. En concreto, la cuestiéon
consiste en delimitar la responsabilidad de las Administraciones Publicas por las deudas
salariales que los colegios privados concertados mantienen con sus trabajadores. En prin-
cipio, la Administracion tiene obligacién de pago delegado, que la sentencia extrae de los
arts. 47 a 49 LO 8/1985, de 3 de julio; aunque estos preceptos se encuentran derogados
en la actualidad, el art. 76.5 LO 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educa-
cion, sostiene igualmente que “los salarios del personal docente seran abonados por la
Administracion al profesorado como pago delegado y en nombre de la entidad titular del
centro, con cargo y a cuenta de las cantidades previstas en el apartado anterior”.

En esta tesitura, las sentencias se ocupan de reclamaciones salariales por derechos reco-
nocidos en el convenio colectivo ante la negativa tanto del colegio como de la Adminis-
tracion a proceder a su abono por entender el primero que es obligacién de la Adminis-
tracion con base en el concierto, y de la segunda por estimar que su responsabilidad no
puede superar en ningun caso el importe destinado al concierto en los correspondientes
presupuestos. En concreto, son varias las sentencias en las que los demandantes, con base
en el Convenio Colectivo Estatal para las Empresas de Ensefianza Privada Concertada, soli-
citan un premio de antigiiedad por superar los 25 afios de servicio, premio consistente en
una mensualidad extraordinaria por cada quinquenio cumplido. La STSJ de Extremadura
de 23 de septiembre de 2004, 1.L.] 1791, considera que, en principio, la Administracion
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esta obligada a proceder al pago delegado, si bien dicha responsabilidad no es ilimitada,
sino que encuentra su techo en el montante asignado presupuestariamente al concierto.
En consecuencia, una vez superada esa cantidad, el colegio concertado sera el inico res-
ponsable de las obligaciones salariales.

Sobre estas bases, la STS] de Extremadura confirma la sentencia de instancia, condenando
al Centro concertado y no a la Administracién, por haberse agotado ya la consignacion
presupuestaria correspondiente para el aio 2003 en el momento en el que el trabajador
alcanzo los 25 anos de antigliedad. En cualquier caso, y como sefiala la STS] de Aragon
de 14 de junio de 2004, 1.L.] 2028, es menester que se alegue y se demuestre que se han
superado las previsiones presupuestarias, porque de lo contrario, como resuelve la STSJ
de Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de noviembre de 2004, I.L. J 2253, la Administra-
cién habra de responder.

Convienerecordar quela STSde 20 de juliode 1999 (recurso de casaciénu.d. 3482/1998),
en la que se discutia un complemento salarial por jefatura de estudios, ya advertia que la
responsabilidad de la Administraciéon que subvenciona se limita a los supuestos en que
no se haya agotado la partida presupuestaria para el afio en curso fijada en la correspon-
diente Ley de Presupuestos (dividida conforme a las partidas establecidas en el art. 13 RD
2377/1985, de 18 de diciembre). De esta forma, cuando se han superado las previsiones
presupuestarias el complemento salarial es debido por la empleadora. Las SSTS de 22 de
noviembre de 2004, I.L. ] 2246, 2 y 21 de febrero de 2005, (recursos 6616/2003 y
6677/2003) niegan la identidad de razén entre los conflictos de complemento de jefatu-
ra y los de premio de antigliedad, porque mientras el primero era un concepto asentado
susceptible de ser presupuestado por conocido, el segundo constituia una novedad del
convenio colectivo y era razonable que no hubiera partida presupuestaria. Por tanto, nie-
ga la contradiccién y no resuelve sobre el fondo. Por el contrario, la STS de 27 de octubre
de 2004, I.L. J 2318, si aborda aspectos sustanciales, y confirma que la responsabilidad
de la Administracion en estos supuestos estd limitada por la consignacion presupuestaria.
Aduce que la negociacién colectiva no puede modificar las previsiones de una Ley de Pre-
supuestos, ya que ello supondria vulnerar el art. 82.3 ET cuando afirma que los convenios
colectivos so6lo vinculan a los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito.

C) Normas legales imperativas y contenido del convenio

Las relaciones ley-convenio se mueven a menudo en términos de complementariedad o
suplementariedad, debido a que la ley laboral se caracteriza por la configuraciéon de mi-
nimos mejorables por la autonomia privada, bien colectiva bien en su caso individual. No
obstante, en otras ocasiones la ley prefiere adoptar una posicién dominante, rigida, cons-
trinendo o incluso eliminando el espacio del convenio colectivo. Pero ello no impide que
en la practica se produzcan contradicciones no resueltas en todo caso de manera similar,
como ha sucedido respecto de la retribucién por horas de presencia y extraordinarias.




Las horas de presencia son el objeto de atencién de la STSJ de Galicia de 4 de junio de
2004, L.L.] 1864. El Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral de la Xunta de Galicia
regula un complemento de disponibilidad horaria para compensar posibles llamamientos
a prestar servicios en cualquier momento o bien una modificacion de jornada. El deman-
dante, conductor, percibia ese complemento, que ascendia a 56.261 pesetas mensuales,
pero entiende que es de aplicacién, como norma jerarquicamente superior, el Reglamento
de Jornadas Especiales. Con base en ¢él, el tiempo de presencia deberia retribuirse con un
salario de cuantia no inferior a las horas ordinarias (art. 8.3 RD 1561/1995). La sentencia
advierte, por un lado, que la mera disponibilidad no supone una prestaciéon de servicios
real, por lo que no merece el tratamiento de las horas extraordinarias; por otro, que el con-
venio colectivo regula de forma completa la relacién, resulta autosuficiente (siempre que
respete el ET), y no hay necesidad de acudir al Reglamento de Jornadas Especiales.

La argumentacién, asi expuesta, no resulta convincente, porque el complemento conven-
cional, con independencia de su denominacidn, retribuye el tiempo de espera, y deberia,
en principio, respetar la prevision del RD 1561/1995. La contradiccion entre el Regla-
mento de Jornadas Especiales y el convenio colectivo existe a pesar de que la sentencia
la niegue; ahora bien, el eventual conflicto no ha de suponer necesariamente la nulidad
de la clausula del convenio colectivo, como senalaron las SSTS de 12 de febrero de 2002
(recurso casacion u.d. 1355/2001) y de 18 de marzo de 2003 (recurso de casaciéon
91/2002), que en un supuesto analogo hicieron prevalecer la previsién convencional. La
doctrina contenida en esas sentencias se asienta en la necesidad de analizar el convenio
colectivo como un todo unitario, porque aunque un determinado aspecto pueda resultar
desfavorable al trabajador, se presupone que los negociadores habran conseguido alguna
ventaja que compense la renuncia.

Dichas sentencias se apoyan asimismo en la STS de 27 de febrero de 1995 (recurso
981/1994), que con base en similares argumentos hizo prevalecer el convenio colectivo
cuando la retribucién fijada en éste para la hora extraordinaria era inferior a la ordinaria,
a pesar del taxativo rigor del art. 35 ET. Aunque resulte un argumento ex abundantia, cons-
titufa en ese momento un pilar consistente en el que sustentar la prioridad del convenio
colectivo sobre una norma aparentemente imperativa, porque se adoptaba la misma so-
lucion para dos supuestos analogos. No obstante, esa unidad de criterio parece romperse
tras las SSTS de 28 de noviembre de 2004, 1.L.] 2384 y de 3 de diciembre de 2004, I.L.
J 2304, por cuanto han estimado que el art. 35.1 ET contiene una norma imperativa y de
derecho necesario, de cuya interpretacion literal se deduce sin ambages que la remune-
racién de la hora extraordinaria no puede ser inferior a la de la hora ordinaria. Por otra
parte, la STSJ de Cataluiia de 30 de abril de 2004, I.L. ] 2061, aflade que la retribucion
fijada en el convenio colectivo debe abonarse incluso por las horas que superen la jornada
maxima de la actividad concreta, o el limite de horas extraordinarias. Tal situacién podria
derivar en responsabilidad administrativa, pero no habilita para pedir una retribucion
superior por ese tiempo de trabajo.

Una manifestacion asimismo de la relacion ley-convenio se encuentra en la STSJ de Cas-
tilla-La Mancha de 30 de julio de 2004, I.L. J 1912. El convenio colectivo establecia
un sistema de guardias, que la empresa modificé unilateralmente para evitar exceder el
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limite anual de horas extraordinarias. El convenio preveia que el sistema de guardias se
negociase entre el empresario y los representantes de los trabajadores, por lo que éstos
consideran nula la decisién empresarial de acudir al art. 41 ET ante el fracaso de las con-
versaciones. La sentencia afirma que el deber de negociar no implica deber de convenir,
y que el art. 41 ET es una norma de orden publico que no puede ser desvirtuada por
la negociacion colectiva, de modo que el empresario siempre podra adoptar la medida
con base en ese precepto cuando no se llegue a un acuerdo en el periodo de consultas.
No obstante, la sentencia entiende que la decisiéon empresarial es nula porque altera el
régimen de turnos y amplia la jornada (es suficiente el efecto potencial, y por tanto no
es necesario acreditar que en la practica se hayan producido esos excesos), por lo que
en atencién al art. 41.2 ET la modificacién sustancial debia provenir de un acuerdo. Se
ratifica asi el fallo de la sentencia de instancia —nulidad de la decisién—, pero no sus fun-
damentos, porque en ésta se habia dado prevalencia al procedimiento establecido en el
convenio colectivo sobre el previsto legalmente en el art. 41 ET.

La STSJ de La Rioja de 19 de octubre de 2004, I.L. J 2120, reconoce asimismo la “na-
turaleza imperativa minima” del art. 41 ET, y por consiguiente admite la modalizacién
convencional de las causas de modificacién sustancial limitando, pero no ampliando, las
posibilidades concedidas legalmente, lo que en buena l6gica impide la configuracion de
procedimientos menos garantistas para los trabajadores. De este modo, si la empresa no
cumple los requisitos adicionales plasmados en el convenio la medida sera nula. En este
caso concreto, la empresa debia informar sobre determinados resultados a los represen-
tantes legales de los trabajadores, a los propios trabajadores y a los técnicos sindicales
antes de modificar el sistema de trabajo y rendimiento, obligaciéon que incumpli6 y por
ello la sentencia declara nula la medida.

Otro ejemplo claro de norma legal de cardcter imperativo que no puede ser objeto de
alteracion convencional lo ofrece la STS de 22 de noviembre de 2004, I.L. J 2221. El
Convenio Colectivo de Unién FENOSA para la zona norte concede a los trabajadores de la
empresa el suministro gratuito de energia eléctrica. La empresa, sin embargo, efectta las
retenciones correspondientes a los impuestos que gravan el suministro de energia eléctri-
ca. Los trabajadores consideran que esa ventaja debe proporcionarse de manera comple-
tamente gratuita, y que la empresa ha de asumir tales cargas porque ése es el espiritu de
la clausula convencional. La sentencia deniega la pretensién, porque el art. 26.4 ET no lo
permite. Las cargas fiscales debe asumirlas el responsable, y no cabe ni pacto, ni practica
de empresa, ni condicién mas beneficiosa en contra del mandato legal.

Problemas de norma aplicable se plantean en los supuestos de sucesion en la explotacion,
ya sea tras estricta sucesién de empresas desde la perspectiva del art. 44 ET, ya sea por
sucesion de contratistas o de adjudicatarios de un servicio publico. Como es sabido, el
régimen juridico de esas situaciones difiere, y asi lo pone de manifiesto la STSJ de Castilla
y Leén (Valladolid) de 4 de octubre de 2004, I.L.J 2100. En ella se aclara que la sucesion
de contratistas o adjudicatarios de un servicio publico se rige por la norma sectorial o
convencional de referencia y no por el art. 44 ET, como la jurisprudencia ha declarado




repetidamente [por ejemplo en la STS de 5 de abril de 1993 (recurso de casacién u.d.
702/1992)]. De este modo, el hecho de que la empresa entrante deba subrogarse en
las relaciones laborales de los trabajadores que prestan servicios en la actividad depende
de que asi lo haya establecido el convenio colectivo o, en su caso, el pliego de clausulas
convencionales, pero esa subrogacion no conlleva per se responsabilidad solidaria o sub-
sidiaria respecto de las deudas del anterior contratista o adjudicatario: habra que atender
a la norma sectorial o convencional para dilucidar si dicha responsabilidad existe o no.
En el supuesto de hecho de la sentencia comentada, el Convenio Colectivo de Ayuda a
Domicilio de Castilla y Leon liberaba de toda responsabilidad al empresario entrante, y la
sentencia ratifica esa exoneracion.

Aunque el principio de igualdad trasciende y excede normalmente de las relaciones entre
la Ley y el convenio colectivo, pues de ordinario ha de resolverse sobre parametros de
constitucionalidad, en ocasiones no se acude al art. 14 CE para declarar la conformidad al
ordenamiento de una determinada previsiéon convencional sospechosa de trato desigual
o discriminatorio, sino que la decisién se sustenta en normas legales por el aspecto al
que afecta la desigualdad de trato. Asi sucede con las SSTSJ de Valencia de 24 de junio de
2004,1.1.] 2200 y de Castilla y Le6n (Valladolid) de 18 de octubre de 2004,1.L.] 2166,
donde los convenios colectivos respectivos reconocian el complemento de antigliedad
unicamente a los trabajadores fijos, y no al personal temporal. Las sentencias anulan los
concretos preceptos, pero no con base en el art. 14 CE, sino en la redacciéon dada por la
Ley 12/2001 al art. 15.6 ET, y apoyandose en la Directiva 1999/70/CE. Ademas, advier-
ten que el caracter publico del empleador le obliga a un mayor respeto al principio de
igualdad. Los argumentos empleados son sustancialmente idénticos a los contenidos en
la STS de 23 de octubre de 2002 (recurso de casacién u.d. 3581/2001).

4. REGLAMENTO Y CONVENIO COLECTIVO

Al margen de la colisién entre el convenio colectivo y el Reglamento de Jornadas Espe-
ciales en materia de “tiempo de presencia”’, a la que antes se aludi, no hay novedades
resefables en este periodo, sino mas bien alguna referencia incidental, no por ello exenta
de relevancia, a las relaciones entre el reglamento y el convenio colectivo. En concreto,
la STS de 21 de octubre de 2004, I.L. ] 2087, defiende que la determinacién de las con-
diciones de descanso semanal (duraciéon y momento de disfrute) depende intimamente
del contexto. La sentencia no prioriza entre las diversas fuentes que pueden confluir, y
no opta por una jerarquizacion entre el convenio colectivo y el Reglamento de Jornadas
Especiales; por el contrario, defiende una interpretacion sistematica de las normas en
juego (ademas del reglamento, los convenios o pactos de aplicacién, incluido en su caso
el contrato de trabajo), de modo que las fuentes de ambito mas reducido (contratos o
pactos de empresa) se inserten en una estructura normativa mas compleja para alcanzar
una soluciéon armoénica.

Por otro lado, la transferencia de medios personales a las CCAA puede originar asimismo
conflictos en materia de fuentes reguladoras. El supuesto de hecho de la STSJ del Pais
Vasco de 30 de noviembre de 2004, L.L. ] 2392, asi lo ilustra. Un trabajador indefinido
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del Ministerio de Agricultura fue transferido en 1996 a la Administracién del Pais Vasco
en el puesto de conductor. El Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Comunidad
Auténoma del PaisVasco declara integrado en el mismo al personal transferido. Un Decreto
autonémico de 1997 aprobé las relaciones de puestos de trabajo, y en ellas no figuraba el
puesto del demandante, que se habia amortizado; el trabajador result6 entonces adscrito al
puesto de chofer, reservado en principio a los funcionarios, por Resolucién del Director de
la Funci6n Publica. A tenor del convenio colectivo, el nivel 13 de funcionario (al que per-
tenecen los choferes) equivale al grupo retributivo 2 del convenio colectivo del personal
laboral. Como con anterioridad el trabajador se encontraba en el grupo 3, se le abona un
complemento para compensar la diferencia de retribuciones y posibilitar el mantenimien-
to de los derechos econémicos. Sin embargo, el trabajador solicita las retribuciones del
grupo 4 del convenio colectivo, en la que se encuentra la categoria de conductor.

Sobre estas bases, la sentencia se decanta por aplicar en su totalidad el convenio colectivo.
Entiende que “chofer” es equivalente a conductor y que a los trabajos de igual valor les
corresponde un salario de igual valor. El hecho de que el trabajador haya sido transferido
a una Comunidad Auténoma y que se haya integrado en uno u otro cuerpo resulta indi-
ferente, y la equiparacion con los funcionarios no procede porque ante un supuesto de
relacion laboral soélo se aplica la normativa laboral —en este caso el convenio colectivo—y
afirma que sélo ésta es valida (“enjuiciamos un supuesto de relacion laboral, y toda la
normativa de trabajo es la que tiene virtualidad en la posible interpretaciéon de las normas
que se realicen, y sélo éstas son las vilidas™), considerando inadecuada la equiparacion
retributiva con los funcionarios que efectuaba la citada Resolucion del Director de la Fun-
cién Publica. La solucién plantea algunos interrogantes. Quiza la sentencia podria haber
estimado que el convenio colectivo ha de contar con un espacio natural de actuacién, o
que el convenio colectivo es jerarquicamente superior a la Resolucién citada; pero abor-
dar el problema exclusivamente desde la perspectiva de la naturaleza laboral o no de la
norma resulta ciertamente discutible. Cabria ademas preguntarse si tal posicionamiento
se habria mantenido de haber sido realizada la equiparacién por Decreto o incluso por
una norma con rango de Ley.

5. EL CONVENIO COLECTIVO COMO NORMA

La negociacién colectiva, origen de la norma juridica mas caracteristica del Derecho del
Trabajo, suscita logicamente controversias de muy variada indole, que en el periodo de
referencia se centran en la legitimacién para negociar, su campo de aplicacion o la posible
modificacién ante tempus de su contenido, cuestiones por lo general ya manidas, aunque en
ocasiones aparecen conflictos que raramente llegan a conocimiento de los tribunales.

R) Partes negociadoras

Las cuestiones de legitimacion suelen derivar en litigios relativos a la libertad sindical,
pero a veces se presentan supuestos con peculiaridades evidentes, que paradéjicamente




sirven para recordar las lineas maestras de nuestro sistema de negociacién colectiva. El
convenio colectivo es norma juridica, siempre, claro estd, que haya sido negociado y sus-
crito con respeto a los requisitos previstos en el Titulo III ET. Aunque explicitamente no se
prevé, se deduce sin dificultad de las referencias legales a empresarios y trabajadores que
las partes negociadoras deben defender intereses contrapuestos. La STS de 18 de noviem-
bre de 2004, I.L. J 1887, incide precisamente en esta tltima circunstancia, porque las
asociaciones que negociaban el acuerdo en nombre del empleador tenian como asociados
a quienes materialmente desarrollaban la actividad, los destinatarios del convenio colec-
tivo en definitiva. La confusiéon entre intereses empresariales y laborales hace inviable la
suscripcion de un convenio estatutario, y para justificarlo la sentencia recurre al fraude
de ley. La doctrina, con todo, no es novedosa, pues ya se recogia, aunque sin referencia al
fraude de ley, en la STS de 22 de diciembre de 1998 (recurso de casaciéon 1212/1996).

B) Ambito de aplicacion

En su momento se aludi6 a las dificultades que puede suscitar la incorporacion simulta-
nea —e involuntaria— al convenio, en calidad de empleadores, de sujetos de caracter publi-
co y de caracter privado, situacién hasta ahora desconocida, pero que a partir de la STS
de 7 de octubre de 2004, 1.1.J 2317, podria alcanzar singular relevancia. Otros supuestos
resultan menos novedosos, como el conocido por la STS de 26 de octubre de 2004, L.L.
J 1841, que reitera, una vez mas, que el Convenio Unico para el Personal Laboral de la
Administracién del Estado no es de aplicacion al personal contratado para trabajar en el
extranjero. Cierto es que en un principio el TS admiti6 la inclusién de quienes habian
sido contratados en Espafia [STS de 18 de marzo de 2003 (recurso de casacién u.d.
1671/2002)]. Sin embargo, a partir de la STS de 14 de mayo de 2003 (recurso de casa-
cién u.d. 1477/2002) se excluy6 del convenio a todo el personal contratado para prestar
servicios en el extranjero con independencia del lugar de celebracién del contrato.

Si los convenios colectivos estatutarios tienen eficacia erga omnes, los extraestatutarios cuen-
tan con naturaleza contractual y eficacia inter partes, como tradicionalmente ha sostenido
la jurisprudencia. La STSJ de Galicia de 30 de junio de 2004, I.L. J 1865, reitera esa
doctrina jurisprudencial, admitiendo asimismo la posibilidad de adhesién tacita, porque
la adhesién al pacto extraestatutario, como sefial6 la STC 108/1989, de 8 de junio, es “li-
bre, no puede ser en ningun caso cuestionada, ni necesita para ejercerse que el convenio
mismo la prevea”, y, en palabras de la STS de 10 de junio de 1998 (recurso de casacién
294/1998), dicha adhesién puede tener lugar “en forma tdcita si el trabajador recibe y
acepta sin protesta las ventajas del nuevo acuerdo, pues ello siempre seria expresion de
un consentimiento”. Sin embargo, la STS] de Galicia niega que en el caso concreto se
hubiera producido una adhesién tacita, porque la creencia manifestada por el trabajador
afectado de que el acuerdo le vinculaba no supone una auténtica adhesion, en la medida
que ésta no puede tener lugar si el contenido del Acuerdo, como sucedia en ese supuesto,
era desconocido por el trabajador. En cualquier caso, el Tribunal, a la postre, concluye que
la eficacia del Acuerdo es una cuestién nueva, no susceptible de discusién en suplicacion
si no se ha alegado en la instancia, donde no se habia cuestionado la validez del convenio
como estatutario.
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C) Convenio colectivo aplicable

La determinacién del convenio colectivo aplicable puede resultar una operacién com-
pleja, por la potencial concurrencia de varios de ellos sobre el mismo ambito y la inde-
terminacion inicial sobre la norma mas favorable. Ahora bien, en ocasiones hay criterios
adicionales que permiten identificar el convenio colectivo que ha de regir los derechos
y obligaciones de los comprendidos en su ambito subjetivo, como sucede en la STSJ de
Madrid de 5 de julio de 2004, I.L. ] 1998, que aborda la siempre compleja cuestién del
convenio colectivo aplicable en caso de cambio de empresario. El Ayuntamiento de Ar-
ganda del Rey habia convocado concurso para la limpieza de edificios municipales, pero
el adjudicatario se comprometia a subrogarse como empleador de los trabajadores del
Ayuntamiento que en esos momentos prestaban tales servicios, y a aplicar a los afectados
el convenio colectivo del personal laboral del Ayuntamiento. La contratista, sin embargo,
abono el salario conforme al Convenio para el personal de Limpieza de Edificios y Locales
de la Comunidad de Madrid, inferior en cuantia al que fijaba el convenio del Ayuntamien-
to. La sentencia, en aplicacién de los principios interpretativos de los arts. 1281 a 1289
CC, declara correcta la sentencia de instancia que hizo prevalecer la obligacién establecida
por el pliego de clausulas del concurso, y condené a la adjudicataria a que abonase la
diferencia salarial que se deriva de la aplicacién del convenio del Ayuntamiento.

D) Contenido

La STSJ del Principado de Asturias de 16 de abril de 2004, I.L. ] 2041, defiende que el
abono por parte de la empresa de una retribucién superior a la que reconoce el convenio
colectivo no legitima en todo caso la actuacion empresarial. La empresa demandada, en
lugar de atender a la remuneracion fijada por el Convenio Colectivo de la Construcciéon
del Principado de Asturias, satisfacia un salario global en aplicacién de un pacto de em-
presa, cuya cuantia superaba la recogida en el Convenio. A efectos formales, dicho salario
global se distribuia entre los conceptos retributivos establecidos en el Convenio y se
afadia un complemento denominado “pacto salarial” por el importe de la diferencia. La
sentencia entiende que el mero hecho de que la retribucién sea mas alta no la convierte
en juridicamente admisible, porque el art. 29 del convenio colectivo citado s6lo admite la
absorciéon del plus de toxicidad por salarios pactados mas altos cuando los salarios atien-
dan al puesto y no a la categoria. De este modo, califica las disposiciones del Convenio en
este punto como minimas y obligatorias. Por consiguiente, si las retribuciones se abonan
en atencion a la categoria profesional y no al puesto de trabajo, quienes desempefen
trabajos que darian lugar al plus de toxicidad o penosidad tienen derecho a percibirlo,
aunque su retribuciéon mensual supere la pactada en el Convenio.

E) Modificacion

Escasas novedades se han producido en este periodo sobre las posibilidades de alteracion
de un convenio colectivo durante su vigencia, de modo que sustancialmente se reiteran
soluciones conocidas. La STS de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2076, se apoya en doctri-




na previa —STS de 21 de febrero de 2000 (recurso de casacion 686/1999)—, y acepta la
modificacién de un convenio colectivo durante su periodo de vigencia por una comisiéon
negociadora validamente constituida. Ademas, no encuentra inconveniente para que di-
cha modificacién entre en vigor el mismo dia de su publicacién en el diario oficial co-
rrespondiente. En este caso se introducia una Disposicién Adicional Decimoséptima en el
IV Convenio Unico para el personal laboral de la Xunta de Galicia, con objeto de eliminar
los privilegios que el propio convenio establecia para la promocién interna.

Especial interés presenta la modificacién de las mejoras voluntarias. La STSJ del Pais
Vasco de 27 de enero de 2004, I.L. J 2117, con cita de la STS de 18 de julio de 2003
(recurso de casacion u.d. 3064/2003), recuerda que los convenios colectivos posteriores
pueden disponer de las mejoras voluntarias reconocidas en los anteriores. La STS de 3 de
noviembre de 2004, I.L. ] 2085, por su parte, reitera la conocida jurisprudencia sobre
mejoras voluntarias, que remite su régimen juridico a la norma de constituciéon. En ese
supuesto, el convenio colectivo concedia el derecho a un complemento sobre la pensién
de jubilacién a quien de mutuo acuerdo se jubilaba a partir de los 60 afios. El demandan-
te, despedido con anterioridad a esa edad, pretende transferir el importe proporcional
del complemento desde el fondo de prevision constituido por su empleador, una entidad
bancaria, a otro instrumento, por entender que habia generado un derecho consolidado.
Sin embargo, el TS entiende que con tal exégesis se vulnerarian las pautas interpretativas
del Codigo Civil, y en especial su art. 1283, ya que se introducirian “cosas distintas y
casos diferentes a aquéllos sobre que los interesados se propusieron contratar”. De este
modo, el complemento queda limitado a los trabajadores que alcancen la edad de 60
aflos con un contrato vigente, pues hasta ese momento sélo poseen una mera expectativa
de derecho. La solucién, con todo, era previsible, pues ya se habia pronunciado de igual
forma en unificacién de doctrina la STS de 5 de mayo de 2003 (recurso de casacién u.d.
3495/2002).

6. LEY Y CONTRATO DE TRABAJO

Las relaciones conflictuales entre ley y contrato de trabajo parecen situar el contexto,
prima facie, en el terreno de la norma legal imperativa inatendida por el acuerdo entre
empresario y trabajador. Sin embargo, no se han producido litigios de esa indole en
el periodo de referencia, sino que, en puridad, las relaciones ley-contrato sélo se han
manifestado en la confusa y recurrente situacion de los trabajadores de Correos y Telé-
grafos tras su conversion en entidad privada. Marginalmente cabria reseiar la STSJ de
Baleares de 14 de enero de 2004, 1.1.J 2045, que constata la inaplicacién, incluso como
norma supletoria, del Estatuto de los Trabajadores al personal estatutario —como habia
apuntado ya la STS de 10 de marzo de 1994 (recurso de casacién u.d. 1295/1993)—,
por cuanto no es una relacion laboral, sino una “relacién funcionarial especial” (art. 1
Ley 55/2003).

Respecto de Correos y Telégrafos, la STSJ] de Navarra de 15 de abril de 2004, LL.
J 2182, conoce de uno de los innumerables conflictos en materia laboral que ha gene-
rado la conversion en sociedad andnima de esa entidad. En concreto, el 2 de octubre
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de 2003 llegd a su fin el contrato de una trabajadora que venia prestando servicios con
anterioridad al momento en que Correos y Telégrafos se convirtié en entidad privada.
Dicho contrato, de interinidad, quedaba extinguido por haberse resuelto el concurso de
traslados que cubriria la plaza. El art. 58 Ley 14/2000, en sus apartados 16 y 17, afirma
que “el personal laboral de la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos quedara
integrado en la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima, desde la fecha
de la inscripcion en el Registro Mercantil de su escritura de constitucién, conservando
sus contratos con la antigiiedad, categoria y retribuciones que tuvieran consolidados en
la entidad publica y con pleno respeto de los derechos y situaciones administrativas que
tuvieran reconocidas y en especial las normas sobre incremento de retribuciones que
establezcan las Leyes de Presupuestos Generales del Estado” y que “a partir de la fecha
del inicio de la actividad de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos Sociedad Anénima, el
personal que la sociedad necesite contratar para la adecuada prestacién de sus servicios
lo serd en régimen de derecho laboral”. Sobre estas bases, la sentencia entiende que el
contrato se rige por la ley vigente en el momento de la contratacién. Ello significa que
el contrato de interinidad suscrito mientras Correos y Telégrafos era una entidad publica
se rige por la normativa vigente en ese momento, por lo que el contrato de interinidad
puede prolongarse en tanto no se cubra la plaza, como era el caso. Por el contrario, si
el contrato hubiera sido suscrito con posterioridad, si le afectaria el plazo de 3 meses
previsto en el segundo parrafo del art. 4.b) RD 2720/1998 para cubrir las vacantes en
una empresa privada.

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ del Pais Vasco de 15 de marzo de 2005 (recur-
so de suplicacion 2075/2004), que, por cierto, sitia como fecha de referencia, aparen-
temente, el 1 de agosto de 2004. En varias ocasiones la sentencia alude a ese dia, lo que
ha de considerarse una errata, ya que con toda seguridad pretende referirse al 1 de agosto
de 2001. Cierto es que hasta el momento hay confusion en la doctrina judicial sobre el
momento en el que produce efectos la conversion en entidad privada de Correos y Telé-
grafos, pero sea como fuere dicho momento se sittia entre finales de junio y principios
de agosto de 2001, y no en agosto de 2004. Por ejemplo, las SSTS] de Castilla y Leén
(Valladolid) de 18 de abril de 2005 (recurso de suplicacién 570/2005), de Navarra de
9 de marzo de 2005 (recurso de suplicacion 78/2005) y de Castilla-La Mancha de 14
de marzo de 2005 (recurso de suplicacién 1996/2004) sitdan la inscripcién de la es-
critura publica en el Registro Mercantil el 29 de junio de 2001, al igual que hace la STS]
de Navarra aqui comentada. Sin embargo, la STSJ de Cantabria de 17 de febrero de 2005
(recurso de suplicacion 81/2005) considera como fecha clave el 21 de julio de 2001;y
la STSJ de Catalufia de 15 de abril de 2003 (recurso de suplicaciéon 8123/2002) alude al
1 de agosto de 2001.

En fin, solucion diferente ofrece la STSJ de Galicia de 27 de enero de 2005 (recurso de
suplicacién 5813/2004), que declara inaplicable el plazo de tres meses a un contrato de
interinidad suscrito en junio de 2003, porque entiende que las caracteristicas de Correos
y Telégrafos, aun después de su conversion, permiten mantener su tratamiento como Ad-
ministracién Puablica a estos efectos. A la misma conclusion llega la STSJ de Aragén de 4




de octubre de 2004 (recurso de suplicaciéon 895/2004) con base en el Convenio Colec-
tivo aplicable, que a juicio de la sentencia habilitaria a Correos y Telégrafos para contratar
como entidad publica mas alla del plazo de inscripcién en el Registro Mercantil.

Una ultima linea de interpretacién consiste en defender que Correos y Telégrafos esta
sometida a la legislacion laboral como ente privado desde el mismo momento de su
transformacion en sociedad anénima, y que ésta se aplica a todos sus trabajadores con
independencia de la fecha de contratacion. La STS] de Castilla y Le6n (Burgos) (recurso
de suplicacién 379/2004) ilustra esta posicion, aunque se apoya en la conocida SAN de
10 de febrero de 2004 (procedimientos nums. 147/2003 y 149/2003), en la que se
declar6 fijos a los interinos cuyo contrato habia excedido de los tres meses. El fallo de
esta tltima sentencia, probablemente excesivo, debe ser puesto en relaciéon con su FJ 5°,
en el que sefiala que “la cuestion decisiva se centra en determinar el régimen aplicable al
personal laboral contratado después de la fecha sefialada”, que la sentencia sitta el 29 de
junio de 2001, de lo que podria inferirse el mantenimiento de la situacién anterior para
los contratados previamente.

7. LA FUNCION REGULADORA DE LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

Los pactos entre empresario y trabajador resultan, es claro, una fuente de derechos y
obligaciones de la relaciéon laboral. Evidentemente, las materias y el alcance de esos acuer-
dos estan mediatizados en buena medida por el respeto a los derechos reconocidos por
las normas de superior rango, pero aun asi las posibilidades resultan considerables, en
la linea ya anunciada de mejora de los minimos legales. De este modo, incluso puede
pactarse el reconocimiento de una antigtiedad superior a la que estrictamente se posee.
Pero en otras ocasiones los pactos pueden redundar en perjuicio del trabajador, bien por
adicionar requisitos para la percepcién de complementos salariales o bien por suponer
una renuncia previa a la via judicial. Todas estas cuestiones, y alguna mas, han merecido
atencion de la doctrina judicial en este periodo.

La autonomia individual goza también de cierto margen de actuacién en momentos
previos al nacimiento de la relacion laboral. La STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de julio
de 2003, 1.1.]J 1986, se ocupa de la promesa de contrato o precontrato, con el proposito
de dilucidar las consecuencias de su incumplimiento. Siguiendo consolidada doctrina
jurisprudencial, en estos casos no se produce un despido, de modo que tinicamente cabra
solicitar una indemnizacién por dafos y perjuicios [por todas, SSTS de 30 de marzo de
1995 (recurso de casacién u.d. 2496/1994) y de 4 de noviembre de 1999 (recurso de
casacion u.d. 259/1999)]. En el supuesto de la sentencia comentada, el vicepresidente
de la cooperativa demandada comunica al demandante que habia superado el proceso
de seleccion y que, en consecuencia, era el elegido para el puesto, por lo que le requiere
para que presente la documentacion pertinente y le comunica que la prestacion de ser-
vicios comenzara tres semanas después. El trabajador extingui6 el contrato que en esos
momentos le unia a otra empresa, pero finalmente la cooperativa decidi6é no contratarle.
La sentencia confirma la condena a una indemnizacién de 41.441,15 euros, ademas del
interés legal, una sancién de 300 euros y las costas.
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Ya en el marco de una relacion laboral iniciada, la STSJ de Madrid de 15 de junio de
2004, I.L.J 1797, considera conforme a los principios de igualdad y no discriminacién
el pacto entre empresario y trabajador por el que aquél reconoce a éste una antigtiedad
superior a la que estrictamente se derivaria del cémputo de la prestacién de servicios real,
con las consecuencias que ello puede generar, por ejemplo, en el calculo de la indemni-
zacién por despido.

Por otro lado, el consentimiento del afectado tiene una relevancia decisiva en el supuesto
de hecho de la STS de 28 de diciembre de 2004, I.L. ] 2371, que vuelve a abordar los
problemas derivados de la descentralizacion del servicio de handling en Iberia [SSTS de
11 de abril de 2000 (recurso de casaciéon u.d. 2846/1999) o 23 de octubre de 2001
(recurso de casaciéon u.d. 804/2000)]. Como se sabe, esa descentralizacion productiva
no da lugar a una auténtica sucesién de empresas —y por ello no se aplica el art. 44 ET—,
sino que se trata de una cesién contractual, lo que significa que la subrogacién empre-
sarial en los contratos de trabajo esta supeditada a la aceptacién por parte de los trabaja-
dores, no siendo suficiente el consentimiento de los representantes ni el acuerdo entre
dos empresas plasmado en el pliego de clausulas de contratacién. La sentencia niega la
contradiccién con la jurisprudencia comunitaria, a tenor de la cual la mera sucesion de
plantillas constituye una transmisiéon de empresas, porque en todo caso tal situacién de-
beria producirse de forma efectiva y pacifica, y no puede estimarse que exista sucesion
de empresas por la simple transmision de trabajadores (sin elementos patrimoniales)
cuando ni siquiera los propios trabajadores consienten e incluso impugnan la legitimi-
dad de esa sucesién.

Aunque el supuesto es muy particular, y dificilmente clasificable dogmaticamente, con-
viene hacer referencia a las SSTS de 13 y 20 de diciembre de 2004, I.L. ] 2350 y 2305,
en las que destaca, no el supuesto de hecho en si, sino la argumentacién seguida por
el TS para llegar a su conclusién. Los estatutos de “Espigol, Cooperativa Valenciana” es-
tablecian que para la resolucion de las controversias debia acudirse a un arbitraje de
equidad, a cargo de tres personas designadas por la propia cooperativa, lo que podria
suponer una renuncia previa de los cooperativistas a la via judicial por el solo hecho de
pertenecer a la cooperativa. EI TS acude a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, regula-
dora del arbitraje en derecho privado, porque entiende que es de aplicacién supletoria.
Conforme a esa norma, interpreta que los Estatutos de la Cooperativa son una forma de
contrato de adhesion, y que por ello la designacion de los arbitros debe efectuarse en
condiciones de igualdad, lo que no ocurria en el caso enjuiciado, donde la cooperativa
tenia en todo caso la facultad de designacién. Ademads, entiende que a tenor de la Ley
7/1998 deben excluirse del contrato de adhesién las clausulas que el adherente no haya
tenido ocasiéon de conocer de manera completa al tiempo de celebracion del contrato,
como sucede con la renuncia previa a la via judicial a favor del arbitraje. La argumen-
tacion se antoja forzada, fruto de la necesidad de encontrar el adecuado sustento para
un fallo que parecia predeterminado a priori. El recurso a la Ley 60/2003 es discutible,
porque aunque propiamente no se trata de un arbitraje laboral, el conflicto nace de una
prestacion de servicios similar, asimilada si se quiere, sometida a la jurisdiccion social;




pero la analogia con los contratos de adhesion, y la aplicacion de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, suponen un salto logico evidente que la sentencia no salva
de forma convincente.

Por tdltimo, la STSJ de Aragén de 17 de junio de 2004, I.L. ] 2030 conoce de un con-
flicto sobre retribuciones en el ambito médico. El Servicio Aragonés de Salud supedito el
abono de un complemento de productividad para los médicos de atencién primaria a la
suscripcion por parte de los propios médicos de un Pacto de Gestion en el que se definian
unos objetivos a conseguir. Los médicos demandantes no suscribieron dicho pacto, pero
si alcanzaron los objetivos, por lo que reclaman el complemento de productividad corres-
pondiente a 2002. La sentencia considera que la previsiéon normativa del complemento
de productividad (en la fecha de autos el ya derogado art. 2 Real Decreto-Ley 3/1987)
no impide que su abono se supedite al cumplimiento de determinadas condiciones in-
dividuales y colectivas, entre ellas la suscripcion del Pacto de Gestion citado, sobre todo
cuando ese instrumento esta dirigido a la mejora de un servicio publico. La falta de
suscripcion determina la pérdida del complemento, o su no generacion si se quiere, se
cumplan o no los objetivos.

8. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Como se sabe, constituye reiterada doctrina jurisprudencial que para el nacimiento de la
condiciéon mads beneficiosa “es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud
de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de
su concesion, de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo con-
tractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesion o reconocimiento
de un derecho y se pruebe, en fin, la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores
una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o
convencionales de regulacion de la relacién contractual de trabajo. Es la incorporacion al
nexo contractual de ese beneficio el que impide poder extraerlo del mismo por decision
unilateral del empresario; manteniéndose en definitiva el principio de intangibilidad uni-
lateral de las condiciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas” [por todas, STS de 11
de marzo de 1998 (recurso de casacién u.d. 2616/1997)].

La STS de 17 de septiembre de 2004, I.L. ] 2003, reitera esa doctrina para resolver el
supuesto de hecho en el que una empresa de seguros ha venido abonando reiterada-
mente a los empleados de uno de sus centros de trabajos (desde 1975 al menos) dos
pagas anuales (en junio y noviembre) denominadas “compensacion al alza del coste de la
vida”, aunque se basaban en determinadas partidas salariales. La empresa decide suprimir
esas pagas, que califica como una mera liberalidad. E1 TS considera probada la manifiesta
voluntad de atribuciéon de un derecho al trabajador, por mas que la empresa pretenda
disfrazar las pagas como concesién graciosa. La misma doctrina reproduce la STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 15 de noviembre de 2004, I.L. J 2251, respecto de un
plus de actividad que, no previsto en el convenio, se venia satisfaciendo durante al menos
una década por la prestacion de servicios en determinados sabados. El demandante reci-




rudencia

bia esa cantidad con independencia de que trabajase o no en sabado, e incluso durante
las vacaciones y los periodos de incapacidad temporal, por lo que la sentencia entiende
que se cumplen los requisitos de una condicién mas beneficiosa. En consecuencia, no
cabe supresién unilateral por la empresa, sin perjuicio de una eventual aplicacién de los
principios de absorcién y compensacion.

IvAN ANTONIO RODRIGUEZ CARDO
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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 9-12 (2004) de In-
formacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1785 a 4 L.L. 31) en torno al concepto de
trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

— STSJ] de Baleares de 15 de marzo de 2004 (recurso de suplicacién 65/2004),
IL.J2047.

1. La sentencia plantea, conjuntamente, problemas relativos a la viabilidad de procedi-
miento de oficio, actos de alta y afiliacién de oficio por parte de la Tesoreria General de
la Seguridad Social y presuncién factica de las actas de infraccién y liquidacion de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en relacién todo ello con la cuestién relativa a
la existencia o inexistencia de relacién laboral entre quien estaba en la empresa en horas
de trabajo, en apariencia de realizar actividad por cuenta ajena, y la empresa titular de la
sede social de referencia.

2. La sentencia defiende la posibilidad de que la TGSS, de modo directo y expreso, prac-
tique —en aplicacion de los arts. 13.4 y 100.2 de la LGSS, asi como los arts. 26.1, 29.1.3
y 35.1.2 del RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General
sobre inscripcién de empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de traba-
jadores en la Seguridad Social- de oficio la afiliacién, altas, bajas que procedan en la
Seguridad Social, cuando compruebe, por consecuencia de la actuacién de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, de los datos obrantes en las entidades gestoras y servicios
comunes o por cualquier otro procedimiento, el incumplimiento por quienes correspon-
da —empresarios o trabajadores— de las obligaciones que les incumben en esta materia. La
prescripcion del art. 149 de la LPL resulta aplicable en otros supuestos, los cuales se cifien,
de nuevo, a la impugnacién de las resoluciones administrativas dictadas en ejercicio de las
potestades de sancion y liquidacion. Como ha observado la doctrina cientifica, el precep-
to introduce una suerte de cuestion prejudicial devolutiva excluyente, cuya ratio consiste
en evitar que la misma situacion factica reciba calificaciones juridicas contrapuestas en
ambitos jurisdiccionales diferentes. Sentado que la sede natural para apreciar y declarar
si existe o no relacion de trabajo es el orden jurisdiccional social, el riesgo de decisiones
judiciales discordantes pronunciadas en ramas jurisdiccionales distintas sélo surge a pro-
posito del sector de la actuacién administrativa que controla la jurisdiccion contencioso-
administrativa. No puede originarse, en cambio, en relacién con las cuestiones y aspectos
competencia de los tribunales del orden social, cual ha sido, hasta la reciente reforma del
art. 3.1.b) de la LPL operada por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, todo lo relativo a




las resoluciones de la TGSS concernientes a afiliacién, altas y bajas en la Seguridad Social,
y de ahi que, en tales casos, carezca de todo sentido y utilidad acudir al procedimiento de
oficio previsto en el art. 149. Procedimiento en el que no se alteran las reglas sobre el onus
probandi que rigen en el proceso ordinario, contrariamente a lo que sostiene la recurrente.
Las actas de la Inspeccién conservan su presuncion legal de certeza, y los actos administra-
tivos, su general presuncion de acierto.

3. Fuera de lo expresado anteriormente, el interés de la sentencia respecto de la existencia
o inexistencia de relacion laboral es pequefio y se limita a aplicar la presuncion de labora-
lidad regulada en el art. 8.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, sin entrar en detalles
sobre el dmbito funcional de la presuncién una vez modificado el precepto en el sentido
de limitar la eficacia presuntiva a los supuestos en los que concurren los cuatro presupues-
tos sustantivos de laboralidad, a saber, la actividad prestada voluntariamente, la actividad
retribuida, la actividad dependiente y la actividad por cuenta ajena. A la postre, la cita del
art. 8.1 ET es basicamente retérica y lo que verdaderamente determina la apreciacion de
existencia de relacion laboral entre los litigantes es la manifestaciéon que en tal sentido se
contiene en las actas levantadas por la Inspeccion de Trabajo, es decir, la presuncion de
veracidad sobre los hechos contemplados de modo directo por los funcionarios de aquel
cuerpo. O, si quiere decirse de otro modo, lo que tiene lugar en definitiva es la combina-
cién de dos presunciones laborales de la misma naturaleza, en cuanto presunciones iuris
tantum, presunciones ambas ex lege, vinculada la primera a la propia presencia de los requisi-
tos legales exigibles para la configuracion de la relacién de trabajo y relacionada la segun-
da con las facultades de comprobacién de los inspectores de trabajo y seguridad social.

— STSJ de Cantabria de 4 de octubre de 2004 (recurso de suplicaciéon 1076/2004),
LL.J2159.

1. El recurso de suplicacion a resolver se presenta frente a la sentencia de instancia que de-
clara la naturaleza contractual administrativa de la relacion entre el demandante y la Con-
sejeria de Sanidad del Gobierno de Cantabria, desestimando la pretensién del primero de
declarar la laboralidad de la misma. La ponente, basaindose en que la cuestién que suscita
el recurso es de orden putblico procesal, elabora su propio relato fictico, dentro del cual
cabe destacar los siguientes datos: El actor, licenciado en Farmacia, concert6 con la entidad
demandada sucesivos contratos administrativos de asistencia técnica desde el 1 de no-
viembre de 96 hasta el afio 2003; su retribucion se pactaba anualmente, si bien se abonaba
de forma mensual; sus servicios se prestaban dentro del Plan Regional de Drogas, para lo
cual concurria a concurso junto a otros farmacéuticos presentando la mejor oferta para la
Consejeria. En el ultimo afio el demandante se comprometio a una jornada semanal de 15
horas, distribuida de lunes a viernes, tres horas diarias elegidas libremente; su actividad
consistia en la elaboraciéon semanal de preparado de metadona liquida y el control de su
dispensacion a los centros de distribucion. Dicha actividad era desarrollada en la Farmacia
del Hospital de Liencres con los materiales que adquiria la Administracién. El actor figura
en alta en RETA y factura con IVA. Asimismo consta que ha compatibilizado esta actividad
con un contrato de trabajo indefinido y a tiempo completo en una farmacia, estando en el
momento de la demanda en situacién de incapacidad temporal.
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2. Partiendo de estos hechos la ponente pasa a analizar los elementos que conduciran a la
posible declaracién de laboralidad de la relacién. El presupuesto del analisis es la aplica-
ci6on del principio antinominalista vigente en el ordenamiento laboral conforme al cual
la denominacion otorgada al contrato por las partes es irrelevante, siendo lo determinante
de la verdadera naturaleza del mismo la concurrencia de los elementos exigidos por el art.
1.1 ET. Se destaca la ajeneidad en los frutos como nota esencial del contrato de trabajo. En
este sentido se destaca como el actor desarrolla sus servicios, como antes lo hacia el per-
sonal interno del Hospital citado, por orden del Gobierno de Cantabria dentro del Plan
de Droga regional. Su prestacion es retribuida mensualmente, y es la propia administra-
cién la que pone a su disposicion los materiales y productos necesarios para ejecutarla. El
demandante cumple con sus obligaciones en los horarios que libremente elige, sin que
ello haya dado lugar a amonestacion alguna. Esta libertad de jornada es perfectamente
compatible con el efectivo cumplimiento del trabajo comprometido. Todos estos datos
conducen a la ponente a observar la concurrencia de ajenidad. En cuanto a la depen-
dencia, también se estima existente dado el control sobre los resultados de la prestacion
realizada. Por otra parte, se pone de manifiesto que para la verdadera existencia de un
contrato administrativo de asistencia técnica es necesario que la administracién publica
pacte con una empresa con sus propios medios materiales y personales, condicién que
no se cumple en el presente supuesto. Por todo ello se estima el recurso de suplicacion y
se declara la laboralidad de la relacién mantenida entre los litigantes.

3. Efectivamente, el supuesto es resultado de un proceso de externalizacién de servicios
ejecutado por la administracién publica sirviéndose de la flexibilidad que le proporciona
laLey 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas con ma-
yor variedad en las modalidades de contrataciéon. No obstante esta flexibilidad no debe
amparar el uso fraudulento de unos contratos ideados para fines diversos como es el caso
que aqui se analiza. En consecuencia, tal y como argumenta la resolucién estudiada, y
dado que en la relacién concurren los presupuestos de laboralidad, la relacién en cues-
tién ha de considerarse laboral y por tiempo indefinido.

b) Actividad retribuida

— STSJ del Pais Vasco de 25 de octubre de 2004 (recurso de suplicacién 1961/2004),
LL.J2219.

1. La sentencia se ocupa de analizar un interesante caso de un trabajador que fue contra-
tado por un importante grupo de comunicacién y, como consecuencia del desempeno
de dicho trabajo, comenzé, de forma simultinea, a desarrollar actividades directivas para
otra sociedad del mismo grupo. Por este segundo trabajo, pese a sus quejas, tan sélo
percibié una prima de 6.000 euros, sin que se le abonase mensualmente cantidad alguna
durante tres afios. Despedido el trabajador de la primera sociedad, ambas partes llegan,
al parecer, a un acuerdo en conciliacién, por el que la primera sociedad le abona una
indemnizacién mads salarios de tramitacion hasta el dia de la fecha. Tras ello, el trabajador
demanda por despido improcedente a la segunda sociedad, entendiendo que se trataba




de dos relaciones juridicas distintas. El Juez de instancia llegd a la conclusion de que se
trataba de una tnica relacién laboral, por lo que la misma ya estaba extinguida y, por tanto,
entendi6 que concurria falta de legitimacion pasiva y falta de accion.

2. EITS] confirma la sentencia de instancia, entendiendo que la relacién laboral fue siem-
pre s6lo una, y entendiendo que no cabe entrar a valorar la responsabilidad solidaria
de ambas empresas, ni tampoco si el supuesto constituye cesion ilegal de trabajadores,
puesto que ambas cuestiones carecen de relevancia a la hora de enjuiciar el pleito plan-
teado. Para la Sala, el hecho de que durante mads de tres afios efectivos de trabajo para la
segunda sociedad no haya habido retribucion especifica mensual es un indicio relevante,
asi como que la tarea en la segunda empresa le fuera encomendada por la primera, que
los restantes directores regionales se encontraran en una situacién similar, que las dos
sociedades dependian de otra dominante, configurando un grupo de empresas, inexis-
tencia de contrato de trabajo con estipulacién de condiciones y, por ultimo, finalizacién
de los servicios prestados para la segunda sociedad de forma simultanea al despido en la
primera. En definitiva, la sentencia se hace eco de la doctrina del TS sobre el “empresario
real”, levantado el velo de la persona juridica y determinando la existencia de un unico
empleador.

3. La sentencia se centra en un interesante supuesto que se plantea de forma mucho mas
frecuente desde la perspectiva de la declaracion de existencia de un tnico empleador re-
levante para el Derecho del Trabajo que desde la perspectiva de la existencia de una tnica
relacion laboral. Notese que se trata de las dos caras de la misma moneda. Frente a la res-
trictiva jurisprudencia sobre la determinacién de un tnico empresario en el ambito de un
grupo de empresas, que podriamos calificar como “supuesto agravado” respecto del mas
frecuente de imputacién de responsabilidad solidaria, el TSJ del Pais Vasco entiende que
se trata de una unica relacién laboral, pese a que elude acudir a los indicios tipicos para
determinar la existencia de grupo de empresas, asi como no se lleva a cabo ni una argu-
mentacion ni un énfasis en el hecho de que se haya utilizado a la persona juridica de forma
abusiva o fraudulenta, requisito este que la ultima jurisprudencia del TS parece exigir para
determinar la existencia de un grupo de empresas relevante a efectos laborales. La senten-
cia que se comenta ignora estos requisitos porque piensa que se trata de una prestacién de
servicios para un mismo empleador, el grupo de empresas, manifestada mediante la ads-
cripcién formal del trabajador a una de las empresas, pese a trabajar para varias. Sin lugar
a dudas, parece que se estd ante un supuesto de confusion de plantillas “directivas” pero,
¢bastaria con este indicio para que se determinase la existencia de un inico empleador a
otros efectos, cuando el resto de la plantilla se encuentra perfectamente diferenciada? La
solucion del caso es correcta, desde mi personal punto de vista, pero no deja de sorprender
cémo, desde la perspectiva de la reclamacién de un trabajador por existencia de mas de
una relacion laboral, la Sala se muestra mas benigna que si se tratase de una reclamacién
que pretendiese la declaraciéon de existencia de un unico empleador a otros efectos, como
el reconocimiento de la antigiedad o la declaracién de la relacién como indefinida. Tal
vez porque, pese a no constituir practica habitual, lo que el grupo de empresas deberia
haber hecho en este caso es un contrato a tiempo parcial o completo por cada sociedad
gestionada, en funcién del tiempo real de prestacién de servicios o, cuando menos, haber
incluido la referencia a la prestaciéon indistinta de trabajo para las diferentes sociedades del
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grupo por parte de este concreto trabajador. Resulta peculiar que la STS] tenga que acudir
a indicios denostados en otros casos, como la falta de retribucién efectiva de trabajo o
la inexistencia de contrato laboral con la segunda sociedad. La razén es que la Sala tiene
claro que se trataba de una unica prestacion laboral para el grupo y la exigencia de una
indemnizacién por extincién a cada una de las sociedades es un efecto excesivo en un
caso de “confusion de directivos”, tal y como habitualmente sucede a la hora de calificar
la “confusion de plantillas” en el seno del grupo de empresas como un supuesto de ce-
sion ilegal, con las consecuencias que de dicha declaracién se deriva.

c) Actividad dependiente

— STSJ de Cataluna de 7 de mayo de 2004 (recurso de suplicaciéon 829/2004), I.L.
J 2055.

1. La demandada, asociacién privada deportiva, cuyo objeto es la prictica y fomento
del deporte del golf y gestiona un club de golf, tenia contratados a cuatro “maestros de
golf” para impartir clases de golf a aquellos de sus socios que lo solicitasen, dentro del
horario de apertura y cierre de las instalaciones deportivas de la demandada. Los socios
solicitaban en la secretaria de la entidad, o directamente al maestro, las clases que querian
recibir. Cuando se solicitaba a la secretaria, ésta asignaba a algunos de los profesores que,
estando en el club, se encontraban libres o bien al profesor que pedian los socios. En todo
caso, fuera de las ventajas que los profesores tenian en el club, recibian directamente de
los alumnos el importe de las clases correspondientes, excepto en los afios 1990 a 1993
en que los alumnos pagaban en secretaria, entregandose empero por esta dependencia el
importe integro de lo abonado al profesor.

Por lo que respecta al profesor demandante por despido, durante dos afios impartio,
ademas de clases en dias laborables en el club, otras clases en sabado y domingo en la es-
cuela infantil del mismo, emitiendo facturas en las que figura el NIF e importes por IRPF
y por IVA. En el mes de junio de 2003, la junta directiva acord6 reducir el numero total
de profesionales a seis y comunicar verbalmente a los afectados que “no podran seguir
ejerciendo su actividad profesional en el club” y que “no podran seguir utilizando las
instalaciones del club para el desarrollo de su actividad profesional”.

2. La sentencia de instancia desestima la demanda de despido, sin entrar en el fondo
de la misma, al declararse el Juzgado incompetente para conocer de la reclamaciéon por
razon de la materia, al entender que entre las partes no existié una relacién laboral, sino
civil. Intespuesto recurso de suplicacién, la Sala confirma aquella resolucién, argumen-
tando en primer lugar que la determinacién de la naturaleza juridica del vinculo con-
tractual no es algo que quede a la libre disposicion de los contratantes sino que es una
clasificacién que debe surgir del contenido real de las prestaciones concertadas y de la
concurrencia de los requisitos que legalmente delimitan el tipo contractual. Afiadiendo
que para la configuracion de la relacion laboral es exigible que el trabajador se halle
comprendido en el circulo organicista rector y disciplinario del empleador, de modo




que si no existe tal sujecion el contrato es meramente civil (SSTS de 7 de noviembre
de 1985 y 4 de febrero de 1990, no bastando la mera realizaciéon de una determinada
actividad a favor, o por cuenta, de la persona que la retribuye. Matizando la Sala que la
dependencia no se configura en la actualidad como una subordinacién rigurosa e inten-
sa, habiendo sido estructurada, primero por la jurisprudencia y luego por las propias
normas legales, en un sentido flexible y laxo, bastando con que el interesado se encuen-
tre, dentro del ambito de organizacién y direccién de otra persona (STS de 21 de mayo
de 1990). En todo caso, para delimitar relaciones laborales de otras que no lo son “(...)
es por tanto fundamental analizar la casuistica que puede presentarse en cada supuesto
concreto para determinar cual es la verdadera naturaleza juridica del vinculo, sin que
quepa establecer normas o principios generales para una determinada profesion o activi-
dad, pues el modo y manera de realizacién de la misma puede diferir enormemente de
unos casos a otros y no cabe aplicar en todos ellos una misma calificacién”. En el presente
supuesto de hecho se inclina la Sala por la inexistencia de relacion laboral, habida cuenta
que: 1°) de entrada la demandada no es una entidad dedicada a la enseflanza del golf,
que precisa disponer para el cumplimiento de sus fines de una serie de profesores para
realizar tal actividad, lo que diferencia el presente caso del contemplado por la STS] de
Aragoén de 24 de abril de 2000; 2°) ademas, ha de estarse a la forma en que se prestaban
los servicios en el periodo de tiempo inmediatamente anterior al de la extincién de la
misma decidida por la empresa, prescindiendo de otras formas de prestacion llevadas a
cabo en épocas pasadas; 3°) el importe de las clases no lo fijaba el club sino el propio de-
mandante, quien lo cobraba de los socios directamente. Si bien acudia diariamente a las
instalaciones, salvo los lunes, no consta que estuviera obligado a ello, ni que tuviera que
cumplir una determinada jornada; ni siquiera consta la insercién del demandante en el
ambito de organizacién y direccién de la empresa, puesto que podia realizar su actividad
del modo que estimara conveniente, sin recibir érdenes e instrucciones de la misma, ni
estar sometido a su poder disciplinario.

3. Una vez mas la sentencia se mueve en la frontera de las relaciones laborales y civiles,
llegando a una conclusién que, a la vista de los hechos, no puede considerarse criticable
negativamente. Factor determinante del fallo final de las resoluciones judiciales es, sin
duda, el relacionado con el pago de la retribucion, pues si verdaderamente sélo puede ser
empleador quien asume el coste de la retribucion, el abono de ésta por terceros, sin duda
alguna sobre el particular, aleja razonablemente la calificacién de empresa al club de golf
en el supuesto de hecho que soporta aquellas sentencias. Con la particularidad de que,
realizada la remision al orden civil de la jurisdiccién, se derivarian dificultades similares
ante éste para determinar la existencia de relacion contractual ordinaria con el club y de-
rivar de ella responsabilidades, por lo demas seguramente no establecidas por pacto entre
las partes. Un caso claro de indefension final o, mejor expresado todavia, de facil defensa
ante el orden social —caso de que éste hubiera estimado la propia competencia— y de casi
imposible defensa ante el orden jurisdiccional civil.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

—STS de 16 de noviembre de 2004 (recurso para la unificacién de doctrina 6010/2003),
11.]2242.

1. El demandante tenia plaza de jefe de seccién de hematologia en un hospital, y suscribio
el 15 de julio de 1994 con la Comunidad Auténoma un contrato de trabajo de alta direc-
cién para desempenar el puesto de gerente de un Centro dependiente de su Consejeria
de Salud, en el que se fijaba que le seria de aplicacién el art. 14 de la Ley 11/1993 de
Presupuestos Generales de la Comunidad. Con efectos de 30 de septiembre de 2002 se
acordo su cese en dicho puesto y se le concedid su reingreso en el servicio activo en su
plaza del Hospital. Durante el altimo afio en que el actor presté servicios de alto cargo fue
retribuido con 49.411,15 euros. Solicita el demandante que le sean abonadas las indem-
nizaciones por desistimiento del contrato.

2. Elart. 9.3 RD 1382/1985, de 1 de agosto, establece que la reanudacion de la relacion
laboral de origen procede “sin perjuicio de las indemnizaciones”, expresiéon que permite
compatibilizar, readmision y percibo de la indemnizacion por el cese en un cargo de ma-
yor entidad. En una interpretacién armoénica con los restantes mandatos del ordenamien-
to juridico laboral, se llega a la misma conclusiéon. Una de las especialidades de este orde-
namiento frente al civil es la regulacién y tratamiento de las indemnizaciones, que en el
ambito de las relaciones laborales se objetivan en un doble sentido: su procedencia viene
fijada legalmente y no en funcién de la existencia de unos perjuicios sufridos, teniendo el
trabajador derecho a la indemnizacién legalmente establecida, aun en el supuesto de no
habérsele producido perjuicio alguno en la realidad de un caso concreto. Por otra parte, la
cuantificacién del importe de las indemnizaciones viene prefijada, bien por norma legal
o de convenio colectivo, bien por pacto entre partes y tal cuantia no puede ser objeto de
compensacién mas que en los casos legalmente previstos.Y es el caso que, en el presente
problema no existe precepto alguno que permita efectuar esa compensacion y, antes al
contrario, el tenor literal del mandato legal veta esa posible minoracién de las indemni-
zaciones que fueran procedentes.

3. El régimen juridico singular del PAD tiene en las causas de extincién y en las indemni-
zaciones previstas multiples singularidades, respecto del régimen comun propio del ET y
es curioso que la STS, diga que se despega del régimen propio de las indemnizaciones de
sistema civil, pese a que en el art. 3.3 RD 1382/1985 se dispone que en lo no regulado en
el mismo y en el contrato de trabajo entre las partes, se estard a lo dispuesto en la legisla-
cién civil o mercantil y a sus principios generales. Parece como si la tension civil-laboral
de este contrato de trabajo especial, se venciese en la decisién por su connotacion laboral,
con olvido de sus raices civilistas.




Y asi debe ser, pero no porque tenga que aplicarse un régimen especial contradictorio con
el civil, en lesion del articulo antes citado, sino porque la indemnizacién resarcitoria que
se dispone en el art 9.3 del citado RD, no contradice ningtin principio civil, antes se trata
de una indemnizacién tasada del dafio que se produce por una resolucion contractual del
contrato especial, discrecional y lesiva del derecho al mantenimiento del contrato, que no
garantiza la reanudacién del contrato comun, y que es eventual pues en otros supuestos
extintivos no existe tal derecho. Si el contrato se extingue por desistimiento del empresa-
rio, sin alegacién de causa, como ocurre en el presente caso (art. 11.1 RD 1382/1985),
parece incontestable que no se perjudique por la coordinacion —perfectamente posible y
armoénica— con otro derecho como es el de reanudar un contrato que se habia pactado
que quedaria en suspenso a la vista de lo que ocurriese en el contrato especial. El ejerci-
cio de dos derechos no incompatibles, uno indemniza el resarcimiento tasado del dafio
de la extincion del contrato especial y el otro legitima para interesar la vuelta al contrato
preexistente, que de no ser atendida dara derecho a indemnizaciones mucho mas bajas. Se
debe ver la armonica estructura y funcion de los dos derechos, antes que una escision del
modelo civil. La sentencia es incontestable en su decision.

4. ZONAS GRISES

D) Profesiones liberales

— STS de 9 de diciembre de 2004 (recurso de suplicacién 5319/2003), L.L. ] 2356.

1. La cuestiéon que se plantea en el presente supuesto se circunscribe a la calificacién
de la relacién de servicios médicos existente entre el médico demandante y la entidad
demandada. El actor en este proceso pretende la declaracién de existencia de una rela-
cién contractual de trabajo y la demandada por su parte se opone alegando la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion por entender que se trata de una relacion de servicios
médicos constituida segtin el tipo contractual de arrendamiento de servicios regulado en
el Codigo Civil. La sentencia de instancia que se dictd en su momento, calificaba la rela-
cién de servicios como contrato de trabajo, pero la sentencia de suplicacién ha revocado
la del Juzgado de lo Social y aceptando la excepcién de incompetencia de jurisdiccion,
argument6 que “la modalidad de servicios médicos contemplada en el caso entra en la
orbita del arrendamiento de servicios por lo que su conocimiento corresponde al orden
jurisdiccional civil”. Contra este pronunciamiento se interpone recurso de casacién para
la unificacién de doctrina aportando una sentencia de la propia Sala del Tribunal Supremo
que ha resuelto con signo distinto a pesar de que los supuestos litigiosos enjuiciados son
sustancialmente idénticos.

2. El Tribunal entiende que, de acuerdo con el dictamen del Ministerio Fiscal, el recurso
debe ser estimado. El demandante pertenece al cuadro médico de la entidad aseguradora
“Servicios Médicos de la Banca Oficial” desde diciembre de 1992 y en la actualidad es
responsable de la Unidad de Osteoporosis y Jefe del Departamento de Rehabilitacion.
La entidad programa su prestacion de servicios y proporciona el local y el instrumental
de trabajo, pone a su disposicién un administrativo y una enfermera y fija el horario de
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consulta. Por otra parte, “SMBO” acuerda con el propio médico el horario de trabajo y
seflala, si bien indicativa y no imperativamente, la cadencia habitual entre paciente y pa-
ciente. El médico se ha comprometido a la prestacién personal de su trabajo con el deber
de solicitar permiso por escrito en caso de ausencia por imposibilidad de pasar consulta.
A cambio de la obligacién de prestar servicios, recibe una suma de dinero calculada a
razén de una cantidad por paciente. La cuestion estriba en calificar la relacién de servicios
existente entre el médico y la entidad, teniendo en cuenta que el Sr. Lopez pretende la
declaraciéon de existencia de contrato de trabajo y la entidad se opone alegando que la
relacion constituida entre ellos es un arrendamiento de servicios.

3. Una vez mas, la premisa doctrinal de la que parte el Tribunal es la constantemente repe-
tida de que la “calificacién de los contratos no depende de cémo hayan sido denominados
por las partes contratantes, sino de la configuraciéon efectiva de las obligaciones asumidas
en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto”. A pesar de lo
reiterado de estos argumentos, la presente sentencia encierra un alto interés por cuanto
analiza las notas de la dependencia y de la ajenidad como caracteristicas definitivas para la
determinacién de la existencia de una relacion laboral y no de un arrendamiento de ser-
vicios. En este sentido, el Tribunal reconoce que tanto una como otra nota son conceptos
de un nivel de abstraccién bastante elevado y que ademas se manifiestan de muy diversas
maneras segun las actividades y los modos de produccion. Por ello, estd justificado que
para la resolucion de los casos conflictivos se recurra a un conjunto de indicios que indi-
carian la presencia de la dependencia y de la ajenidad. Como indicios que denotan la con-
currencia de la dependencia, el Tribunal recuerda la asistencia al centro de trabajo del em-
pleador y el sometimiento a un horario, también el hecho de desempenar personalmente
el trabajo a pesar de que esto ultimo sea compatible con un régimen de suplencias o de
sustituciones, otro indicio es la integracién del trabajador en la organizacién del trabajo
del empleador. Como indicios de la nota de ajenidad pueden contarse la entrega por parte
del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados al empresario asi
como la adopcién por parte de este ultimo y no del trabajador de las decisiones referentes
a las relaciones de mercado, con el publico, la seleccién de la clientela, etc., también el
calculo de una remuneracién con cardcter fijo o periédico con arreglo a un criterio que
guarde proporcién con la actividad prestada sin el riesgo o el lucro propio de la actividad
del empresario. Hecho este recorrido por la doctrina en la materia, el Tribunal procede
a proyectar la misma sobre la relacién de servicios médicos para concluir que la misma
merece la calificacién de contrato de trabajo una vez examinadas las circunstancias mas
arriba expuestas en las que se produce la prestacién de servicios médico para la entidad
aseguradora. Lo que resulta mas interesante de todo el razonamiento es ver si la juris-
prudencia ha elaborado indicios de dependencia o ajenidad especificos de la profesion
médica o, en general, de las profesiones liberales, y, en este sentido, el Tribunal aclara que
la percepcion de una retribucion garantizada a cargo, no del paciente sino de la entidad
de asistencia sanitaria, en funcién de una tarifa predeterminada por actos médicos reali-
zados o por numero de pacientes asegurados atendidos o atendibles, constituyen indicios
de laboralidad. Ademads hay que tener en cuenta que en la profesiéon médica, como en
general en las profesiones liberales, la dependencia se encuentra muy atenuada e incluso




puede llegar a desaparecer habida cuenta de las exigencias deontoldgicas y profesionales
de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas.

1) Trabajadores extranjeros

— STS de 24 de noviembre de 2004, Sala Tercera (recurso de suplicacién 2986/2001),
I1.J1984.

1. Se interpone recurso de casacién contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TS] de Madrid, en la que se desestima un recurso interpuesto en represen-
tacion de Juan Ramon contra una resolucion de 29 de noviembre de 1996 dictada por el
Director Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales que denegé la solicitud
de permiso de trabajo por cuenta ajena realizada a favor del recurrente. Tal decisién preten-
di6 ser justificada a partir de un informe de la Direccién Provincial del Instituto Nacional
de Empleo, que constataba la existencia de 1.374 demandantes de empleo para la actividad
y profesion que se pretendia desarrollar (empleado de hogar).

2. El Tribunal Supremo repasa la normativa sobre extranjeria vigente en 1996 en relacion
con la denuncia de infraccién del art. 76.1.a) RD 155/1996 (que desarrollaba la LO
7/1985, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia), alegando que los
datos que facilitaba la Direccién Provincial del INEM no se ajustaban a las circunstancias
propias de la localidad donde se ofertaba el empleo, Collado-Villalba, pues tan sélo se
hacia referencia a la situacién laboral que existia en la Comunidad de Madrid. Recuerda
el TS que el art. 18.1.a) LO 7/1985 proclamaba la necesidad de tener en cuenta a la hora
de conceder y renovar permisos de trabajo a extranjeros “(l)a existencia de trabajadores
espafioles en paro en la actividad que se proponga desempefiar el solicitante”, previsién
que el art. 76.1.1.a) RD 155/1996 concretaba en la toma en consideracién, entre otros
elementos, de la insuficiencia o escasez de mano de obra en la profesién, actividad y zona
geografica para las que se solicitara el permiso, con la particularidad adicional de que la
autoridad competente podria exigir al empleador que solicitara un permiso para un tra-
bajador extranjero la justificaciéon de que habia solicitado demandantes de empleo a los
servicios publicos de colocacién y dado publicidad a su oferta. Todo ello de tal manera que
la autoridad competente denegaria el permiso de trabajo cuando lo aconsejera “(...) la
situacion nacional de empleo” (art. 82 RD 155/1996). Para resolver el litigio planteado
el TS acude a la STS de 1 de abril de 2003 en la que se establecié que los preceptos citados
habian de interpretarse “(...) en el sentido de que, salvo que concurran especiales razones
dignas de ser tenidas en cuenta —como las preferencias que la propia Ley establece o cir-
cunstancias de especializacién en el trabajo o arraigo del trabajador para el que se solicita
el permiso— la existencia de trabajadores en paro inscritos en el sector de actividad para el
que se solicita aquél en la zona geografica correspondiente dispuestos a aceptar la ocupa-
ci6on ofrecida faculta a la Administracién para denegar el permiso de trabajo solicitado a
favor de un extranjero”.Y, continta, para comprobar dicha circunstancia la Administracion
laboral debe solicitar los informes oportunos de los organismos oficiales encargados de
gestionar la oferta de empleo y puede exigir del empleador solicitante justificacion de que
acudié a ellos o realizd su oferta con publicidad para demostrar la inexistencia de trabaja-
dores en paro que estuvieran dispuestos a cubrir el puesto de trabajo ofrecido.
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Concretamente, la duda en este caso se plantea respecto de la zona geografica que se ha
tenido en cuenta a la hora de determinar la presencia de posibles demandantes de em-
pleo. EL TS reitera la interpretacion defendida en la mentada sentencia para sostener que
zona geografica no es solo el municipio en que radique la ocupacion ofrecida, sino que
también han de tenerse en cuenta otros municipios préximos. De hecho, en el supuesto
enjuiciado el propio trabajador afectado reside en Madrid y esta dispuesto a desplazarse
hasta la localidad de Collado-Villalba para desempeiiar el puesto de trabajo ofertado. En
consecuencia, concluye el TS que la sentencia impugnada al desestimar el recurso efectué
una correcta interpretacién de los preceptos aplicados, por lo que debe desestimarse el
motivo de casacién invocado.

3. El interés de esta sentencia reside en contrastar la evolucién juridica que se ha produ-
cido en nuestro ordenamiento a la hora de regular la concesion de autorizaciones de tra-
bajo por cuenta ajena. En concreto, el punto clave es el contenido de la exigencia de tener
en cuenta la situacién nacional de empleo para permitir la contratacién de un trabajador
extranjero. Frente a la regulacion anterior, expuesta en la sentencia comentada, el actual
art. 50 RD 2393/2004, que desarrolla la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafla y su integracion social, precisa qué aspectos han de tenerse en
cuenta para ese diagnostico. En sintesis, se prevé que el Servicio Piblico de Empleo Estatal
elabore, con periodicidad trimestral y previa consulta de la Comisién Laboral Tripartita
de Inmigracién, un catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura, para cada provincia,
basado en la informaciéon disponible sobre la gestién de las ofertas presentadas por los
empleadores en los servicios publicos de empleo; tal calificacién implica la posibilidad de
tramitar la autorizacién para residir y trabajar dirigida al extranjero.Y, ademas, también
cabe esa contratacion en las ocupaciones no calificadas como de dificil cobertura cuan-
do el empleador acredite la dificultad de contratacion del puesto que pretende cubrirse,
mediante la gestién de la oferta de empleo presentada ante el servicio publico de empleo
concluida con resultado negativo.

J) Otros

— SSTS de 29 de septiembre de 2004 (recurso de suplicacién 3902/2003), LL. ] 1824;
8 de octubre de 2004 (recurso de casacion para unificacion de doctrina 4840/2003),
LL.J 1829; 28 de octubre de 2004 (recurso de casacién para unificaciéon de doctrina
5470/2003), I.L. J 1844; 29 de septiembre de 2004 (recurso de casacioén para unifica-
cién de doctrina 4695/2003), I.L. ] 1889; 19 de octubre de 2004 (recurso de casacion
para unificacién de doctrina 5480/2003),1.L.] 1899; 27 de octubre de 2004 (recurso de
casacion para unificacion de doctrina 4827/2003), LL.J 1967; 5 de noviembre de 2004
(recurso de casacion para unificacién de doctrina 3834/2003), I.L. ] 1973; 17 de junio
de 2004 (recurso de casaciéon para unificacién de doctrina 1079/2003), L.L. J 2310;
12 de junio de 2004 (recurso de casacién para unificacién de doctrina 4837/2003);
LL.J 2312; 23 de diciembre de 2004 (recurso de casacion para unificacién de doctrina
5545/2003), L.L. J 2363; 15 de diciembre de 2004 (recurso de casaciéon para unifica-




cion de doctrina 4831/2003),1.L.J 2420; 28 de diciembre de 2004 (recurso de casacion
para unificacién de doctrina 3844/2003), L.L. ] 2426.

1. Los trabajadores venian prestando servicio por cuenta de “Altadis, SA” —antes “Tabaca-
lera, SA”—, habiendo sido extinguido su contrato de trabajo para pasar a una situaciéon de
prejubilacion forzosa en virtud de ERE. En dicho expediente se reconoci6 a los afectados
el derecho a la percepcién del tabaco de promocién y las prestaciones sociales establecidas
en el Acuerdo Marco de la empresa para el personal pasivo. Los trabajadores reclaman, en
numerosos conflictos individuales, el abono de la gratificacién prevista en el art. 24.1 del
Acuerdo Marco para el personal de “Tabacalera, SA”. Dicha gratificaciéon supone la per-
cepcion de una paga por importe de una mensualidad de la misma cuantia que una paga
extraordinaria, por pase a la situacién pasiva por cualquier causa. Las pretensiones fueron
desestimadas, con caracter general, por el juzgado de lo social pero admitidas en suplica-
cién por algunos Tribunales Superiores de Justicia.

2. El Tribunal Supremo, en un ntmero importante de sentencias dictadas todas ellas en
unificacién de doctrina, declara la improcedencia de la paga solicitada por considerar que
el personal prejubilado de la empresa no es personal pasivo de la misma. El Acuerdo Marco
establece expresamente que la gratificacién por pase a situacion pasiva “es la indemniza-
cién que percibe el personal en el momento de su pase a la situacién pasiva por cualquier
causa”. El Tribunal sefiala que “para saber si el indicado precepto es aplicable a estos traba-
jadores hay que ver, de conformidad con las previsiones que en €l se contienen, si tales tra-
bajadores se hallan 0 no en la ‘situacién pasiva’ a la que el mismo se refiere. En tal sentido,
no cabe duda que desde un criterio meramente literal, que ha sido el utilizado por la sen-
tencia recurrida podria sostenerse que tales trabajadores desde el momento que dejaron
de trabajar en la empresa pasaron a tener la situacion pasiva que daria derecho a aquella
indemnizacion. Pero el criterio de interpretacion literal en la indagaciéon de lo que dice un
Convenio Colectivo como el sometido aqui a interpretaciéon no es ni el inico ni el mejor
de los que nos deparan los arts. 1281 y siguientes del Cédigo Civil en cuanto que lo que
siempre ha de prevalecer en esos casos por imperio de tales preceptos es la intencién de los
contratantes que no siempre surge de la mera traduccion literal de las palabras utilizadas,
fundamentalmente cuando, como en este caso ocurre, los términos utilizados no son en
absoluto claros”. Teniendo en cuenta sus antecedentes y la propia sistematica del precepto,
“nos encontramos con el hecho de que la referida indemnizacién de una mensualidad ha
estado siempre prevista para aquellos trabajadores que cesaran en la empresa por invali-
dez permanente o por jubilacién con determinados afios de antigliedad (...) utilizando el
adjetivo ‘pasiva’ dentro del capitulo dedicado expresamente a la jubilacién cualquiera que
fuera su causa, o sea, extendiendo el derecho incluso a la jubilacién voluntaria pero nada
mas”. A partir de estos antecedentes, entiende el Tribunal Supremo dificil “incluir en este
concepto a quienes vieron extinguida su relacion laboral por un expediente de regulacién
de empleo en el que la autoridad laboral lo que hizo fue homologar los acuerdos pre-
viamente suscritos por las partes, y ello aunque los interesados pasaran a la situacion de
prejubilados”. Admite el Tribunal que “con independencia de los argumentos anteriores,
si nos atenemos a los actos coetaneos y posteriores a la extinciéon, como ordena hacer el
art. 1282 CC, partiendo del hecho de que nos encontramos ante una extincién acordada
entre los representantes sindicales y la empresa observaremos, por una parte, que entre los
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condicionantes establecidos para la extincién de los mayores de 55 afios y menores de 64
que fueron los que pasaron a la situacién de prejubilados no existe mencién expresa o
tacita a dicha indemnizacién y los propios trabajadores cuando aceptaron las condiciones
de la extincién tampoco hicieron mencién alguna a este posible derecho a pesar de que
no figuraba entre aquéllas”.

3. Dos elementos condicionan estos pronunciamientos del Tribunal Supremo; por un
lado, la ausencia de una reflexién sobre la situacién de prejubilacion de estos trabajado-
res, por otro, una interpretacién en exceso literalista del Acuerdo aplicable. A diferencia
de otros casos en los que la Sala de lo Social ha tenido que enfrentarse a la decisiéon sobre
si la prejubilacion constituye un supuesto de extincién contractual (y, por tanto, deter-
mina la situacion pasiva del trabajador) o un supuesto de suspension contractual (y, por
ende, la situacion activa del mismo), aqui esa reflexiéon queda empanada por la aplicacién
de un Acuerdo Marco en el que se encuentra prevista la indemnizacién reclamada. La
concesion o no de la misma exige una decision previa, la de conocer si los trabajadores se
hallan o no en una situacién pasiva, porque si es asi les correspondera la indemnizacion
solicitada y si no, ésta no procedera. Pues bien, el Tribunal Supremo obvia una decision
sobre la premisa y opta por valorar tinicamente los antecedentes, de los que se deduce
que esta indemnizacién ha estado referida siempre a la invalidez y a la jubilacién del
trabajador. El Acuerdo aplicable define esta gratificacion como la indemnizacién que per-
cibe el personal en el momento de su pase a la situacién pasiva “por cualquier causa”.y,
considerando que “los términos utilizados no son en absolutos claros”, opta el Tribunal
Supremo por mantener una “interpretacién tradicional, esto es, unicamente aplicable a
los invalidos permanentes y a los jubilados”.

Si se parte de la definicién de prejubilacién aportada por la doctrina y aceptada por los
tribunales, no cabe duda alguna de que nos encontramos ante un supuesto extintivo y
ante una situacién pasiva. La prejubilacién constituye una situaciéon de hecho o de dere-
cho en la que queda un trabajador por razén de su edad, proxima a la jubilacién, desde
el momento en que se extingue su contrato de trabajo hasta que percibe una pension de
jubilacion del sistema de Seguridad Social, ya sea anticipada u ordinaria. Una situacién
puente que une el cese definitivo en la actividad laboral de un trabajador con el acceso
a la jubilacion” (LOPEZ CUMBRE, L., La prejubilacion, Civitas, Madrid, 1998, pag. 86). Asi
lo ha entendido el Tribunal Supremo que, modificando decisiones anteriores [STS de 18
de mayo de 1998 (recurso 2108/1997)], considera la prejubilaciéon como un supues-
to extintivo de la relaciéon contractual y no como un supuesto suspensivo de la misma
[SSTS de 25 de junio 2001 (recurso 3442/2000) y 14 de diciembre de 2001 (recurso
1365/2001)]. Estima el Tribunal que la suspensién determina la expectativa de reiniciar
la prestacion laboral mientras que la prejubilacion implica la ruptura definitiva del contra-
to aunque el trabajador siga vinculado a la empresa a través de una serie de compromisos
que esta tltima asume con aquél. De hecho, y como personal pasivo de la empresa, no se
le extiende la aplicacién de los Convenios Colectivos que se pactan y ni siquiera se tiene en
cuenta a los trabajadores prejubilados a efectos de la elaboraciéon del censo electoral ante
unas elecciones sindicales [STS de 1 de junio de 2004 (recurso 128/2003) comentada




por LOPEZ CUMBRE, L. en “Extincién contractual por prejubilacion: prejubilados y censo
electoral”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 6, 2005, iustel.com].

Por lo demas, el Tribunal acude a un argumento final ciertamente cuestionable. Remitién-
dose al art. 1282 CC, interpreta que, como la prejubilaciéon pactada por la empresa y los
representantes sindicales no incluia expresamente esta indemnizacién y puesto que el art.
1282 CC exige tener en cuenta los actos coetaneos y posteriores al acuerdo, prevalece la
consideracién de situacion pasiva exclusivamente para la incapacidad y para la jubilacion.
Pero los arts. 1281 ysiguientes CC obligan a considerar otros aspectos. El primero, que si
alguna de las clausulas de los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse en
el mas adecuado para que produzca efecto (art. 1284 CC); el segundo, que las clausulas
de los contratos deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el
sentido que resulte del conjunto de todas (art. 1285 CC); y, por ultimo, que la interpre-
tacion de las clausulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad (art. 1288 CC). Lo tnico que establece el art. 24.6.1 del Acuerdo
Marco cuestionado es que existe una indemnizacién que debera percibir el personal en el
momento en que éste se encuentre en una situacion pasiva, cualquiera que fuere la causa
de esta ultima. Un error el de no discutir si la prejubilacién supone o no una situacion
pasiva para el trabajador y desde la perspectiva de la empresa. Pero, de haber sido objeto de
discusion, el Tribunal Supremo —en coherencia con otros pronunciamientos dictados con
anterioridad—, hubiera llegado a una solucién radicalmente distinta a la comentada.

— STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de octubre de 2004 (recurso de suplicacion
1853/2004), I.L.J 2378.

1. Entre los hechos declarados probados en la sentencia de la que trae origen el presente
supuesto, se encuentra que el actor ha prestado sus servicios para CCOO desde 1981 cons-
tando su situaciéon de alta en la Seguridad Social desde entonces. Su categoria profesional
ha ido modificdindose con el paso del tiempo, y asi, desde la primera de administrativo,
después ha pasado por la de asesor y luego sindicalista. En efecto, el demandante formé
parte, desde enero de 1983 y hasta 1990, del Consejo Confederal, en 1996 fue elegido
miembro de la Comisién Ejecutiva de la Unién Comarcal del Sindicato, si bien, durante
este periodo, al ser concejal del Ayuntamiento, se decidié que no formara parte de la citada
comisién en un determinado periodo de tiempo aunque se le seguia abonando la remune-
racion pactada. A partir de 1996 ha celebrado con el sindicato diversos contratos tempo-
rales, el actor realizaba funciones de asesoramiento a trabajadores afiliados y no afiliados
al sindicato no sélo en materia sindical sino también en materia juridico-laboral. El actor,
en julio de 2003, presento6 su dimision de todos los 6rganos de direcciéon que ocupaba, un
poco mas tarde se notificd por el sindicato al actor la finalizacién de su contrato temporal,
comunicandole también que la relacién, en consecuencia, quedaba rescindida y extingui-
da, causando baja en la misma. En la sentencia del Juzgado de lo Social ahora recurrida se
desestimaba la excepcion de falta de jurisdiccion y se estimaba la demanda interpuesta por
el actor contra el sindicato CCOO, declarando su despido como improcedente por defecto
de forma y condenando a la demandada a la readmisién del trabajador o al abono de la
indemnizacién que en la sentencia se cuantificaba.
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2. Contra la sentencia de la instancia que, como se mencionaba, acogia la pretension del
demandante y declaraba la improcedencia del despido, se interpone ahora recurso de
suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia. En su
sentencia, antes de entrar a conocer sobre los motivos concretos esgrimidos por la recu-
rrente, el Tribunal recuerda que la incompetencia de jurisdiccion social es una cuestion
de orden publico procesal que debe ser resuelta por el 6rgano judicial con libertad, sin
que esté obligado a cefirse en la resolucion del recurso al ambito solicitado por la parte
recurrente, debiendo actuar con libertad de criterio. Sin embargo, en el presente caso,
la Sala opta, ante las alternativas propuestas por la parte recurrente, que no contradicen
los hechos de la sentencia sino que los perfilan y concretan afiadiendo a los mismos da-
tos precisos que permiten una valoracién mas particularizada, por aceptar las revisiones
planteadas por la parte recurrente. En cuanto al asunto de fondo, el Tribunal sefiala que
los contratos tienen la naturaleza juridica que se deriva de su contenido obligacional con
independencia de la denominacién que le den las partes y por eso, para determinar su
naturaleza juridica, debe estarse a la realidad de su contenido manifestado por los actos
realizados en su ejecucion, lo que prevalece sobre su nomen iuris. Y es que la determinacion
del caracter laboral o no de la relacién que une a las partes no esta a la libre disposicion
de éstas sino que la calificacion debe surgir del contenido de las prestaciones que se hayan
pactado entre ellas. Asi, el Tribunal destaca cémo, a pesar de que efectivamente, el actor
en la instancia realiza labores de auxiliar administrativo, viene ostentando desde hace
tiempo el cargo de Secretario General de CCOO por lo cual tuvo y ejercié poderes de
representacion del sindicato, ha desempenado también cargos electivos, al término de los
cuales fue contratado por el sindicato mediante contrataciones por tiempo determinado,
pero con posterioridad fue elegido de la Comisiéon Ejecutiva y formalizé nuevo contrato
con el objeto de cumplir tareas sindicales. Desde esta fecha ha venido realizando tareas de
asesoramiento sindical y juridico laboral. Teniendo en cuenta todos estos datos, el caracter
sindical y politico de las funciones desempefiadas, los contratos laborales, dos, relaciona-
dos ambos con el mandato de la Comisién Ejecutiva de la que formaba parte, su designa-
cién como mandato electo, etcétera, el Tribunal concluye, que sin necesidad de entrar en
las consecuencias que se derivan del fin de la relacién mantenida por las partes, procede
estimar la excepcién de incompetencia de jurisdiccion alegada por la parte recurrente.

3. La tesis que mantiene la Sala de Suplicacién es que no cabe atribuir naturaleza laboral
a quien ha ostentado cargos de representacion en los érganos ejecutivos de un sindicato.
Ello porque entiende que en este supuesto faltan las notas de la dependencia y de la aje-
nidad. Acerca de esta ultima, es claro que quien ostenta un cargo en la comisién ejecutiva
es quien precisamente decide la marcha ordinaria de la organizacién; para que se pueda
reputar la existencia de ajenidad se exige actividad sujeta a la esfera organicista y rectora
del empleador. En cuanto a la dependencia, el Tribunal sostenia que el mismo caracter de
responsable politico, aunque lleva implicitas las limitaciones propias del fin y los medios
de la organizacién, conlleva también una cierta independencia de medios. En idéntico
sentido, el Tribunal Supremo (SSTS de 3 de octubre de 1988, de 7 de abril de 1987 y de
6 de junio de 1990), ha sostenido que ni el dato formal de la inclusién en la Seguridad
Social, ni el hecho de percibir una retribucién fija mensual de la organizacién, que puede




ser entendido como una simple compensaciéon por la dedicacién exclusiva que correspon-
de al liberado sindical, determinan el caracter laboral de una relacién como la comentada.
En definitiva puede decirse que el que realiza actividades de asesoramiento a grupos poli-
ticos con prevision contractual expresa de finalizar su actividad en determinada situacion,
como fin de elecciones o cambio de ejecutiva, con connotaciones de confianza politica
del grupo, no puede considerarse como contratado laboral debiendo encuadrar la relacién
dentro del ambito administrativo o civil que resulte mas adecuado a la naturaleza de la
relacion y al tipo de actividad realizada. Una cuestiéon mas, que resulta de interés, es la
reflexién que el Tribunal se hace al final de la sentencia en donde, como de pasada, hace
referencia a que la solucién podria haber sido otra distinta si el demandante, al haberse
iniciado la relacion entre las partes como laboral, que en el caso no se discute y esta do-
cumentada, hubiera alegado que concurria causa de suspension del contrato de trabajo
del art. 48.3 ET, que establece el derecho a reserva del puesto de trabajo del trabajador y
su consiguiente derecho a la reincorporacién en el mismo, cuando se han desempefiado
funciones sindicales de dmbito provincial o superior.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
B) Inclusiones por asimilacion

i) Funcionarios del Estado transferidos a las CCAA

— STSJ de Cantabria de 7 de mayo de 2004 (recurso de suplicaciéon 1525/2003),
IL.J 2096.

1. La presente sentencia resuelve el recurso de suplicacién presentado por el Gobierno de
Cantabria y otros en materia de Seguridad Social frente a la sentencia de instancia en la que
se reconocia el derecho reclamado por cinco demandantes a conservar su doble inclusion
en el Régimen General y en el régimen especial de Seguridad Social de los cuerpos espe-
ciales de Funcionarios Técnicos del Estado (MUFACE). Los hechos que se reconocian en
aquella primera resolucién son los siguientes: Los cinco actores trabajaban para el Servicio
de Sanidad Local, como funcionarios del Cuerpo de Practicantes desde 1983. Sus servicios
se prestaban en la zona de salud del Ayuntamiento de Miera para los beneficiarios de la
Seguridad Social de dicha area. Su retribucién estaba a cargo del Gobierno de Cantabria, y
la gestion de sus servicios correspondié al INSALUD hasta el 31 de diciembre de 2001, y
al Servicio Cantabro de Salud (SCS) desde el 1 de enero de 2002. Como consecuencia de
esta transferencia de competencias, y en cumplimiento de lo establecido por el art. 28 de
laLey 14/2000, de 29 de diciembre, sobre la opcién que debe efectuar el personal médico
titular y diplomados de enfermeria de atencién primaria encuadrados en dos regimenes
de la Seguridad Social, el SCS emite una resolucién por la que insta a los actores a optar
por uno solo de ellos. Pese a la oposicién de los actores el SCS procedio a incluirles exclu-
sivamente en MUFACE, dando lugar a sus respectivas bajas en el RG. Esta fue la actuacién
que origind la demanda original.
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2. Ante el relato fictico contenido en la sentencia de instancia el ponente centra su aten-
cion en determinar si efectivamente aquél se corresponde con el supuesto de hecho que
pretende regular la citada Ley 14/2000 en su art. 28, ejecutado por la resolucion del SCS.
Como bien se indica en la sentencia, los actores son funcionarios técnicos del Estado al
servicio de la Administracion Local que, de conformidad con el art. 115 LGSS de 1974, son
nombrados para el desempenio de plaza de cupo y zona en el Sistema de Seguridad Social,
lo que viene a configurar su doble relacién: una de ellas con la Sanidad Local y la otra con
la Entidad Gestora de la Seguridad Social. Hasta el 1 de enero de 2002, ambas relaciones
eran facilmente distinguibles al ser prestadas para dos entidades empleadoras diferentes,
pero a partir de tal fecha, las dos son desempenadas para el SCS. Tal confluencia encuentra
su razén de ser en la vocacion universalista del sistema consagrado por el art. 43 CE y la
Ley 14/1986 General de Sanidad. Sin embargo, esta tendencia universalista no convierte la
doble relaciéon de los actores en tnica de forma automatica. Basandose en la interpretaciéon
de la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, referida al personal de cupo y
zona, asi como del RD 137/1984, el ponente entiende que para que tal unificacién se pro-
duzca debe procederse a la integracién de los actores en los equipos de atencion primaria.
Tal integracién no se ha producido, luego no se han unificado las relaciones, presupuesto
basico que condiciona la aplicacion de la Ley 14/2000. De esta manera el ponente justifica
la desestimacion del recurso de suplicacion presentado por el Gobierno Cantabro.

3. Desde una perspectiva de estricto derecho positivo la argumentacién juridica expuesta
en la sentencia es impecable. En efecto, no parece que la confluencia de la gestion de las
relaciones en una sola entidad deba suponer su conversion en tnica dada la complejidad
de la normativa existente sobre el cuerpo de funcionarios. De hecho la decision del po-
nente favorece sobremanera a los demandantes permitiendo su doble inclusién en el RG
y en MUFACE. No obstante, entiendo que debiera primar la tendencia generalizada a la
unificacién de regimenes evitando la dispersién y mejorando la eficacia del sistema al que
parece aspirar el art. 43 CE.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas

— STS de 15 de julio de 2004 (recurso de casacién para unificacién de doctrina
2746/2003),1.L.] 1816.

1. Una persona ejercitaba los puestos de consejero delegado y vocal del consejo de admi-
nistracion y estaba dado de alta a tiempo parcial en Seguridad Social, por su condicién
de directivo en la empresa, sin que compatibilizara esa actividad con ninguna otra en
empresa distinta, y la TGSS dictd resolucién por la que declard nula y sin efecto su alta
en Seguridad Social a tiempo parcial en el RGSS, para declarar que el alta lo era a tiempo
completo.

2. Dice el TS que, dado el caracter mercantil y no laboral que el directivo mantiene con
la sociedad, no le es aplicable el art. 12 ET ni, por ende, cabe su contratacién a tiempo




parcial; y que ademas, no es concebible, en términos de generalidad, que pueda desarro-
llar su trabajo a tiempo parcial, dadas las complejas gestiones que encierra tal género de
actividad y la total dedicacion que exigen. De modo que su alta en Seguridad Social debera
formalizarse a tiempo completo. Excepcionalmente, la afiliacién y alta a tiempo parcial,
solo sera posible en aquellos supuestos en que quede cumplidamente acreditado que el
directivo preste sus servicios para varias empresas, puesto que entonces, no cabe exigirle
su alta a tiempo completo en todas ellas; pero aun entonces, el conjunto de tiempos ase-
gurados debera alcanzar la jornada completa que en todo caso le es exigible.

3. ELTS ha interpretado en el mismo sentido el art. 97.2.k) LGSS en sus sentencias de 1 de
julio de 2002, 19 de febrero de 2003, 11 de febrero de 2003, 5 de noviembre de 2002,
18 de marzo de 2003, 26 de mayo de 2003, 21 de enero de 2003 y 20 de noviembre de
2003. Pero una cosa es que no sea aplicable el art. 12 ET a los consejeros delegados y vo-
cales de consejos de administracién de sociedades mercantiles, por no ser trabajadores en
el sentido laboral de la palabra, y otra es que, tras su asimilacion a ellos a los efectos de la
LGSS, siempre que no posean el control de la sociedad, si efectivamente realizan tareas de
direcciéon o gerencia, con retribucion por ello, se les tenga que excluir del sistema propio
de la Seguridad Social para quienes trabajan a tiempo parcial (arts. 161.1.2, 166 LGSS y
2 y siguientes RD 1131/2002, de 31 de octubre), y de los sistemas previstos en nuestro
Ordenamiento de jubilacién flexible (Ley 35/2002, de 12 de julio, y arts. 4 y siguientes
RD 1132/2002, de 31 de octubre).

Es decir, no son trabajadores en el sentido del art. 1.1 ET, pero se les asimila a efectos de
la LGSS, pues no parece impertinente que se les asimile a todas las figuras y beneficios
propios de esta tltima Ley.

El argumento que da la jurisprudencia es un tanto tautolégico, pues si bien dice que no
pueden desarrollar su trabajo a tiempo parcial, dadas las complejas gestiones que encie-
rra su actividad, en cambio, estima posible que trabajen para varias sociedades al mismo
tiempo, lo que refleja su previsién de un trabajo a tiempo parcial para varias y, por tanto,
también, para una sola.

C) Exclusiones

b) Servicios que dan lugar a la inclusién en un Régimen Especial

— STSJ de Catalufia de 14 de octubre de 2004 (recurso de suplicaciéon 14/2004),
ILL.J2216.

1. La sentencia analiza una demanda interpuesta contra un acuerdo de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social por la que, como consecuencia de la actividad inspectora y
a instancias de algin particular, se declara el encuadramiento de los monitores de una
Escuela de esqui en el Régimen General de Trabajadores por cuenta ajena, retrotrayendo
los efectos de dicha decisién durante los meses del afio en que se practican servicios para
la Escuela por parte de los citados monitores. Dichos trabajadores venian prestando tra-
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bajos encuadrados en el RETA. Ello no obstante, y como consecuencia de la muerte de
uno de los citados monitores, se inician las correspondientes actuaciones administrativas,
que culminan con la retroactividad del alta de oficio al Régimen General que se acaba de
mencionar. La sentencia de instancia confirmé la resolucién administrativa de la Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

2. EI TS confirma la sentencia de instancia, entendiendo que existié una clara relacién
laboral, pese a que los propios monitores hayan manifestado en pleito su voluntad de
continuar teniendo la condicién de trabajadores por cuenta propia. A este respecto, como
es sabido, es irrelevante la voluntad de las partes. La sentencia analiza la cuestion desde la
perspectiva de la dependencia y de la ajenidad. Asi, esta claro que los monitores estan so-
metidos al poder de direccién del empleador, ya que se encuentran en el ambito de la or-
ganizacion de éste, sin que los monitores tengan organizacion propia, mas alla de disefiar
libremente el contenido especifico de cada clase. Los monitores han de presentarse a una
determinada hora y permanecer hasta otra, estan sometidos a poder disciplinario, han de
justificar las faltas de asistencia, tienen que cumplir unas obligaciones de arreglo personal
y uniformidad, etc. Desde el punto de vista de la ajenidad, los monitores no cobran a los
alumnos, ni participan en la determinacién de las tarifas, cuestiones estas que dependen
en exclusiva del empleador, que les retribuye mediante un porcentaje de la tarifa que él
decide establecer. Como consecuencia de todo ello, el trabajador fallecido debia haberse
encontrado de alta en el Régimen General en el momento de producirse el 6bito.

3. Se trata de una sentencia ejemplar en cuanto a la argumentacion y a la forma de analizar
los diversos indicios de dependencia y ajenidad presentes. La conclusion, obviamente,
no es extrapolable a otros trabajos de monitor, pero lo cierto es que si se dan las mismas
caracteristicas que en el caso mencionado, la sentencia constituird un importante prece-
dente desde el punto de vista de la laboralizacién del sector. Como sucede, por ejemplo,
en el caso de los profesores de tenis, hay que estar ante el supuesto concreto para deter-
minar si los indicios presentes confirman la existencia de dependencia y ajenidad y, por
tanto, de relacién laboral.
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad del abono del comple-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2004 de la Revista Informacion Laboral-Ju-
risprudencia (marginales I.L. J 1785 a 2431) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
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supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal)
y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
sion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su
totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resoluciéon
objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondien-
te. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan indicadas con
la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono del complemento salarial de jefe de departamento en colegio concertado

Como indicabamos en nuestra crénica anterior, las especiales relaciones entre la Admi-
nistracion educativa y el titular de un centro concertado respecto al abono de los salarios
correspondientes a los profesores de éste, ha dado origen a una amplia litigiosidad, re-
suelta en algunos de sus extremos por la doctrina unificada del Tribunal Supremo. Como
ya recordabamos en la créonica ntimero 22, la STS de 20 de julio de 1999, que resume
la cuestion, dejé claro que de lo dispuesto en la normativa aplicable (arts. 47 a 51 de la
Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién —derogados
expresamente por la Disposicién Derogatoria Unica.3 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23
de diciembre, cuyo art. 76 recoge un contenido similar—y RD 2377/1985, de 18 de di-
ciembre, Reglamento de normas basicas sobre conciertos educativos), se desprende “que
en los casos de conciertos educativos suscritos entre empresas privadas dedicadas a la en-
seflanza y la Administracién publica, esta tltima también responde frente a los profesores
del centro educativo de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente
de éstos”. Ahora bien, esta obligacién de pago delegado que recae sobre la Administra-
cién —que, por otra parte, no asume ninguna posiciéon empresarial—, no es ilimitada, sino
que, en atencién a lo dispuesto por el art. 49.6 de la Ley 8/1995, “la Administraciéon no
podrd asumir alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios colec-
tivos que superen el porcentaje de incremento global de las cantidades correspondientes
a salarios”. Limitacién que se fija anualmente en los Presupuestos Generales del Estado o,
en su caso, de las Comunidades Auténomas, y que viene dado por la cuantia que resulta
de multiplicar el moédulo econémico de cada unidad escolar por el nimero de éstas exis-
tente en cada empresa o centro. No obstante, como sefiala la citada STS de 20 de julio de
1999, “el referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de él se
determinan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia de
que, en realidad, mas que un limite inico aplicable a la responsabilidad citada de la Admi-
nistracién, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada
clase de objetivos o débitos. Asi se deduce del art. 49.3 de la Ley cuando precisa que en el
modulo econémico por unidad escolar ‘se diferenciaran las cantidades correspondientes a
salarios del personal docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos
del mismo’.Y el art. 13.1 del Real Decreto mencionado, desarrollando el art. 49.3, dentro
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de cada médulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las cantidades correspondientes a
salarios del personal docente, incluidas las cotizaciones por cuota patronal a la Seguridad
Social correspondiente a los titulares de los centros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros
gastos, que comprenderan los de personal de administracion y servicios, los ordinarios
de mantenimiento y conservacién y los de reposicion de inversiones reales (...)"; y ¢) ‘las
cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de antigtiedad del personal
docente de los centros concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguri-
dad Social; pago de las sustituciones del profesorado y complemento de direccién; pago
de las obligaciones derivadas de los establecido en el art. 68.¢) del Estatuto de los Trabaja-
dores’”. Disenada de esta forma la limitacién de la responsabilidad de la Administracion,
han sido frecuentes los litigios centrados en la determinacion de si una concreta partida
salarial debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el art. 13.1 del RD
2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gastos variables”
la Administracién ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no aconteciera lo
mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto se situa la STSJ de Aragén de 14 de junio de 2004, I.L. ] 2028, que
debe determinar si procede o no la responsabilidad solidaria de la Administracién y el
centro concertado en el pago del complemento de Jefe de Departamento previsto en el
convenio colectivo aplicable y reclamado por algunos profesores del centro. No obstante,
en esta ocasion, a diferencia de lo debatido en otros supuestos —véase cronica 22—, no se
discute si el citado complemento debe ser incluido en uno u otro apartado del art. 13.1
del RD 2377/1985 (cuestion por lo demas resuelta en la mencionada STS de 20 de julio
de 1999) sino que, por el contrario, la argumentacién de la Administracién se centra en
indicar que el cargo unipersonal de Jefe de Departamento no forma parte de la estructura
directiva del centro concertado que deba ser asumida obligatoriamente por ella a efectos
del pago delegado, pues, con independencia de la libertad del centro para decidir su es-
tructura organizativa, la Administraciéon estd obligada a asumir sélo una estructura basica,
que no contempla el mencionado cargo. La Sala, trayendo a colacion lo previsto en la Dis-
posicién Adicional Séptima de la LO 9/1995, de 20 de noviembre, de la participacién, la
evaluacion y el gobierno de los centros (BOE de 21 de noviembre de 1995), segin la cual
“las Administraciones educativas posibilitaran, para el ejercicio de la funcion directiva en
los centros concertados, unas compensaciones econémicas y profesionales, analogas a las
previstas para los cargos directivos de los centros publicos en el art. 25.4 de la presente
Ley. Dichas compensaciones deberan ser, en todo caso, acordes con la responsabilidad
y la dedicacion exigidas”, y en el apartado 6° de la Orden de 30 de diciembre de 1996
por la que se dictan normas para la aplicacién del régimen de conciertos educativos a
partir del curso académico 1997/1998 (BOE de 16 de enero de 1997), a cuyo tenor “en
aplicacién de los sefialado en la Disposiciéon Adicional Séptima de la LO 9/1995, de 20
de noviembre, los centros docentes que impartan ensefianzas concertadas de BUP o FP
2° que, ademas, tengan concertadas las ensefianzas de otras dos etapas educativas, podran
incorporar a su plantilla a un Jefe de estudios, cuyo complemento retributivo sera satis-
techo por la Administracién educativa, con cargo al crédito de conciertos de BUP o de
FP 2°”, desestima el recurso de la Administracién y confirma la condena solidaria de ésta
y el centro concertado. Afirma la mencionada sentencia que ante la jurisprudencia exis-
tente y “la constante aplicacion judicial ordinaria del criterio interpretativo acerca de la
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obligacién legal del pago delegado por la Administracién de los complementos litigiosos,
con el unico limite de los modulos presupuestarios, cuando se aleguen y demuestren, la
Orden de 30 de diciembre de 1996 incorpora expresamente al ordenamiento algunas de
las consecuencias que la citada jurisprudencia viene extrayendo de lo dispuesto en la Ley
Orgdnica del Derecho a la Educacién, el convenio Colectivo de Empresas de ensefanza
Privadas sostenidas con fondos publicos, y demds normas reglamentarias referidas. Por-
que lo que no puede hacer, salvo infraccion de las reglas de jerarquia normativa (art. 3.2
ET), es reducir el ambito de aplicacion de lo que la Ley y el Convenio Colectivo, segin la
jurisprudencia establecen”.

Por su parte, la STS de 28 de diciembre de 2004, u.d., I.L. J 2413, si bien en el contex-
to de un pronunciamiento donde el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
interpuesto se desestima por inexistencia de contradiccién y falta de contenido casacio-
nal, recuerda que la pretensiéon de la Administraciéon de que se le libere de la condena
solidaria al abono a un profesor de educacién primaria en un centro privado concertado
del premio de vinculacién de 25 anos al servicio de la empresa previsto en el convenio
colectivo estatal para las empresas de enseflanza privada sostenidas total o parcialmente
con fondos putblicos, -imputando toda responsabilidad al centro concertado—, estd en
abierta contradiccion con lo declarado en sentencias anteriores, donde se indica que el
premio de antigiiedad citado debe ser abonado por la Administracién.

B) Condicion de empresario y articulo 44 ET

La carencia de la condiciéon de empresario es el principal argumento esgrimido por la
STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 18 de octubre de 2004, I.L.] 2167, para estimar
que en el supuesto enjuiciado el recurrente no es responsable del despido de la trabajado-
ra en cuestion, pues el traspaso de industria que se produce tiene lugar, de forma directa
de la pretérita arrendataria a la actual arrendataria,

“no constando que concurra ninguna de las circunstancias que la jurisprudencia ha tenido
la ocasién de sefialar para entender que estamos ante una unidad de empresa, ni consta
tampoco que se haya producido una operaciéon para perjudicar los derechos de los traba-
jadores que pudiese conducir a aplicar la doctrina del levantamiento del velo”.

C) Profesores de religion catdlica de centros piiblicos de enseianza primaria

La STS de 21 de julio de 2004, u.d., I.L. J 1881, aborda, una vez mas, las tantas veces
comentada cuestion de determinar quién ha de ser considerado empleador en la relacion
laboral constituida con los profesores de religion catolica en centros publicos de ense-
fanza en Comunidades Autonomas a las que les han sido transferidas competencias en
materia de enseflanza, y, en consecuencia, a quién corresponde el abono de la retribucion
a dichos profesores. El Tribunal Supremo, recordando su doctrina unificada, sefialard que
“la transferencia de las competencias (...) en materia de ensefianza no universitaria no ha
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alcanzado a la ensefanza especifica de la Religién Catolica cuya financiaciéon por cuenta
del Estado esta prevista en el Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede de 3 de enero de 1979,
por lo que es el Ministerio de Educacién el que ha de hacerse cargo de la retribucion de
los profesores, en tanto no se lleven a cabo aquella transferencia y el correspondiente
traspaso de personal a las Comunidades Auténomas”.

Referida también a la especial situacion de los profesores de religion en centros ptblicos
de educacion infantil y primaria, si bien en relaciéon con una tematica como la de su equi-
paracién retributiva con los profesores interinos que no pertenece a la materia propia de
este apartado de las cronicas, la STS de 5 de noviembre de 2004, u.d., I.L. ] 1972, llega a
la conclusién de que de lo dispuesto en la normativa aplicable —basicamente la contenida
en el Convenio suscrito el 26 de febrero de 1999 (BOE de 20 de abril de 1999) entre la
Conferencia Episcopal y el Gobierno y normas en ¢l aludidas— se desprende que tratando-
se de profesores que con anterioridad a 1 de enero de 1999 no tuvieran reconocida por
sentencia firme la equiparacion, ésta s6lo se producird una vez transcurrido un periodo
de cuatro afios a partir del 1 de enero de 1999, “no habiéndose producido tal circunstan-
cia en el afio 2001 al que se extendia la pretensiéon por ellos ejercitada”.

3. CENTRO DE TRABAJO

R) Concepto legal y jurisprudencial de centro de trabajo

De manera tangencial, pues el debate se centra en la delimitacién del concepto de centro
de trabajo como unidad electoral en materia de elecciones a representantes del personal
laboral en las Administraciones Publicas, cuestion a la que enseguida nos referiremos,
la STS de 17 de septiembre de 2004, I.L. ] 2203, recoge algunas indicaciones acerca de
la configuracién legal y jurisprudencial del concepto de centro de trabajo. Se sefiala asi,
que la nocién de “centro de trabajo” ha sido configurada jurisprudencialmente “como
unidad productiva, con organizacién especifica y pronunciamiento auténomo, aun no
siendo independiente del conjunto de la empresa, y que tiene efectos y repercusiones
especificas en el ambito laboral”.

B) Delimitacion del término “centro de trabajo” como unidad electoral en las elecciones a representantes
del personal laboral en la Administracion Piblica

La Disposicién Adicional Quinta de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de érganos de re-
presentacion, determinacién de las condiciones de trabajo y participacion del personal
al servicio de las Administraciones Publicas (BOE de 17 de junio de 1987) dispone que
“en las elecciones a representantes del personal laboral al servicio de las Administra-
ciones publicas, constituira un unico centro de trabajo la totalidad de establecimientos
dependientes del departamento u organismo de que se trate, que radiquen en una misma
provincia, siempre que los trabajadores afectados se encuentren incluidos en el dmbito
de aplicacién de un mismo convenio colectivo”. Esta disposicién —y la Disposicion Adi-
cional Tercera del RD 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que aprueba el Reglamento
de elecciones a érganos de representacién de los trabajadores en la empresa (BOE de 13
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de septiembre de 1994), de equivalente redacciéon— sirven de base a la Confederacion
General del Trabajo del Pais Valenciano para formular demanda de conflicto colectivo en
la que se pide que todos los servicios centrales y territoriales, unidades administrativas
y demas centros radicados en una misma provincia sean considerados, a efectos de elec-
ciones a representantes del personal laboral, como una unidad electoral o Unico Centro
de Trabajo, lo que supone la eleccion de representantes para un solo Comité de Empresa
por cada una de las provincias de la mencionada Comunidad Auténoma. Pretension que
es desestimada, primero por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, y, posteriormente, por el Tribunal Supremo en STS de 17 de sep-
tiembre de 2004, I.L. ] 2203. Alega el Alto Tribunal que, de conformidad con los criterios
hermenéuticos de interpretacién de las normas contenidos en el art. 3 del Codigo Civil, la
pretension del sindicato de que la circunscripeién electoral sea tinica por provincia “no se
compadece bien con la literalidad de la norma antes transcrita (se refiere a la Disposicién
Adicional Tercera del RD 1844/1994)”, pues tal tesis “distorsiona dicha literalidad, y no
se acomoda al concepto legal de centro de trabajo”. A ello se aflade el argumento de que
los antecedentes histéricos tampoco se ajustan a la versiéon de la demandante, pues no es
el criterio por ésta propugnado el que se sigui6 en la celebracion de anteriores elecciones
sindicales. Concluye la citada sentencia rechazando las argumentaciones de la recurrente
basadas en la aplicacion de la normativa reguladora de las elecciones a representantes de
funcionarios en la Generalitat Valenciana, sefialando que en el supuesto enjuiciado se trata
de elecciones a representantes de personal, por lo que la formaciéon de la primera no es
aplicable a la segunda “y mucho menos cuando esta tltima establece normas especificas
y singulares al respecto, cual es la designacién del ‘centro de trabajo’ como unidad elec-
toral. Concepto de ‘centro de trabajo’, que es definido por el propio Estatuto de los Traba-
jadores, y que constituye la regla general de unidad electoral. A partir de este dato, (...)
la Disposicién Adicional Tercera del Reglamento de elecciones establece una excepcion a
la regla general (...); pero esta excepcién no autoriza a una interpretacion, que mas alla
de la existencia de un inico Comité de empresa para todos los centros y establecimientos
de cada Conselleria, Instituto u Organismo Auténomo, radicados en la misma provincia,
imponga un Unico macrocomité para todos los trabajadores dependientes de las citadas
Conselleria, Institutos u Organismo Auténomo, y ello aunque mediante regulacién sin-
gular para el personal laboral, la representacion resultante pudiera diferir de la represen-
tacién propia del personal funcionario”.

4. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos y requisitos necesarios para que la existencia del grupo tenga relevancia laboral

La identificacién de los elementos necesarios para que la simple existencia de un grupo
empresarial produzca efectos en el dmbito laboral mads alla de los derivados de la vincu-
lacién formal entre el trabajador y su empresario son, una vez mds, objeto de examen
por la STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2004, I.L. ] 2062. Trayendo a colacién la ya
consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la cuestiéon, en particular la STS
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de 26 de enero de 1998, se nos recuerda que el grupo de empresas, a efectos laborales, ha
sido una creacién jurisprudencial, cuya doctrina, hoy uniforme, se puede resumir de la
siguiente forma: La simple pertenencia de dos empresas al mismo grupo no es por si sufi-
ciente para derivar de ello responsabilidades conjuntas respecto a los trabajadores de cada
una de ellas; para que tal consecuencia se produzca son necesarios requisitos adicionales,
que la jurisprudencia ha residenciado en la conjuncién de alguno de los siguientes ele-
mentos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo; 2. Prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, en favor de varias empresas
del grupo; 3. Creacion de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una
exclusion de responsabilidades laborales; 4. Confusion de plantillas, confusion de patri-
monios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion. A ello se afiade
la aparente presuncion de que, “salvo supuestos especiales, los fenémenos de circulacion
del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicion
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas
y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; practica
de licita apariencia, siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador,
con aplicacion analédgica del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores”. En este contexto,
el pronunciamiento examinado concluye que es preciso estar a los hechos probados en
cada caso concreto para establecer si concurren los presupuestos mencionados con la su-
ficiente entidad y relevancia como para afirmar la existencia de una situacién de unidad
empresarial. En el caso de autos la respuesta serd afirmativa dado que “ambas sociedades
tienen el mismo domicilio social; la misma centralita telefénica; coincidencia de clientes;
siendo el administrador de una de ellas el consejero delegado de la otra; se dedican a la
misma actividad industrial; sus centros de trabajo se encuentran fisicamente muy proxi-
mos y la actora es inicialmente contratada por una de ellas y sin solucion de continuidad
por la otra”, de lo que se deduce “que efectivamente se produce una clara confusién pa-
trimonial y de plantilla (...) una clara situacién juridica de unidad empresarial que obliga
a entender que en realidad estamos ante una tGnica y sola entidad empleadora”.

Pero, con independencia de la correspondencia y reiteraciéon que la sentencia estudiada
presenta con lo que viene siendo la doctrina jurisprudencial uniforme, probablemente lo
mas relevante sea poner de manifiesto, de nuevo, que el planteamiento sustentado por el
Tribunal Supremo, presumiendo en términos generales que la circulacién de trabajadores
dentro del grupo de empresas no responde a fines ilicitos sino a las propias necesidades
del proceso productivo y la division del trabajo, supone, en la practica, una suerte de ad-
mision de fenémenos de cesion de trabajadores cuya legitimidad resulta discutible desde
la 6ptica del art. 43 ET. Como ya comentamos ampliamente en nuestra crénica anterior,
a la que nos remitimos [véase Justicia Laboral, num. 22, II1.3.A)], resulta dudoso que en
el presupuesto de hecho del art. 43 ET se incluya elemento subjetivo de intencionalidad
alguno, por lo que la mera presencia de la conducta en €l descrita, “contratacion de traba-
jadores para cederlos temporalmente a otra empresa”, deberia llevar aparejada el juego de
las medidas garantistas de los trabajadores contenidas en el precepto, con independencia
de que la circulacion del trabajador dentro del grupo persiga o no convertirse en un me-
canismo de interposicion ilicita que oculte al empresario real.
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B) Computo de la antigiiedad

Una de las consecuencias mas reclamadas por los trabajadores en caso de constatacién de
la existencia de un uso fraudulento de la figura del grupo de empresas en los términos
recién comentados es, junto con la declaracion de responsabilidad solidaria de las diver-
sas empresas que componen el grupo, la del reconocimiento de la antigtiedad de forma
global, computando a tales efectos el tiempo de servicios prestados para cada una de las
entidades que conforman el grupo empresarial. A uno de estos supuestos responde la
STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2004, I.L. ] 2062, mas arriba mencionada, que, tras
concluir en la existencia de una tnica entidad empleadora y no propiamente de un grupo
de empresas, declara que, a efectos del cilculo de la indemnizacion correspondiente a un
despido improcedente, la antigliedad del trabajador debe computarse desde el momento
en que concert6 el primer contrato con una de la empresas; se da, ademas, la circuns-
tancia especial de que las contrataciones realizadas con una y otra empresa habian sido
por tiempo determinado, con las consiguientes peculiaridades en orden al computo de la
antigiedad que ello puede suponer.

C) Prestacion de servicios de forma simultanea para varias empresas de un mismo grupo y despido

La STSJ del Pais Vasco de 25 de octubre de 2004, I.L. ] 2219, contempla el supuesto de
un trabajador que vinculado contractualmente con una determinada empresa, presta ser-
vicios de forma simultdnea para varias sociedades que se encuentran vinculadas entre si
por lazos econémicos. En concreto, se trata de un jefe de programacion de la cadena SER
que, al crearse la cadena de televisiones Localia, asume también la direccion de la misma
en una determinada ciudad, dandose la circunstancia de que ambas entidades se encuen-
tran vinculadas entre si, al ser propiedad en un determinado porcentaje de la misma
sociedad. El trabajador desarrolla ambos cargos directivos simultaneamente, percibiendo
por ello una retribucién tnica en virtud del contrato de trabajo que le unia con la SER. Al
ser despedido de la SER, despido cuya improcedencia es reconocida en acto de concilia-
cion, el trabajador demanda a la cadena de television alegando que habia sido despedido
verbalmente. La demandada se opone, argumentando la inexistencia de relacion laboral
con el trabajador y, por tanto, la inexistencia de despido. La sentencia comentada man-
tendrd que los servicios prestados por el trabajador para Localia “derivan de su vinculo
contractual con la SER”, conclusiéon que se extrae de los siguientes argumentos: “a) la
asuncion de esa tarea le vino encomendada desde la SER (...); b) tal proceder no fue
exclusivo de su persona, sino que se dio con buena parte de los directores regionales de
la cadena de radio; ¢) esa situacion vino propiciada por la posiciéon dominante que man-
tiene PRISA en el accionariado de ambas empresas y el propésito de que las dos cadenas
actiien con unos objetivos y lineas comunes de actuacién (...); d) no consta pacto alguno
con Localia en el que se estipularan las condiciones del trabajo que iba a realizar; e) la
prestacion de servicios a ambas se ha simultaneado; f) en mds de tres afios de servicios
efectivos y casi tres desde su nombramiento formal como (...) gerente de la demandada,
no ha habido retribucion especifica por la asuncién de esa nueva tarea, salvo el incentivo
percibido en una tnica ocasién (abonado por la SER) (...); g) ha habido una sustancial
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coincidencia cronoldgica en la extincion del contrato con la SER y cese en la condiciéon
de (...) gerente de Localia. Tanto el origen de esos servicios como el modo en que se han
desarrollado ponen de manifiesto que si ha prestado servicios en Localia es porque se lo
han encomendado en la SER (y él lo asume), pasando a formar parte de sus obligaciones
laborales derivadas del contrato de trabajo que mantiene con la SER (...)". Ex abundantia, la
Sala sefialara que una conducta de este tipo no es algo desconocido en la realidad social de
nuestros dias, donde es frecuente la presencia de prestaciones de servicios que, en el mar-
co de empresas relacionadas entre si por su pertenencia a un mismo grupo empresarial,
se desarrollan de forma no respetuosa con la adscripcién formal del trabajador a una de
ellas, si bien se mantiene una relacién laboral unica con el empresario que formalmente
contrata, que es quien retribuye los servicios y ejerce las facultades empresariales, sin per-
juicio del cumplimiento del trabajo que se le asigna en la empresa en la que esta cedido.
Finalmente, la sentencia mencionada recoge una interesante relacién de pronunciamien-
tos del TS que, de una forma u otra, parten de la idea de que una prestacién de servicios
de estas caracteristicas no implica doble contrato de trabajo.

5. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 7.A).

B) Responsabilidad solidaria por la compensacion en metalico de las vacaciones no disfrutadas

De conformidad con el art. 42.2 ET, la responsabilidad solidaria del empresario principal
en supuestos de contratas de obras y servicios comprende “las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las refe-
ridas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata”. Por ello, la STS
de 23 de diciembre de 2004, u.d., I.L. ] 2346, sefiala que para resolver la cuestién deba-
tida relativa a si el empresario principal debe responder solidariamente de la liquidacion
de las vacaciones no disfrutadas por el trabajador por haberse extinguido el contrato con
anterioridad a la fecha efectiva de su disfrute, ha de determinarse la naturaleza salarial o
indemnizatoria de dicho concepto. Aplicando lo previsto en el art. 26 ET sobre el alcance
del concepto salario, la Sala llegara a la conclusién de que la partida cuestionada tiene
naturaleza salarial, por lo que procede declarar la responsabilidad solidaria de la empresa
principal. Razona el pronunciamiento sefialando que:

“si el tiempo de vacaciones, es tiempo de trabajo, aunque materialmente no se trabaje,
por ser tiempo de descanso, la conclusion tiene que ser la de que aquellos periodos de
vacaciones, no disfrutados por extinguirse antes el contrato de trabajo, y que deben ser
compensados econémicamente, tienen naturaleza salarial, sin que est¢ comprendido
dentro de los conceptos, que el art. 26.2 del ET no considera salarios, no teniendo por
tanto naturaleza indemnizatoria. Esta Sala en sus sentencias de 20 de mayo de 1998 y 9
de julio de 2002, ha aplicado el art. 42.2 del ET decretando la responsabilidad solidaria de
la empresa principal en materia de vacaciones no disfrutadas, en supuestos de contratas
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y si bien es cierto que alli no se cuestionaba la naturaleza salarial de dicha liquidacién de
vacaciones, con dicha decisiéon implicitamente también estaba resolviendo el problema
aqui planteado que es lo trascendente”.

C) Sucesion de contratas y sucesion de empresas

Véase apartado 7.B).

6. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Efectos respecto al computo de la antigiiedad

En el supuesto en que el trabajador sea contratado directamente por la empresa usuaria tras
haber prestado servicios para ésta anteriormente y sin soluciéon de continuidad como traba-
jador cedido por una ETT, y se aprecie la existencia de irregularidades en el uso del contrato
de puesta a disposicién, la STSJ de Valencia de 23 de junio de 2004, I.L. ] 2129, afirmara,
que “debe entenderse que la antigiiedad debe abarcar todo el transcurso de la relaciéon con-
tractual de trabajo, aunque un determinado periodo lo hubiera sido como consecuencia
de un contrato de puesta a disposicion”. Interpretacién, se indica, que encuentra también
apoyo, ademas de en el propio art. 16.3 LETT, en el art. 7.2 de la misma norma, en el que se
establece que “si a la finalizacién del plazo de puesta a disposicion el trabajador continuara
prestando servicios para la empresa usuaria, se le considerara vinculado a la misma por un
contrato indefinido”, de lo que se desprende que “la relaciéon laboral fue unica y continua,
por lo que la indemnizacién debe abarcar la totalidad del tiempo de tal contratacion”.

Situacion similar e idéntica solucién se recogen en la STSJ de Valencia de 7 de abril de
2004, I.L. J 2121. En este caso, el trabajador suscribe contrato de trabajo indefinido con
la empresa usuaria después de haber estado prestando servicios para ella bajo la cobertura
de un contrato de puesta a disposicién con una ETT. Despedido el trabajador y declarado
aquél improcedente, el debate se centra en la delimitacién de la cuantia de la indemniza-
cién correspondiente, en concreto en determinar si para su calculo ha de computarse el
tiempo de trabajo prestado para la empresa usuaria como trabajador en misién. Después
de citar la jurisprudencia del TS que sefiala que “el tiempo de servicio a que se refiere el
art. 56.1.a) del ET sobre indemnizacion del despido improcedente debe computar todo el
transcurso de la relacion laboral de trabajo, siempre que no haya habido una solucién de
continuidad significativa en el desenvolvimiento de la misma”, la sentencia comentada,
ante el dato factico de que entre la fecha de finalizacién del contrato eventual firmado con
la empresa de trabajo temporal y la suscripcién del contrato indefinido con la empresa
usuaria apenas medio un intervalo de cuatro dias, llegara a la conclusion de que:

“la indemnizacién derivada del reconocimiento de improcedencia del despido debio
abarcar todo el transcurso de la relacién contractual de trabajo aunque un determinado
periodo lo hubiera sido como consecuencia de un contrato de puesta a disposiciéon”.
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Interpretacion que, con idéntica argumentacion que la sentencia anteriormente mencio-
nada, se dice que encuentra también apoyo en lo dispuesto en el citado art. 7.2 LETT.

B) Supuestos en los que juega la responsabilidad solidaria

Pese a su aparente simplicidad y claridad, la redaccién del art. 16.3 de la Ley 14/1994,
que establece como regla general la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria y,
de forma excepcional, el caricter solidario de aquélla en los supuestos en que el contrato
de puesta a disposicién se haya celebrado incumpliendo lo previsto en los arts. 6 y 8 de la
citada norma, ha dado origen a cierta litigiosidad, cuyo epicentro ha descansado en la de-
terminacion de la existencia o no de un uso abusivo del contrato de puesta a disposicion
y la correspondiente consecuencia que ello comporta en cuanto al alcance de la responsa-
bilidad. A uno de estos supuestos responde la STS] de Valencia de 23 de junio de 2004,
LL.J 2129; en ella se indica que “la limitaciéon de responsabilidad a que se refiere el art.
16.3 delaley 14/1994, de 1 de junio, debe interpretarse como aplicable exclusivamente
a aquellos supuestos en que la puesta a disposicion responde a una causa cierta y legal,
pero no cuando, sin connivencia o con ella, la empresa usuaria utiliza la intermediacién,
no como medio de obtener un trabajador por necesidades coyunturales, sino como una
manera de eludir las consecuencias establecidas en el Estatuto de los Trabajadores, en su
art. 43 cuando se regulan las consecuencias de esa intermediaciéon de manera distinta a
la legalmente establecida, pues sélo esta interpretacion posibilita el mantenimiento de
los derechos laborales plasmados en el ET”. En el caso de autos se da la circunstancia de
que la empresa usuaria habia recurrido a la contratacién temporal directa del trabajador
después de que éste hubiera prestado servicios para la misma en el marco de sendos
contratos de puesta a disposicién con una ETT; de este dato, sefiala el pronunciamiento
comentado, “puede razonablemente sospecharse la existencia de una irregularidad, pues
en principio, la propia esencia y naturaleza de los contratos temporales casan mal con una
permanencia tan prolongada en el mismo puesto de trabajo, pero, ademas, en el presente
supuesto concurre una prestacion ininterrumpida donde los trabajadores han mantenido
la misma prestacion bien a través de (...), ETT, bien a través, de (...) (la empresa usua-
ria), sin que se acreditara concurriera causa de eventualidad ninguna”.

La inexistencia del requisito de la contradiccién impide a la STS de 30 de septiembre de
2004, u.d.,I.L.J 1825, pronunciarse acerca de si procede o no declarar la responsabilidad
solidaria de ETT y empresa usuaria en un supuesto de despido de varias trabajadoras con-
tratadas para obra o servicio determinado por la ETT para prestar servicios en el marco de
un concreto proyecto de la empresa usuaria, dandose la circunstancia de que la empresa
usuaria no respeta el objeto del contrato de puesta a disposicion ni ejerce debidamente su
poder de direccién de la actividad de las trabajadoras, pues nunca prestaron servicios en el
proyecto para el que se acudi6 ala ETT y cuya conclusién, por otra parte, originé y justifico
el despido de aquéllas. La carencia de contradiccion es igualmente la causa que impide que
la STS de 11 de noviembre de 2004, u.d., I.L. ] 2328 entre a conocer el fondo del asunto
y decida si existe responsabilidad solidaria en el caso de trabajadores que contratados por
la ETT bajo la modalidad de obra o servicio determinado, ven rescindidos sus contratos al
comunicar la empresa usuaria a la ETT la finalizacién de la obra o servicio, pese a que, no
obstante, mas tarde la empresa usuaria adjudica el mismo servicio a otra ETT.
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C) La responsabilidad solidaria excluye la situacion de litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ deValencia de 23 de junio de 2004, I.L.] 2129, aborda el supuesto de una empre-
sa usuaria que es condenada a la readmision o indemnizaciéon por despido improcedente
de determinados trabajadores que, si bien durante un tiempo estuvieron prestando servi-
cios para ella como trabajadores cedidos por una ETT, posteriormente los contrata tempo-
ralmente de forma directa. La empresa usuaria recurre la sentencia de instancia alegando,
entre otros motivos, el de nulidad de actuaciones, por supuesta infraccién del art. 80.1.)
LPL, pretendiendo la existencia de la figura del litisconsorcio pasivo necesario respecto de
la ETT, que no fue llamada en la demanda. La Sala, recordando pronunciamientos judicia-
les precedentes, dictados en casos de grupos de empresas, seflalara que la responsabilidad
solidaria “tiene relevancia solo material, en cuanto constituye exclusivamente el titulo
juridico que legitima pasivamente en la causa del pleito a todos los miembros del grupo,
pero carece de trascendencia funcional y no establece en modo alguno condiciones de li-
tisconsorcio necesario, sencillamente porque aquella legitimacion sustantiva queda a libre
disposicién del acreedor que puede elegir a su arbitrio entre los deudores solidarios a los
que mas util o interesante le resulte demandar, sin incurrir en vicio o defecto alguno por
ello, tal como dispone el art. 1144 CC”; de ahi, continta la Sala, que:

“la jurisprudencia haya precisado que en el supuesto de responsabilidad solidaria no existe
la situacién de litisconsorcio pasivo necesario, pues la accion puede dirigirse contra cual-
quiera de las personas obligadas por ser deudores por entero de las obligaciones, lo que no
excluye la posible repeticion con accién y efectos interpartes (...) Y dicha posicion es per-
fectamente aplicable al supuesto de cualquier responsabilidad solidaria, la cual tiene como
presupuesto que, con independencia del derecho del condenado a repetir posteriormente
con aquel que crea debe compartir responsabilidad que no ha sido llamado al proceso,
el condenado como tinico demandado deberd satisfacer la totalidad de la responsabilidad
declarada”.

Con los anteriores argumentos y apreciada en el supuesto enjuiciado la existencia de
responsabilidad solidaria entre la ETT y la empresa usuaria —tal como hemos indicado
en el apartado precedente—, la conclusion no puede ser otra que la de rechazar el motivo
alegado pues “estando en el supuesto de responsabilidad solidaria no cabe hablar de litis-
consorcio pasivo necesario”.

7. CESION ILEGAL

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

Como viene siendo habitual, la delimitacion de los criterios distintivos entre la licita
contrata de obras y servicios y la ilegal cesién de mano de obra constituye una de las
principales cuestiones objeto de tratamiento judicial en materia de cesion de trabajadores.
Como ya hemos comentado en muchas ocasiones, y recuerda la STSJ de Cantabria de 8
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de octubre de 2004, I.L.J 2161, la doctrina unificada del Tribunal Supremo ha dejado
sentado que, aun tratindose el contratista de un empresario real y no ficticio, “existe
cesion ilegal de trabajadores, cuando la aportacién de éste en un supuesto contractual
determinado se limita a suministrar la mano de obra sin contribuir con otros elementos
materiales y personales que conforman su estructura empresarial, siendo la facultad dis-
ciplinaria un elemento revelador de la existencia de un real empresario”. De ahi que en
el supuesto enjuiciado, pese a que queda demostrado que la contratista es una empresa
real del sector de logistica, con substrato patrimonial y empresarial, creada afios antes de
la suscripcién del contrato de arrendamiento de servicios cuestionado y del contrato de
trabajo del actor, sin embargo se sefiala que ello no excluye la existencia de cesion ilegal
“si se dan los supuestos previstos legal y jurisprudencialmente, ya que, la mera constan-
cia de un contrato formal de arrendamiento de servicios no es suficiente para obviar los
efectos del art. 43 del ET, siendo preciso que las estipulaciones del mismo se establezcan
sin atender directamente a la interposicién de una empresa frente a la real, en un contrato
de trabajo”. Al objeto de determinar si en el caso analizado se dan esos supuestos que
legal y jurisprudencialmente se califican como cesién ilegal pese a la presencia en ellos de
un empresario real y no ficticio, la sentencia comentada acude al mecanismo indiciario,
acogiendo en esta ocasiéon como parametro indicador el de la propiedad de los instru-
mentos de trabajo que los empleados deben utilizar, que segun recaiga en el empresario
principal o en la contratista podra inclinar la balanza en un sentido u otro. En el supuesto
examinado, la Sala sefialard que “siendo la propiedad de la principal un elemento indi-
ciario de cesion ilegal lo que concurre en las presentes actuaciones, pues la propiedad
de la carretilla utilizada por el actor en su trabajo habitual es de la empresa principal,
pactandose el arrendamiento de estos ttiles de trabajo, deducidos del precio previsto en
el arrendamiento de servicio lo que constituye un mero artificio”. Por ello, aunque la
contratista proporcione al empleado la ropa de trabajo y equipos individuales de protec-
cién, “el valor y relevancia para el trabajo ejecutado de éstos, en comparacién con el de
aquella [la carretilla] es muy inferior”. No obstante, pese a la importancia de este factor
en la argumentacion de la sentencia, también se reconoce la presencia en el supuesto de
hecho de otros elementos de interés a la hora de concluir en la existencia de cesion ilegal;
asi se sefiala que el actor recurrente coincide unicamente, salvo la visita cada 15 o 20 dias
del encargado de la contratista, con los empleados de la empresa principal, que aun no
constando el ejercicio de la facultad disciplinaria por la principal ni por la contratista, el
empleado necesariamente debe atender a los mandos de la empresa principal que son
los que estan presentes a diario, y que aunque no consta la intervencion de la empresa
principal en el contrato de trabajo del actor y en sus condiciones laborales, “las inciden-
cias diarias y vicisitudes contractuales habituales son resueltas por la empresa principal,
puesto que los mandos de la contratista no estan presentes ni se relacionan habitualmente
a diario, o con frecuencia similar, con la principal o con el actor”.

Solucién contraria sera la mantenida por la STSJ de Asturias de 16 de abril de 2004, L.L.
J 2040, que no aprecia la existencia de cesion ilegal en la prestaciéon de servicios como
soldador que el actor, trabajador de la contratista, realizaba para la empresa principal
en el marco del contrato de obras y servicios que ambas empresas habian suscrito. En
esta ocasion la argumentacion de la Sala, mas breve y algo errdtica pues en ocasiones se
fundamenta en la doctrina del TJCE en materia de sucesiéon de contratas y subrogacion
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empresarial, se centrard en el dato de que la empresa contratista “es una empresa auxiliar
que cuenta con patrimonio, organizaciéon y medios propios, sin que se trate de una mera
ficcién o apariencia que encubra el fraude de los derechos laborales de los trabajadores”,
que desarrolla “una actividad especifica, diferenciable de la propia actividad de la empre-
sa principal, y asumible por parte del contratista”, sin que se haya podido demostrar que
la actividad de la contratista esté limitada al suministro de mano de obra a la empresa
principal.

Por su parte, la STSJ de Madrid de 13 de julio de 2004, I.L.] 1801, evocando la ya cono-
cida doctrina en casacion del TS sobre la distincién entre la licita contrata y la cesion ilegal
y que acabamos de comentar, concluira que en el caso examinado existe cesion ilegal,
pues aunque la contratista cuenta con patrimonio, organizacioén y medios propios, consta
“que los actores han realizado sus funciones para (...) (la empresa principal) en igual
forma que los trabajadores de esta entidad, recibiendo instrucciones de un empleado de
la misma que es quien organiza el trabajo y los turnos y resuelve toda clase de incidencias,
siendo los materiales y maquinaria igualmente de (...) (la empresa principal)”.

B) Posibilidad o no de acreditar en proceso de despido la existencia de cesion ilegal

La STSJ de Madrid de 13 de julio de 2004, I.L. ] 1801, debe pronunciarse acerca de si es
posible en un proceso de despido alegar la existencia de una cesion ilegal del trabajador
despedido o, por el contrario, ello constituye una acumulacién de acciones vedada en
los procesos de despido por el art. 27.2 LPL. Frente a esta cuestion, la Sala, recordando
la doctrina unificada contenida en la sentencia del TS de 8 de julio de 2002, sefiala que
si bien es cierto que el tenor literal del art. 43.3 ET obliga a entender que la accién de
fijeza electiva que el precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido ha de ejercitarse
necesariamente “mientras subsista la cesiéon”, de modo que “concluida la cesiéon no cabe
el ejercicio de esa accion de fijeza, aunque aquélla haya sido ilegal”, sin embargo,

“ello no es obsticulo para que cuando el despido se produce mientras subsiste la cesion,
pueda el trabajador al accionar frente a aquél, alegar la ilegalidad de la cesién para con-
seguir la condena solidaria de las empresas cedente y cesionaria a responder de las con-
secuencias del despido; ni tampoco para que en el proceso de despido deban extraerse
las consecuencias inherentes a esa clase de cesion, siempre que ésta quede acreditada en
juicio”.

Los argumentos que llevaron al Tribunal Supremo a tal conclusién y que aparecen recogi-
dos en la sentencia que comentamos son los siguientes:

a) La evidente conexioén e interdependencia que puede existir entre el despido y la cesion
ilegal en los supuestos en los que el trabajador es despedido mientras esta vigente la ce-
sion; en tales casos, la tinica accién ejercitada es la de despido, si bien el debate sobre la
cesion ilegal deviene imprescindible, sin que ello suponga el ejercicio conjunto de dos
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acciones en contra de los previsto en el art. 27.2 LPL. Distinto es el supuesto en el que el
despido se produce por la empresa cedente una vez concluida la cesion, pues en este caso
no podria prosperar la accion de cesion ilegal al no existir la conexion inmediata entre
despido y cesién. Tal tesis, aflade la Sala, resulta coherente con la doctrina unificada del
TS, que en muchas ocasiones, ha resuelto recursos de casacién en procesos de despido
en las que las sentencias recurridas habian abordado con caracter previo la existencia o
no de cesién ilegal para identificar quién era el empleador real sobre el que proyectar las
consecuencias del despido, de tal manera “que la determinacién de la existencia de una
posible cesion ilegal adquiere en los procesos de despido el caracter de una cuestion pre-
via —o prejudicial interna (...)— sobre la que es necesario decidir, por mandato de la Ley
de Procedimiento Laboral, para establecer las consecuencias del despido en los términos
que autorizan los arts. 43 y 56 ET”; como sucede de igual forma en los casos en los que
en el proceso de despido se discute sobre cuestiones conexas determinantes del conteni-
do del fallo, como pueden ser el importe del salario, la antigliedad real, la existencia de
una sucesion de empresa o un grupo empresarial, que deben resolverse en dicho proceso
sin que ello implique ejercicio de otras acciones distintas a la del despido, ni su acumu-
lacion indebida a éste.

b) De no realizarse la interpretacién propuesta, podria dejarse en la mas absoluta despro-
teccion al trabajador despedido, pues podria suceder que si opta por la accién de fijeza
del art. 43.3 ET como paso previo para conseguir la condena solidaria de la cesionaria
en las consecuencias del despido, que la accién no prosperara al entenderse que con su
despido el trabajador dejé de estar sometido al trafico prohibido, pudiendo, ademads,
caducar la posterior acciéon de despido; y que si optara directamente por la accién de
despido, habria de mantenerla exclusivamente frente a la empresa cedente, dada la falta
de pronunciamiento anterior sobre la ilegalidad de la cesién, sin el cual no seria posible
lograr la condena solidaria de la cesionaria.

Cuestion diferente, pero ligada a la anterior es la relativa a los efectos practicos del ejerci-
cio de las opciones legales previstas en caso de declaracion de improcedencia del despido
y su eventual incongruencia con la declaraciéon de responsabilidad solidaria de las dos
empresas. En concreto, aludimos al motivo esgrimido por la recurrente en el sentido
de que la condena solidaria contenida en la sentencia de instancia es incoherente con
las obligaciones derivadas del art. 56 ET, ya que si las dos empresas condenadas optaran
por la indemnizacion, jugaria con toda virtualidad el principio de solidaridad recogido
en el fallo, pero si las dos optaran por readmitir o una sola de ellas decidiera la reincor-
poracion, el trabajador deberia tener en ese momento el derecho a elegir si prefiere el
dinero del que ofrece la indemnizacién o el puesto de trabajo del que opta en tal sentido,
reconociéndose asi a los trabajadores una opciéon que no esta prevista en el ordenamiento
laboral para el procedimiento por despido sino para el declarativo de cesion ilegal. La Sala
rechaza el motivo esgrimido, alegando que:

“la opcién del trabajador por su empleador, es previa a la opcion de éste respecto a su
readmisién o la indemnizacién, de manera que corresponde primero a cada trabajador
elegir si la empresa llamada a situarse en la posicién de empleadora es (...) (una u otra),
habiendo optado expresamente por la primera y, efectuada ya esta opcion, es evidente que
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a ésta, que, por decision del demandante es ya la Gnica empresa, ha de decantarse por la
readmision o la indemnizacién”.

8. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

Pese a que existe una muy abundante jurisprudencia acerca de los elementos y requisitos
necesarios para que se entienda producido el supuesto de hecho del art. 44 ET vy, por con-
siguiente opere la subrogacion en él prevista, lo cierto es que el nimero de pronuncia-
mientos judiciales acerca de si en el caso concreto existe sucesion de empresa o no sigue
siendo muy abundante. Probablemente la configuracién técnica de esos factores sea en
exceso ambigua, particularmente por lo que al denominado elemento objetivo respecta,
lo que posibilita una fuerte litigiosidad.

En este contexto, la STS de 23 de noviembre de 2004, u.d., I.L. ] 2323, vuelve a reiterar
que en la interpretacion y aplicacion del art. 44 ET, la tradicién juridica del TS ha exigi-
do “que concurrieran los dos elementos o requisitos subjetivo y objetivo consistentes
respectivamente en la sustitucion de un empresario por otro en una misma actividad
empresarial y en la transmision del primero al segundo por cualquiera de los medios ad-
mitidos en derecho de los elementos patrimoniales necesarios para continuar la actividad
empresarial”. Ahora bien, la Sala admite también que, por mor de la jurisprudencia del
TJCE, el entendimiento de ese elemento patrimonial que ha de trasmitirse ha cambiado,
pues lo fundamental en estos momentos para determinar si existe o no sucesion es que
se haya transmitido “una entidad econémica organizada de forma estable”, constatacién
que puede derivar no sélo de la transmision de elementos patrimoniales “sino del hecho
de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, que se
haya transmitido o no la clientela o del grado de analogia entre las actividades ejercitadas
antes y después de la transmisiéon”. En suma, como indica la Sala, “hoy lo importante y
trascendental es que se haya producido aquella sustitucién subjetiva de empresarios o
entidades, lo que habra que concretar en cada caso a partir de las particulares circunstan-
cias concurrentes”. En el caso enjuiciado se estimard que no existe sucesién de empresa
por cuanto el nuevo empresario adquiere tan solo el inmueble sobre el que se asentaba la
explotacién anterior, sin maquinaria ni otros enseres necesarios para su continuidad, por
lo que “no se puede deducir de ello que se haya producido la transmisién de un conjunto
organizado de elementos que retina las caracteristicas de una explotaciéon auténoma”.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 26 de octubre de 2004, I.L. ] 2118, confirma la
sentencia recurrida que, en relacion a la presencia o no de sucesion empresarial, afirma
que si bien en el caso examinado “no existe transmisién directa de elementos patrimo-
niales”, sin embargo concurren factores o circunstancias que le llevan a concluir que
se trata de una sucesion de empresa. En concreto tales factores son la existencia de un
socio mayoritario en la empleadora de la actora que es ahora el empresario individual,
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la continuidad por el empresario individual de la misma actividad que la sociedad, la re-
mision de mercancias dirigidas a ésta al empresario individual, ... De estas circunstancias
la sentencia de instancia deduce que lo que “se pretende es continuar el negocio de la
empleadora pero excluyendo las responsabilidades contraidas por la empresa”, propdsito
que es precisamente el que trata de evitar el art. 44 ET. La sentencia dictada en suplicacién,
mantendra la misma posicién, afirmando que “en definitiva es la actuacién fraudulenta
del empresario individual la que conduce a apreciar la extensién de responsabilidad a
éste via sucesion empresarial”; apreciacion del fraude que corresponde, continta la Sala,
de modo primordial, al juzgador de instancia, cuya conclusion, por otra parte, debe ser
mantenida en tramite de suplicacién, habida cuenta del cardcter extraordinario de ésta,
que no constituye una segunda instancia.

La STS de 22 de diciembre de 2004, u.d., I.L. J 2414, se refiere también a la eventual
existencia de subrogacion empresarial en el supuesto de hecho contemplado, si bien la
falta de contradiccién, y consiguiente desestimacion del recurso, impide que se pueda
extraer de ella doctrina adicional alguna sobre los presupuestos delimitadores del art. 44
ET.

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

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 octubre de 2004, I.L. J 2100, aborda el
supuesto de la adjudicacién sucesiva a varias empresas del servicio publico de asistencia
domiciliaria y las eventuales consecuencias que tal circunstancia puede acarrear en lo que
concierne a la subrogacién de la nueva adjudicataria en las relaciones laborales de los tra-
bajadores pertenecientes a la empresa saliente. La sentencia en examen, aplicando la que
podemos denominar doctrina clasica del TS sobre esta cuestién, a la que hemos hecho
alusion en muchas ocasiones, argumentara, sobre la base de que en estos supuestos la
subrogacién contractual deriva no de la directa aplicacion del art. 44 ET, sino de lo pre-
visto en su caso por la norma convencional o lo establecido en el pliego de la concesién
administrativa, por lo que el alcance de tal subrogacién vendra determinado por lo que
en tales acuerdos se establezca. De esta forma, la Sala, acogiendo el motivo esgrimido
por el recurrente, mantendra que el nuevo adjudicatario no responde de las obligaciones
salariales vencidas y devengadas antes de la subrogacion, pues, de conformidad con lo
previsto en la norma convencional de referencia, “los trabajadores y trabajadoras percibi-
ran con cargo exclusivo a la empresa cesante al finalizar la adjudicacién la liquidacién de
los haberes pendientes que les pudiera corresponder, prevision convencional excluyente
de la responsabilidad solidaria del nuevo empresario al imponer con cargo exclusivo
a la empresa saliente la liquidacion de los haberes pendientes (...); parece pues claro
que la subrogacién, tal como se regula en el comentado art. 27 del Convenio Colectivo
aplicable, comporta ciertamente el respeto del status laboral de los trabajadores adscritos
procedente de la empresa saliente pero no comprende la responsabilidad solidaria res-
pecto de las deudas salariales vencidas y devengadas antes de la subrogacién cuyo pago
por tanto incumbe exclusivamente como dice el apartado cuarto del citado articulo a la
empresa saliente”.
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De mayor interés, no sélo por provenir del TS sino por lo que de novedoso contiene, resul-
tala STS de 27 de octubre de 2004, u.d.,I.L.] 1910. En ella se contempla también el caso
de la sucesion de varias adjudicatarias en la prestacion del servicio de mantenimiento en
la Ciudad Deportiva Gran Canaria, discutiéndose acerca de la existencia o no de sucesién
empresarial y consiguiente subrogacion. Al objeto de solventar la cuestion, y rechazada la
eventual aplicacion de la norma convencional del sector de limpieza que contiene previ-
siones especificas en la materia, por tratarse de una actividad de mantenimiento, el Tribu-
nal Supremo realiza un detenido anadlisis de la normativa y jurisprudencia comunitaria y
nacional sobre los presupuestos aplicativos de la sucesién de empresa; analisis que llevara
a nuestro Alto Tribunal a sostener, con todo tipo de reservas y casi “a regafiadientes”, la
existencia de sucesion empresarial en el caso examinado. De esta forma, se produce un
notable giro en la reticente doctrina del TS sobre los requisitos exigibles para que opera
la subrogacion, particularmente en lo que respecta a la necesidad de transmisiéon de un
minimo soporte patrimonial. Resulta de interés recoger algunas de las reflexiones del
TS. Asi, reproduciendo el contenido de un pronunciamiento anterior de 20 de octubre
de 2004, el TS sefnala que el criterio acogido en las ultimas sentencias del TJCE sobre la
cuestion (Allen, Temco Service e Industries, SA), calificado como “sucesién de plantilla”,
suscita las mismas reservas que en su dia originé la doctrina de la denominada “sucesion
en la actividad” (que fue revisada en la sentencia Stizen), pues “dificilmente puede ser
la asuncion de la plantilla un criterio valido para determinar la existencia de una trans-
misién de empresa, con los efectos que de ella se derivan en nuestro ordenamiento. La
primera dificultad consiste en que el efecto de la transmisién es precisamente la asuncion
de la plantilla de la empresa cedente por la cesionaria, con lo que no cabe, en principio,
transformar ese efecto en causa determinante de la transmisién (...) basta no contratar
a los trabajadores del anterior contratista para evitar la sucesién, cuando la funciéon de
€sta consiste en garantizar que los trabajadores del empresario cedente mantengan sus
contratos con el cesionario (...) La segunda dificultad de la doctrina de la sucesién en la
plantilla se relaciona con la cesién de los contratos y con las garantias de los trabajadores
frente a descentralizaciones productivas estratégicas. La subrogacion en los contratos esta
vinculada a la transmisién de la empresa, porque de esta forma se establece una garantia
frente a la pérdida del empleo que se produciria si los contratos se mantuviesen con un
empresario que ya no cuenta con un establecimiento productivo”. Estas consideraciones,
segun la Sala, “muestran los inconvenientes de aplicar el criterio de la sucesién de plan-
tilla como un supuesto de transmisiéon de empresa incluido en el art. 44 del Estatuto de
los Trabajadores y en las Directivas comunitarias, con independencia de que esta Sala deba
seguir ese criterio por el principio de vinculacién a la doctrina comunitaria”. Desde otra
perspectiva, estas consideraciones tienen también importante trascendencia en orden a la
solucion jurisprudencial que se viene manteniendo en los casos de sucesion en el servicio
de handling en los aeropuertos derivado del proceso de liberalizacién del transporte aéreo.
Sobre esta cuestion volveremos en el apartado 8.E).
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C) Efectos de la subrogacion

En el contexto del analisis del reconocimiento de la antigtiedad que tenian en la empresa
cedente a los trabajadores sometidos a sucesiéon empresarial, la STS de 15 de diciembre de
2004, I.L.J 2337, precisara, en relacion con el alcance del art. 44 ET, que lo que impone
el citado precepto al nuevo empresario “es la asuncion de cuantas obligaciones laborales
y de seguridad social gravitaban sobre la empresa de origen, pero no la inversa atribucion
de los derechos generados en aquélla a los trabajadores provenientes de ésta”.

D) Venta judicial

Entre los negocios juridicos que implican cambios de titularidad en una determinada
entidad productiva y que, por tanto, puede provocar los efectos subrogatorios previstos
en el art. 44 ET, figura la venta judicial de la empresa; asi lo dispone expresamente el art.
51.11 ET, precepto que, por otra parte, permanece invariable y sin modificaciones, con
lo que ello puede significar, después de las profundas alteraciones operadas en la materia
por la Ley Concursal de 2003.

Un supuesto de venta judicial, si bien producido con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva Ley Concursal, es justamente el analizado en la STS de 23 de noviembre
de 2004, u.d., I.L. J 2323, sobre la que ya hemos realizado algunas indicaciones en el
apartado 8.A). En concreto, se trata de la venta judicial de un inmueble en el que habia
estado funcionando una empresa dedicada a la produccion y envasado de harinas que es
declarada en quiebra, dandose posesion del inmueble al acreedor hipotecario que la habia
adquirido, quien, sin embargo, no se hizo cargo de los enseres y maquinaria existentes
en dicho establecimiento. El recurrente argumenta, para sostener la existencia de sucesion
empresarial, que la hipoteca de la que derivé la venta del inmueble incluia también en
garantia del préstamo hipotecario concedido a la empresa quebrada la maquinaria y los
enseres, por lo que en realidad se habia producido la transmisién de todos los elementos
necesarios para continuar la produccién. La Sala del TS rechazara la pretensién sefialando
que la subasta y el remate alcanzo6 exclusivamente al bien inmueble, por lo que “si no se
puede hablar en este caso de venta de una empresa ni de una unidad productiva auténo-
ma porque lo vendido no permite seguir con aquella explotaciéon empresarial, tampoco
el art. 51.11 ET puede servir para defender en el caso la existencia de sucesion”.

E) Subrogacion contractual

En numerosas ocasiones hemos hecho referencia a la especial problematica que, a los
efectos de aplicacion de la subrogacion empresarial, ha planteado el proceso de libera-
lizacion del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La muy abundante
doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentando que en estas ocasiones no
estamos ante un supuesto del art. 44 ET, sino ante una cesién de contratos entre empresas
que, de acuerdo con el art. 1205 Coédigo Civil, exige para su validez el consentimiento del
trabajador afectado, sin que aquél pueda ser sustituido por el de los representantes legales
o sindicales de los trabajadores que intervinieran en el acuerdo celebrado entre ambas
empresas (STS de 26 de octubre de 2004, u.d., I.L. ] 2315; STS de 26 de noviembre de
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2004,u.d.,I.LL.]J2237; STS de 21 de octubre de 2004, u.d.,I.L.J 1953; STSJ de Baleares
de 11 de octubre de 2004, I.L. ] 2376). Pero, amén de las diferencias en cuanto a la fun-
damentacién y origen de la subrogacion, “el efecto juridico es idéntico en ambos casos:
la entrada en la relacion contractual de un nuevo empresario en sustitucion del primitivo,
sin que la novacion subjetiva afecte al complejo contenido obligacional de la relacién de
trabajo, el cual subsiste en su plenitud sin variacién alguna” (STSJ de Baleares de 11 de
octubre de 2004, I.L. ] 2376).

Sin embargo, probablemente lo mas relevante de estos nuevos pronunciamientos no sea
tanto la solucién finalmente acogida, que se mantiene, cuanto la argumentaciéon que en
ellos se recoge. En particular nos referimos al hecho de que estas sentencias aluden a la
recién comentada [ver apartado 8.B) ] doctrina del TJCE sobre la existencia de sucesion de
empresa en los casos de “sucesién en la plantilla”, y si bien en un primer momento pa-
recen rechazar de forma frontal tal tesis, incluyendo afirmaciones como que “a juicio de
esta Sala dificilmente puede ser la asuncion de la plantilla un criterio valido para determi-
nar la existencia de una transmisién de empresa, con los efectos que de ella se derivan en
nuestro ordenamiento”, sin embargo, mds adelante, se producird un giro en el enfoque
de la argumentacion; pues ya no se trata de censurar el criterio de la “sucesion en la plan-
tilla”, cuanto de mantener que en el supuesto examinado tal sucesién no se ha producido.
En esta linea, dird la STS de 21 de octubre de 2004, u.d., .L.] 1953, que “la decision de
una empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asuncién de plantilla que la
doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmisién de empresa, porque
tal asuncion tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuando se trata de una
mera decision unilateral de una parte que, como es conocido, ha sido impugnada por un
gran numero de trabajadores y que ha dado lugar incluso a conflictos colectivos”. En el
mismo sentido, STS de 26 de octubre de 2004, u.d.,I.L.J 2315; STS de 26 de noviembre
de 2004, u.d., I.L.] 2237 y STS de 28 de diciembre de 2004, u.d., I.L. ] 2371.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Cuestiones generales en materia de contratacion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre las sentencias analizadas en este periodo (las publicadas en los ntimeros 13 a 16 de
la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia) merece la pena destacar varios pronunciamientos.
En primer lugar, la STC de 22 de diciembre de 2004,1.1.J 2066, que anula el art. 12.4 ET
en su redaccion vigente en 1995.Y, en segundo lugar, la STS de 13 de octubre de 2004,
I.L.J 1897, en punto a la no exclusion de los trabajadores temporales de determinadas
prestaciones complementarias previstas en convenio colectivo.

2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION

R) Precontrato

En doctrina judicial de suplicacién, cabe resefiar la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de
julio de 2004, I.L. ] 1986, que confirma el derecho de un trabajador, que habia renun-
ciado voluntariamente a su puesto de trabajo en otra empresa, a una indemnizacién por
danos y perjuicios materiales y morales ante el incumplimiento empresarial del compro-
miso o promesa de contrato de trabajo.
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B) Periodo de prueba

En el periodo analizado, conviene destacar algunos pronunciamientos que en relacion
con el periodo de prueba modalizan aspectos concretos de su régimen juridico en fun-
cién del tipo de contrato. Resulta interesante, en primer término, la STSJ de Castilla-La
Mancha de 26 de octubre de 2004, I.L. J 2215, que, en un supuesto de un contrato a
tiempo parcial, entiende que el computo del periodo de prueba —cifrado en el caso de
autos en 15 dias— debia hacerse por dias laborables dada la configuracién del contrato
donde se habia pactado que el trabajador acudiria a trabajar inicamente determinados
dias a la semana. En segundo lugar, la STSJ del Pais Vasco de 13 de octubre de 2004, I.L.
J 2217, se ocupa de determinar la normativa aplicable en relacién con el periodo de prue-
ba de un contrato en practicas. En el caso en concreto, el convenio colectivo de aplicacion
habia fijado un plazo general de seis meses de prueba para los titulados superiores. Sin
embargo, el Tribunal Superior mantiene la interpretacién de que para los contratos en
practicas existiria una remisién a la normativa general por lo que dicho plazo no resulta-
ria aplicable a este tipo de contratos. Dentro de estas coordenadas, la sentencia afiade una
doctrina mas general, en los siguiente términos:

“el legislador ha querido concretar en los contratos en practicas un periodo de prueba
concreto y especifico, fuera del contexto general del art. 14 del mismo texto estatutario.
Esta es la premisa desde la que partimos, y por ello para que pueda existir una vincula-
cién de las partes a un periodo de prueba colectivo que soslaye la duracién, superior o
inferior, a la fijada en el Estatuto, que es la que ha recogido el reglamento, art. 18 del RD
488/1998, de 27 de marzo; para ello, debe existir en el Convenio Colectivo un pacto o
cldusula especifica que disponga que en los contratos de practicas el periodo de prueba
tiene una duracion delimitada”.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Una cuestion que se debe remarcar de las sentencias dictadas en el periodo analizado es
el numero de pronunciamientos que en unificacién de doctrina, enjuician la validez de
estos contratos en supuestos donde la temporalidad se vincula esencialmente a la falta de
una dotacion presupuestaria estable. De entrada, una primera sentencia que da cuenta de
esta doctrina es la STS de 23 de noviembre de 2004, I.L. ] 2276, donde se sefiala que
la falta de asignacién presupuestaria por parte de la Administracién no es una condiciéon
suficiente para la validez de los contratos de obra o servicio determinado. El Alto Tribunal
pondera el dato de que en estos supuestos la Administraciéon podria recurrir a la extincion
del contrato por la via del art. 52.e) ET. En intima relacién con esta solucién, en las SSTS
de 22 de junio y 21 de octubre de 2004, 1.L.J 1872 y 1955, se afirma que la ejecuciéon de




la obra o prestacion de servicios supeditada a una asignacion presupuestaria, en los casos
de autos de campafias ganaderas con contratacion de veterinarios para la Junta de Castilla
y Ledn, no es determinante por si misma de la validez de la contrataciéon temporal, sobre
todo, por cuanto se trata de una actividad habitual y ordinaria. En fin, esta misma doctri-
na, sostenida inicialmente para contrataciones realizadas en administraciones publicas, es
aplicada en la STSJ de Aragén de 29 de junio de 2004, I.L. ] 2032, una empresa privada,
en concreto, a una fundacién dedicada a impartir cursos de formacién dependientes
de subvenciones concedidas por organismos publicos, cuando los contratos de obra o
servicio cubren necesidades permanentes de la empresa. Sin embargo, si la contratacion
responde a una necesidad extraordinaria, como la elaboracién de un censo en el Instituto
Nacional de Estadistica sujeto a condiciones especiales, si esta justificado el recurso a esta
modalidad de contratacién (STS de 14 de junio de 2004, I.L. ] 1807).

Por otra parte, existe un segundo grupo de pronunciamientos interesantes que resuel-
ven las dudas existentes en relacion con la terminaciéon de contratos de obra o servicio
en supuestos donde dicha obra no estaba suficientemente identificada. En primer lugar,
conviene destacar la STS de 15 de noviembre de 2004, I.1. ] 2227, donde se analiza la
finalizacién de un contrato de obra cuya extincién se vincula a la terminacién de una
obra distinta de la que justifica el contrato dentro de un contexto de una empresa cuya
actividad se ejecuta mediante contratas. El Tribunal Supremo estima que el despido es
improcedente, por cuanto si bien se admite como criterio consolidado la utilizacién de
estos contratos para actividades normales de las empresas contratistas, la duracion de es-
tos contratos ha de vincularse al concreto servicio u obra que justifica esta contratacion.
En segundo término, aunque desestima el recurso de unificaciéon de doctrina al entender
que no se producia la necesaria contradiccion, también merece la pena resenar la STS de
11 de noviembre de 2004, I.L. J 2328. En el enjuiciamiento de la identidad de los su-
puestos de hecho de las sentencias, se pone de manifiesto que en ambos casos se trataba
de trabajadores contratados por empresas de trabajo temporal y cedidos a una empresa
usuaria a través de contratos de puesta a disposicién para obra o servicio determinado,
y que al comunicar la empresa usuaria la finalizacién de la obra o servicio a la empresa
de trabajo temporal vieron rescindidos sus contratos, adjudicando mas tarde la empresa
usuaria el mismo servicio a otra empresa de trabajo temporal. Sin embargo, es interesante
destacar que la distinta solucién se justifica en el hecho de que en uno de los supuestos
se hacia constar expresamente como fecha de finalizacién el de la obra o servicio, sin que
el hecho de que posteriormente se otorgara una nueva obra distinta, pudiera servir como
argumento de que no habia finalizado la obra o servicio determinado.

También en relacién con la finalizacién de la obra o servicio determinante de la contra-
tacién, pero ya en doctrina judicial de suplicacién, la STSJ del Pais Vasco de 2 de febrero
de 2004, I.L.]J 2115, reitera la interpretacién de que si bien el contrato de obra o servicio
determinado permite la féormula de extinciones escalonadas, no coincidentes con el fin
definitivo de la obra, ello es admisible siempre que se hubiese pactado expresamente.
Fuera de estos supuestos, el cese anticipado y producido antes de la finalizaciéon de la
obra, constituye un despido improcedente. Esta misma doctrina es la aplicada en la STS]
de Galicia de 24 de mayo de 2004, I.L. ] 1861, donde se considera el despido de los
trabajadores improcedente, ya que se produjo su cese sin que la obra o servicio objeto de
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la contratacion —limpieza en la playa de los residuos del Prestige— estuviese terminada, ni
se acreditase en qué concretas playas o zonas materialmente trabajaron los trabajadores y
que en ellas no habia necesidad de limpieza por los vertidos.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 23 de noviembre de 2004, I.L. ] 2393, considera
insuficiente la vinculacién del contrato de un contrato de obra o servicio a un programa
de reinsercion social en el que el objeto del contrato se delimita por la realizacién de
todas las actividades relacionadas con el metal que puedan llevarse a cabo en un Ayunta-
miento. El Tribunal estima que el contrato no identifica suficientemente la obra, por lo
que deviene improcedente el cese del trabajador.

También, tiene cierto interés la STSJ de Extremadura de 6 de febrero de 2004, I.L.
J 2111, en la que se dilucida la naturaleza de la contratacién de una profesora de guarde-
ria que durante varios afios sucesivos es contratada, bajo el amparo formal de un contrato
de obra o servicio desde principios de septiembre hasta el 31 de julio. El pronunciamien-
to aplica la doctrina del Tribunal Supremo sobre la consideracién del cardcter fraudulento
de este tipo de contratos que se constituyen en la actividad natural y ordinaria del centro,
por lo que considera que la contrataciéon habia devenido indefinida, sin que pudiera con-
siderarse como una relacién fija discontinua, pues la prestacion de servicios se extenderia
a toda la anualidad, exceptuando al mes de agosto.

Pocas novedades en fin se aportan en punto al encadenamiento de contratos de obra, que
si estan debidamente identificados, de suerte que cuando uno termina, se sucede otro
para obra distinta, no implica fraude de ley en la contratacién al no constar divergencia
alguna entre la obra contratada y aquella en la que se prestan servicios efectivos (STSJ de
la Comunidad Valenciana de 9 de junio de 2004, I.L. ] 2127).

b) Contrato de interinidad

Al abordar el examen de la doctrina judicial en relacién con este contrato, debe resefiarse
en punto a la interinidad por sustitucion, la STSJ de Galicia de 26 de abril de 2004, L.L.
J 1990, que declara improcedente el cese de un trabajador interino cuyo contrato fue
denunciado por la declaracién de incapacidad permanente del trabajador sustituido pero
tres aflos después de producirse la misma, habiéndose acreditado que la empresa tuvo
oportuno conocimiento de este dato.

Por otra parte, ya en punto a la interinidad por vacante, existe algin pronunciamiento so-
bre el cese de trabajadores interinos por cobertura de las vacantes en la Sociedad Estatal de
Correos y Telégrafos. En concreto, la STSJ de Navarra de 15 de abril de 2004, I.L.] 2182,
se ocupa del limite temporal de tres meses aplicable a este tipo de contratos, que como
es sabido, no se aplica si el empleador ostenta la condicion de Administraciéon publica.
Atendiendo a la transformacién de la naturaleza juridica del organismo de Correos y Telé-
grafos, la sentencia establece como criterio el de que a estos efectos, resulta de aplicacién
la normativa reguladora vigente en el momento de la contratacién. Y, en consecuencia,




como quiera que en el caso de autos, la empresa demandada ostentaba la condicion de
Administracién putblica en el momento de contratacién, se concluye que no resulta de
aplicacion el limite general de tres meses para la interinidad por vacante, limite que se-
gun la sentencia “si le vincularia, una vez producida la conversién de la Entidad Publica
Empresarial en Sociedad Andénima, a los contratos suscritos con posterioridad”.

Por lo demas, muy especifica es la doctrina contenida en la STS] de Aragén de 21 de julio
de 2004, 1.L.J 2035 que, a efectos de antigiiedad, reconoce el derecho al computo de los
servicios prestados como médico estatutario interino y sin retribucién alguna.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Ante todo, es preciso destacar la STS de 22 de noviembre de 2004 (recurso 5790/2003),
que sienta doctrina general sobre la interpretaciéon de una cldusula del convenio colectivo
aplicable en “Correos y Telégrafos”, donde se concede el derecho de opcién en casos de
despido improcedente al trabajador fijo de origen. Pese al cambio de naturaleza juridica
de la entidad empleadora, el Alto Tribunal mantiene una doctrina sostenida en anteriores
pronunciamientos. De esta suerte, se afirma que dicha cldusula —que privaba inicialmente
de este derecho a los trabajadores que vieron transformado su contrato por irregulari-
dades en la contratacién— debe continuar interpretandose literalmente, admitiendo por
consiguiente la exclusion de este derecho de opcion a los trabajadores contratados como
temporales aunque posteriormente devengan fijos.

Por otra parte, hay que dar cuenta de algunos pronunciamientos que aplican el principio
de igualdad establecido en el art. 15.6 ET, para garantizar que los trabajadores con contra-
tos de duracion determinada tendran los mismos derechos que los trabajadores con du-
racién indefinida. Asi, en primer término, destaca la STS de 13 de octubre de 2004, I.L.
J 1897, donde interpretando un convenio colectivo de una entidad bancaria se reconoce
el derecho de los trabajadores temporales con antigiedad de menos de dos afios a una
prestacion complementaria consistente en una reserva material o en un seguro colectivo
de vida, sefialando que interpretacion distinta de la norma paccionada supondria un trato
desigual y no razonable para estos trabajadores temporales.

En segundo término, el principio de igualdad reconocido en el art. 15.6 ET para los traba-
jadores temporales tiene implicaciones en punto a negar la legalidad del reconocimiento
unicamente a los trabajadores indefinidos del derecho a determinados complementos
como el de plus de convenio o antigiiedad en el Convenio de la Sociedad Estatal de Co-
rreos y Telégrafos (STSJ de Aragon de 7 de julio de 2004, I.L. ] 2034). En la misma linea,
se abunda en el reconocimiento del complemento de antigiiedad y en el cémputo con los
mismos criterios para todos los trabajadores sean fijos o temporales [SSTSJ de Castilla y
Leo6n (Valladolid) de 11 y 18 de octubre de 2004, I.L.J 2165 y 2166].
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b) Conversion en indefinidos

En relacién con los supuestos de contratacion temporal sucesiva, aparte de la STSJ de
Extremadura de 23 de enero de 2004, I.L. ] 2109, donde se reitera que de la sucesion de
contratos temporales no cabe presumir una situacién de fraude de ley, tiene cierto interés
la STSJ de Catalufia de 28 de junio de 2004, I.L.J 1916, que establece que el plazo de
veinte dias utilizado como mecanismo de interrupcién para romper la homogeneidad de
la relacion, no es un plazo inalterable y que puede ser ampliado en casos de fraude. En
este sentido, el Tribunal estima que el transcurso de treinta dias, por el periodo vacacio-
nal, no interrumpe la unidad de la relacién laboral.

Por lo demas, cabe resenar la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de octubre de 2004, I.L.
J 2214, que desestima la pretensioén de convertir la relacion laboral en indefinida pese a la
falta de formalizacion por escrito del inicial contrato de trabajo, a la posterior utilizaciéon
errénea de una modalidad contractual temporal por otra y a la falta de consignacién de
su objeto. El Tribunal, que no hace cuestién de ello, entiende que la presuncién sobre la
naturaleza indefinida de la relacién quedaba desvirtuada por la acreditacién de la natura-
leza temporal de la relacién.

¢) Tratamiento de la extincion contractual

Entre las sentencias examinadas, varias se ocupan de determinar la antigliedad a efectos de
determinar la indemnizacién por despido improcedente. Asi, en primer término, insiste
en que a estos efectos, debe tenerse en cuenta el total del periodo de tiempo de prestacién
de servicios, aunque existan periodos con discontinuidades superiores a 20 dias habiles
(STSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de junio de 2004, I.L.] 2200). En la misma li-
nea, la STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2004,1.L.] 2062, computa la antigliedad desde
el inicio de la relacién laboral, sin atender a las interrupciones entre los diversos contratos
temporales, que no habian superado el plazo de veinte dias, salvo la correspondiente al
mes de vacaciones en agosto, y que los diferentes finiquitos firmados a la finalizacién de
cada contrato, eran meros recibos de liquidacién de las cantidades pendientes de pago, sin
que existiese voluntad alguna de poner fin a la relacién laboral de mutuo acuerdo.

Quiza la aportaciéon mas interesante en este terreno sea la de las SSTSJ de la Comunidad
Valenciana de 7 de abril y 23 de junio de 2004, I.L. ] 2121y 2129, en las que se sefala
que para el calculo de la indemnizacién por despido cabe integrar todo el periodo de
tiempo que la trabajadora presto en la empresa, y ello aunque una parte del mismo lo
fuera en virtud de un contrato de puesta a disposicion.

4. CONTRATO FORMATIVOS: CONTRATO EN PRACTICAS

Descartando la STS de 22 de diciembre de 2004, I.L. ] 2400, que desestima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina al constatar la falta de identidad sustancial entre




los supuestos resueltos que versaban sobre la legalidad de contratos en practicas para la
entidad “Television Espafiola, SA”, llevados a cabo por trabajadores con titulo de FP 2,
que iban referidos a trabajadores con distintas categorias y funciones, inicamente cabe
resefiar la STS] de Cantabria de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2162, que determina la
legalidad de la contratacién en practicas realizadas con un trabajador al estimar que, de
un lado, los trabajos desempenados guardan relacion con el nivel de estudios y, de otro,
que la atribucién de tareas con responsabilidad no implica fraude de ley.

5. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

Ademas de la ya citada STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de octubre de 2004, L.L.
J 2215, sobresale la STC de 22 de diciembre de 2004, I.LL. ] 2066, en relacién con la
proteccién social de este tipo de contratos. Resuelve cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con el art. 12.4 del ET, en su redacciéon vigente en 1995. El Tribunal Constitu-
cional anula este precepto por establecer un trato diferenciado entre los trabajadores a
tiempo parcial respecto a los trabajadores a tiempo completo en el computo de los pe-
riodos de cotizacion para causar derecho a las prestaciones contributivas de la Seguridad
Social. Se estima que si bien no resulta contrario al art. 14 CE que el trabajo a tiempo
parcial conlleve una pensién de cuantia inferior, por su menor esfuerzo contributivo, no
ocurre igual con los periodos de cotizacién, donde la regla de proporcionalidad estricta
de computar tnicamente la horas o dias efectivamente trabajados conduce a resultados
desproporcionados, pues dificultaria el acceso a determinadas prestaciones. En apoyo de
esta interpretacion, el Tribunal alude, primero, a la propia evoluciéon normativa en la pro-
teccion social de estos trabajadores, donde el legislador ha introducido reglas correctoras
de este criterio de proporcionalidad estricta y, segundo, a una posible discriminacion
indirecta por razoén de sexo.

En segundo lugar, debe destacarse la STS de 19 de noviembre de 2004, I.L. ] 2379, que
resuelve un recurso de casacién para la unificacién de doctrina sobre las posibilidades
de acceso al desempleo de un meédico que compatibiliza un trabajo a tiempo parcial
como personal estatutario —con presencia de dos horas y media pero con posibilidad de
expectativa de avisos—, con un trabajo principal en una clinica privada. La sentencia recu-
rrida habia desestimado la compatibilidad de esta prestacién entendiendo que el contrato
como personal estatutario no podia equipararse a un contrato de trabajo a tiempo parcial
de acuerdo con el art. 211.1 LGSS. El Tribunal Supremo entiende que la prestacién de
servicios del demandante no puede ser considerada como tiempo completo, sino parcial,
pues el tiempo de localizaciéon en ningtn caso puede equipararse con el tiempo de tra-
bajo efectivo.

Por otra parte, también es remarcable la STS de 15 de julio de 2004, I.L. ] 1816, que
seflala que quien ostenta la condiciéon de consejero delegado y mantiene una relacion
de tipo mercantil, no puede ser contratado a tiempo parcial —y paralelamente, afiliarse
a tiempo parcial-, sino que debe figurar en principio como afiliado y en alta a tiempo
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completo. La doctrina al respecto, reiteracion de la anteriormente sentada por el propio
Tribunal Supremo, es la siguiente:

“no es concebible, en términos de generalidad, que pueda desarrollar su trabajo a tiempo
parcial, dadas las complejas gestiones que encierra tal género de actividad y la total dedi-
cacién que exigen. De modo que su alta en Seguridad Social debera formalizarse a tiempo
completo. Excepcionalmente, la afiliacién y alta a tiempo parcial, sélo serda posible en
aquellos supuestos en que quede cumplidamente acreditado que (...) presta sus servicios
para varias empresas, puesto que entonces no cabe exigirle su alta a tiempo completo en
todas ellas; pero aun entonces, el conjunto de tiempos asegurados deberd alcanzar la jor-
nada completa que en todo caso le es exigible”.

Pocas novedades, en fin, aporta la STSJ de Madrid de 4 de mayo de 2004, L.L. ] 1793,
donde se aplica la regla de que el incremento del tiempo de trabajo de los trabajadores
a tiempo parcial tendra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra im-
poner como consecuencia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al
amparo del art. 41 del ET. De este modo, la negativa del trabajador a cumplir la nueva
jornada, no constituye desobediencia justificativa del despido.

B) Contrato fijo discontinuo

Muchos pronunciamientos establecen doctrina conocida sobre los contratos reiterados de
un mismo trabajador con la Agencia Tributaria para realizar labores de asistencia al con-
tribuyente en la confeccién de la declaracién del Impuesto sobre la Renta. Atendiendo a
la homogeneidad y reiteracion ciclica de la actividad que se desarrolla se considera que el
contrato eventual por circunstancias de la produccién no podia dar cobertura legal a este
tipo de contratacion, por lo que en realidad, la relacion laboral era indefinida discontinua
(SSTS de 26 de octubre, 12 de noviembre, 26 de noviembre y 2 de diciembre de 2004,
LL.J 1904, 2091, 2025y 2308).

Existen, en fin, pronunciamientos de escaso interés relacionados con aspectos concretos.
Asi, en primer lugar, y dentro de las coordenadas que analizan la legalidad de esta mo-
dalidad contractual, la STSJ de Murcia de 25 de octubre de 2004, 1.1.]J 2179, determina
la conversion de un contrato en indefinido al identificar que los servicios prestados te-
nian caracter estructural o permanente, pues se prestaban durante todo el afio ya que se
trataba de una labor —mantenimiento de maquinaria— necesaria o estructural dentro del
ciclo productivo de la empresa, y que por consiguiente, no se hallaba sujeta a factores
estacionales. En segundo término, debe resenarse la STS] de Murcia de 18 de octubre de
2004, L.L. J 2178, que resuelve un recurso de suplicaciéon en relaciéon con un conflicto
colectivo que afecta a trabajadores fijos discontinuos como consecuencia del traslado de
un centro de trabajo a otro. El Tribunal estima la necesidad de establecer una lista nica
confeccionada por riguroso orden de antigtiedad a los efectos de fijar el orden de llama-
miento de estos trabajadores. Igualmente, referida a una cuestién especifica la STSJ de




Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de noviembre de 2004, I.L. ] 2252, rechaza el derecho
de los trabajadores fijos discontinuos con salario diario, al derecho a un complemento de
atencion continuada, previsto exclusivamente para trabajadores fijos, con salario mensual.
Finalmente, la STSJ de Madrid de 5 de julio de 2004, I.L. ] 1999, rechaza la pretension
de anular algunas clausulas de los contratos de trabajadores fijos discontinuos, donde se
determinaba la jornada maxima de este tipo de trabajadores.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

Las sentencias recaidas en este ambito siguen, en buena medida, criterios absolutamente
consolidados. Esto se ejemplifica perfectamente en la STS de 11 de noviembre de 2004,
I.L.] 2140, donde se abunda en la doctrina de desestimar la equiparacién econémica del
personal laboral con el personal funcionario homologo del mismo nivel y grupo por su
distinto régimen juridico.

En relacién con el personal estatutario, cabe reseflar la STS de 23 de noviembre de
2004, I.L. J 2223, que resuelve un recurso sobre la interpretacién del Acuerdo de 25 de
octubre de 2000, adoptado por la Mesa Sectorial de la Sanidad entre la Administracién y
sindicatos, relativo a la distribucién de plazas y criterios de cese del personal no fijo. La
sentencia unifica doctrina en el sentido de que los criterios del mencionado acuerdo no
se aplican respecto al personal fijo en servicio activo, aunque éste ocupe plaza en comi-
sion de servicios.

B) Contratacion laboral: Irregularidades en la contratacion laboral

En relacion con la figura jurisprudencial del contrato indefinido pero no fijo de plantilla
debe mencionarse la STSJ de Catalufia de 7 de mayo de 2004, I.L. ] 2053, en la que se
admite el cese de una trabajadora con esta condicién por la amortizacién o supresién de
la plaza ocupada con tal caracter por la trabajadora. Es importante destacar que el tribunal
estima que el cese puede producirse por este motivo, y no unicamente cuando se ha pro-
cedido a la cobertura reglamentaria de la plaza. Asimismo, el tribunal entiende que la falta
de audiencia a los representantes de los trabajadores en este proceso de amortizacion,
constituia una irregularidad no relevante al no haber causado indefension.

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

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Salario. A) Definicién y composicién de la estructura salarial.
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5.Movilidad funcional. A) Movilidad ascendente. a) Concurrencia del supuesto legal.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2004 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1785 a 2261).

1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Relacion laboral especial de penados. Salario minimo “suficiente” para satisfacer
necesidades propias y familiares. El tope inferior del salario no puede estar por
debajo de lo que se considere “suficiente”

La cuestion planteada versa sobre si en la relacién laboral especial de penados el emplea-
dor puede apartarse del salario minimo interprofesional. Al respecto, el articulo 33.1.c)
de la Ley Organica General Penitenciaria establece que la Administracién “velara por que
la retribucién sea conforme al rendimiento, categoria profesional y clase de actividad des-
empefiada”. Sin embargo, ni el articulo 147 del Reglamento Penitenciario, ni el articulo
15 del RD 782/2001, tiene en cuenta la clase de actividad desempefada.

La STSJ de Cataluiia de 22 de julio de 2004, [.L. ] 1923, resuelve la cuestién afirmando
que el derecho al trabajo comprende el derecho a una remuneracién suficiente para sa-
tisfacer las propias necesidades de la persona trabajadora y su familia. El articulo 25.2 CE




incluye la condicion de remunerado del trabajo del interno y no puede dudarse que la
remuneracion del trabajo del interno es la misma a la que se hace alusion en el articulo
35, de forma que ha de trasladarse a este tipo de relacién el concepto de suficiente de la
remuneracion. Es éste el concepto que recoge el citado articulo 33.1.c¢) de la Ley General
Penitenciaria, que recoge de modo claro ese espiritu de la norma constitucional, asi como
del articulo 4 de la Carta Social Europea que incluye el derecho de los trabajadores a una
remuneracion suficiente para asegurar a ellos y sus familias una vida decente.

De todo lo anterior, se deduce que la determinacion del salario ha de hacerse también en
esta relacién especial tomando en consideracion ese minimo, de suerte que, atendidas las
circunstancias de la prestacion y la actividad en la que se desarrolla, el tope inferior del
salario no puede estar por debajo que lo que se considere remuneracién suficiente para
cubrir las necesidades en términos constitucionales. Una interpretacién contraria a €stos
y el desarrollo reglamentario que no respete esos parametros infringira el principio de
jerarquia normativa y el de asimilacién al trabajo en libertad.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Equiparacion de trabajadores fijos y temporales a efectos de percepcion de
complemento de antigiiedad

Las SSTSJ de Valencia de 24 de junio de 2004 y Castilla y Le6n (Valladolid) de 11 y
18 de octubre de 2004, I.L. J 2200, 2165 y 2166, establecen respecto del computo del
complemento de antigiiedad que los trabajadores con contratos temporales tienen los
mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracién indefinida, de manera
proporcional, en funcién del tiempo trabajado. Esta doctrina se apoya en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que con fundamento en la Directiva 1999/70 CEE, del Consejo,
de 29 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién indefinida y en el
articulo 15.6 ET, ha afirmado el principio de igualdad de trato entre fijos y temporales sin
mas excepciones que las contenidas en previsiones legales o en razones objetivas suficien-
temente justificativas de la diferencia de trato (SSTS de 7 y 23 de octubre de 2002).

En este punto, conviene recordar que la clausula 4.4 de la Directiva 1999/70/CE dispone
que los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran los
mismos para los trabajadores con contrato de duracién determinada que para los traba-
jadores fijos, salvo que criterios de antigtiedad diferentes vengan justificados por razones
objetivas.Y el articulo 15.6 ET sefiala que los trabajadores temporales y de duracién de-
terminada tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion
indefinida, sin perjuicio de las particularidades especificas de cada una de las modalidades
contractuales en materia de extincién del contrato de trabajo y de aquellas expresamente
previstas en la Ley en relacién con los contratos formativos y con el contrato de insercion.
Cuando un determinado derecho o condicién de trabajo esté atribuido en las disposi-
ciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en funciéon de una previa
antigtiedad del trabajador, ésta debera computarse segtin los mismos criterios para todos
los trabajadores cualquiera que sea su modalidad de contratacion.
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C) Fondo de Garantia Salarial

a) Excepcion de prescripcion opuesta por el FOGASA, respecto de la deuda que los
trabajadores reclaman al empresario, en el proceso seguido frente a la empresa
como obligada directa, y en el que fue citado cumpliendo con el mandato del
articulo 23.2 LPL: respuesta expresa en el fallo de la sentencia a la excepcion
planteada por el FOGASA

En el supuesto que resuelve la STS de 24 de noviembre de 2004, I.L. ] 2431, se cues-
tiona si el FOGASA tiene o no derecho a alegar la excepcién de prescripcién respecto de
la deuda que los trabajadores reclaman al empresario y a recibir en la sentencia un pro-
nunciamiento expreso sobre ella. Se trata en este caso de un proceso de reclamacion de
cantidad entablado entre los trabajadores y la empresa como obligada directa, en el que
fue citado el Fondo, cumpliendo con el mandato del articulo 23.2 LPL. La empresa no
alega la prescripcion que si es alegada por el FOGASA.

Para responder a la cuestion planteada, se reitera la doctrina unificada establecida en STS
de 22 de octubre de 2002, I.L. ] 2451. En esta Sentencia, el TS analiza primero la condi-
cion juridica del FOGASA, su posicién en el proceso vy las facultades que le corresponden
en orden a su defensa, para concluir posteriormente, teniendo en cuenta tales datos, que
en los casos del articulo 23.2 LPL, aunque el FOGASA es so6lo parte formal o procesal,
puesto que la titularidad de la unica relacién juridico-material discutida en el proceso
corresponde en exclusiva al o los trabajadores y al o los empresarios demandados, la doc-
trina correcta es dar respuesta expresa en el fallo a la excepcion planteada por el FOGASA,
superandose asi la doctrina jurisprudencial anterior, recaida en procedimientos iniciados
antes de la reforma introducida por la LPL de 1990 que, por primera vez, confiere al
Fondo la cualidad de parte en el proceso, y que habia venido manteniendo que en este
tipo de procesos no cabe condenar ni absolver al FOGASA.

La Sentencia sefiala también que, superada la doctrina jurisprudencial anterior, dictada
cuando legalmente la posicion del Fondo en el proceso era muy distinta, deben concre-
tarse los pronunciamientos que deben emitirse, y que son los siguientes:

“A) Cuando proceda la absolucién de la empresa por inexistencia o prescripcion de la
deuda, no se hard, como es loégico, ninguno respecto del Fondo, puesto que si no surge
la responsabilidad directa de la empresa, tampoco nace la suya subsidiaria. B) Si la opo-
sicién de la empresa y del Fondo no prosperan, debera condenarse explicitamente a este
altimo, en su condicién de responsable legal subsidiario, a estar y pasar por la condena
que se imponga a la empresa; con ello no se hace, en definitiva, mas que llevar a sus
altimas consecuencias, las que se derivan del efecto preclusivo que hasta ahora se impo-
nia al Fondo. C) Si es el Fondo el unico que alega la excepcion al amparo del articulo
1973 Codigo Civil y ésta es acogida, habra de emitirse un pronunciamiento declarativo
para hacer constar que respecto de la institucién de garantia la deuda esta prescrita; y




ello aunque se condene a la empresa, bien porque opte por no alegar o renunciar a la
prescripcién, bien porque no esté presente en el juicio. D) Procedera analogo pronuncia-
miento declarativo a favor de la institucién de garantia, cuando ésta alegue la prescripcién
por alguna de las causas previstas en el articulo 1975 del Cédigo Civil y se estime por el
organo judicial. Lo que no sera 6bice para la condena a la empresa, cuando asi proceda.
E) Finalmente, en ningun caso podra emitirse pronunciamiento alguno, ni tan siquiera
declarativo, referido a la relacién juridico-material del Fondo con los trabajadores, atin no
nacida y ajena al pleito; y que debera debatirse, en su integridad, en el ulterior proceso
que pueda suscitarse entre ellos.”

Se refiere también el TS a los principios de celeridad y economia procesal que deben
orientar toda contienda laboral y que abonan tales soluciones, en tanto que diferir la
solucion de la excepcion de prescripcion al segundo proceso por un formalista respeto a
figuras juridico-procesales civiles en las que el 6rgano de garantia no tiene correcto en-
caje, seria tanto como dilatar sin razén alguna, una soluciéon que puede conseguirse en el
primero con todas las garantias procesales, duplicar innecesariamente la actuacién de los
o6rganos judiciales, entorpecer la gestién administrativa del Fondo e imponer a los traba-
jadores la carga de acudir a un expediente administrativo y eventualmente a un segundo
proceso, con la consiguiente pérdida de tiempo y dinero, para debatir alli lo que pudo
decidirse, valida y definitivamente, en el primero.

b) Responsabilidad subsidiaria. Indemnizacion por despido improcedente y
salarios de tramitaciéon acordados en acto de conciliacién judicial: tratamiento
diferenciado

En STSJ de Catalufia de 22 de enero de 2004, I.L. ] 2105, se cuestiona la responsabilidad
del FOGASA en aquellos supuestos en que las cantidades econémicas debidas al trabaja-
dor son acordadas en acto de conciliacién judicial.

Como adecuadamente se expone en la Sentencia comentada, cada uno de los dos concep-
tos reclamados merece un tratamiento diferenciado. Asi, por lo que respecta a la indem-
nizacion, el articulo 33.2 ET concreta que el FOGASA responde de las “indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de sentencia o resolucion administrativa”, de forma que
el titulo conciliatorio alegado no es suficiente para que opere la responsabilidad prevista
en el mencionado precepto legal, aunque no sucede lo mismo, sin embargo, en el caso
de los salarios de tramitacion.

Por lo que respecta a estos ultimos, el TS] de Cataluia aplica la doctrina mantenida por
el TS, en recientes Sentencias de 26 de diciembre de 2002, I.LL. J 2716, dictada en Sala
General, y de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472, en donde siguiendo la doctrina contenida
en Sentencia del TJCE de 12 de diciembre de 2002, se diferencian aquellos supuestos en
que el titulo habilitante de la reclamacién contra el FOGASA procede de una conciliaciéon
administrativa o preprocesal, en cuyo caso no responde el FOGASA, de aquellos otros en
que el titulo procede de conciliaciéon judicial, en cuyo caso se mantiene la solucién con-
traria. En la mencionada Sentencia del TJCE se declara expresamente que:




cronicas de jurisprudencia

“1) Los créditos correspondientes a salarios de tramitaciéon deben considerarse créditos
a favor de los trabajadores asalariados, derivados de contratos de trabajo o de relaciones
laborales, y que se refieren a la retribucion, en el sentido de los articulos 1°, apartados 1,
y 3, apartado 1, de la Directiva 80/987 CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, con independencia del
procedimiento en virtud del cual se fijen, si, con arreglo a la normativa nacional aplicable,
tales créditos, reconocidos mediante resolucion judicial, generan la responsabilidad de la
institucién de garantia y si un trato diferente de créditos idénticos, acordados en un acto
de conciliacién, no estd objetivamente justificado.

2) El juez nacional debe dejar sin aplicar la normativa nacional que, vulnerando el prin-
cipio de igualdad, excluye del concepto de ‘retribucién’, en el sentido del articulo 2°,
apartado 2, de la Directiva 80/987, los créditos correspondientes a salarios de tramitacion,
pactados en una conciliacion celebrada ante un 6rgano jurisdiccional y aprobada por él, y
debe aplicar a los miembros del grupo perjudicado por dicha discriminacion el régimen
vigente para los trabajadores asalariados cuyos créditos del mismo tipo estén compren-
didos, en virtud de la definicién nacional del concepto de ‘retribucién’, en el ambito de
aplicacién de dicha Directiva.”

¢) Responsabilidad directa: no procede. Despido objetivo que afecta a la totalidad de
la plantilla de la empresa compuesta por mas de cinco trabajadores

En STS de 16 de noviembre de 2004, I.L. ] 2027, se aplica el criterio contenido en STS
de 24 de septiembre de 2002, 1.L. ] 1899, en donde sefial6 el TS que para que se le pueda
exigir al FOGASA el pago de la cantidad correspondiente a las extinciones por despido
objetivo del articulo 52.c¢) ET o por despido colectivo del articulo 51 ET a que se refiere
el articulo 33.8 ET se requiere del cumplimiento del supuesto de hecho descrito en la
norma.

Por ello, si la extincién supera los baremos fijados para despedir por circunstancias ob-
jetivas, y se lleva a cabo acogiéndose el empresario a lo que dispone el articulo 52.c) ET,
no existe legalmente despido objetivo, puesto que para ello, no sélo se han de cumplir
las exigencias formales del articulo53 ET, sino que ademas es preciso que se respeten con
rigor y exactitud los limites numéricos y temporales que establecen los articulos 52.c) y
51.1 ET. En este caso, si no existe despido objetivo ni tampoco se ha tramitado el proce-
dimiento de regulacion de empleo que exige el despido colectivo, no puede aplicarse, en
consecuencia, la responsabilidad que le asigna al FOGASA el mencionado articulo 33.8
ET.

Asimismo STS de 24 de abril de 2002, I.L. ] 1003, que aplica el mismo criterio para los
supuestos a que se refiere el articulo 51.1, Gltimo parrafo, ET.




2. JORNADA DE TRABAJO
R) Calendario

a) Fijos discontinuos

;Deben los contratos de los trabajadores fijos discontinuos recoger, en todo caso, la dis-
tribucién diaria de su jornada y descansos, o es ésta una materia que puede remitirse en
su concrecién al calendario laboral?

Esta es la cuestién que analiza la STSJ de Madrid de 5 de julio de 2004, I.L.] 2000, en la
que se defiende la adecuacién a derecho de las clausulas de los contratos de trabajadores
fijos discontinuos formalizados por el Instituto Madrilefio del Deporte, en los que no se
recoge distribucién horaria de la prestacion de servicios pactada, sino que remite la regu-
lacién de esta materia a su fijacién anual, con motivo del llamamiento del trabajador.

Pretendia la parte social que se condenara a la empresa a redactar citados contratos de
trabajadores fijos discontinuos, concretando horas de contratacién dias de la semana a
trabajar y horario diario.

No comparte esta tesis la Sala de lo Social del TS], la cual convalida las clausulas contrac-
tuales impugnadas, a pesar de sefialar que el articulo 15.8 del ET obliga a que los contra-
tos de estos trabajadores recojan atn a titulo orientativo, la jornada laboral estimada y su
distribucion horaria.

La Sentencia remite, en definitiva, la concrecién de la distribucién horaria al calendario
laboral que debe negociarse anualmente en cada centro de trabajo.

Esta solucion parece que pueda ser discutida, a la vista de lo preceptuado en el articulo
8.5 del Estatuto de los Trabajadores y en la norma que lo desarrolla (RD 1659/1998, de
24 de julio), conforme la cual en los contratos de trabajo de duraciéon superior a 4 sema-
nas, el empresario debera informar al trabajador por escrito de la duracién y distribucion
de la jornada ordinaria de trabajo, siempre que citada informacién no venga recogida en
el propio contrato de trabajo.

Luego, con caracter general, la duracion y distribucién ordinaria de trabajo es un elemen-
to esencial del contrato, que en principio deberia fijarse en el cuerpo del mismo. Asi lo
dispone con cardcter especifico para esta figura contractual el articulo 15.8 del Estatuto
de los Trabajadores cuando dispone que el contrato del trabajador fijo discontinuo debera
formalizarse por escrito, conteniendo entre otros extremos “ la jornada laboral estimada y
su distribucion horaria”; en todo caso, y si este dato se omitiera en el contrato de trabajo,
el empresario vendria obligado a notificarselo al trabajador en el plazo maximo de dos
meses desde que se inicia la relacion laboral [articulo 2.f) del RD 1659/1998].
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B) Descanso Semanal

a) Incumplimiento de distribucién del tiempo de descanso continuado

La STSJ de Madrid de 17 de mayo de 2004, I.L. J 1851, analiza las consecuencias que
debe merecer el incumplimiento por parte del antiguo INSALUD (hoy INGESA) del des-
canso continuado de 36 horas a aquellos facultativos que realizan guardias de presencia
fisica durante el sabado y que concluyen el domingo a las 8 horas.

En el litigio, se parte del indiscutible derecho de estos facultativos a un descano conti-
nuado de 36 horas, ya que asi lo recoge un Acuerdo de la mesa sectorial aprobados por
Resolucion del Consejo de Ministros de fecha 10 de junio de 1992 ( BOE de 3 de julio);
e igualmente, tampoco se discute que el antiguo INSALUD otorgaba descanso continuado
desde el domingo a las 8 horas hasta el lunes a las 8 horas. Por lo tanto, se incumple el
descanso continuado en 12 horas.

Sobre estos datos, solicitaba la parte actora la consideracién de estas 12 horas no descan-
sadas de forma ininterrumpida como horas extraordinarias.

Desestima el Tribunal la pretension, distinguiendo entre descanso semanal y jornada.
Y ello, porque los recurrentes no acreditaron que la ausencia de este descanso semanal
ininterrumpido suponga superacion de la jornada anual. En palabras del tribunal “se han
realizado las horas que se tenian que trabajar, aunque a destiempo y se ha descansado
cuando no se debia, es decir, no se ha trabajado ni una hora de mas, ni ordinaria ni ex-
traordinaria”.

Pese a desestimar la demanda, la Sentencia que comentamos deja abierta la puerta a una
posible compensacion y reparaciéon del dafio causado por este incumplimiento interesan-
do la correspondiente indemnizacién por el perjuicio causado al amparo de lo dispuesto
en el articulo 1101 del Cédigo Civil, siempre que se acredite el dafio producido y la
relacion de causalidad que une al incumplimiento de la obligacién con el dafio que se
alega.

Asi seniala la Sala lo siguiente:

“No cuestionamos que el incumplimiento por parte del INSALUD de la obligacién que
tiene de facilitar a los actores un descanso semanal ininterrumpido de 36 horas, aplicable
también tras haber realizado guardia de presencia fisica en sibado, cuyo designio, segin
los propios Acuerdos de 22 de febrero de 1992, es atender tanto la salud de los profesiona-
les como evitar riesgos innecesarios, pudo irrogar a alguno o algunos de los demandantes
diversos perjuicios de indole material o incluso moral. Mds nada de esto se hacer valer
expresamente en las demandas (...)”




C) Horario

a) No constituye modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de caracter
colectivorespecto de lo pactado en convenio colectivo, posibilitar a los trabajadores
que asi lo deseen flexibilidad en la hora de entrada y salida de la empresa

¢Vulnera el derecho a la negociacion colectiva o infringe lo dispuesto en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores el que una empresa otorgue a sus trabajadores retrasar en
media hora la hora de entrada y salida fijada en el Convenio Colectivo?

Entiende la STS] de Madrid de 24 de junio de 2004, I.L. ] 2004, que no, toda vez que
la introduccién de la posibilidad de flexibilidad horaria no supone la creaciéon de un
nuevo régimen horario, distinto de los que expresamente contempla la norma pactada.
En palabras de la Sala:

“Estamos pues, ante una posibilidad —téngase en cuenta su cardcter absolutamente volun-
tario— que redunda en claro beneficio de quien esta adscrito al tipo de horario ordinario,
ya que le permite organizarse mejor el tiempo de entrada al trabajo, asi como la duracion
de la pausa que precisa para comer y cenar. No existe, por tanto, injerencia de ninguna
clase en la regulacién que los representantes de los trabajadores y de la empresa convi-
nieron en su dia en materia de horarios, trataindose si bien se mira de una modalizacién
del horario ordinario sélo en punto a dotar al personal que tiene asignado esta clase de
horario de una cierta tolerancia en la forma de cumplirlo, que, ademas, es totalmente
voluntaria para quien opte por acogerse a ella (...)”

D) Horas extraordinarias

a) Cambio de criterio doctrinal. No cabe pactar en convenio colectivo una retribucion
inferior a la fijada en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores

Resulta de alto interés la STS de 28 de noviembre de 2004, I.L. ] 2384, en la medida que
establece como nueva doctrina la imposibilidad de que por medio de convenio colectivo
se fije una retribucién para la hora extraordinaria, por debajo de lo que marca el articulo
35 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, por debajo del valor de la hora ordinaria.

El fundamento no es otro que el principio de legalidad recogido en el articulo 85.1 del
Estatuto de los Trabajadores y que impone, el sometimiento del convenio a la ley. En el
caso que nos ocupa, el derecho a la negociacion colectiva recogido en el articulo 37 del
Texto Constitucional tendria como limite infranqueable en la regulacion de la hora ex-
traordinaria, el valor minimo de la hora ordinaria.

El articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores opera asi como suelo de negociacion al ser
una norma de derecho necesario que s6lo admite modificaciéon al alza en la negociacion
colectiva.
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Contiene la Sentencia que comentamos, un analisis pormenorizado de la evolucién de la
doctrina del TS sobre esta materia; Evoluciéon que anuda a las modificaciones normativas
sufridas en la regulacién legal de esta materia.

Se afirma asi que en Sentencias anteriores (entre otras de 30 de noviembre de 1994, re-
curso 1030/1994) y 27 de febrero de 1995 (recurso 981/1994) la Sala habia ofrecido
una solucion distinta, admitiendo las clausulas de convenios colectivos que regulaban las
horas extraordinarias por debajo de lo que marcaba el Estatuto de los Trabajadores, si bien
justifica esta postura doctrinal hoy superada, en el encarecimiento que en cuanto al valor
de la hora extraordinaria supuso la modificacién introducida por el RD-L 1/1986, de 14
de marzo, el cual impuso una retribuciéon de la hora no inferior al 75% respecto del valor
de la hora ordinaria.

Este excesivo encarecimiento de la hora extraordinaria, impulso la doctrina anterior de la
Sala admitiendo como validas las clausulas de los convenios colectivos que regulaban la
hora extraordinaria en un porcentaje inferior al 75%.

Posteriormente, cuando la reforma de la Ley 11/1994 disminuy6 la retribucién de la
hora extraordinaria al valor minimo de la hora ordinaria (y sin perjuicio de su mejora
por convenio colectivo), no se encuentra motivo para seguir admitiendo su negociaciéon
por debajo del minimo legal lo que justifica el cambio doctrinal.

Como puede facilmente comprobarse eran criterios de equidad y no de estricta técnica
juridica los que sustentaban la doctrina casacional anterior, felizmente superada.

E) Horas de presencia

a) No cabe exigir su retribucion si se percibe un complemento de disponibilidad
horaria regulado en convenio colectivo

La STSJ de Galicia de 4 de junio de 2004, I.L. ] 1864, analiza una reclamacién de horas
de presencia, de un trabajador empleado por la Xunta de Galicia y al que le es aplicable
el convenio colectivo de ésta.

Citado convenio ha regulado un denominado complemento de disponibilidad cuya de-
finicién es practicamente idéntica a la que se recoge en el articulo 6 del RD 1561/1995
respecto a las horas de presencia. Asi, la disponibilidad regulada en esta norma colectiva
retribuiria el tiempo de presencia que el conductor por razones de espera, expectativas,
servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta y otras similares, aunque
no presta trabajo efectivo, se encuentra a disposicion de la Xunta de Galicia.

Concurre que la retribucién de este complemento de disponibilidad es muy inferior al
que resultaria de abonar las horas de disponibilidad como de presencia; igualmente, el




convenio de la Xunta excluye el percibo de horas extraordinarias si se percibe este com-
plemento de disponibilidad.

La Sala del TSJ de Galicia concluye la no sumisién del convenio colectivo a la normativa
del RD 1569/1995, por su caracter reglamentario.

Postura que creemos admite otro punto de vista, toda vez que el principio de legalidad
impediria a la negociacién colectiva redefinir los conceptos salariales previstos en las
normas, posibilitando asi una retribucién inferior de los mismos. Y este principio de
legalidad recogido en el articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores exige el respeto a las
Leyes y a los reglamentos que las desarrollan. En este sentido, el Real Decreto 1561/1995
no es sino un desarrollo reglamentario del articulo 34 del Estatuto de los Trabadores, que
pretende ordenar la duracién de la jornada de trabajo y de los descansos para aquellos
sectores y trabajos que por sus peculiaridades asi lo requieran.

Reparese, en que mas alla del aspecto retributivo el RD 1561/1995 limita el numero de
horas de presencia a desarrollar en un ntimero de 20 semanales, limite que no juega en
la regulacion del complemento de disponibilidad en el convenio colectivo de la Xunta
de Galicia.

3. PACTO DE PERMANENCIA

R) La formacion real y efectivamente especializada como requisito de validez del pacto

En materia de pacto de permanencia, la STSJ de Catalufia de 24 de febrero de 2004, L.L.
J 2176, reitera doctrina en el sentido de que constituye requisito esencial para la validez
de tal pacto que la formacién dada por la empresa sea real y efectivamente especializada,
de manera que consista en una especializacion profesional para poner en marcha proyec-
tos determinados o realizar un trabajo especifico, no siendo por lo tanto valida como cau-
sa del pacto cualquier tipo de formacién ordinaria que no retna tal cardcter. La formacion
profesional ordinaria que el trabajador recibe de la empresa es un derecho del mismo que
reconoce el articulo 4.2, letra b) ET, a la vez que constituye un provecho y beneficio para
el propio empresario que con ello verd incrementada la calidad y cantidad del trabajo, y
en suma, la productividad del trabajador. Corresponde al empresario la carga de probar
este extremo.

En el supuesto concreto no se ha acreditado una formacién especializada cuando resulta
que el trabajador ya fue contratado como programador junior informatico, con lo que
obviamente ya contaba con importantes conocimiento de esta materia, y la formacién en
que se pretende sustentar el pacto de permanencia consiste tan s6lo en nueve sesiones que
se le impartieron de un determinado programa informatico, sobre cuyas caracteristicas
y supuesto alto nivel profesional no se ha aportado el mas minimo elemento probatorio,
por mas que la empresa insista en afirmar que los conocimientos impartidos constituyen
una formacion especializada de alto nivel muy valorada en el mercado de trabajo, porque
versa sobre el uso de una herramienta informatica de enorme valor. A lo que se debe afia-
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dir que ni siquiera se ha alegado que el trabajador fuese luego destinado a la puesta en
marcha de un determinado proyecto o a la ejecucion de un especifico trabajo, por lo que
no concurren los requisitos que exige el articulo 21.4 ET para la validez del pacto.

4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Ruxiliares sanitarios de centro ocupacional provenientes del INSERSO: funciones

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de septiembre de 2004, L.L. J 1913, justifica en
razones de excepcionalidad, “por la trascendencia negativa que tendria la no administra-
cién del medicamento al residente”, y en ausencia de ATS, la atribucién a los auxiliares
sanitarios de un Centro Ocupacional, anteriores cuidadores del INSERSO, de la funcién de
administrar los medicamentos orales y toépicos previamente preparados por el ATS.

B) Proceso de clasificacion profesional: delimitacion

En cuanto al objeto de la modalidad procesal de clasificacién profesional, transitarin a
través de la misma las reclamaciones relativas al reconocimiento de una determinada ca-
tegoria profesional o clasificacién profesional en general del trabajador, pretension que
parte de la divergencia entre el encuadramiento profesional del trabajador y sus funciones
(STS de 30 de diciembre de 1998). La normativa procesal y sustantiva —articulo 39.4
ET—, permite acumular o no la pretension econémica por diferencias salariales a la de
clasificaciéon profesional, accion principal frente a la primera que debe considerarse como
subordinada (STS de 2 de diciembre de 1999).

Siguiendo la estela marcada por la STS de 2 de diciembre de 2002, I.L.J 2584 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 1153/2002) en la tarea de delimitar el objeto del
proceso especial de clasificacion profesional, la STS de 6 de octubre de 2003, I.L. J 1481
(recurso 6/2003) reafirma 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 decision jurisdiccional se encuentra en
la interpretacion de preceptos” (FJ 2°) o del convenio colectivo. Es decir, no cuando la re-
solucién judicial no “depende o al menos no depende ‘exclusivamente’ de los cometidos
laborales realizados por la actora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones
‘de derecho’ y no ‘de hecho’”, consideraciones que en el caso de autos se correspondian
con el encaje de las antiguas categorias profesionales de los distintos convenios colecti-
vos del personal laboral de las Administraciones Publicas en los grupos profesionales del
Convenio colectivo tnico del personal laboral de la Administraciéon General del Estado.
Consideraciones que se reproducen en las SSTS de 27 de enero de 2004, Sala Cuarta, LL.
J 185 (recurso u.d. 1903/2003), de 9 y 28 de septiembre de 2004, I.L. J 1195 y J 1488




(recurso u.d. 3802/2003 y 3631/2003) y de 4 de octubre de 2004, I.L.] 1826 (recurso
u.d. 4588/2003).

5. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad ascendente
a) Concurrencia del supuesto legal

Segtn la doctrina sentada, entre otras, por las SSTS de 1 de diciembre de 1967 y 17 de
diciembre de 1970, para que concurra la figura de la encomienda de funciones superio-
res no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la categoria superior,
pero si se han de realizar cuanto menos las funciones bdsicas y esenciales de la misma. No es
suficiente a estos efectos que las funciones ejercidas excedan claramente “de las que son
atribuidas a la categoria propia, sino que es preciso que entren de lleno en las asignadas
a la categoria superior y sean llevadas a cabo no sélo en posesién de un titulo sino en
funcién del titulo que de modo especifico habilita o capacita para su realizacion” (STSJ
de Asturias de 27 de octubre de 2000, I.L. ] 2293, recurso 3307/1999). La STS de 22 de
noviembre de 2000, u.d., L.L. J 2617 (recurso 2828/1998) puntualiza la anterior afir-
macién advirtiendo que no existe realizacién de funciones de categoria superior cuando
las nuevas funciones se corresponden a un puesto de libre designacién, de naturaleza no
necesariamente laboral y no regido por el convenio colectivo. Es ademads necesaria “la
perfecta acreditacién de que efectivamente se estin desempefiando fundamentalmente
estas funciones y no parte de las mismas”, lo que no sucede cuando el trabajador destina
la mayor parte de su jornada a la realizacién de las funciones propias de su categoria pro-
fesional [STS de 18 de septiembre de 2004, I.L.] 1934 (recurso u.d. 2615/2003)].

b) Garantias del trabajador

El articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores consagra como garantias del trabajador ob-
jeto de movilidad vertical ascendente el derecho a la percepcion de las retribuciones pro-
pias del encuadramiento profesional superior efectivamente desempenado y el derecho la
ascenso, si a ello no obsta el convenio colectivo, tal y como recoge ad exemplum, la STSJ de
Baleares de 31 de marzo de 2004, I.L. ] 2048 (recurso de suplicaciéon 97/2004), o a la
cobertura de la vacante superior [supuesto este contemplado en la STS] de Baleares de 11
de mayo de 2004, I.L. ] 2050 (recurso de suplicacién 167/2004)], cuando el ejercicio
continuado de las funciones propias de la misma se produce al menos durante un perio-
do de seis meses en el transcurso de un afo o de ocho en el transcurso de dos afos. Para
que exista derecho a percibir retribuciones superiores al desempefio de funciones de en-
cuadramiento profesional superior lo importante es la realizaciéon material de las mismas
en los términos vistos, no que se haya ejercido de forma regular el poder de direccién. En
caso contrario “se estaria produciendo un enriquecimiento sin causa cuando se encarga
un trabajo que se realiza por el trabajador, cumpliendo 6rdenes de sus superiores y luego
no se retribuye, alegando que su encomienda se ha efectuado de forma irregular” [STS
de 28 de octubre de 2004, I.L. ] 2005 (recurso u.d. 6167/2003)].
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B) Cambio de puesto de trabajo por razones de salud

La importancia de las previsiones convencionales en relacién con esta cuestion se ob-
serva, entre otros pronunciamientos, en las SSTS] de Baleares de 22 de mayo de 2001,
LL.J 1273 (recurso 213/2001) y TSJ de Castilla y Leén, de 12 de junio de 2001, I.L. J
1590 (recurso 837/2001) que proclaman el derecho de los trabajadores a cambiar sus
funciones por motivos de salud cuando asi estuviere previsto en el convenio colectivo de
aplicacién cumpliéndose unos minimos requisitos. La STSJ de Castilla y Leén de 11 de
octubre de 2004, 1.L.J 2164, ahonda en este ambito estableciendo que el reconocimiento
convencional —Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Administracion
General del Estado de 1998— de la capacidad unilateral del empresario, Administracién,
para mover de manera descendente al trabajador por razones de salud, justifica que dicha
movilidad conlleve la percepcién de las retribuciones basicas de la categoria de origen
pues en caso contrario “se podria ocasionar un grave perjuicio al trabajador que, por una
circunstancia ajena por completo a su voluntad, tiene que soportar, no sélo un cambio
de puesto de trabajo a otro de categoria inferior, impuesto por la Administracion, sino
también una dréstica disminucién de sus retribuciones”.

6. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Traslado de centro de trabajo. EI desplazamiento al nuevo centro desde su residencia es notablemente
gravoso para el trabajador lo que le exigiria el cambio de residencia

En el supuesto que se examina la empresa traslado la empresa de Barcelona a Masquefa,
toda vez que el Ayuntamiento de Barcelona ordend cesar la actividad contaminante o per-
turbadora en cuanto a ruidos. Tal nueva localidad esta comunicada con Barcelona por tren
que tarda 48 minutos y luego desde la estacion hasta el centro de trabajo hay unos 200
metros. Una de las demandantes solicité cesar en la empresa lo que fue admitido y firmé
finiquito. Ambas interesaron la extincién del contrato. La STS]J de Cataluiia de 21 de julio
de 2004, I.L. ] 1922, examina la cuestién y respecto a la primera trabajadora, dicha sen-
tencia recuerda la dictada con fecha 8 de octubre de 2002, seflalando que “en este tipo de
rescision la efectiva extincion de la relacion laboral sélo se produce con la sentencia firme
que la reconoce, de modo que hasta el momento de la resolucién judicial, el trabajador
sigue obligado a la prestacion de servicios y el empresario a su remuneracién”, por ello
al constar el cese de dicha demandante con anterioridad a la fecha del reconocimiento del
derecho, no procede la declaracién de extincion con la indemnizacién prevista. Respecto
a la otra trabajadora, senala la citada sentencia que concurren los requisitos necesarios
para reconocer el derecho a extinguir el contrato de trabajo, pues partiendo aproxima-
damente de una distancia de 50 Km que supone un tiempo de desplazamiento de 48
minutos, lo que supone un desplazamiento diario desde su residencia hasta el centro de
trabajo como notablemente gravoso, y de hecho, para evitar dicha situacién le exigiria el
cambio de residencia, por ello procede la opcion prevista en el articulo 40 ET y acordar




la extincion del contrato con derecho ala indemnizacién de 20 dias de salario por afio
de servicio.

B) Movilidad geografica. Empresas con centros de trabajo maviles o itinerantes no resulta de aplicacion el
articulo 40.4 ET. Decision de la empresa sobre traslado nula y sin fuerza vinculante

La empresa MN se dedica como actividad a la de montajes industriales desarrollando la
misma en diversos centros y lugares ubicados en todo el territorio nacional en funcién
de las obras contratadas. Los trabajadores demandantes han venido prestando servicios en
diversos centros de trabajo y lugares. La empresa dirigié6 comunicacion a los trabajadores
en la que les decia que “por haber transcurrido un tiempo superior a 12 meses (dentro de
los 3 dltimos aflos) en situacién de desplazado desde su destino a las obras de Tarragona
o proximidades, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40.4 ET la referida situa-
cién de desplazamiento ha pasado a convertirse en otra de traslado, por ello a partir del
dia siguiente a cumplirse 30 dias desde la entrega de la presente comunicacion, la empre-
sa considera que queda usted trasladado en las referidas obras de Tarragona, dejando por
ello de devengar dietas por desplazamientos mientras se mantenga tal circunstancia”. Los
trabajadores reclaman las dietas que entienden tienen derecho a percibir. La STS de 14
de octubre de 2004, I.L.J 2320, examina la aplicacién o no del articulo 40.4 ET, y parte
de al oscuridad del precepto, y sefiala que la misma no dispone que el desplazamiento
que supere el limite temporal que en ella se sefiala, queda automaticamente convertido
en traslado; lo que tal disposicion ordena es que ese desplazamiento tendra el tratamien-
to previsto por Ley para los traslados. La causa de la dificultad interpretativa reside en la
frase “a todos los efectos” que en la norma se expresa. Sefiala la sentencia examinando el
antecedente de la norma (articulo 40.3 ET) que permitia que el empresario en incum-
plimiento de la limitacién temporal desplazando al trabajador 11 o 12 meses, disponer
su regreso manteniéndolo 2 o 3 meses en su destino y volverlo a desplazar, asi sucesi-
vamente, por ello se introdujo la modificacién del articulo 40.4 en su redaccién actual,
completando o perfilando el limite temporal, pero sin alterar, la finalidad y objetivos
que ese limite de tiempo tuvo desde un principio. Por tanto el precepto responde a una
finalidad protectora de los derechos e intereses de los trabajadores, y por tal significa que
para que el empresario pueda seguir manteniendo el desplazamiento de un trabajador,
a pesar de haber sobrepasadol2 meses en un periodo de 3 afos, es la exigencia de que
ese empresario cumpla con toda exactitud los requisitos materiales y formales que, para
llevar a cabo un traslado, impone el articulo 40.1 ET; de ahi que, si el empresario no ha
cumplido esa fundamental exigencia, el desplazamiento no podra extenderse mas alld de
los 12 meses iniciales, pudiendo el trabajador oponerse a tal extensién temporal del des-
plazamiento, o incluso negarse a seguir llevandolo a cabo, una vez que han transcurrido
esos 12 primeros meses. Por el contrario nos se puede interpretar el articulo 40.4, parrafo
4°, de modo que se aumenten las facultades y derechos del empresario en detrimento y
merma de los derechos de los operarios y de su proteccién, pues tal clase de interpre-
tacion se opone frontalmente a la razén de ser de esta norma y la desnaturaliza. “Todo
traslado requiere que el trabajador pase a realizar su funcién a un nuevo ‘centro de trabajo
distinto de la misma empresa’ que le exija cambio de residencia, tal como claramente
precisa el articulo 40.1. Ello implica que es requisito principal y definitorio del traslado
ese hecho especifico de cambio de centro de trabajo, pasando a realizar el servicio el
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empleado trasladado a un nuevo y tnico centro de trabajo, con la intencién empresarial
de que el trabajo a desarrollar en ese nuevo centro tenga un sentido o vocacion de per-
manencia. Si el cambio no se refiere a un solo centro de trabajo, sino a varios diferentes
en los que el interesado va desarrollando su labor de forma sucesiva, unos pocos meses
en cada uno, no existe ningun tipo de traslado, sino varios desplazamientos continuados;
sin que esta conclusion pueda modificarse por el hecho de que esos distintos centros de
trabajo estén situados en la misma provincia”. En estos casos no hay traslado alguno, ni se
le puede aplicar el tratamiento previsto a la ley para los mismos. Si lo que se ha producido
son varios desplazamientos en diferentes centros de trabajo, no puede entrar en accion el
articulo 40.4, pues no se da presupuesto.

7. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Extincion. Cambio de jornada. Indemnizacion.
Desestimacion por falta de acreditacion de la existencia de perjuicios

La empresa por necesidades de produccién procedio a alterar la jornada pasando a un nue-
vo horario a turno partido (9,30 a 14y 16 a 19,30). El trabajador comunico a la empresa
la opcién por la extincion del contrato de trabajo al amparo del articulo 41.3 ET. La STS]
de Castilla y Le6n de 28 de septiembre de 2004, I.L. ] 2103, sefiala que siendo el cambio
de jornada una modificacién sustancial de condiciones de trabajo [articulo 41.1.a) y ¢)
ET] se impone siempre que “resultase perjudicado por la modificacién sustancial” y es
claro que la existencia de tales perjuicios no se presume por la ley (a diferencia de los su-
puestos de traslado del articulo 40.1, parrafo 4°, ET) sino que ha de acreditarse por quien
extinguio el contrato, criterio no sélo devenido de la norma sino también de la doctrina
jurisprudencial (STS de 18 de marzo de 1996). En el presente supuesto al margen de la
incomparecencia de la empresa el trabajador no acredita los perjuicios.

B) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Determinacion de la forma de recuperar el tiempo
de trabajo por retrasos en la entrada o en los descansos de comida. Facultades organizativas del
empleador. Inexistencia

La STS de 17 de diciembre de 2004, I.L. ] 2366, examina el supuesto de la implanta-
ci6n de un nuevo sistema de gestion del tiempo de trabajo, por el que se fija un horario
flexible permitiendo una flexibilidad en la entrada de trabajo de 30 minutos o bien un
incremento de duracién en las pausas para la comida o la cena, con la consecuencia l6gica
de que el trabajador debe compensar su disfrute mediante la prolongacién de la jornada
del dia en que haya utilizado este derecho hasta complementar su jornada ordinaria. “Se
trata de una modalizacién del horario ordinario sélo en cuanto a dotar al personal que lo
tiene asignado de una cierta flexibilidad en su cumplimiento”; “flexibilidad horaria en
los términos prefijados, que de otra parte tiene caracter voluntario, y que, naturalmente,
exige su control informatico dentro de un sistema de organizaciéon”. Tal modificacion
no supone ningtn tipo de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo del ar-




ticulo 41 ET, “lo unico que hace la norma litigiosa, con una cierta dosis de flexibilidad
en el cumplimiento de la jornada de trabajo, y dentro de las facultades organizativas del
empleador, es la forma de recuperar el tiempo de trabajo por retrasos producidos en el
horario de trabajo o ampliacion de las pausas para comida o cena, cuando el trabajador,
en forma voluntaria ha optado por el horario flexible”.
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V1. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta croémica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y
al despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distin-
tos Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia,
numeros 13 a 16 del afio 2005.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
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que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusion o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la acciéon y las cuestiones que
plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La primera de las causas de extincion del contrato de trabajo, el Mutuo acuerdo de las partes [ar-
ticulo 49.1.a) ET] que se documenta a través del denominado “ Finiquito”, es analizada
en las SSTS de 22 de noviembre de 2004 y 18 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ]
1193y 2381 (recursos de casacion para unificacion de doctrina 642/2004 y 6438/2004),
que le otorgan valor liberatorio al enjuiciar el supuesto de la valida extincién contractual
dentro del periodo de prueba. La Sala argumenta en su FJ 2°:

“La negacién de la eficacia liberatoria del finiquito se ha producido en otros supuestos por
completo distintos del presente, tales como: finiquitos tras contratos temporales fraudu-
lentos, o firmados entre contrato y contrato que se suceden en una cadena, o suscritos a
la finalizacion de periodos de trabajo fijo discontinuo (en acciones de despido) y también
en casos en que claramente no se ha incluido un concepto determinado o se producen
diferencias salariales por convenio posterior con efectos retroactivos (en acciones de recla-
macién de cantidad). Por lo que se refiere a los finiquitos firmados a la conclusién de un
contrato por no superacién del periodo de prueba, se ha declarado su ineficacia cuando tal
periodo era inexistente, por haber sido rebasada su duracién o por no haberse pactado por
escrito, asi en la sentencia del TS de 19 de junio de 1990 y en el supuesto contemplado en
la Sentencia del TS de 5 de octubre de 2001. Pero ya se ha dicho que el caso analizado era
diferente por las razones expuestas, por lo que se ha de dar plena validez al finiquito.”

Relativa a la extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabgjador (articulo 50 ET), la
STSJ de Galicia de 12 de mayo de 2004, (recurso 1534/2004), I.L. ] 1852, y la STSJ de
Madrid de 6 de julio de 2004, (recurso 1469/2004), LL. J 2002, niegan la existencia
de dimision de sendos trabajadores, ante el retraso en el pago de salarios, que no tiene
caracter grave, siendo abonados con anterioridad al acto de juicio. La Sala justifica el fallo
en los siguientes términos:

“El articulo 50.1.b) del ET recoge la falta de pago de salarios o retrasos en el pago de los
mismos como una de las causas de extincién del contrato de trabajo a instancias del tra-
bajador. Ahora bien, requiere que tanto unas como otros sean continuados, lo que ha sido
interpretado por la jurisprudencia en el sentido de que ha de concurrir gravedad para que
la falta o el pago retrasado se inscriban en el citado precepto legal.”
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B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido, se observan diversas resoluciones que analizan la natu-
raleza juridica de la relacion de trabajo, valorando en su caso los distintos requisitos ne-
cesarios para la existencia de una relacién laboral. La STSJ de Castilla y leén (Valladolid)
de 13 de octubre de 2004 (recurso 1876/2004), I.L.J 2101, desestima la existencia de
despido ante la inexistencia de relacién laboral entre la actora y la empresa, al considerar
que la misma no desempena funciones de “limpieza” en una propiedad de la empresa
demandada. La Sala senala al respecto:

“Independientemente de las vicisitudes que puedan producirse en un ambito distinto sobre
el desahucio de la vivienda que ocupaba la actora dentro del recinto de la Cooperativa
demandada, el objeto de esta resolucién, queda circunscrito a determinar si existe una
relacion laboral indefinida como casera entre la actora y la demandada, y de las pruebas que
han sido valoradas objetivamente por el Magistrado de instancia, ha de llegarse a la misma
conclusion, es decir que no ha quedado demostrada la existencia de una relacién laboral
entre ambas partes, y ello es asi por cuanto existiendo las notas del contrato de trabajo, la
dependencia, la prestacion de servicios por cuenta ajena y la retribucion, en el caso que nos
ocupa, no ha quedado adverada la existencia de ninguna de ellas, pues no queda constancia
de la existencia de tal dependencia, no se han especificado, ni se ha probado realizar las
labores que como presunta casera hubiera debido realizar la actora en el Centro de Trabajo,
ni por supuesto la existencia de una retribuciéon o salario, por cuanto aun cuando se per-
mite que parte del salario sea satisfecho en especie, el articulo 26 ET no permite en ningtin
caso que el salario en especie supere el 30% de las percepciones econémicas a percibir por
la actora segun su categoria profesional, por lo cual, y al no haber quedado acreditada tal
relacion laboral, procede confirma integramente la resoluciéon impugnada.”

Asimismo, la STS de 11 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, (recurso de casacioén para
unificacion de doctrina 4033/2002), I.L. J 2328, rechaza la realidad de despido ante la
finalizacién de un contrato de trabajo por obra o servicio determinado, debido a la resci-
sion parcial de la contrata. Con este motivo, la Sala resume los requisitos y caracteristicas
que deben estar presentes en esta relacion laboral. La Sala argumenta:

“Todo lo anterior, responde sin duda a la reduccién de personal pactada, y por lo mismo,
no alegando siquiera preferencia en el mantenimiento de empleo sobre lo otros trabajado-
res adscritos al servicio, no constituye despido.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos disciplinarios
por transgresién de la buena fe contractual. Asi las SSTS] de Castilla-La Mancha de 20
de febrero de 2004 y de Cantabria de 6 de octubre de 2004, (recursos 2218/2003 y
883/2004), I.L.J 2172 y 2160, enjuician la procedencia de sendos despidos disciplina-
rios efectuados a dos trabajadores que, en situacion de incapacidad temporal, teniendo
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prescrito reposo, realizaron varias conductas transgresoras del tratamiento médico pres-
crito, que los actores, tenian la obligacién de respetar.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

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

La STS de 7 de octubre de 2004, Sala Cuarta (recurso de casacién para unificaciéon de
doctrina 4523/2003), I.L.J 1893, declara improcedente la extincién por causas objetivas
del contrato de trabajo por causas objetivas del trabajador demandante, al no estar justi-
ficada ni haberse acreditado la concurrencia de la causa alegada para extinguir la relaciéon
contractual. La empresa no explicita el motivo por el que se prescinde del trabajador. Para
ello, la Sala, razona:

“La reorganizacién de la actividad empresarial debe estar ligada a una determinada finali-
dad, cual es el mantenimiento de la actividad empresarial, por lo que habrin de ofrecerse
los términos de conexién entre una y otra para poder calificar de procedente la decisién
extintiva”.

De otro lado, la STSJ de La Rioja de 9 de noviembre de 2004 (recurso 280/2004), L.L.]
2397, falla la procedencia del despido efectuado a una trabajadora ante el caso en que el
puesto de la actora habia quedado vacio de contenido concurriendo causas organizativas
y de produccién para su amortizacién. Conforme al FJ 2° de la Sentencia:

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

La STSJ de Madrid de 25 de mayo de 2004 (recurso 420/2004), I.L. J 1795, revoca la
sentencia de instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un trabajador por
faltas de asistencia al trabajo ante un supuesto de enfermedad y fallecimiento de un fami-
liar. La Sala argumenta:

“La empresa no puede supeditar su viabilidad a la actitud de sus trabajadores ante sus
propios problemas personales. El juez ha de realizar un juicio de valor sobre la gravedad
y culpabilidad de las faltas (articulo 54 ET) y para ello tiene que examinar la adecuacion
de las conductas imputadas a la descripcién de las faltas que se recogen en el cuadro san-
cionador correspondiente de la norma reglamentaria o convencional aplicable al caso. Si
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ésta coincide con la descripcién de las muy graves habrd de declarar que la calificacién
empresarial es adecuada y no debe rectificar la calificacién impuesta, pues de acuerdo con
el contenido del articulo 58 del ET, corresponde al empresario la facultad de imponer la
sancion que estime apropiada.”

La interpretacion de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, organiza-
tivas o de produccion de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STS]J del Pais Vasco
de 16 de noviembre de 2004 (recurso 2052/2004), I.L. J 2395. Frente a la sentencia
de instancia, que declar¢ la improcedencia de la extincién del contrato de trabajo de la
trabajadora demandante fundado en causas objetivas, la Sala declara la procedencia de la
extinciéon del contrato de trabajo por tales causas, como consecuencia de la pérdida de los
cuatro clientes que la empresa tenia en la provincia, la disminucién importante de la fac-
turacion, el descenso del ntimero de trabajadores dados de alta y dificultades que impiden
el buen funcionamiento de la empresa. Para ello, la sala, en su FJ 2°, razona:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacién de la figura del despido objetivo (...) De modo que como se ha sefialado también
con reiteracion, el dmbito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccién de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto (...) la medida adop-
tada no puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisién de amortizar el
unico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestiéon administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimacion del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante.”

B) Modalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicacion

La STSJ de Valencia de 7 de abril de 2004 (recurso 155/2004), I.LL. J 2121, al analizar,
en un despido por causas objetivas, el ofrecimiento de indemnizacién legalmente exi-
gida, expone que la carga de la prueba corresponde al empresario, siendo irrelevante su
ofrecimiento ante el SMAC, pues ha de realizarse al entregar la carta de despido [articulo
53.1.b) ET], dado que el ofrecimiento ulterior no subsana el incumplimiento de los re-
quisitos legales.

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

A) La caducidad de la accion

Las STS de 17 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, (recurso de casacién para unificacion
de doctrina 6005/2003), I.L. J 2339, estima la excepcién de caducidad en el computo
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del plazo, en el supuesto en el que dos trabajadores, tras firmar su renuncia a proseguir
desempefiando su puesto de trabajo en la empresa en fecha 21 de abril de 2002, deciden
interponer demanda por despido el 17 de mayo del citado afo. En el supuesto analizado,
la Sala estima la excepcién de caducidad fundamentando el fallo en que “ya se habia supe-
rado el plazo de 20 dias habiles que para la caducidad de la accién de despido se establece
en el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores”.

B) El procedimiento por despido

La STS de 26 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, (recurso de casacién para unificacion
de doctrina 4529/2003), I.L. ] 2272, con ocasién de la infracciéon de las normas esencia-
les del procedimiento de despido, analizan los requisitos necesarios del mismo. La Sala,
reiterando la doctrina judicial del Tribunal Supremo, argumenta:

“Es preciso recordar que, como constante doctrina emanada del Tribunal Supremo ha
establecido, para que pueda tener viabilidad el motivo basado en la infraccién de normas
esenciales del procedimiento es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: A)
que se haya infringido una norma procesal; B) que se cite por el recurrente el precepto
que establece la norma cuya infraccion se denuncia; C) que el defecto no sea invocado
por la parte que lo provoca, pues sélo el perjudicado puede denunciar el defecto; D) que
la infraccién de la norma procesal haya producido indefensiéon; E) que se haya formulado
protesta en tiempo y forma, pidiendo la subsanacién de la falta, con el fin de que no pueda
estimarse consentida.”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de distintos despidos disciplina-
rios fundados en acoso sexual a compaiieras de trabajo. Asi las SSTSJ de Madrid de 18 de
mayo de 2004 y de Valencia de 7 de abril de 2004 (recursos 457/2004 y 104/2004),
LL.J 1852 y 2122, determinan la procedencia de sendos despidos efectuados a dos tra-
bajadores con motivo del acoso sexual a que sometian a sus compaiieras de trabajo. Sus
conductas se basaron en la observancia de una conducta libidinosa no deseada ni deseable
por las trabajadoras destinatarias, infringiendo con ello el contenido del articulo 4.2.e)
del ET, relativo al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, com-
prendida la proteccién frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual.

Asimismo, la STSJ de Catalufia de 10 de mayo de 2004 (recurso 289/2004), I.L. ] 2054,
falla la procedencia de un despido disciplinario, basado en la transgresién de la buena
fe contractual, analizando el caso de un trabajador que incurre en competencia ilicita o
concurrencia desleal, debido a que él mismo, sin autorizacién ni consentimiento de la
empresa, trabaja y gestiona otra entidad cuyo objeto social es idéntico cumpliendo las
mismas funciones que en la empresa demandante.
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Finalmente, la STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 2004 (recurso 422/2004), .L.J 2056,
declara la procedencia de un despido disciplinario, basado, asimismo, en la transgresion
de la buena fe contractual, debido a la conducta fraudulenta del actor que, una vez finali-
zada la situacién de incapacidad temporal, prosigue sin acudir a supuesto de trabajo.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Diversas resoluciones judiciales, al fallar a favor de la improcedencia del despido, analizan
el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante del mismo y la sancién que
ha de mediar para la calificacién de un despido procedente. Asi, la STS] de Catalufia de 28
de junio de 2004 (recurso 3243/2004), I.L. J 1915, analiza el requisito de culpabilidad
y gravedad contenido en el articulo 54.2 ET. Segtn la Sala:

“Para constituirse en causa de despido y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54.2
del ET las infracciones a que se refiere dicho precepto deben, en todo caso, alcanzar cotas
de culpabilidad y gravedad suficiente. Suficiencia que, ademas no puede determinarse bajo
meros criterio objetivos, exigiéndose, por el contrario un analisis individualizado de cada
conducta.”

En sentido andlogo, las SSTS] de Madrid de 18 de mayo de 2004 y STSJ de Galicia de
27 de abril de 2004 (recursos 428/2004 y 1255/2004), 1.L. ] 1794 y 1857, al fallar la
improcedencia de los despidos efectuados a sendos trabajadores, cuya actuacion indisci-
plinada no afecta a la confianza de los clientes de las empresas, analizan el requisito de
gravedad contenido en el articulo 54.2 ET. Las Salas determinan que la actuacion de los
trabajadores no esta revestida de la gravedad suficiente contenida en el articulo 54.2.b)
del ET como para ser merecedora de un despido disciplinario, basado en la indisciplina o
desobediencia en el trabajo.

Asimismo, la STSJ de Galicia de 26 de abril de 2004 (recurso 1291/2004), I.L. ] 1990,
tomando en consideracién la duracién total de todos los contratos eventuales dentro del
periodo de referencia previsto en la Ley o en el Convenio Colectivo, falla la improceden-
cia del despido efectuado en un supuesto de contrataciéon temporal reiterada. La Sala lo
fundamenta en los siguientes términos:

“El articulo 15, que experiment sensibles modificaciones por la Ley 11/1994, de 7 de
mayo y la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, regula en su ntimero 1, apartado b) el deno-
minado contrato eventual, motivado por circunstancias del mercado, acumulacién de tareas
o exceso de pedidos, aun tratandose de la actividad normal de la empresa; tal definicién
pone de manifiesto que la temporalidad de este tipo de contratacién es causal y contin-
gente, pues en el proceso productivo o en la prestacién de servicios se produce de manera
transitoria un desajuste entre los trabajadores vinculados a la empresa y la actividad que
deben desarrollar, permitiendo la ley la posibilidad de acudir a la contratacién temporal
para superar esa necesidad de una mayor actividad, sin incrementar la plantilla mas de lo
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preciso, evitando el inconveniente de una posterior reduccién de la misma si, superada la
situacion legalmente prevista, se produjera un excedente de mano de obra. De ahi que si
esa actividad normal de la empresa persiste y se transforma en permanente, el tipo de con-
tratacién permitido ya no sera el temporal, sino el contrato por tiempo indefinido. Este es
el sentido de la norma para el Tribunal Supremo, que en Sentencia de 21 de diciembre de
1990 declar6 que el criterio decisivo en esa modalidad contractual es el cardcter temporal,
coyuntural u ocasional del trabajo, como circunstancia que exige a la empresa un incre-
mento de mano de obra con ese mismo caracter eventual.”

La STSJ del Pais Vasco de 23 de noviembre de 2004 (recurso 1523/2004), I.L. J 2393,
declara la conversién de la relacién de trabajo en indefinida, en el caso de varios contra-
tos temporales sucesivos debido a que “un contrato temporal invalido por infraccién de
los limites establecidos en su regulacién propia con cardcter necesario, constituye una
relacion laboral indefinida y no pierde esa condicién por novaciones aparentes con nue-
vos contratos temporales ni se rompe por cortas interrupciones que buscan parecer una
nueva”. Asimismo, la STSJ de Galicia de 24 de mayo de 2004 (recurso 1817/2004), L.L.
J 1861, falla en favor de la improcedencia del despido efectuado a un trabajador contra-
tado por obra o servicio determinado, en un supuesto en el que la decisién extintiva es
adoptada cuando la obra o servicio estaba suspendida, no terminada.

Por el contrario, la STS de 21 de octubre de 2004, Sala Cuarta, (recurso de casacién para
la unificacion de doctrina 4921/2003), I.L. J 1955, estima la improcedencia del despido
efectuado a un trabajador, objeto de sucesivos contratos para obra o servicio determinado
y desestima el recurso de casaciéon por no identificar el ntcleo basico de la contradiccion
ni la infracciéon legal alegada con la necesaria precision.

Para ello, la Sala, en su FJ 2° Ginico, alega:

“El escrito de preparacién no cumple con las exigencias formales del articulo 219.2 de la
Ley de Procedimiento Laboral. Al respecto ha venido declarando esta Sala en el auto de
13 de noviembre de 1992 y en otros muchos posteriores que, conforme a lo previsto en
dicho precepto, el escrito de preparacién del recurso ha de exponer el ntcleo basico de
la contradiccién y citar la sentencia o sentencias con las que tal contradiccién se produce.
En dichas resoluciones se anade que si bien en el escrito de preparaciéon no sera necesario
efectuar el andlisis comparativo de las identidades que constituyen el ambito propio de la
relaciéon precisa y circunstanciada del escrito de interposicién, si que debera ser suficiente
para identificar el “nucleo basico de la contradiccién”, que la Sala ha definido como “la
determinacién del sentido y objeto de la divergencia entre las resoluciones compara-
das” (Sentencia de 28 de noviembre de 1997, recurso 1178/1997) como las sentencias
concretas que se tienen por contradictorias; y que el incumplimiento de estos requisitos
constituye defecto procesal insubsanable, porque no estd prevista su subsanacién en el
articulo 207.3 de la Ley de Procedimiento Laboral, en relacién con el articulo 193.3 de
la misma Ley y se trata, ademads, “de una omision injustificada imputable a quien prepara
el recurso en un tramite que, a diferencia de lo que ocurre con la casacién ordinaria y la
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suplicacion, exige la intervencién de Letrado, y esa omision afecta a la regularidad del
procedimiento, al retrasar, también de forma injustificada, la firmeza de la sentencia de
suplicacion con el consiguiente perjuicio para la parte que ha obtenido un pronuncia-
miento favorable. En ese mismo sentido se viene pronunciando, sin fisuras, una copiosa
jurisprudencia que recogen, entre las mas recientes, las sentencias de 22 de junio de 2001,
recurso 3006/2000), 26 de marzo de 2002 (recurso 2504/2001), 18 de diciembre de
2002 (recurso 203/2002), 30 de septiembre de 2003 (recurso 3140/2001) y las que en
ellas se citan. Cabe significar, finalmente, que sobre tal interpretacién se ha pronunciado
también el Tribunal Constitucional, habiendo declarado en auto 260/1993 de 20 de julio
de 1993, que este criterio no es contrario al articulo 24 de la Constitucién.”

La STSJ del PaisVasco de 13 de octubre de 2004 (recuso 1741/2004),1.L.]J 2217, analiza
la improcedencia del despido efectuado a un trabajador con posterioridad a la finalizacion
del periodo de prueba, en un supuesto en el que el trabajador comienza a prestar sus ser-
vicios para la empresa con anterioridad a la firma del contrato de trabajo. La Sala expone:

“Parte del contrato es ajustado a la ley y por ello, acreditado que el actor no pudo comen-
zar a prestar servicios con anterioridad a la fecha de su otorgamiento, el cese se produce
dentro del periodo de prueba pactado. En este sentido, tomando como fecha inicial de la
relacion de trabajo el que se dice en la sentencia es evidente que el cese, acordado mads
alla del tiempo fijado por las partes como periodo de prueba, ha de tacharse de despido
improcedente. En este sentido el Tribunal Supremo tiene declarado, Sentencia de 5 de abril
de 1991, que habiendo pactado un periodo de prueba de x dias, comunicada la decisién
extintiva dentro del plazo de vigencia del citado lapso, estableciendo el articulo 14 del ET
la facultad potestativa de terminar la relacién sin consecuencias derivadas de tal extincién,
conforme establece el articulo 14.2 del cuerpo legal mencionado, es evidente que no se
han cometido las vulneraciones acusadas lo que, en el presente caso, no ocurre. Ello es
asi por cuanto las posibilidades del articulo 14 quedan cefidas al dmbito temporal fijado
como de ‘prueba’ por lo que, segun constante jurisprudencia y como se resume en la STS
de 18 de febrero de 2002 dicho computo ha de contarse de fecha a fecha, por aplicacion
del articulo 5 del Coédigo Civil, debiendo calificarse como despido improcedente el cese
acordado una vez que se ha completado dicho periodo de prueba.”

Asimismo, la STSJ de Catalufia de 6 de julio de 2004 (recurso 9290/2003), L.L.J 1920,
declara la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador, al confir-
marse que la rifla no fue provocada por él sino por otro compaiiero, por considerar en
tal supuesto “que la sancién de despido excede de la gravedad que exige el convenio co-
lectivo en la prevision transcrita, cuando se refiere a originar rifias o pendencias con los
compaiieros basta una sola vez cuando se produzcan lesiones”.

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STSJ de Cantabria de 10 de marzo de 2004 (recuso 189/2004), I.L. ] 2095, al analizar
la relacion existente entre la indemnizacion y los salarios de tramitacion, determina que a
esos efectos forman parte del salario todas las percepciones o remuneraciones del trabajador
que traen causa, directa o indirecta, del trabajo prestado, excepto las cantidades correspon-
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dientes a un seguro de vida, salvo que exista pacto en contrario. Asimismo, expone que el
ofrecimiento empresarial de la indemnizacién y de los salarios de tramitacion:

“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 ausen-
cia de la apuntada separacion, asi como el desacierto, total o parcial, de los parametros 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 ofreci-
miento patronal”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

La STSJ de Murcia de 12 de diciembre de 2004 (recurso 808/2004), I.L.J 2113, estima
la nulidad de un despido por causas discriminatorias y la vulneracién de los derechos de
igualdad y libertad sindical, en el caso de un trabajador afiliado a un sindicato. La Sala falla
sobre la existencia de discriminacién:

“De lo antes expuesto, se desprende que en el supuesto de autos existen mas que fundados
indicios de que el moévil de la decisién 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 moéviles discriminatorios (articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LPL).”

Por el contrario, la STSJ de Galicia de 6 de mayo de 2004 (recurso 1478/2004), LL.
J 1858, declara la nulidad del despido efectuado a un trabajador, delegado de seccién sin-
dical en la empresa, cuando la misma solapa el verdadero motivo de despido, en forma de
despido objetivo. Para ello, la Sala descarta la justificacién del despido objetivo y declara
la nulidad del mismo.

“Cuando menos habria de reputarse precipitada la decision empresarial tomada en base a
un simple dictamen médico (...) que revela que la dolencia es reversible, aun paliada en
la actualidad con un cambio de puesto de trabajo adecuado a sus condiciones presentes
(...) No habiéndose probado que la decisiéon empresarial de despido objetivo obedezca a
causa justificada y acreditado el conocimiento por la empresa de la condicién de delegado
o secretario de la seccién sindical de CCOO por parte del actor y su actuacion en calidad
de tal, ha de llegarse a la misma conclusién que el Juzgador de instancia y el recurso ha
de desestimarse.”

Las SSTSJ de Madrid de 25 de mayo de 2004 (recurso 371/2004),1.L.J 1853, y de Gali-
cia de 14 de mayo de 2004 (recurso 1636/2004), I.L.] 1860, argumentan la nulidad de
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las clausulas convencionales que regulan la edad de jubilacién forzosa de los trabajadores
de dos empresas, al declarar la nulidad del despido efectuado a sendos trabajadores, por
haber superado la edad de jubilacién regulada en dicho convenio, por discriminaciéon por
razén de la edad. Al efecto las Salas resuelven que:

“el convenio colectivo puede mejorar las previsiones del Estatuto de los Trabajadores, que
es una norma de minimos, pero no cercenar o rebajar los derechos reconocidos en €l, no
pudiendo, por tanto, regular ni limitar derecho fundamental alguno. Esta vedado a los con-
venios el establecimiento de una edad de jubilacion forzosa de la misma manera que lo estd
el determinar cudl sea la edad minima para acceder al mercado de trabajo”.

Por el contrario, la STSJ de Asturias de 30 de abril de 2004 (recurso 3795/2004), LL.
J 2043, falla a favor de la inexistencia de nulidad de un despido, al no concurrir el hecho
del que pueda derivarse una presuncién o apariencia de discriminacion. La Sala argumen-
ta:

“(...) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual habia manifesta-
do a sus compaiieros de lista y a algin encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no
habiendo comunicado en ningin momento dicha circunstancia a la empresa demandada;
por lo tanto si toda argumentacién respecto al despido nulo que hace el recurrente esta
orientada a que la empresa conocia que el candidato elegido iba a renunciar a su cargo y
que éste le iba a sustituir, habiendo quedado suficientemente acreditado que la empresa
no conocia esta circunstancia, no concurre el hecho del que pueda derivarse una presun-
cién o apariencia de la discriminacion alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser
desestimado”.

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

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Actividad sindical. B) Denominacién

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica da cuenta de las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2005 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. ] 1785 a 2431).

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Actividad sindical

Son numerosas las sentencias a través de las que se ha tratado de clarificar el alcance del
derecho de los sindicatos a participar en determinadas Comisiones o en la fijacién de
ciertos Acuerdos. Precisamente este problema es el que se plantea en la STS de 19 de
octubre de 2004, I.L. ] 1900. En este caso, el sindicato UGT impugno, como Convenios
colectivos, determinados acuerdos adoptados por el Comité Estatal de Seguridad y Salud
constituido en la empresa AENA conforme a lo establecido en su Convenio colectivo, por
entender vulnerados sus derechos de negociacion colectiva y libertad sindical al no haber
participado en las reuniones del referido Comité, pues no habia suscrito el citado Conve-
nio colectivo.

Como presupuesto para la resolucién de la cuestion debatida, la Sala analizo el alcance y
el cardcter de dicho Comité y de sus acuerdos, en el entendimiento de que, conforme a la
doctrina constitucional (SSTC 73/1984, 39/1986, 184/1991 y 213/1991) y a la propia
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jurisprudencia Social (SSTS de 11 de julio de 2000, 30 de abril de 2001, 8 de junio de
2001 y 13 de marzo de 2002), el establecimiento de “‘comisiones cerradas’ reservadas
a las partes del Convenio Colectivo” supone una vulneraciéon de los derechos de nego-
ciacion colectiva y de libertad sindical de las organizaciones con legitimaciéon negocial
cuando tienen funciones de regulacion ex novo o de modificacién del Convenio, y no, por
el contrario, cuando tienen funciones de administracién y ejecucion de lo pactado.

Partiendo de esta consideracion y tras analizar el cardcter y la regulaciéon convencional del
Comité Estatal de Seguridad y Salud cuyos acuerdos se impugnan, y el alcance y conteni-
do de éstos, también en relacién con lo establecido en el Convenio, la Sala concluyé que
se trataba de actuaciones de ejecucién y concrecion de las previsiones convencionales,
desestimando en consecuencia la pretension del sindicato actor y recurrente.

Adicionalmente, también se desestimo la alegada y pretendida vulneracién del art 5.1.b)
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, por entenderse que al hacer referencia
este precepto a la participacion de las organizaciones sindicales mads representativas en la
elaboracién de la politica preventiva dirige su mandato a las instituciones publicas y no
a las empresas.

Una cuestion distinta, pero conectada con la actividad sindical es la que se plantea en la
STS de 28 de octubre de 2004, I.L. ] 2271. En esta sentencia el asunto acerca del cual
se discute es la legitimacion de una asociacién, la Asociacion Espaiiola de Técnicos en
Radiologia, para interponer una demanda solicitando la nulidad del destino. La demanda
se intepuso contra el Servicio Gallego de Salud que habia destinado a cuatro empleados
con titulaciéon de ATS/DUE al Servicio de Radiologia que no estaban en posesion de la
Especialidad en Radiologia y Electrologia. El Juzgado de instancia estimé parcialmente
la demanda, pero recurrida la sentencia en Suplicacién se resolvid que el demandante,
la Asociacion Espanola de Técnicos en Radiologia, no estaba legitimada para interpo-
ner dicha demanda. Interpuesto el correspondiente recurso de casacién en unificacion
de doctrina el TS, en cambio, entendié que dicha Asociacién si estaba legitimada para
interponer la demanda. El motivo por el cual el TS reconoci6 legitimacién para interpo-
ner el recurso a esta Asociacion fue su cardcter sindical, constituida al amparo de la Ley
19/1977. EI TS entendi6é que esta Asociacion tiene el cardcter de Sindicato y, por tanto,
cuenta con el derecho de accién sindical del que forma parte la “legitimacién para la
defensa de los intereses econémicos y sociales que le son propios”. Asi pues, la cuestion
a resolver es si esta Asociacién cuenta con un interés legitimo en la defensa del derecho
que se discute. Para llegar a esta conclusion el TS se apoy6 en la doctrina del Tribunal
Constitucional segtn la cual se diferencian tres niveles de relacién entre un derecho y
el ejercicio de una acciéon para preservarlo que son: la existencia de un interés genérico
y abstracto, la existencia de un interés que si atafie de forma directa al ambito de actua-
ci6on de la persona fisica o juridica que acta y un tercer nivel que manifiesta quién se
atribuye la condicién de titular del derecho subjetivo que se discuta en el pleito. Tras
observar en el caso enjuiciado que existe una clara conexién entre la organizacion que
acciona y la pretension que se ejercita, el Tribunal concluy¢ la existencia de legitimacion.




B) Denominacion de los sindicatos

Entre las postestades que se atribuyen a quienes constituyen un sindicato esta la de elegir
la denominacién a través de la cual va a ser conocido. Precisamente, el ejercicio de esta
potestad dio lugar al problema que se resolvi6 en la STS de 13 de octubre de 2004, I.L.
J 1835. En el caso, el Sindicato Andaluz de Funcionarios de Justicia (SAFJ]), junto con la
Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSI-CSIF), en la que aquél se integrd
en 1992, impugnaron los estatutos del Sindicato Andaluz de Funcionarios de la Jun-
ta de Andalucia (SAF), en relacién con su denominacién, pretendidamente coincidente
en parte con la de aquél, y susceptible por ello de inducir a confusién, en contra de lo
establecido en el articulo 4.2.a) de la LOLS. Con caracter previo, el sindicato demanda-
do cuestioné la legitimacién procesal de la Central Sindical de funcionarios y la propia
existencia del Sindicato autonémico demandante y recurrido, como consecuencia de su
integracion en la repetida Central Sindical. Con base en el mismo hecho de la integracion
sindical, la Sala desestim¢ tales alegaciones, toda vez que la misma confiere legitimacion
a esta ultima Confederacién en relacién con el objeto de debate sin pérdida de la perso-
nalidad juridica del Sindicato autonémico demandante.

Respecto de la cuestién de fondo y con fundamento en la doctrina constitucional sobre
denominacion de partidos politicos (SSTC 85/1986 y 106/1991), en la jurisprudencia
sobre marcas (SSTS, Sala Primera, de 14 de abril de 1986 y 20 de julio de 2000), y en
la anterior sentencia de la Sala Cuarta de 16 de diciembre de 2002, el Tribunal estimé la
existencia de la coincidencia y de la confusién que originan las denominaciones cuestio-
nadas, dada la similitud de los acrénimos o siglas de los sindicatos afectados (SAF] y SAF)
y su coincidencia de ambito de actuacion territorial (Andalucia) y, parcialmente, funcio-
nal (funcionarios, aun de Justicia, en el caso del Sindicato demandado y recurrente).

C) Elecciones sindicales

En la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 21 de noviembre de 2004, I.L. J 2102, se
plante6 un importante problema relacionado con el computo de trabajadores a efectos
de asignar un determinado nimero de representantes en el marco de las elecciones sin-
dicales que la Unién General de Trabajadores promovi6 en el Excmo. Ayuntamiento de
Béjar. Como se sabe, el nimero de representantes se determina en funcién de la plantilla
del centro y en este caso se habia incluido a los trabajadores pertenecientes a los Progra-
mas de promocién de Empleo, que estin fuera del Convenio Colectivo del Ayuntamiento.
Ante dicha inclusién, el Ayuntamiento de Béjar tratd de corregir el censo presentado a
través de la impugnacién del proceso de eleccion, pero dicho recurso fue desestimado
por extemporaneo. Asi pues, el Ayuntamiento de Béjar interpuso demanda en la que soli-
citaba la aplicacion del art. 67 ET y la correccion del error. Sin embargo, y ésta es la idea a
destacar, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén puso de manifiesto que dicho
precepto no resultaba aplicable al caso enjuiciado porque el art. 67 ET esta previsto para
aquellos casos en los que se ha producido una disminucién signficativa de la plantilla de
la empresa una vez celebradas las elecciones, razén por la cual se desestimé la pretension
planteada.
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La determinacién de la unidad electoral es una cuestion que en algunas ocasiones tam-
bién es objeto de discusion. Asi en la STS de 17 de septiembre de 2004, I.L. ] 2203, las
entidades sindicales demandantes pretendian que se declarase que, en las elecciones a
organos de representacion u érganos de representacion del personal laboral que preste
servicios en la Generalitat Valenciana, todos los servicios y unidades administrativas ra-
dicadas en una misma provincia sean consideradas, a efectos electorales, como unidad
electoral o tinico centro de trabajo. Esta pretension, que fue desestimada por la Sala de lo
Social del tribunal Superior de Justicia de Valencia, se plante6 ante el TS, que, en casacion
para unificacién de doctrina, entendi6 que la solicitud de los actores no podia admitirse.
De entre todos los argumentos esgrimidos por el TS merece la pena destacar aquel segiin
el cual la fijacion del término “centro de trabajo” establecido a efectos de representacion
del personal laboral en el sector publico de la generalitat Valenciana no se acomoda a lo
que solicitan los actores quienes defienden que la circunscripcion electoral sea unica por
provincia.

D) Régimen interno de los sindicatos

Como se sabe, el funcionamiento interno de los sindicatos, asi como la convivencia de
diferentes sindicatos en el seno de la empresa origina situaciones litigiosas, sobre todo en
los casos en los que hay repartir bienes limitados o establecer preferencias. En el supuesto
que se planted en la STSJ de Catalufia de 30 de abril de 2004, I.L. ] 2057, se cuestionaba
la férmula a utilizar para repartir los excedentes de un fondo econémico, constituido por
la empresa para cubrir los gastos derivados de las actuaciones representativas del comité
de empresa, entre las dos secciones sindicales existentes en la empresa y pertenecientes a
los dos sindicatos que integran dicho Comité (UGT y CCOO).

La administracién y distribucién del referido fondo se habia pactado por unanimidad
entre los miembros del comité de empresa y las secciones sindicales en 1999, pero pos-
teriormente, por acuerdo de la mayoria de los miembros del comité, representantes de
UGT, se decidi6 su distribucion entre las secciones sindicales en funcién de su nivel de
implantacién en la empresa (por el nimero de afiliados). Partiendo del citado acuerdo
sobre administracién y distribucién del fondo debatido, adoptado por unanimidad en
1999 y posteriormente alterado por la mayoria del comité de empresa, y del origen
empresarial del mismo, y desde una perspectiva aparentemente mas transaccional que
jurisdiccional, la Sala estimoé que el reparto de los excedentes entre las secciones sindi-
cales afectadas debia hacerse en proporcion a la representatividad de los sindicatos en la
empresa y no en proporcién al nivel de afiliaciéon, por tratarse de un criterio mas logico
y equitativo para la repercusion de un fondo econémico cedido por la empresa en bene-
ficio de la representacién de la totalidad de los trabajadores.

E) Proceso de tutela de libertad sindical

En el supuesto de la STC de 15 de noviembre de 2004, I.L. J 1785, se cuestiona, en am-
paro, la validez del despido de un representante de los trabajadores, presidente del comité




de empresa de la sociedad Mare Nostrum Resort, SL y secretario de organizacion del Sin-
dicato Insular Canario de Comercio, Hosteleria y Turismo de Comisiones Obreras, a la luz
del derecho de libertad sindical, en su vertiente funcional, en relaciéon con los derechos
de libertad de expresién e informacion (arts. 28.1, 37.2 y 20.1 CE), y en un contexto de
conflictividad laboral en la empresa, manifestado fundamentalmente en la convocatoria
de una huelga y en la presentacién de una demanda de conflicto colectivo y de otra de
tutela de la libertad sindical.

La decision extintiva estuvo motivada fundamentalmente por tres escritos presentados
por el citado representante, actor y demandante en amparo, en los que informaba de la
situacion de conflicto colectivo existente en la empresa, imputando a ésta determinados
incumplimientos de la normativa laboral y del Convenio colectivo. En particular, en el
primero de ellos, publicado en el “Diario de Avisos”, a raiz de la convocatoria, en el mis-
mo medio, de determinadas ofertas de empleo por parte de la empresa, se informaba a los
trabajadores de hosteleria de los referidos y pretendidos incumplimientos empresariales,
alegando igualmente, aun de manera indirecta, que las citadas ofertas de empleo preten-
dian la sustitucion de 150 trabajadores despedidos por secundar una huelga. En los otros
dos escritos, entregado, uno, a los clientes del hotel en una concentracién realizada por
los trabajadores, y remitido, el otro, a las agencias y empresas proveedoras del complejo
hotelero, se informaba igualmente de la situacién de conflicto y de los pretendidos in-
cumplimientos laborales, invitindose indirectamente al uso de otros centros.

Tras descartarse la imputacion colectiva de las actuaciones sancionadas y la vulneracion
del principio de igualdad, pretendidas por el demandante por habérsele sancionado sélo
a él y no a otros representantes y participes en tales acciones, por apreciarse una indivi-
dualizacién en su actuacién y no concurrir ninguna causa de discriminacién prohibida
en la sancion privada impuesta, el Tribunal Constitucional estimé el amparo solicitado,
siguiendo en su razonamiento tres pasos. En primer lugar, y con caracter mas general,
vinculando los derechos de libertad de expresién e informacién al contenido esencial y
funcional del derecho de libertad sindical, y, consecuentemente, a la indemnidad de los
representantes de los trabajadores por actos derivados de su actuacién sindical. Poste-
riormente y ya en relacién con el supuesto particular planteado, analizando el alcance y
licitud constitucional del ejercicio de los derechos de libertad de expresion e informacion
por parte del demandante en amparo y ponderando el ejercicio de sus derechos funda-
mentales afectados con la libertad de empresa.

Respecto de estos dos tltimos extremos, el Alto Tribunal contextualiza el ejercicio de los
derechos de libertad de expresion e informacion, en relacién con la libertad sindical del
actor, en el marco del conflicto colectivo laboral vivido en la empresa (“accién sostenida
de presion sindical sobre la empresa™), atenuando en ese sentido las exigencias de vera-
cidad de la informacién proporcionada en los distintos escritos, también por el cardcter
valorativo y no técnico-juridico de algunas de sus manifestaciones y opiniones, y justifi-
cando por ello, igualmente, la dureza de algunas de sus expresiones, teniendo en cuenta,
ademads, que los cuestionados actos de comunicacion se refieren tan sélo a la empresa en
su posicion de empleadora, y no como productora y gestora de bienes y servicios. Desde
esta perspectiva, y una vez que por la empresa tampoco se alegan ni acreditan dafios efec-
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tivos concretos derivados de la actuaciéon sindical sancionada, el juicio de ponderacion
entre los derechos fundamentales de libertad sindical, de informacién y de expresion y
la libertad de empresa, en relacién con el despido impugnado, no supera para el maximo
intérprete constitucional las exigencias de proporcionalidad que condicionan la licitud
constitucional de esta decisién empresarial.

Desde una perspectiva eminentemente procesal, una de las cuestiones de mayor trascen-
dencia y que presenta un caracter preliminar es saber qué tribunales resultan competentes
para conocer de los asuntos litigiosos que, en su caso, se planteen. En la STSJ de Madrid
de 1 de julio de 2004, I.L. J 1929, se cuestiono la competencia de la jurisdiccién social
para conocer de la impugnacién de unos Acuerdos sobre jornada de trabajo y derechos
sindicales del personal que presta servicios en las instituciones sanitarias transferidas a la
Comunidad Auténoma de Madrid, adoptados por la Mesa General de Negociacion, y por
medio de los cuales se ratificaron los suscritos por la Mesa Sectorial de Sanidad de esta
Comunidad Auténoma. El Tribunal, que en este caso se apoyo en la doctrina de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo (SSTS de 24 de enero de 1995, 23 de enero de 1998, 6 de
octubre de 2001 y 13 de abril de 2004), declaré la icompetencia de dicha jurisdiccion
por tratarse de Acuerdos relativos al personal estatutario y funcionarial, adoptados en el
seno de sus especificos 6rganos de representacion, participaciéon y negociacion (Leyes
9/1987, de 22 de junio, y 7/1990, de 19 de julio, con cita que declara la incompetencia
de la jurisdiccién social para el conocimiento de la impugnacion de determinados Acuer-
dos sobre jornada de trabajo y derechos sindicales del personal que presta servicios en
instituciones sanitarias), lo que lleva a que la impugnacién se inste ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, incluso cuando pueda cuestionarse un eventual exceso en su
ambito subjetivo de aplicacion y en su extensién respecto del personal laboral.

Entrando ya en las peculiaridades del proceso de tutela de libertad sindical y en aplica-
cién de la regla sobre distribuciéon de la carga de la prueba en procesos de impugnacion
de decisiones empresariales pretendidamente lesivas de los derechos de libertad sindical
(art. 179.2 LPL), la STSJ de Galicia de 6 de mayo de 2004, I.L.] 1858, declaré la nulidad
del despido de un trabajador, candidato a representante de los trabajadores en su empresa
por el Sindicato Comisiones Obreras, por concurrir un panorama de indicios de discri-
minacién sindical y no haberse acreditado suficientemente la existencia de una causa de
despido ajena al movil antisindical. En este sentido, como indicios de discriminacién sin-
dical se valor6 la proximidad temporal entre el conocimiento por parte de la empresa de
la afiliaciéon del trabajador y de su intencion de presentarse a las elecciones sindicales en
marcha y la decisién extintiva, asi como el despido de otro de los candidatos del referido
sindicato, cuya improcedencia fue aceptada por la empresa; estimandose insuficiente las
causas de despido alegadas por la empresa en su carta.

La regla sobre la inversion de la carga de la prueba ante una potencial lesion del derecho
de libertad sindical también se cuestiona en la STSJ de Cataluiia de 30 de junio de 2004,
LL.J 1917.En el caso se discutia la calificacién del despido de un candidato independien-
te a miembro del comité de empresa, aunque afiliado al Sindicato Comisiones Obreras,




en relacion con una pretendida lesion de sus derechos de libertad sindical, igualdad e in-
demnidad, y la determinacion de a quién corresponde la opcién entre la indemnizacién y
la readmision cuando el despido se califica como improcedente y en la fecha del despido
no existe ain una proclamacién formal y valida de la candidatura.

En este supuesto en aplicacion de la regla sobre la distribucion de la carga de la prueba en
procesos en los que se debate sobre la vulneracién de derechos fundamentales, la resolu-
cion de la instancia habia calificado el despido como nulo, por haberse constatado un pa-
norama indiciario conformado por una actitud de la empresa de manifiesto rechazo frente
a la representacion de los trabajadores, al menos frente al comité de empresa anterior, y la
proximidad temporal entre la decisién de despido y la presentacién del actor como can-
didato en las nuevas elecciones sindicales, sin que por la empresa se hubiera justificado el
despido con base en causas ajenas a moéviles antisindicales, teniendo en cuenta, a este res-
pecto, que habia aceptado la improcedencia en conciliacién, sin avenencia del trabajador.

En términos restrictivos, la Sala de suplicacién revoco la referida resolucion judicial de ins-
tancia y declar6 la improcedencia del despido impugnado, por no apreciar un panorama
indiciario de discriminacién sindical, al entender que la citada actitud de la empresa, reacia
a la representacion de los trabajadores, se habia constatado respecto del comité anterior,
al que era ajeno el actor; ni la falta de racionalidad de la medida empresarial cuestionada,
toda vez que antes de la presentacién de la candidatura del actor ya se le habia remitido un
correo electrénico en el que se aludia a la disminucion de la calidad del trabajo del depar-
tamento del que era responsable, que posteriormente se verific6 como causa del despido.

Una vez calificado el despido como improcedente, la Sala resolvié sobre a quién corres-
pondia la opcién legal entre la indemnizacion y la readmisién. Partiendo de la compleja
sucesion de acontecimientos sufrida por el proceso electoral al que concurria el actor (la
convocatoria de este proceso —30 de mayo de 2003—, y la presentacién inicial del actor
como candidato fue anterior a la fecha del despido —8 de septiembre—), se reconocid
el derecho de opcidén a la empresa porque al haberse anulado el proceso electoral por
sendos laudos arbitrales de 17 de junio y 10 de octubre de 2003, se estim6 que el actor
no tenia la condiciéon formal de candidato en el momento del despido, por lo que no
le resultaba aplicable la garantia de opcién contemplada en el art. 56.4 del ET para los
representantes de los trabajadores y extendida por la jurisprudencia a los candidatos (STS
de 20 de junio de 2000), siempre y cuando tengan tal condicién en la fecha del despido
(STS de 30 de octubre de 2000).

En relacién con el proceso de tutela de libertad sindical, merece la pena destacar la STS]
de Madrid de 5 de julio de 2004, I.L.J 1930, que gira en torno a cual puede ser el objeto
de dicho proceso. En el caso se habia utilizado el proceso de tutela de libertad sindical
para determinar la constitucionalidad y la adecuacion a este derecho fundamental de la
negativa de la direcciéon de un centro sanitario de la Comunidad de Madrid respecto de
una solicitud del sindicato CGT de un local para la celebracion de una asamblea informa-
tiva con los trabajadores en la que se iba a tratar acerca de las medidas a adoptar frente
un expediente disciplinario en curso. El Tribunal antes de entrar en el fondo del asunto
y tras hacer referencia a otra cuestion de cardcter procesal como es la falta de legitima-
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cién del sindicato demandante, puso de manifiesto que la posibilidad de convocatoria de
asambleas en el ambito de las Administraciones ptblicas por parte de las organizaciones
sindicales, conforme a lo establecido en el art. 41 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, no
puede ser objeto de debate en el proceso especial de tutela de los derechos de libertad
sindical, por tratarse de un derecho reconocido por una ley ordinaria.

Por ultimo, en la STSJ de Madrid de 17 de mayo de 2004, I.L. J 1850, se cuestiono la
legalidad de una negativa de la empresa AENA a una solicitud de reciclaje y reclasificacion
profesional instada por un trabajador, miembro del comité de empresa por el Sindicato
FSP/UGT, conforme a lo establecido en Convenio colectivo, en relacién con el derecho a
acceder a puestos publicos en condiciones de igualdad (arts. 23.2 y 103.3 CE). En concre-
to, se planteaba la posible colision entre la actuacion empresarial y el derecho de libertad
sindical (art. 28.1 CE) y el principio de igualdad y no discriminacién (art. 14 CE).

Frente a la resolucién de la instancia precedente, la Sala de suplicacién estimé aplicable
el citado art. 23.2 CE, por tratarse de una empresa ptiblica y de un puesto de ese caracter,
al menos extensivamente, y, conforme a la regla de distribucién de la carga de la prueba
en procesos de tutela de la libertad sindical y de otros derechos fundamentales, estimo la
vulneracion alegada y declar6 la nulidad de la resolucion denegatoria del reciclaje objeto
de impugnacion. A tal efecto y una vez que el reciclaje debatido se encontraba reglado
convencionalmente, se apreciaron como indicios de la lesién alegada la concurrencia de las
causas y las autorizaciones de las representaciones de los trabajadores, previstas en Conve-
nio para la realizacion de tal proceso, y el hecho de que, en tales circunstancias, venia sien-
do habitual la aceptacion empresarial del reciclaje; no apreciandose, por el contrario, una
suficiente justificacién empresarial en la negativa, puesto que inicialmente se reconoci6 la
autorizacién y posteriormente y sin motivacion ni justificacion expresa se revoco.

A pesar de estimarse la pretensién principal del actor y recurrente, se desestimo la in-
demnizacion resarcitoria solicitada, por no haberse propuesto por su parte los elementos
necesarios para la determinacion de su procedencia y cuantia, y no constituir, tal indem-
nizacién, una consecuencia automatica de la declaracion de existencia de la vulneracion
del derecho de libertad sindical (arts. 15 LOLS y 180.1 LPL), conforme a la doctrina de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo (STS de 21 de julio de 2003, entre otras).

Una de las cuestiones mas discutidas en relacién con el proceso de libertad sindical es
la que se plantea en la STSJ de Murcia de 6 de noviembre de 2004, I.L. J 2112. En esta
sentencia se reitera la consolidada doctrina del TS acerca de la posibilidad de cobrar una
indemnizacion por daios morales cuando se alega la vulneraciéon del derecho de libertad
sindical. Una vez mas, se pone de manifiesto que no es suficiente que quede acreditada la
vulneracion de la libertad sindical para que el juzgador tenga que condenar automatica-
mente a la persona o entidad conculcadora, al pago de una indemnizacién.

Por dltimo, antes de finalizar este apartado en el que se agrupan un conjunto de sen-
tencias en las que se aclaran ciertos aspectos del proceso de libertad sindical, hay que




detenerse en la STSJ de Cataluna de 26 de enero de 2004, I.L. ] 2108. En este caso, el
trabajador, que era miembro del comité de empresa por la candidatura presentada por
la CGT, habia demandado a la empresa por conducta antisindical. El actor tabajaba como
gestor de empresas, pero tras la fusién de la entidad bancaria para la que trabajaba con
otra entidad del mismo sector en la que no existia dicho cargo, los 26 gestores de em-
presa existentes pasaron a ocupar puestos de Director o Subdirector de sucursal, con la
unica excepcién del actor, que pasé a desarrollar funciones de inferior categoria. Como
consecuencia de dicha actuacidn, el actor interpuso demanda por conducta antisindical,
que fue estimada. La empresa, en cambio, entendié que no habia quedado acreditada
la vulneracion del derecho de libertad sindical y por ello interpuso demanda contra la
sentencia estimatoria, pero el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria consider6 que no
se habia proporcionado una justificacién objetiva y razonable que pudiera eliminar los
indicios de discriminacién que si habia aportado el trabajador.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Delegado de personal

En la STSJ de Aragén de 19 de junio de 2004, I.L. J 2033, se cuestiona la validez de
una asamblea y de un acuerdo de revocacion del mandato representativo del delegado
de personal de una empresa, en relaciéon con la composicion de dicha reunién, con su
presidencia, y con su motivacion.

Respecto de la composicién de la asamblea y la exigencia legal de que el acuerdo de revo-
cacion se adopte por mayoria de los electores (art. 67.3 ET), el Tribunal estimé que debia
referirse al momento de la revocacién y no al de la elecciéon del delegado censurado, por
lo que es vilida a tal efecto la participacién de los trabajadores que han sido contratados
con posterioridad a la eleccién.

En cuanto a la presidencia de la asamblea revocatoria y a pesar de la exigencia legal de que
sea asumida mancomunadamente por los delegados de personal (art. 77.1 ET), se estimé
validamente constituida cuando, dado el objeto de la misma (revocar el mandato de uno
de aquéllos), se renunci6 expresamente por el mismo y por otro de sus companeros a
asumir tal actuacién, manifestandose igualmente la conformidad con que la presidencia
se ejercitase tan sélo por otro de los delegados del personal. A este respecto, también se
valoré esta conformidad del delegado revocado, que posteriormente, y en contra de sus
propios actos, impugno el acuerdo de revocacion. Finalmente se estimo que la existencia
de discrepancias en la negociacién del Convenio, entre el delegado revocado y sus com-
pafieros de representacién, como causa de la revocacion, no viciaba el proceso democra-
tico de esta actuacion de censura.

B) Comité intercentros

En algunas ocasiones la no aportacién de los datos oportunos impide a los tribunales
entrar en el fondo de los asuntos que se les plantea. Esto es lo que ocurre en el caso que




cronicas de jurisprudencia

dio lugar a la STS de 5 de julio de 2004, I.L. J 1814. EI TS desestim6 una pretension
del sindicato UGT sobre calculo y distribucién proporcional de la representacién en el
comité intercentros de un grupo de empresas porque no se habian aportado los datos
necesarios para determinar la representacion existente en los distintos centros de trabajo
y en las distintas empresas del grupo. Sin la constancia del nimero de representantes que
cada sindicato tiene en todos y cada uno de los centros de trabajo afectos por el convenio
colectivo en el que se cred el comité intercentros, no es posible establecer una represen-
tacién proporcional, que era lo que pretendia el sindicato actuante.

C) Derechos y garantias de los representantes de los trabajadores

El litigio que se resuelve en la STS de 27 de octubre de 2004, I.L.] 2266, tiene su origen
en una supuesta conducta antisindical que el Coordinador Territorial de USIPA atribuia a
la Administracién del principado de Asturias. Dicha conducta consistia en no poner a dis-
posicién del Sindicato un local adecuado, asi como los medios necesarios para desarrollar
su actividad sindical, cinco meses después de la celebracién de las elecciones sindicales
cuyo resultado habia proporcionado a este sindicato tres de los cinco miembros del co-
mité de empresa. Asi mismo, se alegaba en la demanda la existencia de una conducta dis-
criminatoria por parte de la Administracidn, pues otros comités de empresa, que operan
dentro del ambito de la Administracién del Principado de Asturias, si cuentan con los
locales e instrumentos necesarios para llevar a cabo su actividad sindical. El asunto fue re-
suelto por el TS en términos de legitimacion, pues en la medida en que el derecho al local
corresponde al comité de empresa, es éste, y no el sindicato, el tnico sujeto legitimado
para solicitar el cumplimiento del derecho y, por ende, para alegar la existencia de una
supuesta conducta discriminatoria. Ademas, tampoco existia ningun poder otorgado por
el comité de empresa a favor del Sindicato USIPA.

Como se sabe, uno de los derechos con que cuentan los representantes de los trabajado-
res es el crédito horario. Son numerosos y de variada indole los problemas que surgen
en torno al disfrute de este derecho. Un interesante supuesto, por la forma en que estin
asignadas las tareas a realizar, se plante6 en la STSJ de Baleares de 5 de octubre de 2004,
I.L. ] 2052. En el caso, las actoras prestaban servicios como Coordinadoras del Servicio
de Ayuda a Domicilio para una empresa que prestaba dicha actividad al Ayuntamiento de
Palma de Mallorca. Las actoras (3) formaban parte del comité de empresa. Su horario era
de 37,5 horas semanales, tenian asignadas la tramitacién de un numero maximo de 100
expedientes y cuando una coordinadora miembro del comité realizaba funciones sindi-
cales, si durante ese tiempo surgian incidencias respecto de sus expedientes, lo resolvia
la coordinadora que realizaba la permanencia. Teniendo en cuenta esta particular forma
de actuacidn, lo que solicitaban las actoras era que se disminuyesen sus tareas laborales
proporcionalmente al tiempo que dedicaban al ejercicio de funciones representativas en
uso de las 20 horas de crédito mensual que les correspondian. El Tribunal estimo la pre-
tension de las actoras, si bien no se pronuncié sobre qué tareas de todas las que realizaban
las trabajadoras debian ser objeto de reduccion, pues esa cuestion tenia que ser resuelta
por la empresa en el ejercicio de sus facultades directivas.




Otra sentencia en la que se plantea un problema respecto del crédito horario, es la STSJ de
Cantabria de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2163. En concreto, se discutia acerca de la posi-
bilidad de acumular el crédito horario de un liberado de un sindicato a favor de un miembro
del comité de empresa de dicho sindicato. La cuestion a resolver es, en realidad, si el crédito
horario del que dispone un miembro del comité de empresa que esta liberado de prestar
servicios efectivos en virtud de la normativa laboral de la empresa, puede ser acumulado para
su disfrute por otro miembro del comité de empresa. La empresa demadante, FEVE, soste-
nia que ello no era posible porque si el titular del crédito horario ya esta liberado no puede
cederlo a otra persona. El Tribunal, en cambio, entendi6 que en aquellos casos en los que la
acumulacion de horas se pacta en convenio colectivo, el derecho deja de pertenecer a cada
uno de los componentes individuales del comité y pasa a ser atribuido a uno o varios com-
ponentes concretos del mismo. Se trata de una transmision de la titularidad del derecho y por
tanto no tiene sentido negar dicha posibilidad basandose en el argumento de que el cedente
ya esta liberado, pues no se esta discutiendo aqui el uso del derecho sino su titularidad.

Junto a las facilidades con que cuentan los representantes de los trabajadores para poder
desarrollar la actividad de representacion, hemos de mencionar las garantias de las que
disfrutan con el fin de proteger de forma especial su posicién, algunas de las cuales entran
en juego en los casos de despido. En la STSJ de Cantabria de 6 de octubre de 2004, I.L.
J 2160, se conoce de un despido a un trabajador, que estaba afiliado al sindicato CCOO
y que habia sido elegido Delegado Sindical y Secretario General de la Seccion Sindical de
CCOO en la empresa. El motivo alegado por la empresa para justificar el despido fue la
ruptura de la buena fe contractual pues el trabajador que se encontraba en situacion de
Incapacidad Temporal habia estado arbitrando partidos de futbol. El trabajador reclamé
por despido y entre otras alegaciones el trabajador puso de manifiesto que no se habia
dado audiencia previa a los delegados sindicales de la seccion sindical. Sin embargo, y por
lo que a la libertad sindical y los derechos que de ella se derivan se refiere, esta empresa
tenia menos de 250 trabajadores, de modo que no contaba con el nimero de trabajado-
res necesario para que pudiera constituirse una seccién sindical, razén por la cual no se
podia admitir la improcedencia del despido basado en el incumplimiento de requisitos
formales que, ciertamente, no habia que cumplir.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) Objeto del proceso de conflicto colectivo

La utilizacién del procedimiento de conflicto colectivo, asi como los sujetos legitimados
para interponerlo son dos de las cuestiones que con frecuencia dan lugar a situaciones liti-
giosas. En principio, ha de quedar claro que no existen materias que exclusivamente hayan
de ser conocidas en el proceso de conflicto colectivo. De modo que, como se afirma en la
STSJ de La Rioja de 7 de octubre de 2004, I.L. ] 2377, por mas que un asunto pueda ser
objeto del proceso de conflicto colectivo, siempre existe la posibilidad de acceder a la tutela
judicial por la via del conflicto inidividual. Obviamente, esta regla no se ve afectada por el
hecho de que la interposicién de una demanda de conflicto colectivo suspenda los procedi-
mientos individuales, hasta que se resuelva el proceso de conflicto colectivo por sentencia
firme, tal y como se recuerda en la STSJ de Valencia de 24 de junio de 2004, I.L. ] 2198.
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Ahora bien, sélo se puede acudir al procedimiento de conflicto colectivo cuando en el asun-
to planteado concurren varios elementos. En concreto, se puede utilizar este procedimiento
cuando exista un interés homogéneo colectivo y global, pues de lo contrario el procedi-
miento de conflicto colectivo quedaria huérfano de su presupuesto basico, tal y como se
afirma en la STSJ del Pais Vasco de 26 de octubre de 2004, I.L. ] 2220. En esta sentencia
se discutia acerca de la asignacién de un trabajador de la empresa Garda Servicios de Segu-
ridad al turno de la manana, por haber requerido el Hospital de Galdako, lugar en el que
esta empresa de seguridad prestaba servicios, que el jefe del equipo estuviera siempre en el
turno de la mafiana. La central sindical LSB-USO, el comité de empresa de Garda Servicios
de Seguridad y CCOO interpusieron demanda de conflicto colectivo para reclamar contra
dicha asignacion, pero el Tribunal no entré en el fondo del asunto al admitirse la excepcion
de inadecuacién de procedimiento, pues no concurrian los requisitos mencionados.

En cuanto a las cuestiones de legitimacién en el marco del procedimiento de conflicto
colectivo, la STSJ de Catalufia de 13 de julio de 2004, 1.L.J 1921, declara la legitimacién
de un sindicato de empresa para interponer una demanda de conflicto colectivo sobre
reconocimiento de determinados conceptos salariales a las trabajadoras de la misma em-
presa con jornada reducida por maternidad, con base en la existencia de un vinculo de
conexion entre tal organizaciéon y la pretension ejercitada, manifestada en su implanta-
ci6on en el ambito del conflicto, como criterio diferente de la representatividad, exigida
para la negociacién colectiva o para la representacion institucional [art.152.a) LPL, SSTC
70/1982,37/1983 y 210/1994, y STS de 10 de marzo de 2003].

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de septiembre de 2004, I.L. ] 1913, se recono-
ci6 la competencia de los Juzgados de lo social de Guadalajara para el conocimiento en
instancia de un conflicto colectivo relativo a la delimitacién de las funciones del personal
laboral transferido del INSERSO a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, que
presta servicios en el Centro Ocupacional Nuestra Sefiora de la Salud de Guadalajara,
con la categoria de auxiliares sanitarios (antes cuidadores), puesto que, conforme a la
doctrina del Tribunal Supremo (SSTS de 6 de julio de 1994, 20 de junio de 2001, 4 de
abril de 2004 y 31 de enero de 2003), la competencia funcional para el conocimiento
en instancia de los conflictos colectivos, al igual que la legitimacién para interponerlos,
viene delimitada por el ambito real del conflicto y no por el de aplicacion de la norma
interpretada (en este caso distintos Convenios y acuerdos estatales y autonémicos).

Sin embargo, la STS de 29 de septiembre de 2004, I.L. ] 1936, estim¢ la inadecuacién de
la modalidad procesal de conflicto colectivo en relaciéon con una pretension del comité
de empresa de las Direcciones del Area Territorial de la Consejeria de Educacion de la
Comunidad Auténoma de Madrid, en la que se instaba la declaracién de que esta Admi-
nistracion, y no la autoridad eclesiastica, ocupaba la posicién de empleadora respecto de
los profesores de religion de los centros educativos ubicados en su territorio, y era la en-
cargada de asumir las correspondientes potestades directivas. Ciertamente, las facultades
de designacién y propuesta de tales profesores corresponde a los ordinarios diocesanos,
y en la medida en que tal cuestion resulta incontrovertida, los problemas particulares que




puedan plantearse al respecto deben tramitarse a través de procesos individuales y no a
través del procedimiento de conflicto colectivo.

4. DERECHO DE HUELGA

R) Huelga novatoria

En el supuesto de la STSJ de Galicia de 27 de mayo de 2004, I.L. ] 1862, se suscita un
interesante y complejo conjunto de cuestiones, tanto procesales como sustantivas, en
relacion con la calificacion de una huelga de médicos convocada por un sindicato mino-
ritario en el dmbito sanitario y territorial de Galicia.

Mediante una demanda de conflicto colectivo, el Servicio Gallego de Salud insta la decla-
racion de ilegalidad de una huelga de médicos convocada por la Organizacién Sindical
de Médicos Independientes de Galicia (O'MEGA) para todos los lunes y martes del mes
de marzo de 2004, cuestionandose su regularidad desde tres puntos de vista, a saber: la
legitimacion para la convocatoria de la huelga del referido sindicato, minoritario en su
ambito de actuacion y no legitimado para negociar Convenios estatutarios en el mismo,
la falta de preaviso a la autoridad laboral, y el pretendido caracter novatorio de la huelga,
en relacién con un Acuerdo de la Mesa sectorial de instituciones sanitarias de Galicia
sobre mejoras retributivas, carrera profesional, selecciéon de personal y provision de va-
cantes, integracién de personal transferido, y creaciéon de nuevas categorias y puestos de
especial responsabilidad, dedicacién o coordinacion.

Con caracter previo, el citado sindicato demandado opone las excepciones de incompe-
tencia de jurisdiccion, falta de procedibilidad, inadecuacién de procedimiento y litispen-
dencia o prejudicialidad. La primera, por cuestionarse el derecho de huelga del personal
estatutario, asimilado al funcionario [art. 3.1.a) ] LPL y Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud).
La segunda, por no haberse adoptado un acuerdo del Concello de la Xunta de Galicia,
preceptivo para la interposicion de demandas por parte de la Administracion de esta
Comunidad Auténoma (art. 34 Decreto 343/2003, de 11 de julio). La tercera, por no
concurrir los elementos de generalidad que delimitan el proceso de conflicto colectivo
(art.151.1 LPL). La cuarta, por encontrarse impugnado ante la Jurisdiccién contencioso-
administrativa el referido Acuerdo de la Mesa sectorial de sanidad. La Sala de Galicia las
desestima todas.

Respecto de la primera, se afirma la competencia de la jurisdiccion social y la inaplicacion
de la exclusion de jurisdiccion del art. 3.1.a) de la LPL (libertad sindical y huelga de fun-
cionarios y personal estatutario), por no cuestionarse el derecho de huelga del sindicato
convocante, de sus afiliados o de los médicos en régimen estatutario, sino la responsa-
bilidad de esta organizacién profesional por infracciéon de normas de la rama social del
Derecho [art. 2.j) LPL], en relacién con su eventual extralimitacién en la convocatoria de
huelga. En cuanto a la segunda excepcioén opuesta, también se afirma de procedencia de
la accién con base en la propia regla autonémica alegada, que permite, excepcionalmen-
te y por razones de urgencia, la omisién del referido acuerdo del Concello de la Xunta,
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debiendo entenderse que concurre tal situaciéon de urgencia cuando se cuestiona la lega-
lidad de una huelga convocada en el sector sanitario. En relacién con la tercera excepcion,
se estima la adecuacion de la modalidad procesal de conflicto colectivo, por cuanto que
las consecuencias de la eventual declaracion de ilegalidad de la huelga debatida no sélo
afectan a las relaciones colectivas entre el sindicato demandado y la Administraciéon em-
pleadora demandante, sino pueden alcanzar a quienes la hayan secundado, concurriendo
por ello los elementos de generalidad propios del conflicto colectivo. Finalmente, en
relacion con la litispendencia y la prejudicialidad, se desestima por no aportarse datos
objetivos que acrediten la existencia de un litigio ante la Jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa y que permitan analizar la posible concurrencia de las identidades subjetivas y
objetivas que condicionan el reconocimiento de tal excepcién.

En cuanto a la calificacién de fondo de la huelga, y con prolija cita de la doctrina consti-
tucional, la Sala de Galicia también desestima la pretensién de la Administraciéon deman-
dante en sus tres dimensiones. Asi, reconoce que el sindicato demandante esta legitimado
para la convocatoria de la huelga, puesto que este derecho no se reserva legalmente a los
sindicatos mas representativos o con legitimidad negocial (arts. 2 y 6 LOLS), sino a los
que ostenten implantacién, medida en términos de afiliacion o de alguna representacion,
en el dmbito en el que se adopta la medida de conflicto, circunstancia que concurre res-
pecto del sindicato convocante. También se estima que, una vez que la huelga fue preavi-
sada a la Administracién sanitaria empleadora, implicada directamente por el conflicto,
el incumplimiento de esta obligacién de notificacién respecto de la autoridad laboral
no puede llevar al extremo de convertir la huelga en ilegal, especialmente teniendo en
cuenta que las finalidades del preaviso han podido verse cumplidas sin necesidad de su
comunicacién a la Administracion de Trabajo, tanto en lo que se refiere al conocimiento
de la huelga y a las implicaciones respecto de la actividad afectada, con la notificacion al
Servicio de Salud, como en lo relativo a la actuacién mediadora de la autoridad laboral,
procedente en las negociaciones previas a la convocatoria de la huelga.

Por ultimo, respecto del pretendido caracter novatorio de la huelga, en relacién con el
referido Acuerdo de la Mesa sectorial de sanidad, la Sala compara la tabla de reivindica-
ciones del sindicato convocante de la huelga y el contenido del citado Acuerdo, para con-
cluir, dada su parcial pero trascendente falta de coincidencia, que la medida de conflicto
no pretende la alteracion del pacto durante su vigencia, sin que, por lo demas, se haya
alegado o acreditado la falta de correspondencia entre las referidas y expresadas reivindi-
caciones y la voluntad real del sindicato demandado.

ANGELES CEINOS SUAREZ

Ienacio GoNzALEz DEL REY RODRIGUEZ
CAROLINA MARTINEZ MORENO (COORDINADORA)
PAz MENENDEZ SEBASTIAN




cronicas de jurisprudencia

VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Legitimacion para negociar. 3. Procedimiento de nego-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias resefadas, incluidas en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, de Lex
Nova, nimeros 13, 14, 15 y 16, considero de especial relevancia la del TS de 7 de octu-
bre de 2004, de Sala General y unificacién de doctrina, por abrir paso a la posibilidad
de aplicar a las Administraciones Publicas convenios colectivos sectoriales negociados
por organizaciones empresariales. De unificacién de doctrina y de interés es también la
STS de 28 de noviembre de 2004, que pone fin a las divergencias mantenidas en torno
a la naturaleza de derecho necesario relativo que conviene a la regla del art. 35.1 del ET,
relativa a la compensacion econémica de las horas extraordinarias.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

1. Tratindose de la negociaciéon de un convenio sectorial que afecte simultaneamente a
empresas privadas y a Administraciones Ptblicas, no ofrece duda que la determinacién de
los sujetos con capacidad y legitimacion para negociar en representacion de la parte social
ha de resolverse de acuerdo con lo que se deduce de las reglas que proporciona el art. 87
del ET sobre legitimacién 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 determinaciéon
de los sujetos con capacidad y legitimacién para negociar en representacion 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 Su-
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premo (entre otras, Sentencia de 14 de junio de 1999), han venido rechazando que una
asociacion empresarial pueda asumir la representacion, en la negociacién, de las Admi-
nistraciones Publicas y consideran que éstas poseen al respecto capacidad y legitimacién
propias. A partir de ahi, se concluye que tal capacidad y legitimacién debe tenerse en
cuenta y respetarse en la negociacion del tipo de convenio sectorial examinado 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 en la STS de 7
octubre 2004, [.L. ] 2317, dictada por la Sala General en casacién para la unificacion 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 educacion infantil, que extiende su
ambito de aplicacién a las guarderias infantiles y jardines de infancia, abstraccion hecha
de quien sea el titular del centro; esto es, con independencia de que sea un empresario
privado o una Administracién Publica. Frente al argumento del Ayuntamiento-emplea-
dor, de que dicho convenio no le es aplicable toda vez que no estuvo representado como
empresario en su gestacion, apunta el TS, que “no parece existir norma legal alguna que
de manera clara prohiba a las Corporaciones municipales formar parte de organizacio-
nes empresariales a efectos de poder participar en la negociacién de aquellos convenios
colectivos que a dichos entes publicos pudieran afectarles en su condicion de empleado-
res”. A partir de ahi, sigue razonando la Sala que “el hecho de no poder formar parte de
ninguna organizaciéon empresarial relacionada con sus actividades regidas por el Derecho
Laboral no constituye obstaculo bastante para que el recurrente deba resultar vinculado
por el convenio que nos ocupa”.

No pasa desapercibido para el TS que el hecho de que una Administraciéon cubra con
trabajadores actividades de diversa naturaleza puede conducir a la aplicacién de tantos
convenios como actividades prestadas, lo cual “puede resultar incémodo al Ente ptblico
empleador”. Sin embargo, como advierte la Sala, “este inconveniente puede facilmente
obviarse acudiendo a la solucién (...) de gestar un convenio colectivo propio o ‘de em-
presa’, en el que se regulen las condiciones de trabajo de todos sus asalariados (...). Lo
que no resulta admisible es que el empleador decida prescindir de un convenio ‘de em-
presa, y a la vez pretenda no someterse a aquel o aquellos convenios que regulen cada una
de las actividades en cuyo desarrollo el empleador contrate trabajadores asalariados”.

La sentencia resefiada cuenta con un voto particular que rechaza, siguiendo el criterio judi-
cial dominante hasta la fecha en este asunto, la aplicacién del indicado convenio:

“La razén fundamental por la que creemos que a pesar de lo acordado por los negociadores
del convenio éste no afecta al Ayuntamiento demandado ni a ningun otro Ayuntamiento se
basa en la condicién publica de estas corporaciones que, en cuanto integrantes de la orga-
nizacién del Estado, con fines dirigidos a la satisfaccion de intereses generales y con una
autonomia reconocida en el art. 140 de la Constitucion, consideramos que no pueden estar
sujetos a normas convenidas por agentes sociales privados —organizaciones patronales y
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sindicales—, necesariamente guiados por intereses particulares o sectoriales que muy dificil-
mente podran coincidir con aquellos intereses ptblicos y generales que tales corporaciones
estan llamadas a desempenar, y por ello entendemos que carecen de la representatividad
necesaria para extender los efectos de una negociacion colectiva a tales entidades.”

2. Un supuesto de aplicacién del conocido criterio judicial segun el cual la impugnacion
de la validez de un convenio colectivo por estimarse que alguno de los sujetos suscrip-
tores carecian de legitimacion para negociarlo precisa que quien la realice acredite esta
circunstancia, en SAN de 5 de octubre de 2004, I.L.J 2322:

“A tal efecto es preciso partir de la premisa de que se presume juris tantum la validez nor-
mativa del Acuerdo y que corresponde destruir el valor del hecho presunto a la parte
actora.”

La ruptura de la presuncién en el caso de autos conduce a la Sala a declarar que el Acuerdo
impugnado carece de valor de estatutario y, por lo tanto, su eficacia queda limitada a sus
suscriptores.

3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

La negociacién de un convenio colectivo requiere la existencia de una efectiva contra-
posicién de intereses entre la parte empresarial y social. Falta esa contraposiciéon cuando
quienes aparecen asociados a las que se aceptan como asociaciones empresariales ma-
yoritarias en el sector resultan ser trabajadores incluidos en el ambito de aplicacién del
convenio que se pretende negociar. Semejante circunstancia conduce a declarar nulo el
convenio suscrito, por haberse llevado a cabo su negociacién en fraude de ley. Asi, STS de
18 de septiembre de 2004, I.L.] 1887; en el caso de autos, las asociaciones integradas en
la asociacion codemandada, firmante del convenio en representacion de la parte empre-
sarial, aparte de mayoritarias en el sector, aparecen constituidas al amparo de la Ley vasca
de asociaciones (Ley 3/1988). En palabras de la sentencia, las indicadas asociaciones

“representan no solo intereses empresariales, sino también los laborales de los trabaja-
dores, representando mas del 50% de la actividad del sector. (...) acreditada esta circuns-
tancia, surge dentro del proceso de negociacién colectiva fraude de ley que se traduce en
la falta de determinados requisitos para poder negociar validamente la parte empresarial
—no confusién de intereses—, dada la particular configuracién de las asociaciones que com-
ponen tal parte en el proceso negociador, que no se subsana por el hecho de que ambas
partes negociadoras, al inicio del proceso se reconociesen como validas interlocutoras (...).
Por todo lo expuesto, al estar probada la ausencia de la contraposicién de intereses entre
la parte empresarial y la parte social en el proceso negociador, se ha de concluir que, a
tenor del articulo 6.4 del Cédigo Civil el convenio colectivo ha sido negociado con fraude
de ley”.

Advertencia necesaria es la de que, en el caso de autos, el recurrente no cuestioné la
legitimacion de la asociacién cuya intervenciéon en la negociacién figura en el origen
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del conflicto, a pesar de estar formada por asociaciones constituidas al margen de la Ley
19/1977,de 1 de abril, reguladora del derecho de asociacion sindical. Ello explica que la
Sala no haya entrado a examinar dicha legitimacion.

4. AMBITO FUNCIONAL

Quedan incluidos en el ambito del convenio sectorial estatal de centros de asistencia de
educacién infantil, en relacion con los trabajadores que contraten para dedicarse a dicha
actividad, los Ayuntamientos que carezcan de convenio propio (STS de 7 de octubre de
2004, 1.1.J2317).

5. SUCESION DE CONVENIOS

La regla del art. 82.4 del ET, segun la cual el convenio colectivo posterior puede disponer
de los derechos reconocidos en otro anterior, permite que las mejoras de Seguridad Social
introducidas por éste puedan ser suprimidas o reducidas por el primero. Se pronuncia en
tal sentido la STSJ del Pais Vasco de 27 de enero de 2004, 1.1.J 2117, en relacién con un
complemento convencional de la pension de viudedad y con cita y transcripcion parcial
de la jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS que confirma la indicada posibilidad.

6. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO
R) Limites

1. Imposibilidad de establecer, tras la derogacion de la Disposicién Adicional Décima
del ET, clausulas sobre jubilaciéon forzosa. Se pronuncia en este sentido, siguiendo la
conocida doctrina sentada por la Sala de lo Social del TS en casacién para la unificacién
de doctrina (entre otras, Sentencia de 9 marzo 2004, I.L.J 173), la STSJ de Galicia de 14
de mayo de 2004, I.L. ] 1860, en relaciéon con una clausula del tipo indicado incluida en
el “IV convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Xunta de Galicia”, suscrito
con posterioridad a la expresada derogacion normativa:

“Y como el IV convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Xunta de Galicia
es posterior a la derogaciéon de la Disposicion Adicional Décima del ET, no contaba, en la
fecha de su publicacién, con amparo normativo habilitante para establecer una cldusula de
jubilacion forzosa como la prevista en su art. 34.”

Para la Sala gallega, la extincion del contrato de trabajo decidida al amparo de una clausu-
la como la contemplada es constitutiva de un despido nulo, por discrimitatorio.

Igual criterio, en relacién con la cliusula incluida en el art. 50 del convenio colectivo
del personal laboral de la Comunidad Auténoma de Madrid suscrito en 2001, también




con posterioridad a la derogacion de la Disposicion Adicional Décima del ET, en STSJ de
Madrid de 25 de mayo de 2004, I.L. ] 1853.

2. Respeto del principio de igualdad. Concurre en la fijacién de un complemento sa-
larial de importe supeditado al tiempo de permanencia en el puesto. De acuerdo con
la STS de 13 de octubre de 2004, I.L. J 1833, el tiempo que el trabajador lleve incluido
en una categoria o adscrito a una ocupacion o a un puesto constituye una circunstancia
susceptible de ser valorada a efectos de la concesién de un complemento salarial y de
atribuir a éste una cuantia diferente, segin que aquél sea mayor o menor. Para la Sala,
la clausula del convenio que regule un complemento de las caracteristicas indicadas no
vulnera la prohibicion de discriminacion, pues “es claro que la antigiiedad en la empresa
no es criterio diferenciador comprendido entre las causas de discriminacién prohibidas
por el art. 14 CE o por los arts. 4.2.c) y 17.1 ET”. Pero, ademas, tampoco vulnera el
principio de igualdad, pues “la antigtiedad es una causa objetiva y razonable que justifica
el diferente trato retributivo” inherente al establecimiento de un complemento como el
aqui considerado, en el que se descubre la finalidad de “premiar la mayor eficacia, per-
feccion y madurez que, en principio, acompana al trabajo profesional con el transcurso
del tiempo”.

3. En relacién con la regulacién de las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo. En esta materia, el convenio colectivo puede modalizar las causas que justifi-
can la modificacion, que es lo que sucede cuando se precisan los casos en que procede la
revision de tiempos y rendimientos, se dispone que los nuevos valores obtenidos deben
presentarse a los trabajadores afectados, a sus representantes y a los “técnicos sindicales” y
se sujetan tales valores a un periodo de prueba. No puede, en cambio, sustituir los requi-
sitos a que el art. 41 del ET sujeta para la introduccién de las modificaciones consideradas
por otros que garanticen menos la posicion de los trabajadores. Los expresados requisitos
legales forman parte de una regulacién de derecho necesario relativo, por lo que tnica-
mente cabe su mejora o reforzamiento. Aparece el anterior planteamiento en STSJ de La
Rioja de 19 de octubre de 2004, I.L.J 2120.

4. En relacién con la retribuciéon de las horas extraordinarias. Con caracter general, la
doctrina a seguir es la de que regulacion de esta materia por parte del convenio colectivo
debe respetar la regla del art. 35.1 del ET, segtin la cual el valor de cada hora extraordina-
ria no podrd ser inferior al de la hora ordinaria. Asi, STS de 28 de noviembre de 2004,
LL.J 2384, en casacién para la unificacién de doctrina:

“Actualmente, no hay razén para dejar de interpretar y aplicar en su sentido literal el art.
35.1 del ET, en cuanto al mandato de que el valor pactado de cada hora extraordinaria
‘en ninguin caso’ podra ser inferior al de la hora ordinaria. Se trata de una norma legal
imperativa y de derecho necesario, que garantiza a los trabajadores la indisponibilidad
de los derechos que la misma les confiere (art. 3.5 del ET), y ello aun cuando la dispo-
sicién tuviere lugar en virtud de lo pactado en convenio colectivo, pues la garantia que
respecto de la negociacion colectiva atribuye a trabajadores y empresarios el art. 37.1 de la
Constitucion Espafiola no impide en modo alguno que el legislador coloque a los conve-
nios en un plano jerarquicamente inferior al de las disposiciones legales y reglamentarias
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[art. 3.1.b) del ET] y exija también (art. 85) que lo que en tales convenios se pacte lo sea

L)

‘dentro del respeto a las leyes’.

Como aclara la propia Sala, no resulta contrario a la doctrina expuesta el criterio de la
STS de 18 de marzo de 2003 (recurso 91/2002. Una resefa de dicha sentencia en Justicia
Laboral, nim. 16; indicabamos entonces que el aludido criterio era fruto de un alambicado
razonamiento), adoptado en relacién con un “supuesto particularisimo”.

B) Modificacion

Sobre la posibilidad de que la comisién negociadora de un convenio pueda proceder a
modificarlo durante su vigencia, STS de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2076, con cita de
las de igual Sala de 21 de febrero de 2000, L.L. J 138 y 30 de junio de 1998 (recurso
2987/1997), esta tiltima parcialmente reproducida. Segtin se deduce de la sentencia aho-
ra resefiada, dicha modificacién no requiere el acuerdo unanime de cada una de las repre-
sentaciones. En concreto, en el caso de autos (modificacién de determinada prevision del
IV convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Junta de Galicia) tuvo lugar con
el voto en contra de uno de los sindicatos presentes en la comisiéon negociadora.

7. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

Tratandose de una empresa dedicada a la gestién de una serie de servicios administrati-
vos instrumentales respecto a la actividad de fabricacion y transformacién de productos
derivados de la madera, que resulta ser la preponderante de otras empresas con las que
aquélla forma un grupo, el principio de unidad de empresa conduce a declarar aplicable
a dicha empresa el convenio negociado para la industria de la madera, no el de oficinas y
despachos. Asi, STSJ de Galicia de 6 de febrero de 2004, I.L. ] 1989:

“En el presente caso, la empresa Losdn Gestiéon Integral, SL’ no sélo es que pretenezca
al grupo ‘Losan’, integrado por un conjunto de sociedades dedicadas a la fabricacién y
transformacién de productos derivados de la madera (...), con 5 fabricas en la actualidad.
Es que coordina la compra de materia prima, el control y las érdenes de fabricacién (...) y
la gestién contable y financiera de las referidas empresas. Es decir, ‘Losan Gestién Integral,
SL’ tiene como actividad la gestion de los servicios administrativos de un conjunto de
empresas con socios comunes y actividad de la industria de la madera; creada con este fin,
su plantilla se conforma con trabajadores procedentes de aquellas empresas, a quienes se
respetan sus derechos adquiridos.

De este modo, ‘Losan Gestién Integral, SL’ incluso por actividad, ciertamente instrumental
respecto de las otras, de industria de la madera, que es asi la actividad prevalente, esta
integrada en aquel conjunto de empresas dicho. Realiza si, una actividad de gestion de
servicios administrativos (...), pero en funcién exclusivamente de empresas vinculadas
socialmente y de su actividad de la madera y con cardcter meramente instrumental al
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efecto; precisamente coordinando la compra de materia prima, el control y érdenes de
fabricacién, la comercializacién del producto y la gestién contable y financiera (...).

De lo expuesto se concluye que a la referida empresa se le ha venido aplicando correcta-
mente el convenio de industrias de la madera, no resultando viable la pretension de que
lo sea el de oficinas y despachos.”

8. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) “Directa”

Legitimacion activa de la Delegacion del Gobierno en una Comunidad Auténoma. Aun-
que dicha Delegacién carece de legitimacion para la impugnacién de oficio de los conve-
nios colectivos estatutarios negociados en la Comunidad Auténoma a la que se le hubiese
transferido la correspondiente competencia, no sucede lo mismo cuando de lo que se trata
es del ejercicio de la accién directa contemplada en el art. 161.3 LPL, llevado a cabo en aras
del interés general del Estado en la defensa de la legalidad, lesionado por infracciones de la
ley o del ordenamiento juridico en que se considere que incurre el convenio, no advertidas
por la autoridad laboral autonémica competente para el registro de éste. Tal es el criterio
que mantiene, ajustandose a la doctrina de la STS de 10 de junio de 2003, que transcribe
en gran parte, la STS] de Madrid de 25 de junio de 2004, I.L. ] 1854, en relacién con la
impugnacion de la cldusula de revision salarial del convenio colectivo del personal laboral
de un Ayuntamiento que no se ajusta a lo permitido por las leyes de Presupuestos Genera-
les del Estado. También la STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de julio de 2004, I.L.J 1911,
a proposito de la impugnacion de las clausulas del convenio colectivo de una Diputacion
relativas al incremento salarial, revision salarial y provisién de vacantes.

B) “Indirecta”

El que los trabajadores y empresarios incluidos en el ambito del convenio carezcan de
legitimacion para promover el control jurisdiccional y abstracto de dicho convenio por
ilegalidad no impide que puedan atacar, a titulo individual, un concreto acto de aplica-
cién de este que consideren que perjudica sus derechos o intereses particulares; es mas,
tal posibilidad constituye una exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. Evidente-
mente, la determinacién del ajuste a derecho de ese acto de aplicacion obligara al érgano
jurisdiccional a examinar si la correspondiente clausula del convenio conculca o no la
legalidad y a decidir, si entiende lo primero, la inaplicacién de la aludida cldusula, no con
caracter general o abstracto, sino en el caso concreto; en otros términos, la sentencia no
producira efectos mas alla del litigio concreto que resuelve, por lo que para quienes no
hayan sido partes de éste el convenio continuara desplegando eficacia.

Un caso de la impugnacién examinada aparece en la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid)
de 11 de octubre de 2004, I.L. ] 2165, relativa a la pretensién de dos trabajadores tem-
porales de que se les reconozca su derecho al percibo del complemento por antigtiedad
que el convenio colectivo aplicable limita al personal fijo:
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“Razona el recurrente que implicitamente en la sentencia de primera instancia (...) se esta
declarando la ilegalidad de un precepto del convenio colectivo en un procedimiento que
no es el adecuado para ello (...).

El motivo ha de ser rechazado, ya que los efectos de la sentencia de instancia se limitan
a los que derivan del objeto del proceso, es decir, a la pretension de las actoras de que
se les reconozca el derecho al percibo de unas determinadas cantidades en concepto de
antigliedad, sin que se pronuncie acerca de la ilegalidad con caracter general del precepto
senalado. Hay que poner de relieve que la jurisprudencia ha establecido una consolidada
doctrina que permite a los trabajadores formular reclamaciones individuales, en contra de
pretensiones contenidas en un convenio colectivo sin que previamente se haya declarado la
ilegalidad total o parcial del mismo, ya que el trabajador individual no esta legitimado para
impugnar un convenio, a tenor de lo establecido en el art. 161 de la Ley de Procedimiento
Laboral, en relacién con el 152 del mismo texto legal, por lo que, de no admitirse legiti-
macion para formular la reclamacién individual se le estaria privando de la tutela judicial
efectiva consagrada en el art. 24 de la Constitucién.”

9. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Sobre la distincién entre comisiones negociadoras y comisiones de administracion, estas
ultimas susceptibles de quedar cerradas a los sindicatos firmantes del convenio, STS de
19 de octubre de 2004, I.L. ] 1900.

Sobre la posibilidad de que el convenio colectivo disponga el conocimiento del conflicto
por la comisién paritaria como tramite previo a la via judicial y las consecuencias de la
omision de éste, STSJ de Extremadura de 2 de noviembre de 2004, I.L. ] 2254. En el
caso de autos, el trabajador presenta demanda solicitando un complemento de penosidad
regulado en el convenio colectivo y sin agotar la reclamacion previa ante la comisién
paritaria, configurada como preceptiva.

B) Por los Tribunales laborales

Recuerda y aplica la doctrina segtn la cual la interpretacion que hace el juzgador de ins-
tancia del convenio colectivo, mas objetiva, prevalece, sobre la del recurrente, salvo que
aquélla no sea racional ni légica o ponga de manifiesto la notoria infraccién de alguna
de las reglas que rigen la actividad interpretativa, la STSJ de Cataluiia de 6 de julio de
2004,I.L.]J 1919.

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

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

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STS de 15 de octubre de 2004, I.L. ] 1946, resuelve un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina determinando que no se da el requisito de la falta de contra-
diccién. La sentencia recurrida por la TGSS (STSJ de Cantabria de 6 de mayo de 2003)
resolvia la demanda de un grupo de trabajadores que pretendian su encuadramiento en
el Régimen General de la Seguridad Social por considerar que no les correspondia estarlo
en el Régimen Especial Agrario. El supuesto venia referido a una empresa cuyo objeto
social era “la explotacién de bosques, trabajos de forestacion y similares”, realizando los
trabajadores a su servicio tareas propias de actividades forestales. No obstante la empresa
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en cuestion no era propietaria de ninguin bosque y explotaba en exclusividad los montes
de otra empresa para suministrar a ésta la materia prima para fabricar celulosa, razéon
por la cual su funcién principal no era la forestal sino que actuaba como una empresa
de servicios, determinando esta circunstancia el encuadramiento de los trabajadores en
el Régimen General. Por el contrario, la sentencia de referencia para la contradiccion
aportada por al TGSS (STSJ] de Cantabria de 17 de diciembre de 1993) no permite
apreciar esta ultima a juicio de la Sala Cuarta del TS. La razon estriba en que si bien se
trataba en la sentencia de contraste de un supuesto relativo a una empresa cuyo objeto
social era la produccién y comercializacién de maderas y otras materias primas y en la
que los trabajadores realizaban igualmente trabajos forestales, no existia conexién con
la empresa propietaria de los montes en los que aquélla llevaba a cabo su actividad, ni
dependencia econémica de la misma, razén por la cual procedia el encuadramiento de
los trabajadores en el Régimen Especial Agrario.

La STS de 15 de julio de 2004, I.L. J 1816, resuelve un recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina, casando y anulando la STS] de la Comunidad Valenciana de 15 de
noviembre de 2002, por la que se declara nula y sin efecto la Resoluciéon de la TGSS que
anula el alta a tiempo parcial en el Régimen General de quien ostentando la condicion
de Consejero Delegado y Vocal del Consejo de Administracion de una empresa, tenia
suscrito con ella un contrato de trabajo a tiempo parcial para el desempefio del cargo.
La TGSS aporta diversas sentencias de contraste, coincidentes con la doctrina sentada por
el TS al respecto. Asi y conforme al art.12 ET resulta aplicable la doctrina segun la cual
quien ostenta en una empresa condicién como la que se da en el supuesto, mantiene
una relacién de tipo mercantil, y por tanto no le es aplicable el sistema de contratacién
previsto en el citado precepto estatutario, ni es trabajador por cuenta ajena, sino soélo
asimilado a tal a efectos de la Seguridad Social, en la que debe figurar como afiliado y
en alta a tiempo completo.

4. GESTION

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

Aplicaciéon del Convenio Hispano-Suizo de Seguridad Social. Los afios de cotizacién
reconocidos por la Disposicion Transitoria Segunda de la OM de 18 de enero de 1967
computan tanto para el calculo de la pensién tedérica como para determinar la prorrata
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que corresponde a la Seguridad Social espafiola. El INSS recurre en unificacién la sen-
tencia por la cual se aplica la bonificacién de cotizaciones en funcion de la edad prevista
en la Orden de 18 de enero de 1967 tanto para determinar el porcentaje aplicable a la
base reguladora como para fijar el calculo de la parte proporcional correspondiente a la
Seguridad Social espafiola. El Tribunal Supremo en la STS de 15 de junio de 2004, I.L.
J 1809, examina si la referencia que hace el art. 13.1.b) del Convenio Hispano-Suizo a
“los periodos cumplidos bajo la legislacion espanola” para determinar la prorrata com-
prender las cotizaciones previstas segin la escala de edad de la Disposicion Transitoria
Segunda citada.

Al abordar el caracter ficticio o real de las cotizaciones reconocidas en la OM de 18 de
enero de 1967 el Tribunal Supremo sigue la doctrina de otros pronunciamientos del
mismo tribunal en aplicacién del art. 46.2.b) del Reglamento 1408/71/CE. Entiende, en
este sentido, que la Disposicion Transitoria Segunda de la OM de 18 de enero de 1967
establece una presuncion de que las cotizaciones anteriores al afio 1960 fueron reales,
aunque por su dificultad de prueba se estimaron y objetivaron conforme a una escala
en la que se tuvo en cuenta la edad del interesado. En consecuencia, dichas cotizaciones
son computables para determinar la parte de la pension que asume la Seguridad Social
espafiola conforme el Convenio Hispano-Suizo de la Seguridad Social.

La STC 253/2004, de 22 de diciembre, I.L. ] 2066, declara la nulidad del apartado 2
del art. 12.4 LET por establecer trato diferenciado entre los trabajadores a tiempo parcial
respecto de los trabajadores a tiempo completo a efectos del computo de las carencias
exigidas para el acceso a las prestaciones sociales. Se plantea cuestiéon de constitucionali-
dad del parrafo segundo del articulo 12.4 LET segtn el cual para determinar los periodos
de cotizacién “se computaran exclusivamente las horas trabajadas”. Se alega por parte del
juez de lo social que el trato diferente a los trabajadores a tiempo parcial por compara-
cién con los trabajadores a tiempo completo a efectos del periodo de cotizacién vulnera
el principio de igualdad del art. 14 CE ya que no respeta el principio de proporcionalidad
y, ademas, supone una discriminaciéon indirecta por razén de sexo.

En esta sentencia, el Tribunal expone en primer lugar la evoluciéon normativa del régi-
men de proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial en relacion a la forma de
cémputo del periodo de carencia advirtiendo de que la normativa de desarrollo del art.
12.4 ET, aplicable al caso objeto de la cuestion de constitucionalidad, ha sido modificada.
En primer lugar el Tribunal parte de la redaccion del art. 12.4 ET de la Ley 8/1980, de
10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores que fijaba la cotizacion de los trabajadores
a tiempo parcial en funcién de las horas o dias efectivamente realizados. Dicha prevision
venia a modificar la normativa anterior de cotizacién que imponia una base minima de
cotizacién independientemente del nimero de horas trabajadas. Esta nueva normativa no
hacia referencia, sin embargo, al computo de los periodos de cotizacién ni tampoco se
hizo alusién alguna a esta regla en su normativa reglamentaria de desarrollo; si bien se
autorizo a los subsecretarios de la Seguridad Social a dictar normas precisas en aplicacion
de dicha Orden. Fue precisamente la Resolucion de la Secretaria General de la Seguridad
Social de 1 de febrero de 1982 la que establecio la regla que actualmente se discute, esto
es, que afectos de reunir los periodos minimos de cotizacién exigidos en el Régimen de
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la Seguridad Social para causar derecho a la prestacién correspondiente se computaran
las horas o dias efectivamente trabajados. Dicha regla —que no era aplicable a la prestacion
por desempleo— fue rebatida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a la
prestacion de incapacidad laboral transitoria basandose en que dicha resolucion carecia
de eficacia normativa para modificar el régimen de proteccién social de los trabajadores
a tiempo parcial.

Como respuesta a dicha doctrina judicial el Real Decreto 213/1993, de 29 de diciembre,
elevo el rango de la regla de proporcionalidad estricta prevista en la resolucion y poste-
riormente fue adoptada con rango de ley por la Ley 10/1994. La Ley 42/1994 perfil6
su contenido de manera que el cémputo por horas trabajadas se reconocia también a
los contratos a tiempo parcial con jornada diaria completa pero con menor numero de
dias de la jornada semanal. Esta regulacion fue la recogida por el art. 12. 4 ET en el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. Cabe sefialar que la normativa aplicable
al caso sobre la que recae la cuestion de constitucionalidad ha experimentado nuevas
modificaciones. Concretamente por los Reales Decretos 489/1998— en lo que se refiere
a las prestaciones por incapacidad temporal y maternidad—y por el Real Decreto-Ley
1571998, desarrollado por el RD 144/1999, de 29 de enero. Dicha normativa mantiene
el computo exclusivo de las horas trabajadas para causar derecho a la prestacion si bien
introduce normas que atemperan la estricta proporcionalidad con objeto de facilitar el
acceso a la protecciéon de la Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial. Asi,
a efectos de acreditar los periodos de cotizacién se fijan los dias tedricos de cotizacion
que equivalen a cinco horas diarias de trabajo efectivo. Ademads, para causar derecho a la
prestacion de jubilacién y de incapacidad permanente se introduce una regla especifica
correctora consistente en un coeficiente multiplicador del 1,5 aplicable a los dias de
cotizacién teodricos. En esencia la regulacion sobre este punto se mantiene en la redaccion
dada al art. 12 LET por la ley 12/2001, de 9 de julio y en la regulacién de desarrollo
del RD 1131/2002, de 31 de octubre, que deroga el RD 144/1999, de 29 de enero,
actualmente en vigor.

Pese a que han sobrevenido modificaciones a la norma sobre la que se plantea la inconsti-
tucionalidad el Tribunal Constitucional entiende aplicable la doctrina del no decaimiento
del objeto de la cuestion de constitucionalidad cuando la norma derogada modificada o
sustituida resulte de aplicacion necesaria en el proceso a quo; por lo que procede a analizar
la normativa de la Seguridad Social desde la perspectiva del principio de igualdad.

La sentencia expone la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional segin la cual el
principio de igualdad no sélo exige que la diferencia resulte objetivamente justificada
y razonable, sino también que esa diferenciacién supere un juicio de proporcionalidad
en la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad
pretendida. A juicio del Tribunal, la norma cuestionada en los términos estrictos en los
que se establece para determinar los periodos de cotizacién exigibles para causar dere-
cho a las prestaciones cuando existen periodos trabajados a tiempo parcial, conduce a
un resultado desproporcionado desde la perspectiva del derecho de igualdad, cuando
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menos en relaciéon con aquellas prestaciones contributivas que exigen amplios periodos
de cotizacién (como es el caso de las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente),
pudiendo generar incluso supuestos de desproteccion antes situaciones reales de necesi-
dad que afectan a trabajadores a tiempo parcial.

Por el contrario, Tribunal Constitucional considera que no contradice el art. 14 CE, que
el trabajador a tiempo parcial cobre una pensién de cuantia proporcionalmente inferior
a la de un trabajador a tiempo completo en tanto que supone un esfuerzo contributivo
menor. En cambio, entiende desproporcionada la forma de cémputo del periodo de
carencia del trabajo a tiempo parcial ya que la mayor exigencia del numero de dias tra-
bajados dificulta especialmente el acceso a las prestaciones, especialmente en el caso de
trabajadores que hayan permanecido grandes periodos de tiempo trabajando a tiempo
parcial y pretendan acceder a prestaciones que exijan periodos de cotizacién elevados,
como sucede con la pension de incapacidad permanente. En base a ello, la nueva regula-
cién de la materia ha atenuado el criterio de proporcionalidad mediante diversas reglas
correctoras.

Ademas de la no observancia del principio de igualdad, la otra linea de argumentacién se
centra en la apreciacién de una situacion de discriminacion indirecta por razén de sexo.
En apoyo de esta argumentacién, el Tribunal Constitucional cita las directivas comuni-
tarias que han incorporado dicho concepto (entre otras la Directiva 2002/73/CE que
modifica la Directiva 76/207/CE, la Directiva 2000/43/CE o la Directiva 2000/78/CE),
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades asi como la incorporacién
en nuestro derecho de este concepto en los arts. 4.2.c) y 17.1 LET a través de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, y la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. La discriminacion indirecta se define
como toda “disposicién, criterio o practica aparentemente neutro que afecte en una pro-
porcién sustancialmente mayor de miembros de un mismo sexo salvo que dicha dispo-
sicién, criterio o practica resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios
objetivos que no estén relacionados con el sexo”.

Conforme a dicha acepcion, entiende el Tribunal Constitucional que se aprecia dis-
criminaciéon indirecta cuando se produce un tratamiento distinto y perjudicial de un
grupo social formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de bienes
relevantes y sin que exista justificacion constitucional suficiente que pueda ser contem-
plada como posible limite al referido derecho. Constata el Tribunal que en el supuesto
planteado el trato perjudicial alegado tiene respaldo estadistico en el dato aportado por
el Instituto de la Mujer conforme al cual el 81,94% de los trabajadores a tiempo parcial
son mujeres; por lo que concluye el Tribunal Constitucional que en este régimen diferen-
ciado del trabajo a tiempo parcial concurre una discriminacién por razén de sexo.

El Tribunal Constitucional, en virtud de la argumentacion expuesta, declara la nulidad del
parrafo segundo del art. 12.4 LET, en cuanto establece para determinar los periodos de
cotizacién de las prestaciones de la Seguridad Social, incluida la protecciéon por desem-
pleo, que se computaran exclusivamente las horas trabajadas.




cronicas de jurisprudencia

El voto particular presentado por el magistrado Conde Martin de Hijas discrepa del pare-
cer mayoritario que declara nula la regla prevista en el art. 12.4 LET pues, en su opinién,
dicha cuestion de constitucionalidad debiera haber sido desestimada. Argumenta a tal
efecto la necesidad de realizar una interpretacion sistematica y global de la regla sin que
pueda ser aislada del conjunto de sistema de la Seguridad Social y, en este sentido, parte
de la idea de que la fijacién de los requisitos de acceso a las prestaciones toma en con-
sideracion los equilibrios financieros del conjunto del sistema; en atencion a sus dispo-
nibilidades presupuestarias. Por otra parte, el voto particular difiere en la funcionalidad
asignada al periodo de carencia en tanto que, a su juicio, no debe concebirse como un
tiempo de permanencia en el sistema sino como tiempo de cotizacion. Bajo esta acepcion
el periodo de cotizacién tiene una funciéon de computo de la carga contributiva como
tiempo cotizado vy, por tanto, indica el quantum de la cotizacién. Desde esta perspectiva
entiende conformes a la constitucién los distintos lapsos de tiempo calculados por dias,
segun se cotice por contratos a tiempo parcial o por contratos a tiempo completo, en
tanto que guarda proporcionalidad el indice de calculo empleado que se establece sobre
la idea de una carga de contribucion. En relacion a la discriminacion indirecta por razén
de sexo, alude a la excepcion incluida en la normativa sobre dicho tipo de discrimina-
cién de que dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse objetivamente por
una finalidad legitima y que los medios necesarios sean adecuados y necesarios. En su
opinién, la medida enjuiciada tiene como justificacién objetiva la propia logica de la
contributividad del sistema.

Abono de prima salarial anual y obligacion de cotizar en el tiempo. Debe cotizar prorra-
teandose el importe a lo largo de los doce meses del afio. Responsabilidad empresarial
por infracotizacién en la cuantia que suponga la base reguladora de la pension. En la STS
de 17 de noviembre de 2004, I.L. J 2235, se dirime si es correcta la practica de cotiza-
cién realizada por Club de futbol para el que trabajaba el actor recurrente conforme a la
cual se cotizaba por las primas anuales sélo los meses en los que correspondia su cobro,
aplicindose la base maxima del grupo profesional correspondiente. El actor recurrente
entiende, por el contrario, que dichas primas o comisiones deben prorratearse a lo largo
de los doce meses del afio ya que tal practica repercute negativamente en el calculo de la
base reguladora de la pensién a la que tiene derecho por hallarse en situacion de incapa-
cidad permanente por accidente no laboral. Junto a la pretension de que se estime una
base reguladora superior, el actor declara al Club responsable por infracotizacion.

El Tribunal Supremo senala, en primer lugar, la obligacién de cotizar por tales cuantias
dado el caracter salarial de las primas y que su cotizacion, al tratarse de un complemento
de vencimiento superior al mes, debe prorratearse a lo largo del afio. Ello en base al art.
23.1.a) del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, que sefala que las percepciones de
vencimiento superior al mes se prorratearan a lo largo de los doce meses del afio. Por lo
demas, la divergencia entre retribucion y cotizacién conduce a un perjuicio en la carrera
de seguro del trabajador. Partiendo de esta situacién el Tribunal declara la responsabilidad
directa del Club empleador en la cuantia que alcance la diferencia de la base reguladora
de la pensién.




7. RECAUDACION

En materia de reintegro de cantidades indebidamente percibidas, cabe resefiar dos sen-
tencias. La primera, la STS de 25 de octubre de 2004, I.L. ] 2014, mantiene la reiterada
jurisprudencia en la materia sobre el plazo de prescripcion, apuntando que tan sélo
resulta de aplicacién el periodo de retroactividad de 3 meses, sobre la base del principio
de equidad, a aquellas prestaciones percibidas con anterioridad al 1 de enero de 1998.
En segundo lugar, en la STSJ del Pais Vasco de 12 de febrero de 2004, I.L.J 2116, el
Tribunal concluye la procedencia del reintegro de las cantidades indebidamente per-
cibidas por un beneficiario del subsidio por desempleo, al haber percibido ingresos
periodicos, sobre la base de reiterada doctrina jurisprudencial que autoriza al INEM a
que reclame aquellas cantidades.

Asimismo, debe hacerse mencién también a la STS de 29 de septiembre de 2004, L.L.
J 2204. En ella, siguiendo la doctrina sentada por el propio Tribunal, sostiene que en el
procedimiento recaudatorio de los recursos del sistema de la Seguridad Social, cuando
las actuaciones administrativas son declaradas nulas, no se interrumpe el plazo de pres-
cripcion.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

Reiterando la doctrina ya presente en otras muchas sentencias, la STS de 16 de julio de
2004, I.L. J 1880, senala que la presuncion del art. 115.3 de la LGSS sdélo es aplicable a
las dolencias aparecidas en tiempo y lugar de trabajo y no a las que se manifiestan en
el trayecto de ida o vuelta al mismo, pues no derivan directamente de la ejecucion del
contenido de la relacién de trabajo, quedando asi el accidente in itinere considerado como
accidente laboral tinicamente cuando las dolencias se producen como consecuencia de
una accioén subita y violenta, correspondiente al sentido vulgar y tradicional del acciden-
te. Y como en el supuesto enjuiciado la embolia se manifesté cuando el trabajador ya
habia salido de la empresa, ésta no seria considerada como accidente de trabajo.

Segun la STS de 3 de diciembre de 2004, I.L. J 2416, los infartos de miocardio subita-
mente acaecidos fuera de las horas y del lugar de trabajo, y en tiempo alejado de la jorna-
da laboral no pueden calificarse de accidente de trabajo, sino de enfermedad comun. En
el caso analizado, ademds de ser los dos infartos episodios distintos y no necesariamente
sucesivos de una misma enfermedad comun, no es esa relaciéon de causalidad patologica
la que exige la LGSS, sino el imprescindible nexo causal directo entre trabajo desarrollado
y el infarto; nexo que no existe en el caso, dado el lugar y la hora en que hizo aparicién
la citada enfermedad.

La STSJ de Valencia de 25 de junio de 2004, I.L. J 2197, recuerda que el accidente
de trabajo in itinere no se presume, y que exige plena prueba de su existencia. Senala la
sentencia que en este caso no hay prueba que muestre la concurrencia de los requisitos
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para el accidente in itinere, pues se rompe el nexo causal, no sélo por el transcurso de 55
minutos desde el fin de la jornada, sino también por la imprudencia que significa con-
ducir bajo la influencia del alcohol y salirse de la calzada e invadir la banda izquierda de
la carretera, todo lo cual son imprudencias temerarias.

B) Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad

Para el Tribunal Supremo, en la STS de 8 de octubre de 2004, I.L. J] 1943, hay que
tener presente que el art. 86.1 LPL establece que en ningln caso se suspendera el pro-
cedimiento por seguirse causa criminal sobre los hechos debatidos. Esto implica que el
mandato de la OM de 18 de enero de 1996, que ordena la paralizacion del expediente
administrativo para la imposicion del recargo por falta de medias de seguridad, carece
de un mandato legal que lo sustente. La imposicién del recargo no afecta al principio
non bis in idem, de forma que, tal como sefala el Tribunal Constitucional en su STC de 27
de noviembre de 1985, la regla non bis in idem no siempre imposibilita la sancién de unos
mismos hechos por autoridades de distinto orden.

La STSJ de Cataluiia de 11 de febrero de 2004, I.L. ] 2174, sefiala que procede el recar-
go de 40% por falta de medidas de seguridad, dada la existencia de una maquinaria
carente de las mas elementales medidas de seguridad, como era la del estar dotado de
un techo o poértico de proteccion para el conductor, en caso de vuelco, asi como carecer
de cinturén de seguridad. En esas condiciones, cualquier maniobra de desestabilizacion
del vehiculo ponia en peligro la permanencia del conductor sobre el mismo, dado que
no se hallaba sujeto. Por otra parte, el remolque en el que se introducia el toro se hallaba
paralizado Gnicamente con el freno hidraulico, por lo que no se habian accionado todos
los sistemas de inmovilizacién, como el freno mecanico y las calzas que impidieran su
desplazamiento.

Segtin la STSJ de Navarra de 21 de abril de 2004, I.L. J 2183, el recargo tiene natu-
raleza indemnizatoria, pues pretende compensar al trabajador un dafio mas alla de los
principios tasados de responsabilidad de régimen general de prestaciones por accidente,
de acuerdo con el principio basico del derecho civil segun el cual la objetivizacién de
la responsabilidad por riesgo no excluye la posible valoracién de la imprevisibilidad del
ilicito laboral. Siendo también coherente que la empresa asuma civilmente un dafio que
le es imputable en cierta medida por su imprevisién. Esta naturaleza indemnizatoria del
recargo se pone de manifiesto en todos los casos en que la responsabilidad se pretende
ampliar por la culpa civil del empresario a todos los dafios sufridos por el trabajador,
en los que, en virtud de la unidad de la responsabilidad, se toma el dafio efectivo como
limite del resarcimiento, computando a estos efectos todas las prestaciones recibidas y
prohibiendo la duplicidad de indemnizaciones por la misma causa.

De la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 13 de julio de 2004, I.L. ] 1848, en relacién
con el art. 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, se desprende que ésta tenia
frente al trabajador un deber genérico de garantizar su seguridad, con obligaciéon de
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conservar los equipos de trabajo en condiciones adecuadas al efecto, siguiendo en su
caso las instrucciones del fabricante, y realizando las comprobaciones y pruebas peri6-
dicas necesarias, siendo necesario que tales equipos fuesen equipados con dispositivos
que impidan el acceso a sus zonas peligrosas. Pues bien, el accidente tuvo por causa un
defecto en el sistema de seguridad de la maquina al bajar el pistén de prensado ines-
peradamente sin haber descendido la pantalla protectora, constando igualmente como
acreditado que el funcionamiento de la mdquina no habia sido comprobado hasta marzo
de 2002, es decir, mas de cinco afios después desde que comenzé a funcionar. Tal cir-
cunstancia es reveladora de una evidente dejacién empresarial en las obligaciones que
de manera especifica le impone el art. 4.2 del RD 1215/1997, al no haber efectuado
ningun tipo de verificacién o pruebas que hubiesen permitido comprobar los defectos
de funcionamiento de la maquina y que salieron a la luz a raiz del siniestro. De ahi que
corresponda un recargo del 40% por falta de medidas de seguridad.

La STSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2185, sefiala que existe una rela-
cién de causalidad en ambas empleadoras condenadas, pues las dos, realizando idéntica
actividad y participando en la realizacién del trabajo especifico omiten garantizar los
medios de seguridad y garantia para el trabajador. Una por ser la empleadora directa del
trabajador, y no adoptar las medidas de seguridad que le competen respecto al mismo,
y la otra porque encuadrandose dentro de la misma actividad, dirigiéndola y coordi-
nandola, omite estas ultimas funciones y realiza un método y operatividad totalmente
desajustados, sin coordinar los trabajos, sin adoptar esas medidas de garantia necesarias
para que la elevacion del bastidor se realice dentro de unos parametros de seguridad,
exigibles no s6lo en todo tipo de prestacion laboral, sino mas especificamente cuando
se esta llevando a cabo a través de materiales que suponen gran riesgo y peligro para los
que los manipulan por su peso y dimension.

C) Indemnizacion por daios y perjuicios

La STSJ de Cataluiia de 20 de mayo de 2004, I.L. ] 2065, recuerda que es posible la
responsabilidad civil por dafos y perjuicios derivada del incumplimiento empresarial
de sus obligaciones en materia de seguridad y salud, basada en un régimen de respon-
sabilidad por culpa directamente relacionada con el incumplimiento de la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales y complementaria de la proteccion publica,
y que completa en su integridad el sistema de responsabilidades a cargo del empresario,
derivadas todas ellas de forma directa o indirecta del incumplimiento por el mismo del
deber de seguridad que deriva de la propia relacién laboral. La doctrina jurisprudencial,
en materia de responsabilidad empresarial por accidente laboral, viene aplicando el
principio de la “causalidad adecuada”, que impone la necesidad de valorar, en cada caso
concreto, si el acto antecedente se presenta como causa necesaria al efecto lesivo produ-
cido.Y en el caso analizado no queda acreditada dicha causalidad.

Si que estima la procedencia de la indemnizacién la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid)
de 18 de octubre de 2004, I.L. ] 2168. Segtin dicha resolucion, debe indemnizarse al
trabajador con 33.997,50 euros por secuelas y 5.860.97 por incapacidad temporal, lo
que conlleva indemnizarle por todos los conceptos, incluido el dano moral, fijindose en
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consecuencia el montante indemnizatorio en 39.858.47 euros. De dicha cantidad son
responsables solidariamente las dos empresas demandadas, pues ambas en el momento
del accidente eran responsables de la seguridad e integridad fisica del actor, dado que
fue la conducta confluyente de los representantes de ambas empresas la que originé el
accidente.

No se aprecia responsabilidad empresarial en la STSJ de Galicia de 20 de julio de
2004, I.L.J 1866. Segtin dicha resolucion, para que pueda darse la apreciacion de culpa,
es necesario la omision por parte del deudor, de la responsabilidad que se exija en la
naturaleza de la obligacién (articulo 1104 del Codigo Civil). Por ello, para calificar de
culposa una conducta, no solamente habra de atenerse a la diligencia exigible segtn las
circunstancias de las personas, tiempo y lugar, sino que tal conducta se proyecte al riesgo
que implique su previsibilidad. No hay ninguna prueba en el relato de los hechos pro-
bados de la que se desprenda una accién o una conducta del empresario que implique
incumplimiento de las obligaciones in vigilando o in eligendo, evidencidndose una absoluta
falta de conducta culposa en el empresario, por cuanto el furgén blindado cumplia con
todas las exigencias técnicas y de seguridad legalmente exigidas, y mientras las puertas
del mismo permanecieron cerradas no consta que hayan penetrado ni balas, ni humo en
el habitaculo correspondiente.

D) Enfermedad profesional

Segtn la STSJ de Catalufia de 9 de junio de 2004, I.L. J 2063, el eczema de contacto
alérgico profesional que presenta la trabajadora estd en directa relaciéon con el trabajo
que realizaba como ayudante de peluquera, puesto que ha sido declarada en situacién de
incapacidad permanente total derivada de enfermedad profesional, habiéndosele prac-
ticado pruebas de alergia que resultaron positivas para la parafenilenodiamina (tintes)
y persulfato de amoniaco (permanentes). El hecho de que hubiera trabajado con ante-
rioridad en otra peluqueria es un dato irrelevante para entender que se ha producido
ruptura del nexo de causalidad. Ademas, la trabajadora no tenia por qué saber que ya
tenia la enfermedad cuando empez6 a trabajar para la actora, cuyos sintomas aparecie-
ron por primera vez en el mes de septiembre de 2000, cuando se le efectuaron una
serie de pruebas alérgicas. Por consiguiente, existe una relacién directa entre la falta de
medidas de seguridad, cuya concurrencia no se discute, y el resultado producido, pues
la trabajadora no fue sometida a ningin reconocimiento médico previo, pese al riesgo
existente de poder contraer una enfermedad profesional por el contacto con productos
peligrosos. Por otra parte, los medios de proteccion utilizados no fueron eficaces para
evitar el riesgo, declarando al respecto la sentencia que la empresa utilizaba guantes de
latex sin la marca CE. En consecuencia, procede el recargo del 30% por falta de medidas
de seguridad.




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

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 30 de julio de 2004, I.L. J 1849, entiende que,
con independencia de las consecuencias de tipo administrativo que pueda acarrear
carecer de permiso de trabajo y residencia, ello no significa que la relacién laboral del
trabajador extranjero no haya generado ningtn derecho. Asi, pudiendo encuadrarse su
situacion dentro de la Gran Invalidez, debe atribuirse en exclusiva la responsabilidad a la
empresa que cometio6 irregularidades en su contratacion, sin posibilidad de extensién a
la Mutua que se haya al margen de éstas.

En la STS de 27 de octubre de 2004, I.L. ] 1909, se atribuye la responsabilidad principal
y directa a la empresa en el abono de la prestacién por incapacidad permanente parcial
derivada de accidente de trabajo, en un supuesto en el que el alta del trabajador se realiza
de forma extemporanea, via fax, horas mas tardes de acaecer el accidente, habiéndose
efectuado las cotizaciones dentro del plazo.

La STSJ de Navarra de 7 de abril de 2004, I.L. ] 2181, declara a la empresa responsable
del abono del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios, al incumplir las obli-
gaciones que le correspondian de dar de alta y efectuar las cotizaciones pertinentes. No
resulta de aplicacién la doctrina de la proporcionalidad y de la ponderacion de la volun-
tad empresarial por cuanto no se trata de un caso de infracotizacién, sino de ausencia de
la misma, y no es posible entender la actuaciéon empresarial fundada en error o desco-
nocimiento excusable, sino que se trata de un incumplimiento grave y prolongado en el
tiempo, sin alegar causa alguna que justifique la ausencia de cotizacién.

En la STS de 7 de octubre de 2004, I.L. ] 2208, se trata de dilucidar quién es responsable
del pago de una prestacién de viudedad generada en 1999, cuyo causante fue declarado
en 1960 en situacién de invalidez permanente absoluta derivada de accidente de trabajo:
la compania aseguradora privada que asumié en aquel momento la cobertura del riesgo
o la entidad publica encargada de la garantia de las prestaciones. Concluye al respecto el
Tribunal que la entidad responsable es la compania aseguradora, sobre la base de lo dis-
puesto por la Disposicién Transitoria Quinta de la LGSS y la normativa del seguro de acci-
dentes de trabajo anterior a 1966 a la que aquél remite, recordando que la jurisprudencia
de la Sala, cuando el accidente de trabajo es la contingencia que determina una prestacion,
la responsabilidad debe atribuirse a la entidad en el momento en que aquél se produce.

10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Reintegro de gastos sanitarios

En la STS de 23 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2389, dictada en recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, la cuestion litigiosa se concreta en determinar
si un Servicio Publico de Salud debe reintegrar a la Entidad Colaboradora (una Mutua)
los gastos de asistencia sanitaria derivados de un accidente in itinere, constatdndose poste-
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riormente que la accidentada no era trabajadora por cuenta ajena sino por cuenta propia,
de modo que la prestacién de dicha asistencia competia al Servicio Publico de Salud.Y la
sentencia entiende que la prestacién de asistencia sanitaria corresponde al Sistema nacio-
nal de Salud, dada la condicién de la accidentada, como causante de alta en el RETA.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

Segtn la STS de 8 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 1974, dictada en recuso de
casacion para la unificaciéon de doctrina, tiene derecho a la prestacién por incapacidad
temporal todo beneficiario que después de haber agotado un primer periodo de incapa-
cidad temporal derivada de enfermedad comun, se incorpora al trabajo y, antes de que
transcurran seis meses de actividad laboral, causa nueva baja por la misma enfermedad.Y
es que es suficiente para tener derecho a dicha prestacion el que se cumpla la exigencia
general del art. 130 de la LGSS de que se hayan cotizado seis meses en los cinco anos
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante.

En la STS de 26 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2069, dictada en recurso de casa-
cién para la unificaciéon de doctrina, la cuestién que se plantea es la fecha de comienzo
del devengo de la prestacion de incapacidad temporal por enfermedad comun, referida
a los casos en que los partes de baja y confirmacién se presentan fuera de plazo y la
solicitud de pago se formula después del alta por curacion. Para el Tribunal Supremo,
el abono de la prestacién economica correspondiente a la situacién de incapacidad tem-
poral no esta condicionada a la previa solicitud de parte, sino que se hace efectivo, de
modo directo y automatico, conforme al principio de oficialidad, una vez producidos y
presentados los correspondientes partes médicos de baja y confirmacion.

Segtin la STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2004, I.L. ] 2107, es causa de extinciéon
de la incapacidad temporal, el alta médica sin declaracién de incapacidad permanente,
o el agotamiento de los 30 meses de duraciéon maxima de la prestacion, si bien existe
otra causa que produce la extincién de la incapacidad temporal sin mas: cuando recae
resolucion denegatoria de la invalidez.

La STSJ de Extremadura de 14 de enero de 2004, I.L. ] 2110, sefiala que se reputa en
fraude de ley el contrato temporal suscrito cuando el trabajador padecia con anterioridad
una enfermedad, diagnosticada y que habia requerido ingreso, estando pendiente de
intervencion quirurgica para solicitar baja laboral a los tres dias de iniciarse el contrato
sin que conste variacién en su enfermedad.

Segtn la STSJ de Valencia de 1 de junio de 2004, I.L.J 2125, es requisito imprescindible
para entender que una incapacidad temporal deriva de enfermedad profesional, el que
ésta haya sido contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena. No se
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puede entender como enfermedad profesional la tuberculosis del celador cuando el con-
tacto con pacientes tuberculosos tuvo lugar cinco anos antes y durd apenas dos meses.

Segun la STSJ de Catalufia de 23 de febrero de 2004, I.L. ] 2175, aunque hayan trans-
currido los 30 meses de prorroga especial desde el inicio de la incapacidad temporal,
sin declaracion de invalidez, el abono del subsidio econémico debe proseguir hasta la
correspondiente alta médica o hasta la calificacién de secuelas. Por tanto, el derecho a la
percepcion econdmica se extingue en la fecha en que se dicta la resoluciéon del INSS que
se pronuncia sobre la pretendida incapacidad.

La STSJ de Valencia de 22 de junio de 2004, I.L. ] 2190, sefiala que tratandose de con-
tingencias comunes, si el trabajador no esta en situacion de alta o asimilada al alta, no hay
obligacion de anticipo a cargo del INSS, siendo el empresario el responsable.

En la STS de 26 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 2316, dictada en recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, el problema se contrae a determinar si el INSS
es responsable subsidiario del pago de las prestaciones de incapacidad temporal corres-
pondientes a la empresa del 4° al 15° dia, cuando ésta no las abona, en los casos en que
la colaboracién de la gestién en cuanto a las referidas prestaciones, derivadas de enfer-
medad comun, se lleva a cabo por una Mutua Patronal de Accidentes y Enfermedades
Profesionales. A tal efecto, la Sala aplica la doctrina contenida en la reciente Sentencia de
1 de junio de 2004, afirmando que la Mutua se sittia en estos casos en la misma posicién
que el INSS cuando éste es el responsable del pago de las prestaciones por incapacidad
temporal. Por ello sera la Mutua y no el INSS quien responda subsidiariamente en caso
de insolvencia de la empresa en el pago de las prestaciones de las que ha de responder
directamente, las comprendidas entre el 4° y el 15° dia de baja, y tinicamente le alcanzara
la responsabilidad subsidiaria en estos casos cuando la Mutua resulte insolvente.

La STSJ de Baleares de 17 de septiembre de 2004, I.L. ] 2372, sefiala que es responsabi-
lidad del INSS el pago de las prestaciones de incapacidad temporal durante la extincién
del contrato por fin de temporada en una trabajadora discontinua, al ser el INSS quien
tenia asumida tal obligacién en el periodo reclamado.

B) Regimenes Especiales

La STSJ de Asturias de 30 de enero de 2004, I.LL. J 2039, no estima la devolucion de
prestacion de incapacidad temporal demandada por el INSS, en un supuesto en que el
trabajador estaba en alta en dos regimenes, con dos actividades muy distintas, y en el
que las dolencias le incapacitaban para el trabajo de minero (en que obtuvo una invali-
dez permanente total), pero no para el de regente de hotel, que no requeria esfuerzos
fisicos

La STS de 30 de septiembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 1938, dictada en recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, sefiala que el requisito de estar al corriente en
el pago de las cotizaciones en el momento del hecho causante de la prestacion solicitada
se exige como regla generan en el RETA para poder acceder a la incapacidad temporal,
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sin que quepa aplicar la técnica de la invitacion, y sin posibilidad de completar las coti-
zaciones a posteriori.

La STS de 18 de septiembre de 2004, Sala Cuarta, LL. J 2224, dictada en recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, sefiala que tal y como establece el art. 3.2 del
RD 2110/1994, de 28 de octubre, al devolver el cardcter voluntario a la prestacion de
incapacidad temporal dentro del RETA, resulta requisito indispensable para el reconoci-
miento del derecho a la citada prestacién que el trabajador se halle al corriente en el pago
de las correspondientes cotizaciones en el momento de producirse el hecho causante.

12. MATERNIDAD

La STS de 30 de octubre de 2004, I.L. ] 1891, estima el recurso de casacién por unifi-
caciéon de doctrina interpuesto por parte de una trabajadora que reclamaba el recono-
cimiento de una base reguladora del subsidio de maternidad superior a la fijada en via
administrativa, y el abono de las diferencias econdémicas resultantes. El Tribunal aplica la
misma doctrina que en otras ocasiones para el calculo de la base reguladora de la presta-
cién de IT cuando la relacién laboral no se extiende a todo el mes, de tal manera que los
dias efectivamente cotizados deben dividirse sélo por el nimero de dias a que dicha coti-
zacion se refiere. Segin el Tribunal Supremo, dicha doctrina, aunque se sent6 respecto de
trabajador eventual, resulta aplicable a todos los casos en que la prestacion de servicios
no abarca la totalidad del mes de referencia —ya sea éste el anterior, ya el mismo en que
se produce la situacion protegible—, el divisor lo constituyen los dias a que la cotizaciéon
se refiere y no todos los dias del mes. Cuando se produce ese previo reconocimiento
judicial firme y, como ocurre en el caso, entre el fin de la IT y el inicio de la prestacion
por maternidad no concurre ninguna circunstancia que, incidiendo en los parametros
legales de calculo, pueda dar como resultado otra base distinta, aquel pronunciamiento
judicial firme debe producir el efecto positivo de cosa juzgada. Por tanto, la sentencia
recurrida aplicoé doctrina errénea al establecer una base distinta.

Por el contrario, el Tribunal Supremo, en la STS de 2 de noviembre de 2004, I.L. ] 2334,
varia la doctrina que habia sostenido anteriormente en supuestos de hecho analogos a
la sentencia citada. En ésta, se plantea la cuestion de determinar si la trabajadora —que
se encontraba antes de causar derecho a la prestacion de maternidad en situacion de
reduccion de jornada por guarda legal—, tiene derecho a percibir esa prestacion calcula-
da sobre las bases de cotizacién correspondientes al momento inmediatamente anterior
a la reduccion de la jornada o, subsidiariamente, sobre el promedio anual de las bases
anteriores a la maternidad. Seglin la sentencia analizada, hay que llegar a la misma
solucién que se ha establecido por las sentencias dictadas en los recursos 3108/2003,
4028/2003, 5013/2003 y 5363/2003, en relacién con el calculo de las prestaciones
de desempleo. En estas sentencias se establece que la regla general que determina que
el cdlculo de la prestacién sobre el periodo coincidente —s6lo en parte en el presente
caso— con el tiempo de reduccién de jornada no puede obviarse con una regla especial,




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

segtin la cual el cdlculo deberia realizarse sobre las bases de cotizacién a tiempo com-
pleto. El Tribunal alega que esa regla no existe en nuestro ordenamiento (art. 133 quater
LGSS en relacién con el art. 13 del Decreto 1646/1972 en el supuesto general y con
el art. 5 del Real Decreto 144/1999 para los contratos a tiempo parcial), que parte del
principio general de proporcionalidad entre la renta sustituida (el salario perdido) y la
renta de sustitucién (la prestacién de desempleo o maternidad). La argumentaciéon del
Tribunal Supremo se completa en el sentido que esta regla se aplica a todos los supuestos
de pérdida de la renta de activo —sea esta pérdida referida a un empleo a tiempo comple-
to o a jornada reducida—, y que responde a la logica de la proteccion social que impide
que la renta de sustitucion sea superior a la renta sustituida, lo que ocurriria si el salario
se calculara en funcién de una jornada reducida y la prestacién social en funcién de la
retribucién correspondiente a una jornada completa.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial Agrario

La STS de 9 de noviembre de 2004, I.L. ] 2335, examina un caso en el que un trabaja-
dor habia cotizado 34 afios pero adeudaba 22 mensualidades en el momento de fallecer,
y por ello, aplicando la literalidad de la norma, el cényuge ve denegada la pension de
viudedad solicitada. El Tribunal reitera la doctrina expresada (con votos particulares) en
la STS de 31 de mayo de 2004, I.L. J 883, en el sentido de que la exigencia de que el
causante no adeudase un importe superior a seis mensualidades para que su conyuge
pueda acceder a la pension de viudedad es una exigencia que se formula en el Régimen
Especial Agrario sin causa suficiente y razonable para ello, dado que el Régimen Especial
de los Trabajadores Auténomos no existe idéntica limitacion, siendo que en ambos regi-
menes es el trabajador el responsable del ingreso de sus cotizaciones, y que se trata de
prestaciones contributivas. En consecuencia, nuevamente, resuelve conceder la pension
de viudedad solicitada, toda vez que los supervivientes ya habian abonado las cotizacio-
nes adeudadas tras el oportuno requerimiento para ello.

Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos

La STS de 9 de diciembre de 2004, I.L. ] 2353, resuelve que la propiedad del suelo o del
vuelo de una finca agraria no es requisito indispensable para proceder al encuadramiento
de los trabajadores en el REA; pero no procede tal encuadramiento cuando la actividad
aparentemente forestal de una empresa se halle integrada en una organizaciéon de mayor
envergadura de naturaleza industrial o de servicios, en cuyo caso debe prevalecer la rea-
lidad econémica frente a la apariencia formal.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.
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15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia e incompetencia de la Jurisdiccion Social

La STS de 16 de julio de 2004, I.L.] 1817, recuerda la doctrina contenida, entre otras, en
la Sentencia de 29 de abril de 2002, segtin la cual, la gestién recaudatoria que excluye de
la competencia del orden social el art. 3.1.b) LPL no se limita cuando se refiere a las coti-
zaciones a su sentido estricto, referido la actividad encaminada a hacer efectivo el cobro
de una deuda ya declarada y fijada en su importe, sino que tal expresiéon alcanza, cuando
se trata de las cotizaciones, no soélo a esas operaciones materiales de cobro, sino también
a la declaracion de la existencia de la obligaciéon de cotizar y a la determinacion de su
importe. Se llega a esta conclusiéon porque la propia redaccién del art. 3.1.b) LPL, pese a
su caracter incompleto, muestra con claridad que la actividad recaudatoria se entiende en
este precepto en sentido amplio, como una actividad que, en el ambito de las relaciones
de cotizaciéon y a diferencia de lo que ocurre con la accién protectora, comprende todas
los actos de declaracion de la deuda y de fijacién de su importe (liquidacion).

En la STS de 7 de julio de 2004, I.L. J 1877, se reitera la doctrina segtin la cual el art.
3.1.b) LPL excluye del ambito de la jurisdiccién social no sélo las controversias sobre
recaudacion en sentido estricto, sino todas aquellas que tengan por objeto la declaracién
de la existencia de la obligacién de cotizar o la determinacién del importe y alcance
de las cotizaciones, sin que el hecho de que no exista un acto administrativo previo de
liquidacion altere la regla de competencia. En este sentido se pronuncia también la STS
de 21 de octubre de 2004, I.L. J 1903.

Por el contrario, la STS de 27 de octubre de 2004, I.L. ] 1843, si que establece la compe-
tencia del orden social en relacién al capital coste. Sobre esta cuestion se ha pronunciado
el Tribunal Supremo en repetidas ocasiones, sirviendo de muestra de su doctrina las SSTS
de 28 de febrero de 2001 y 23 de enero de 2002, respecto a sacerdotes o religiosos secu-
larizados. Se admiten unas cotizaciones ficticias, considerando cotizados unos periodos
de tiempo en los que no era posible la cotizacién, precisamente para determinar “una
mayor cuantia de la pensién a los interesados de la que corresponderia en funcién de los
afnos realmente cotizados al sistema de la Seguridad Social”. Como contrapartida a ese
beneficio se han previsto las correspondientes compensaciones econémicas, imponiendo
a los interesados el deber de abonar el capital coste de la parte de pension que se derive
de los afios de ejercicio sacerdotal o religioso, que han sido reconocidos como cotizados
a la Seguridad Social; ninguno de esos conceptos responde a la esencia de la gestion
recaudatoria ni son propiamente “cotizaciones”, por estar referidas a un tiempo en el
que no habia obligacién ni posibilidad de cotizar; el capital coste tiene un componente
econémico en favor de la entidad gestora, pero no pertenece propiamente a la gestiéon
recaudatoria, sino a una contraprestacion a cargo del beneficiario, para compensar a la
entidad gestora de la ventaja que representa el incremento de la pensiéon de jubilacion,
sin responder a cotizaciones reales. Por tanto, es competente la jurisdiccién laboral.




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

La STS de 5 de octubre de 2004, I.L. J 1939, resume la doctrina del Tribunal Supremo
en relacién a cudl ha de ser el orden jurisdiccional competente en materia de cuotas
devengadas. El anilisis de dicha jurisprudencia conduce a declarar que el conocimiento
de la misma no le corresponde al orden jurisdiccional social, sino a los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. La razén principal es que la gestién recauda-
toria que excluye la competencia del orden social [art. 3.1.b) de la LPL] no se limita a
las operaciones materiales de cobro, sino también a la declaracién de la existencia de
la obligacién de cotizar y a la determinacion de su importe. Esta acepcion amplia de
“recaudaciéon”, que es la acogida en el art. 18 LGSS, permite comprender en la exclu-
sion competencial tanto la impugnacién de las actas de liquidacion de la Inspeccion de
Trabajo como, en general, toda la gestiéon que se conecta con la denominada recaudacion
en periodo voluntario. Vid, en este sentido, la STS de 18 de octubre de 2004, 1.L.]J 2077,
STS de 11 de noviembre de 2004, I.L. ] 1939, STS de 15 de noviembre de 2004, I.L. ]
1939 y STS de 22 de noviembre de 2004, I.L. ] 2082.

La STS de 2 de diciembre de 2004, I.L. J 2358, recuerda la jurisprudencia de unifica-
cién de doctrina (por ejemplo, la STS de 1 de diciembre de 2003, STS de 5 de octubre
de 2004) que ha resuelto que corresponde a la jurisdiccién social la resoluciéon de los
litigios sobre afiliacion y alta en Seguridad Social (hasta la entrada en vigor del art. 23 de
la Ley 52/2003, de 10 de diciembre), y que corresponde a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa la competencia en materia de cuotas devengadas.

En la STS de 9 de diciembre de 2004, I.L. ] 2407, se plantea una primera cuestiébn con-
sistente en determinar si un médico de la Seguridad Social con “nombramiento even-
tual” para prestacion de trabajo de “refuerzo” de los servicios de atencién continuada
tiene derecho a reclamar que la entidad gestora mantenga sin interrupcién la situacion
de alta durante todo el tiempo de vigencia del nombramiento, en lugar de limitar dicha
situacion a los periodos de tiempo de la prestacion de trabajo. Una segunda cuestion es
si el deber de cotizacién a cargo de la entidad empleadora se ha generado de la misma
forma ininterrumpida, con la consiguiente retroaccion del reconocimiento del mismo y
pago de las correspondientes cotizaciones a la fecha inicial del nombramiento. La apli-
caciéon de la doctrina del Tribunal Supremo en casos anteriores (STS de 29 de abril de
2002) conduce a declarar de oficio la falta de jurisdiccién del orden social para conocer
de la cuestién planteada en las presentes actuaciones relativa al pago de las cotizaciones.

JuLia Lopez LOPEZ

Eusesr J. CorLAs NELA ConNsUELO CHACARTEGUI JAVEGA
Nuria PuMAR BELTRAN IoNast AREAL CALAMA

EuGeniA ReviLLA ESTEVE Josep FARGAS FERNANDEZ
Francisco ANDRES VALLE MuRoz Eva GARRIDO PfREZ







cronicas de jurisprudencia

X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

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

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los niimeros 13 a 16 del 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margi-
nales I.L.J 1785 a 2431).

1. DESEMPLEO

C) Nivel contributivo

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

Las SSTS de 2,4y 23 de noviembre de 2004, 1.L.J 2137, 2285, y 2150, respectivamente,
resuelven la cuestion del calculo de la cuantia de la prestacion por desempleo de un tra-
bajador, que antes de ser despedido tenia jornada reducida por guarda legal. La sentencia
del TS] habia resuelto que la base reguladora se calculara sobre las cotizaciones realmente
efectuadas en los seis meses anteriores, a pesar de haber tenido en cuenta que la deman-
dante habia trabajador con jornada reducida.

Ante esta resolucion, la demandante solicita que el calculo de la base reguladora se efec-
tue conforme a las bases de cotizacién correspondientes a la jornada completa no traba-
jada por ella durante el periodo anterior de seis meses.

En este aspecto, el precepto de aplicacién, el articulo 211 LGSS, establece que “la base
reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de la base por la que se haya
cotizado por dicha contingencia en los tltimos 180 dias trabajados”, y basandose en este
precepto el Tribunal Supremo entiende que no se estima vulneracién del principio de
igualdad, si bien reconoce que la regulacién actual de esta cuestiéon puede resultar insa-
tisfactoria desde la perspectiva de un logro mas completo de los objetivos de conciliacién
del trabajo y la vida familiar, pero, segun el Tribunal Supremo, la superacién de estas
insuficiencias corresponde al legislador y no a los érganos judiciales.

f) Compatibilidad e incompatibilidad

Enla STS de 19 de noviembre de 2004, I.L.J 2379, se plantea un recurso por la deman-
dante al serle denegada la prestacion por desempleo, inicialmente concedida por el INEM,
revocando la prestacion concedida y declarando indebidas las percepciones abonadas has-
ta ese momento basindose en el hecho de que la demandante era funcionaria de carrera
en el ICS y que por tanto no tenia derecho a percibir la prestacion por desempleo, ya que
por ser funcionaria no se puede entender como un trabajo a tiempo parcial el desempe-
fado por la actora, en jornada de dos horas y media diarias.
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En la alegacion de los hechos quedd probado que la jornada de trabajo no se reducia a las
dos horas y media, sino que tenia que estar disponible el resto del tiempo hasta completar
la jornada ordinaria de un médico con jornada completa.

El articulo 221.1 LGSS que sirvi6 de base a la sentencia recurrida dice que “La prestacion
o el subsidio por desempleo seran incompatibles con el trabajo por cuenta propia (...) o
con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando éste se realice a tiempo parcial, en cuyo
caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo
trabajado”.

El Tribunal Supremo entiende que la prestacién de servicios de la demandante no puede
ser considerada en absoluto como a tiempo completo, sino parcial, pues en cualquier
caso el tiempo de localizacion o disponibilidad en ningtn caso se puede equiparar al de
trabajo efectivo.

Por tanto, no habiéndose acreditado que la demandante haya sido requerida para prestar
servicios en tiempo equivalente a una jornada completa, no cabe entender que su trabajo
tiene una condicion distinta a la que equivale a trabajo a tiempo parcial, tal y como exige
el articulo 221.1 LGSS para que opere la excepcion a la regla de incompatibilidad para
percibir las prestaciones por desempleo.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

En relacién a la clarificacién del concepto de rentas computables, se pronuncia el Tribunal
Supremo en la STS de 8 de noviembre de 2004, I.L. J 1974, acerca de si las plusvalias
obtenidas por la venta de acciones o activos mobiliarios tienen o no la consideracién de
rentas a los efectos de la prestacion de desempleo, en especial, cuando, como ocurre en
este caso concreto, tal venta es efectuada consecutivamente en varios ejercicios fiscales.

En tal sentido el Tribunal estima que la venta de activos mobiliarios no es equiparable a
una renta que mejore o eleve los ingresos mensuales del beneficiario, sino que lo que
sucede con tal operacion es la sustitucién de un elemento patrimonial por otro. En cuanto
a la periodicidad de los ingresos, tampoco afecta al supuesto en cuestion, pues la reite-
raciéon del ingreso durante varias anualidades se debe a factores circunstanciales, que en
nada afectan a la naturaleza de la operacion realizada.

b’) Subsidio de prejubilacién

El Tribunal Supremo ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse en unificacién de doctrina
acerca de lo que deba entenderse por rentas a efecto de las prestaciones asistenciales
por desempleo. El articulo 215 LGSS se refiere exclusivamente a los ingresos del soli-
citante del subsidio, no a los de la esposa u otros miembros de la unidad familiar que
sélo tienen relevancia para determinar si el beneficiario tiene o no “responsabilidades
familiares”.
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Segtn la doctrina del Tribunal Supremo en la materia; cuando las rentas se obtiene ex-
clusivamente por el solicitante del subsidio, deben imputarse a €l en su totalidad para
determinar el nivel exigido por el articulo 215.1 LGSS, aunque el matrimonio se rija por
el régimen de gananciales; sin embargo, cuando las rentas se obtienen por ambos cén-
yuges, o existen datos en la narracion histérica que permiten razonablemente llegar a tal
conclusioén, deberan dividirse entre ambos segun su cuota de obtencién. Esta teoria es la
mantenida por el Tribunal Supremo en STS de 30 de junio de 2004, I.L.] 1875, y en la
STS de 20 de octubre de 2004,1.1.] 1951.

El articulo 215.1.3 LGSS establece que “los trabajadores mayores de 52 afios, aun cuan-
do no tengan responsabilidades familiares, siempre que se encuentren en alguno de los
supuestos contemplados en los apartados anteriores, hayan cotizado por desempleo al
menos seis anos a lo largo de su vida laboral y acrediten que, en el momento de la soli-
citud reunen todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension
contributiva de jubilaciéon en el sistema de la Seguridad Social”.

En el caso resuelto por la STSJ de Cataluila de 4 de febrero de 2004, [.L. ] 2173, se trata
de analizar si constituye o no impedimento para acceder al subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios, y dentro de qué limites, la existencia de interrupciones en la inscrip-
ci6on del beneficiario como demandante de empleo acaecidas en el periodo comprendido
entre el momento en que se produce la situacion legal de desempleo y aquel otro en que
concurren, en su caso, los presupuestos restantes para poder tener derecho a su disfrute.

EI TSJ de Catalufia entiende que, a pesar del criterio flexible que se ha venido aplicando
en la interpretacién de este requisito, las interrupciones o las faltas de constancia de la
demanda de empleo han de valorarse en cada caso concreto, teniendo en cuenta la acre-
ditacion de la falta de empleo en el momento en que se hace la solicitud.

En el caso concreto, de los hechos alegados se desprende indudablemente la voluntad de
la actora de permanecer en el mercado laboral, por lo que la situacién de paro involunta-
rio queda suficientemente alegada, a pesar de las interrupciones en la inscripcién como
demandante de empleo.

La STSJ de Navarra de 7 de abril de 2004, I.L. ] 2181, procede a determinar la respon-
sabilidad del empresario que emplea a una trabajadora sin darla de alta en la Seguridad
Social ni hacer efectivas las cotizaciones en tiempo oportuno, a los efectos de lucrar un
subsidio de desempleo para mayores de 52 anos.

El principio general es que el empresario es responsable de aquellas prestaciones que se
causan por falta de cotizacién o infracotizacién, sin embargo han existido ocasiones en
los que esta regla general se ha aplicado de manera flexible ante meros retrasos en el pago
de las cotizaciones o ante errores excusables por parte del empresario.
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Si bien, en este caso concreto, la ausencia de alta y cotizacién va desde el 10 de marzo de
1976 al 11 de enero de 1991, lo que supone un incumplimiento grave y persistente y
en un periodo prolongado de tiempo, sin que se alegue ninguna justificaciéon razonable
a dicha falta de cotizacién, por tanto no cabe aplicar ningun presupuesto de moderaciéon
de la responsabilidad del empresario, aplicando el principio de proporcionalidad en las
prestaciones y corresponde declarar la responsabilidad del empresario del abono del sub-
sidio por desempleo para mayores de 52 afos.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Jubilacién forzosa

En anteriores crénicas se ha hecho referencia a los problemas planteados como conse-
cuencia de la derogacién de la Disposicién Adicional Décima del ET por la Ley 12/2001.
Dicha derogacién ha venido planteando en la jurisprudencia la cuestion de si han que-
dado o no sin efecto las disposiciones de los convenios colectivos que preveian la ju-
bilacién forzosa de los trabajadores que alcanzasen una determinada edad (en sentido
afirmativo se pronunciaron las SSTS] de Castilla-La Mancha 721/2002, de 24 de abril;
de la Comunidad Valenciana 6399/2002, de 21 de noviembre; en sentido contrario, las
SSTSJ del Pais Vasco 445/2002, de 19 de febrero, de Cataluiia 6141/2002, de 27 de sep-
tiembre y de 30 de octubre de 2002, en recurso 4930/2002, y de Madrid 14/2002, de
11 de enero). La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2004 se pronuncié
finalmente, en unificacién de doctrina, sobre este tema.

A esta cuestién se refleren también las SSTS de 2 de noviembre de 2004, u.d., I.L.
J 2249; de 2 de diciembre de 2004, I.L. ] 2155, y de 15 de diciembre de 2004, I.L.
J 2365; y la STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2004, I.L. ] 1860, que siguen el cri-
terio sentado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2004 (recurso
765/2003), en el que se entrd a resolver si la derogaciéon de la Disposicién Adicional
Décima (limite maximo de edad para trabajar) del Estatuto de los Trabajadores de 1995,
producida porlaLey 12/2001, de 9 de julio, supone la prohibicién de que los Convenios
Colectivos contengan clausulas de esta naturaleza, o bien se trata de una simple desle-
galizacién de la materia que no ha de impedir que los convenios sigan regulando en el
futuro edades de jubilacién sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social
a estos efectos.

La citada Sentencia del Tribunal Supremo, en la que se apoyan las sefialadas Sentencias
a las que se refiere esta crénica, concluye afirmando que “(...) en ausencia de norma
legal habilitante de la negociacién colectiva (como era la Disposicién Adicional Décima
del ET), es de aplicacién para los convenios colectivos que entren en vigor tras dicha
derogacion, lo dispuesto en los articulos 4.2) y 17.1 del ET, de inequivoca inspiracién
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constitucional, en cuanto que el primero establece el derecho de los trabajadores a no
ser discriminados (hoy directa o indirectamente) para el empleo o una vez empleados”
entre otras cosas por razén de la edad, y el segundo prevé que se entenderan sin efecto
las clausulas de los convenios colectivos que contengan discriminaciones desfavorables
por razéon de la edad. Segun el Tribunal Supremo, al amparo de estos preceptos, recobra
actualidad la jurisprudencia establecida en la Sentencia del Alto Tribunal de 30 de junio
de 1966, bajo la vigencia de la Orden del Ministerio de Trabajo de 1 de julio de 1953 que
vedaba a los convenios colectivos la imposicién al trabajador de edades de jubilacién, que
atribuia al derecho subjetivo al trabajo, la naturaleza de “minimo de derecho necesario
absoluto”. Por lo que no es actualmente posible establecer en los convenios colectivos
clausulas de jubilaciéon forzosa. Esta solucion, segun el Tribunal Supremo, no es de apli-
cacién para las clausulas de jubilacién forzosa vigentes en la fecha de la derogacién de
la Disposicion Adicional Décima, ya que éstas tenian amparo legal en esta norma.Y su
derogacioén no supone la pérdida de su vigencia, dado que fueron establecidas de acuerdo
con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracién de los
convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas renuncias entre
los reciprocos derechos de las partes negociadoras debe salvaguardarse.

— Periodo de carencia

Sobre si deben o no ser computadas las cotizaciones efectuadas al INEM durante la per-
cepcién del subsidio asistencial por desempleo de los mayores de 52 afios a efectos de
reunir el periodo minimo de cotizacién exigido para causar derecho a la pension de
jubilacién, se pronuncian las SSTS de 27 de octubre de 2004, u.d.,, I.L.]J 2136 y de 3 de
diciembre de 2004, I.L. J 2367. Las citadas Sentencias sefialan que, segun lo dispuesto
en la Disposicién Adicional Vigésima Octava LGSS, incorporada por la Ley 50/1998, de
30 de diciembre (Disposicion Final Sexta), las cotizaciones efectuadas por la Entidad
Gestora (INEM) por la contingencia de jubilacién tendran efecto para el cilculo de la
base reguladora de la pension de jubilacién y porcentaje aplicable a aquélla, pero en nin-
gun caso dichas cotizaciones tendran validez y eficacia juridica para acreditar el periodo
minimo de cotizacién exigido. Esto no implica en modo alguno, segin pone de relieve
el Tribunal Supremo, desconocer el mandato del articulo 2.3 del Cédigo Civil que pros-
cribe la retroactividad, porque la Disposicién Adicional ya estaba vigente en la fecha del
hecho causante (véase al respecto, lo sefialado en créonicas anteriores, en relacién con esta
misma cuestion, sobre el tema de la retroactividad de las leyes y el principio de seguridad
juridica).

— Jubilacién de religiosos secularizados: improcedencia de la deduccién en concepto
de “gastos de tramitacién del expediente”

En relacion con la jubilacion de los sacerdotes y religiosos o religiosas secularizados,
cuestion a la que se ha hecho ya referencia en cronicas anteriores, la STS de 23 de no-
viembre de 2004, u.d., I.L. ] 2149, se refiere a la cuestién, ya resuelta en unificacion de
doctrina por el Tribunal Supremo, de si la cantidad de 7,6923 por ciento que el INSS de-
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dujo de la cantidad reconocida al accionante como pensién de jubilacién por el concepto
de “gastos de representaciéon” y que la sentencia recurrida reconocié como acomodada
a derecho, tiene o no apoyo juridico. Reconoce el Tribunal Supremo que esta deduccion
en concepto de “gastos de tramitacion del expediente” constituye, de por si, una singu-
laridad que no se da en el reconocimiento de las demas prestaciones llevadas a cabo por
el Instituto Gestor de la Seguridad Social. La actuacion de este Organismo Gestor resulta
contraria a los principios de solidaridad y de reparto que inspiran el reconocimiento de
las prestaciones en el ambito del sistema de Seguridad Social espafiol y viene a entrafar
la aplicacién de un principio discriminatorio respecto de un colectivo de trabajadores al
que, por sus especiales circunstancias, se les obliga a asumir el pago, en concepto de ca-
pital coste de renta, de una cantidad equivalente a las cotizaciones que debieran haberse
efectuado en un momento determinado y que si no se hicieron fue por falta de un cauce
legal que, entonces, lo permitiese.

Se reitera y se resalta por el Tribunal Supremo, en definitiva, que no existe ninguna norma
con rango legal adecuado que autorice el indicado descuento y que ante la carencia de la
misma carece de justificacion cualquier descuento de la naturaleza del efectuado.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora

La determinacién de la base reguladora sigue planteando cuestiones muy diversas, ofre-
ciendo una gran casuistica, de la que en esta cronica se destacan las siguientes:

Las SSTS de 22 de junio de 2004, u.d., I.L. ] 1812; de 23 de septiembre de 2004, L.L.
J 1822; de 7 de octubre de 2004, 1.L. ] 1940; de 20 de octubre de 2004,1.1.] 1952; de
25 de noviembre de 2004, 1.1.] 2083; de 14 de octubre de 2004,1.1.] 2089; de 11 de
noviembre de 2004, I.1. ] 2144, y de 2 de noviembre de 2004, I.L. ] 2380, resuelven la
cuestion relativa a la base reguladora aplicable a un trabajador incorporado, tras la entra-
da en vigor de la Ley 26/1985, a un Plan de Reconversiéon aprobado con anterioridad a
su vigencia. Se pronuncian dichas sentencias (siguiendo la STS de 26 de noviembre de
2003) en el sentido de que no tiene derecho a optar por la aplicaciéon de la normativa
anterior a dicha Ley. Al respecto, sefiala el Tribunal Supremo que, lo contrario, supondria
desnaturalizar la Disposicién Transitoria Tercera.3 de la LGSS, cuya esencia y finalidad
es “resolver los problemas que plantean los hechos y derechos que, habiendo nacido
ya para el trabajador afectado al amparo de una ley anterior, deben seguir produciendo
efectos tras la entrada en vigor de una nueva normativa”. Sefialan, al respecto, que “ni
de la publicacion de la Ley 27/1984, ni de la aprobacién por Real Decreto del Plan de
reconversion del Sector Naval, ni tan siquiera de la aprobacién del programa presentado
por su empresa para acogerse al Plan Sectorial, surgié ningin derecho a la jubilacion para
el actor de este proceso”.

Cuestion siempre litigiosa es la determinacion de la base reguladora de los trabajadores
migrantes que acreditan una carrera de seguro en varios paises, cuestion que ha sido tra-
tada ya en anteriores cronicas. En esta ocasion merece destacarse la STS de 16 de junio de
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2004, u.d., I.L.J 1810, que declara, siguiendo anteriores pronunciamientos del Tribunal
Supremo, la posibilidad de aplicar acumulativamente la regla del convenio bilateral (en
este caso el convenio bilateral hispano-holandés) para el calculo de la base reguladora y
la regla del Reglamento comunitario (el Reglamento CEE 1408/1971) para el calculo del
porcentaje a cargo de la pension espanola. Dicha aplicaciéon acumulativa se fundamenta
en la Sentencia en que no se trata, como sucede en el articulo 3.3 del ET, de un supuesto
de concurrencia de normas que deba resolverse de acuerdo con el principio de aplicacion
unitaria de la norma que en su conjunto resulte mds favorable, sino que se trata de una
garantia excepcional de ventajas ya adquiridas en una regulacién precedente que se man-
tienen con ese caracter, desplazando la regulacién menos favorable del Reglamento CEE
1408/1971 y, en concreto, una regla claramente perjudicial para los trabajadores migran-
tes. Asi lo seflala el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencia de 17
de diciembre de 1998, caso Grajera) cuando indica que los 6rganos judiciales nacionales
deben aplicar, para evitar ese efecto perjudicial, la regla mas favorable del convenio.

También en relacién con los trabajadores migrantes, la STS de 28 de diciembre de 2004,
u.d., ILL.J 2419, reitera, por un lado, la doctrina de que para el calculo de las bases re-
guladoras de la pension de jubilacion de trabajadores migrantes con carreras de seguro
en varios paises se debe aplicar las bases medias de cotizacién en Espafia para un traba-
jador de sus caracteristicas propias. Por otro lado, se mantiene que para la aplicacién del
principio prorrata temporis resulta perfectamente legitimo el coémputo de las cotizaciones
por edad (Disposicién Transitoria Segunda, apartado 3, de la Orden de 18 de enero de
1967 para aquellos trabajadores que hubieran cotizado antes de 1 de enero de 1967 al
antiguo Mutualismo Laboral), sin que pueda atribuirse a las mismas el calificativo de
ficticias. Sin embargo, las llamadas cotizaciones compensatorias por reducciéon de la edad
de jubilacién (en este caso, para los trabajadores del Régimen Especial del Mar, previstos
en el articulo 1 del Decreto 2309/1970, de 23 de julio) no pueden merecer el mismo
calificativo y deben ser excluidas en el computo correspondiente al cilculo de la pension
de jubilacion.

Se mantiene en la STS de 28 de octubre de 2004, u.d., I.LL. ] 2426, en relacion con el
calculo de la base reguladora, la aplicacién preferente del Convenio Hispano-Aleman so-
bre el Reglamento CEE 1408/1971 cuando, como en este caso, aquél es mas beneficioso
para el trabajador que las reglas dimanantes del derecho comunitario, lo que determina
aqui que el calculo de la base reguladora deba hacerse a partir de las bases medias de coti-
zacién correspondientes a la categoria del trabajador en Espafia. Debe destacarse, ademas,
el pronunciamiento de la sentencia en el sentido de que se debera reconocer la pension
en el régimen en que tenga acreditado mayor nimero de cotizaciones, aunque éstas se
hayan realizado en el extranjero. De tal forma que la aplicacién de lo establecido en el ar-
ticulo 35.2.c) del Decreto 2530/1970, debe realizarse partiendo de que los trabajadores
migrantes no pueden ser discriminados por el hecho de haber ejercido la libertad basica
de circulacién intracomunitaria, y, en este sentido, como las cotizaciones como trabajador
por cuenta ajena realizadas en Alemania son las que representan mayor niimero en el caso
de autos (frente a las cotizaciones como trabajador auténomo realizadas en Espafia) y
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éstas se han de asimilar a las cotizaciones del Régimen General Espanol, debe reconocerse
la pensién en este régimen.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones

La consideracién de la prejubilacion del trabajador como un cese voluntario del contrato
de trabajo determina la aplicacién del porcentaje de reduccion de la cuantia de la pension
de jubilacién anticipada del 8% por cada afio o fraccién de afio que falta para cumplir los
65 afos de edad, y no el coeficiente reductor privilegiado del 7% (que exige que se acre-
diten 40 o mas afios de jubilacion y que la baja en el trabajo no sea voluntaria). En efecto,
la STS de 24 de junio de 2004, u.d., I.L. J 1873, y la STSJ de Asturias de 2 de enero de
2004,1.1.7 2038, siguiendo la doctrina ya unificada del Tribunal Supremo, consideran que
la firma por el trabajador del contrato de prejubilacién, causando baja en la empresa, sin
que se haya alegado ni probado dolo o coaccién que anulara su consentimiento, ni ningin
otro de los vicios previstos en el articulo 1265 del Cédigo Civil, conduce a entender que
el cese fue voluntario y situado dentro de los parametros de un convenio colectivo. Los
problemas de futuro, sospechados pero no acreditados, no pueden jugar para concluir que
el contrato de prejubilacién se firme por motivos ajenos a la voluntad del trabajador. Igual
pronunciamiento se contiene en la STS de Valencia de 24 de junio de 2004, I.L.J 2199,
que deniega la aplicacién del coeficiente reductor del 0,6 por ciento aplicable a los traba-
jadores con mas de 40 afios de cotizacién que fuesen mutualistas antes del 1 de enero de
1967 que no hubiesen cesado voluntariamente en el trabajo.

Siguen siendo numerosas las sentencias que resuelven la cuestion relativa a la procedencia
de las indemnizaciones previstas en los convenios colectivos tras la extincién de la rela-
cién laboral por un expediente de regulacion de empleo. Se mantiene la doctrina de que,
partiendo de que la prejubilacion del trabajador constituye un cese o baja en la empresa
de caracter voluntario, los trabajadores que, tras dicha extinciéon de la relacién laboral
por un expediente de regulacion de empleo, pasan a la situacién de prejubilados, no se
incluyen en el concepto de “situacion pasiva” a efectos de las referidas indemnizaciones,
ya que el mismo, dentro del contexto de los convenios colectivos, se reserva para aquellos
trabajadores que cesaran en la empresa por invalidez permanente o por jubilacién, por
lo que no es de aplicacién a los supuestos de estos trabajadores prejubilados. Incluso en
el caso de que la prejubilaciéon pudiera considerarse una situaciéon “pasiva” no seria po-
sible reconocer a estos trabajadores la indemnizacién prevista en el convenio puesto que
aquella superior voluntariamente pactada y aceptada debe estimarse que es sustitutoria
y no complementaria de la prevista en la normativa legal. Esta doctrina es reiterada en
las SSTS de 28 de septiembre de 2004, u.d., I.L. ] 1824; de 8 de octubre de 2004, L.L.
J 1829; de 22 de junio de 2004, I.L. ] 1799; de 28 de octubre de 2004, I.L. ] 1844; de
19 de octubre de 2004, 1.L.J 1899; de 17 de septiembre de 2004, 1.L.] 1933; de 25 de
octubre de 2004,1.1..J 1958; de 27 de octubre de 2004,1.1.] 1967; de 5 de noviembre
de 2004, 1.1.] 1973; de 17 de junio de 2004, I.L. ] 2310; de 12 de julio de 2004, L.L.
J2312; de 23 de diciembre de 2004,1.1.] 2363; de 15 de diciembre de 2004, I.L.J 2420,
y de 28 de octubre de 2004, I.L. ] 2426.
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Igualmente es también cuestién controvertida, en muchos casos, la determinaciéon del sa-
lario pensionable determinante de la prestacién a abonar por la empresa, en relacion con
determinados complementos salariales, en los supuestos en que el trabajador se acoge a
la prejubilacion; a esta cuestion se refiere la STS de 11 de noviembre de 2004, u.d., I.L.
J 2277, sobre inclusion de dos pagas de beneficios en la base reguladora, considerando,
en este caso, que el hecho de que estas pagas diferenciales se hicieran efectivas mas tarde
no significa que las mismas ya no se puedan tener en cuenta a fines de prejubilacién. El
hecho de que no fueran conocidas cuando se hicieron las correspondientes operaciones
de calculo y si en un momento posterior no provoca su inoperancia o exclusién, sino,
por el contrario, su integracion en las cuentas originarias, ya que se trata de un salario
correspondiente al afio en cuestién y por el que se cotiza a la Seguridad Social; por tanto
formaba parte del “salario pensionable”.

— Jubilacién anticipada

La STS de 25 de octubre de 2004, u.d., I.L. ] 2012, establece que para el nacimiento del
derecho a la pension de jubilacion anticipada al cumplir los 64 anos de edad, sélo se
requieren dos requisitos: el cese efectivo en el trabajo y la simultinea contratacién de un
nuevo trabajador que se halle inscrito como desempleado en la correspondiente oficina
de empleo. Por tanto, no es valido establecer un tercer y nuevo requisito no recogido en
las normas reguladoras y, ademas, de cardcter restrictivo para el acceso a la pensiéon de
jubilacion, por lo que es valida la contrataciéon como sustituto de un trabajador inscrito
en la oficina de empleo como desempleado temporal siempre que el contrato tenga la
duracion minima exigida por la ley.

B) Jubilacion no contributiva

b) Requisitos generales

En relacién con el requisito de residencia exigido para causar derecho a la pensién de
jubilacién no contributiva, la STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2004, I.L. ] 2106, re-
conoce la residencia legal de un trabajador de nacionalidad marroqui, aunque no conste
administrativamente la concesién de los permisos solicitados en el periodo controvertido.
En la sentencia (que tiene un Voto Particular) se considera que el trabajador tenia derecho
a la concesion del permiso y, por ende, a la residencia legal, al tratarse de una renovacién
de permiso de un permiso inicial, al que también tenia derecho, al no estar incurso en
ninguno de los supuestos del articulo 14 del reglamento de extranjeria (RD 1119/1986,
de 26 de mayo). Ademas, con posterioridad al periodo controvertido se le concedié un
permiso de trabajo y de residencia porque ya tenia la condicién de residente legal, aun-
que, por razones ignoradas, pero explicables por problemas burocraticos, no conste la
resolucién final de los expedientes iniciados como consecuencia de las solicitudes del
demandante, en un determinado periodo. La Sentencia considera que el funcionamiento
anormal de la Administraciéon no puede perjudicar al demandante y debe mantenerse un
principio de equidad en la aplicacion de la ley.

e e L N e e e L e e e L |




------------ X. Pensiones, Desempleo y Prevision Social Complementaria -----------

D) Prevision social voluntaria

Dentro de la cuestion relativa a la prevision social voluntaria, como mecanismos comple-
mentarios de la prestacién de jubilacion se abordan dos cuestiones principales: la relativa
a los planes y fondos de pensiones y la relativa a las mejoras voluntarias de Seguridad
Social.

a) Mejoras voluntarias de Seguridad Social

Se plantea en la STS de 5 de mayo de 2004, I.L.J 1931, la naturaleza de las mejoras vo-
luntarias de la Seguridad Social a efectos de la determinacién del plazo de prescripcion
aplicable a las mismas. A este respecto, se sefiala en esta Sentencia que la accién protectora
del sistema de Seguridad Social, que comprende las diversas contingencias que se inclu-
yen en el articulo 38 LGSS, se extiende también a las mejoras voluntarias, a las que se
refiere el articulo 39 LGSS, como modo o manera de acrecentar la modalidad contributiva
de la accién protectora. “No afecta a la naturaleza social de la materia que la mejora sea
adoptada por decision unilateral del empleador, contrato individual o convenio colecti-
vo, pues ello solamente incide en su nacimiento y regulacion, y en este sentido ya se ha
afirmado (STS de 6 de octubre de 1998) que la jurisdiccion social es competente para co-
nocer de toda controversia sobre la mejora aunque ésta se haya asegurado por entidades
mercantiles y que las mejoras voluntarias de la accién protectora del Régimen General,
que se regulan en los articulos 191 a 194, se rigen, no obstante su caracter complemen-
tario de seguridad social, por los actos unilaterales del empleador, pactos o convenios o
reglas que las hayan constituido o incluso por condicién mas beneficiosa”.

En definitiva, se declara en esta Sentencia que las mejoras del Régimen General de
Seguridad Social son materia de seguridad social complementaria, reconocida y regulada
por los articulos 39 y 191 a 194 LGSS y demas normas dictadas para su aplicacién y de-
sarrollo, y de ello deriva que el plazo de prescripcion de las acciones para reconocer los
derechos derivados de estas mejoras sea el de cinco afios fijado en el articulo 43.1 LGSS.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
a’) Criterios de valoracién: los baremos

De nuevo las SSTS de 9 de julio de 2004, u.d., I.L. ] 1878 y de 27 de octubre de 2004,
I.L.J 1908, en un supuesto de revisiéon del grado de IPA para el reconocimiento de una
Gran Invalidez la primera, y directamente de solicitud de reconocimiento de este grado
en la segunda, reiteran las exigencias que hacen que sea dificil la contradiccién entre
sentencias contrastadas a efectos de la unificacién de doctrina: “la exigencia de que se
trate de situaciones sustancialmente iguales restringe extraordinariamente la viabilidad
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del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, cuando se trate de cuestiones que
afectan a la calificacién de lesiones a efectos del reconocimiento de los distintos grados
de invalidez permanente”. Las decisiones judiciales en esta materia no son extensibles ni
generalizables, puesto que lesiones aparentemente idénticas pueden afectar de manera
diferente a los trabajadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad
de trabajo, que es el criterio empleado para la caracterizaciéon y graduacion de esta con-
tingencia protegida por el Sistema de Seguridad Social. Por ello, en cuanto a la calificacién
se trata de una materia poco proclive o propia para la unificacién de doctrina, tanto por la
dificultad para establecer la identidad del efecto invalidante, como por tratarse, por regla
general, de supuestos en que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacién y valoracién de he-
chos singulares que a la determinacién del sentido de la norma en una linea interpretativa
de caracter general [en esta misma direccion, SSTS de 7 de octubre de 2003, u.d., I.L.
J 1972, de 28 de julio y 27 de octubre de 2003, I.L.] 1530y J 1516].

Es de interés la STS de 7 de julio de 2004, u.d., I.L. ] 2417, donde admite la posibilidad
de que, a efectos del reconocimiento de una IPT, se valoren dolencias no alegadas en el
expediente administrativo ni en el escrito de demanda, pero existentes durante la tra-
mitacién del expediente aunque no fueran constatadas por la unidad administrativa de
valoracién, cuando posteriormente han sido acreditadas a través de dictamen de pericial
en juicio. Ello en coherencia con la linea jurisprudencial que no considera hechos nue-
vos ajenos al expediente —y que por lo tanto podrian causar indefension ex articulo 24.1
CE- las lesiones o defectos que existian durante la tramitacién del expediente, pero no
fueron detectados por los servicios médicos de la entidad por las causas que fueran.

¢’) Incapacidad permanente total

Se deniega este grado de incapacidad en la STSJ de Valencia de 30 de junio de 2004, I.L.
J 2130, basandose en que las dolencias de la trabajadora (fibromialgia), dada su entidad
y alcance funcional no inhabilitan para realizar las tareas fundamentales de su profesion
habitual de “cocinera-camarera”, por lo que la limitacién no resulta incompatible con las
exigencias de su profesion, “pudiendo originar la disminucién de rendimiento”, pero no
inhabilidad para realizar su trabajo.

d’) Incapacidad permanente absoluta

En la STSJ de Valencia de 29 de julio de 2004, I.L. ] 2192, se reconoce este grado de
incapacidad al trabajador (camarero) que presenta una psicosis esquizofrénica, que le
inhabilitan por completo para desempenar cualquier trabajo que conlleve el minimo
de estrés laboral, lo que es incompatible con cualquier tipo de trabajo; y en la STSJ de
Valencia de 22 de junio de 2004, I.L. ] 2191, cuando la trabajadora presenta una serie
de limitaciones de vision que se halla imposibilitada para realizar con profesionalidad y
eficacia todo tipo de tareas, ya que toda actividad laboral por sencilla y liviana que sea,
requiere una percepcion e identificaciéon de las cosas que estd muy lejos de alcanzar el que
padece las limitaciones que presenta.
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b) Requisitos del beneficiario

En relacion a los periodos de carencia requeridos para generar el derecho a prestaciones
por IP se ha pronunciado la STS de 29 de septiembre de 2004, u.d., I.L. ] 2133, recono-
ciendo que la jurisprudencia tiene sentado un principio general de que “las declaracio-
nes de invalidez permanente sin derecho a prestaciones” a las que hay que asimilar las
resoluciones administrativas que, tras constatar la existencia de determinadas lesiones,
se abstienen de calificar éstas por no proceder el reconocimiento de la prestacién por
la ausencia de otro requisito, “no impiden que el trabajador afectado pueda continuar
desarrollando su actividad laboral y manteniendo la situacién de alta y su cotizacién a
la Seguridad Social. Y si esta situacion es aceptada por la Entidad Gestora sin cuestionar
la procedencia del alta y las cotizaciones realizadas, estas cotizaciones han de producir
plenos efectos cuanto posteriormente solicita de nuevo una prestaciéon de incapacidad
permanente, salvo que se acreditara que tales cotizaciones son ficticias por no correspon-
der a un trabajo efectivamente realizado”. La sentencia contiene un interesantisimo voto
particular de Desdentado Bonete en el que se aparta de esta doctrina, al considerar que las
cotizaciones deben cumplirse en el momento del hecho causante o el momento anterior
en que ceso la obligacion de cotizar (como requisito de control de la profesionalidad), y
no en un momento posterior pues ello deja al arbitrio del interesado el cumplimiento de
esta exigencia; y considera que el hecho causante ha de situarse en el momento en que las
lesiones han quedado fijadas con caracter irreversible y dotadas de efectos invalidantes, de
manera que salvo que haya agravacién posterior, esto se produce en el momento en que
por primera vez estas lesiones se manifiestan con estos caracteres.

La STSJ de Valencia de 30 de junio de 2004, I.L. ] 2193, aplica una interpretaciéon hu-
manizadora, flexible e individualizada al requisito de alta o situaciéon asimilada al alta
a efectos del reconocimiento de una IPT. Con ello elude el criterio general relativo a la
exigencia de mantenerse ininterrumpida la inscripcién como desempleado en la oficina
de empleo, y ello sobre la base de considerar que pese a las rupturas temporales, sigue
vivo el animus laborandi y consiguientemente se cumple el requisito de situacion asimilada
al alta, cuando el alejamiento intermedio del sistema obedece a especiales circunstancias
(cfr. STS de 13 de noviembre de 2003, u.d., LL.J 1984).

En cuanto a los requisitos minimos de cotizacién para el reconocimiento de la presta-
cién por IP [articulo 138.2.b) LGSS], téngase presente que se ha producido un cambio
jurisprudencial a raiz de la reforma del articulo 4.4 RD 1799/1985 por la Disposicion
Adicional Séptima del RD 4/1998, de 9 de enero. En la nueva redaccién de este precep-
to se exige la existencia de una situacion de incapacidad temporal o de prorroga de sus
efectos. La regla establece: “En el caso de trabajadores que, encontrandose en situacién de
incapacidad temporal o de prérroga de sus efectos, no hayan llegado a agotar el periodo
maximo de cotizacién de la misma, incluida su prérroga (...), los dias que falten para
agotar dicho periodo maximo se asimilaran a dias cotizados a efectos del computo del
periodo minimo de cotizacién exigido para causar derecho a la pension de incapacidad
permanente”. A tenor de esta nueva redaccion del precepto el TS considera que ya no
puede mantenerse la interpretacion amplia o extensiva que permitia la aplicacién de esta
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regla a solicitantes que —en determinadas circunstancias— no se encontraren en situacion
de IT o prérroga de su efectos, y que la misma ya no permite otra interpretaciéon que
la literal. La nueva doctrina jurisprudencial establece que —sobre la base de la nueva re-
daccion del precepto— se exige ineludiblemente la existencia de una situacion de IT o
de prérroga de sus efectos, y “pone de manifiesto la necesidad de que el beneficiario
se encuentre no solo en baja médica expedida por los servicios oficiales de la Seguridad
Social e incapacitado para el trabajo, como exige el articulo 128.1.a) de la LGSS, sino
que ademas se halle dentro del sistema de la prestacion, pues en otro caso no se trataria
realmente de incapacidad temporal, ni podria técnicamente hacerse referencia a las pro-
rrogas de tal situacion, pues éstas solo tienen sentido en relaciéon con el propio percibo
del subsidio a que se refiere el articulo 129 de aquella norma”, en consecuencia no se
aplica a situaciones en que no se percibi6 el subsidio de IP por falta de carencia (STS de
2 de diciembre de 2004, u.d., I.L. ] 2261, en la linea jurisprudencial ya sentada por las
SSTS de 2 de febrero de 2004, u.d., I.L.J 70, de 14 de mayo de 2004, u.d.,LL.J 517 y
de 3 de febrero de 2004, u.d., I.L.J 138).

No procede el reconocimiento de una IP cuando en la fecha del hecho causante el inte-
resado habia cumplido la edad de jubilacion y reunia el resto de los requisitos exigidos
para la misma ex articulo 138.1, parrafo 2°, LGSS (STS de 25 de noviembre de 2004,
u.d., I.L. J 2226). Para trabajadores con 65 o mas afos, si no reunen los requisitos para
ser pensionistas de jubilacion pero si para la declaracién de IP derivada de contingen-
cias comunes, se puede declarar tal incapacidad pero los criterios de calculo limitan en
mayor medida el importe de la prestacién (articulo 138.5 LGSS, introducido por la Ley
35/2002). En desarrollo de este precepto, el articulo 11 RD 1132/2002 establece que
en estos casos la cuantia de la pensioén por IP sera el equivalente del resultado de aplicar
la correspondiente base reguladora el porcentaje que corresponda al periodo minimo
que esté establecido, en cada momento, para el acceso a la pensién de jubilaciéon (en la
actualidad dicho porcentaje esta cifrado en el 50% de la base reguladora); cuantia que
podria incrementarse para la gran invalidez en un 50% conforme a lo previsto en el
articulo 139.4 LGSS. Asi pues, queda abierta la posibilidad de acceder a la IP derivada
de contingencias profesionales para los mayores de 65 afios que continuen trabajando,
aunque reunan las condiciones de acceso a la pensién de jubilacién. Ello en consonancia
con la nueva politica legislativa de fomento de la jubilacién gradual y flexible.

) Prestaciones econémicas
b’) Base reguladora de las prestaciones

Resulta de especial relevancia la STS de 7 de octubre de 2004, u.d., I.L. ] 1942, donde
la base reguladora de una IP derivada de enfermedad comun se calcula conforme a las
bases de cotizacién que corresponden a la naturaleza de su relacién (contrato de trabajo
comun), cuando con anterioridad se habia venido considerando que la relaciéon (ven-
dedores de cupén de la ONCE) era una relacién laboral especial de representantes de
comercio.
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La STS de 29 de septiembre de 2004, u.d., I.L. ] 1937, resuelve la manera en que ha de
determinarse el calculo de la base reguladora de una IP, en el supuesto de que el trabaja-
dor-beneficiario ha sido declarado, en un primer momento, en situaciéon de IPT derivada
de accidente de trabajo, y luego es revisado su grado de invalidez, por presentarse dolen-
cias de caracter comun, que dan lugar al reconocimiento de una IPA. En estos supuestos
la jurisprudencia considera que debe mantenerse, después de efectuada la revision, el
montante o importe de la base reguladora que se aplico a la pension de IPT primeramen-
te reconocida. Ello al objeto de evitar que la base reguladora de la IPA sea inferior a la
correspondiente a la prestacion de IPT. La doctrina jurisprudencial pro beneficiario gira su
posicionamiento en torno a una serie de argumentos (STS de 23 de septiembre de 2003,
u.d., LL. J 1450): 1°) no hay norma que imponga la solucién contraria; 2°) el concepto
de revision del grado de IP da una cierta idea de unidad o conexién de situaciones, por
lo que debe mantenerse el importe de la base reguladora primeramente reconocida a no
ser que existan razones de peso que impongan un cambio; 3°) No parece aceptable una
reduccion en el montante inicial de la base reguladora, porque conlleva una mengua en
el nivel de proteccién del trabajador cuando su estado invalidante es superior. Reparese
que esta doctrina implica una cierta “expansion” del tratamiento juridico especifico de
los riesgos profesionales a situaciones derivadas de contingencias comunes en materia de
base reguladora.

Cuando la IPT deriva de accidente no laboral, y el beneficiario se encuentra en situaciéon
de alta o asimilada en el momento del hecho causante, la base reguladora es el cociente
que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacién del interesado durante
un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegido por el beneficiario dentro de los 7 afios
inmediatamente anteriores a la fecha en que se origine el derecho a la pensién (articulo
117.1 LGSS; articulo 7.1 Decreto 1646/1972; articulo 5.4, parrafo 2°, RD 1799/1985).
En estos supuestos, no resulta de aplicacién la previsién del articulo 140.4 LGSS, que
permite la integracion en los meses que no hubiera existido obligacién de cotizar, con
las bases minimas de cotizacién establecidas en ese momento (STS de 4 de octubre de
2004, u.d., I.L. ] 2268). Este precepto solamente seria aplicable a la IPT derivada de acci-
dente laboral cuando los interesados no se encuentren en alta o situacion asimilada.

d) Dindmica de la proteccion

La STS de 13 de octubre de 2004, u.d., I.L. J 1836, confirma la doctrina ya unificada
que establece que en aquellos casos en los que el asegurado es declarado en situacion de
incapacidad permanente sin que esa situacion se haya visto precedida de la incapacidad
temporal, sino que el interesado ha estado prestando servicios, no hay dificultad en dis-
tinguir entre la fecha del hecho causante (efectos juridicos) y la de efectos econémicos
de la prestacion. La primera sera la correspondiente a la fecha de emision del dictamen-
propuesta del EVI —ex articulo 13 Orden de 18 de enero de 1996— y la segunda sera
aquella en la que se produzca el cese en el trabajo (a partir del dia siguiente en que se
haya producido el cese en el trabajo) en aplicacién analdgica del articulo 131bis.3 LGSS.
En idéntico sentido, cfr. STS de 19 de diciembre de 2003, u.d., I.L. ] 2285.
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En cuanto a los supuestos de agravacion del estado invalidante, la STS de 4 de no-
viembre de 2004, u.d.,, I.L. ] 2239, se pronuncia sobre el reconocimiento de una IPA
por agravacién, por etiologia comtn, de una IPT derivada de accidente de trabajo. Se
establece que en estos supuestos ha de considerarse el resultado de la revisién por agra-
vaciéon como un todo en el contexto de la patologia afectante, teniendo en cuenta no
solo las lesiones originarias del grado ya reconocido, sino las que puedan advenir por
otras contingencias, por lo que la revision por etiologia comun no elimina la incidencia
que, como concausa de la misma, normalmente tiene el riesgo profesional que produjo
la incapacidad inicial. Por otro lado, entiende que no cabe extender a la agravacion las
exigencias de alta o asimilacién o de cotizacién especifica para el reconocimiento del
grado mas elevado de IP. Ello sobre la base de que estamos en una situacioén unitaria que
ha de ser valorada globalmente, de manera que no puede tratarse de la separacién de
ambos grados de invalidez como si de dos supuestos diferentes de hecho causante se
tratara a todos los efectos, incluyendo la exigencia de aquellos requisitos que para una
declaracion de IP son ineludibles.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

Las SSTS de 29 de octubre de 2004, u.d.,I.L.] 2004, y de 26 de noviembre de 2004, L.L.
J 2387, reiteran la doctrina jurisprudencial donde se establece que de la interpretacién
de los articulos 137.1 y 2 y 141.1 LGSS, se deduce que el derecho a la compatibilidad de
la pensién de IPT con el desarrollo de una profesién distinta y tareas diversas a aquellas
para las que fue declarado en situacion de IPT, por lo que resulta innecesario analizar
si las secuelas que fueron tenidas en cuenta para esa declaracion también inhabilitaban
para la realizacion de las tareas basicas de la nueva profesién. Pues aunque ello ocurriese,
estariamos ante un supuesto de afectacién de la capacidad que permitiria a empresario
y trabajador mermar la retribucién de los servicios prestados, pero nunca les obligaria
a hacerlo y, desde luego, carece de incidencia en el derecho que el demandante tiene a
cobrar la prestacién que percibe. Asi pues, la declaraciéon de incapacidad para una deter-
minada profesioén no cabe extenderla “en sus efectos juridicos a otras, en modo alguno
analizadas a la hora de realizar esa calificaciéon”, incluso aunque ese trabajo distinto se
desarrolle en la misma empresa. Nuestro ordenamiento no incompatibiliza el cobro de
la pensién por incapacidad total con el desempefio de trabajos propios de profesiones
distintas a aquella para la que ha sido declarado incapaz (STS de 19 de noviembre de
2004, u.d., I.L.J 2294).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

El fallecimiento. En relacién con la exigencia de previa declaracion de fallecimiento que, a
los fines de las prestaciones por muerte y supervivencia, exige el articulo 7.2 de la Orden
de 31 de julio de 1972, que desarrolla el Decreto 1646/1972, de 23 de junio, de presta-
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ciones del Régimen General de la Seguridad Social, la STS de 15 de diciembre de 2004, I.L.
J 2409, declara que tal exigencia va mas alla de lo legalmente autorizado en la LGSS, incu-
rriendo por ello en exceso ultra vires, por lo que no es norma reglamentaria valida y eficaz.

En efecto, el articulo 172.3 de la LGSS establece que “los trabajadores que hubieran desapa-
recido con ocasion de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan pre-
sumible su muerte y sin que se hayan tenido noticias suyas durante los noventa dias natu-
rales siguientes al del accidente, podran causar las prestaciones por muerte y supervivencia,
excepcion hecha del auxilio por defuncién. Los efectos econémicos de las prestaciones se
retrotraerdn a la fecha del accidente, en las condiciones que reglamentariamente se determi-
nen”. Como se puede observar del tenor literal del precepto, la remision reglamentaria sélo
se produce a efectos de determinar la fecha de efectos econémicos, y lo que hace el articulo
7.2, en relacién con el 7.1, ambos de la Orden de 31 de julio de 1972, es establecer un
nuevo requisito “la previa declaraciéon de fallecimiento™ para un determinado supuesto: la
presentacion de la solicitud después de transcurridos ciento ochenta dias naturales siguien-
tes a la expiracién del plazo de noventa dias posteriores a la desapariciéon de una persona
con ocasion de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible
su muerte, sin que, durante dicho periodo de noventa dias, haya habido noticias suyas. Pues
bien, en virtud de la redaccién del articulo 172.3 de la LGSS, el reconocimiento de la pres-
tacion se produce sélo por el hecho de la desaparicion sin noticias y en circunstancias que
hacen presumir su muerte y lo que solamente puede hacer la norma reglamentaria es re-
gular la retroacciéon de los efectos econémicos de la prestacion. Por ello, la consecuencia de
la presentacién de la solicitud después de transcurrido el expresado plazo es que los efectos
econdmicos de la prestacion se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha de
la presentacion, segtn lo previsto por el articulo 178 in fine de la LGSS.

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

b) Orfandad

El articulo 9.1 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, en relaciéon con el articulo
175 de la LGSS, establece que tendran derecho a la pension de orfandad los hijos del
causante que a su fallecimiento tengan reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje
valorado en un grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. En este sen-
tido la STS de 21 de julio de 2000, y ya antes la de 28 de abril de 1999, sefialaba que el
derecho a la pension de orfandad para los mayores de 18 esta condicionado a que estén
incapacitados para “todo” trabajo. Sobre un supuesto en el que el beneficiario tenia reco-
nocida en el momento del hecho causante una minusvalia del 72 %, la STSJ de Asturias
de 23 de enero de 2004, I.L. ] 2036, deniega la pension, argumentando que en ese su-
puesto no se demuestra que se carece por completo de capacidad de trabajo —s6lo con ese
porcentaje de minusvalia-, o lo que es lo mismo, que se dispone de una cierta capacidad
laboral —aunque sea limitada—. Este argumento viene a poner de manifiesto la necesidad
la intervencion legislativa que establezca la equiparacion de porcentaje de minusvalia a
grado de incapacidad laboral, al menos a efectos de lo que aqui interesa, y mientras ello
no se produzca, sera necesario acreditar el alcance laboral de la incapacidad acreditada
con porcentaje de minusvalia.
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En relacién con la posibilidad de reconocer la pensiéon de orfandad al menor que ha sido
acogido —en un supuesto en que éste es acogido por su abuelo y la segunda esposa de
éste, cuando fallece esta ultima—, es decir, si existe discriminacién (articulo 14 CE), entre
un supuesto de acogimiento permanente —ho preadoptivo— (en un supuesto en el que no
se puede realizar la adopcion de un descendiente por la prohibicién expresa del articulo
175.3.1 del CC), en relaciéon con la hija del actor y la causante, la STS de 3 de noviembre
de 2004, I.L. ] 2068, deniega tal situacién con los siguientes y acertados argumentos:
a diferencia de la adopcioén, el acogimiento familiar (articulo 173.1 CC) produce unos
efectos menores que los correspondientes a la relacién entre adoptantes y adoptados, que
son idénticos a los que resultan de la filiaciéon por naturaleza; el acogimiento no rompe
los vinculos del acogido con la familia por naturaleza y puede terminar por decisién de
las personas que lo tienen acogido y a peticion de los padres que tengan la patria potestad
(articulo 173.3.1 y 2 CC). Ademids, de la literalidad del articulo 108 CC, sélo los menores
adoptados tienen el caracter de filiacién y a falta de norma expresa —civil o de seguridad
social—, no cabe extender el precepto a otra situacién (cabria otra opcién legislativa, sin
duda, pero ésta no se ha producido). Por ultimo, desde el principio constitucional de
igualdad, tampoco merece reproche la desigual proteccién, porque “la naturaleza, cons-
titucion y efectos de ambas situaciones son distintas y su régimen regulador en el Cédigo
Civil también es diferente”, por lo que no se puede alegar que a iguales supuestos de
hecho se apliquen diferentes consecuencias juridicas.

Merece destacar una tltima reflexién que realiza esta sentencia y que es de aprovechable
a otras situaciones y supuestos: “la actual regulaciéon legal, aunque pudiera ser criticada
doctrinalmente, tampoco parece contraria al principio de proteccién social de la familia
o de la infancia que tutela el articulo 39 de la CE, pues este precepto, que debe inspirar
la actuacion del poder publico y de los tribunales, inicamente puede ser aplicado en los
términos concretos en que una ley les reconozca (articulo 53 CE) y en todo caso no per-
mite crear o ampliar por el cauce judicial, una prestaciéon contributiva configurada por
quien tiene competencia legislativa”.

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. Cuestién preliminar. 2. Organizacién. Administracion laboral estatal y Adminis-

1. CUESTION PRELIMINAR

En esta crénica se ponen de relieve los pronunciamientos judiciales que en materia de Ad-
ministracion Laboral aparecen publicados en los numeros 13, 14, 15y 16 de 2004 de la
revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. Al tiempo, se dan asimismo a conocer otras senten-
cias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que de momento no han sido recogidas en la
citada coleccion de jurisprudencia y que se identifican a través de su nimero de recurso.

2. ORGANIZACION. ADMINISTRACION LABORAL ESTATAL Y
ADMINISTRACION LABORAL AUTONOMICA

En relacién a la organizacién de la Administracion del Estado ha de hacerse mencion
ala STS de 26 de enero de 2005, recurso contencioso-administrativo 107/2003, Sala
Tercera, no tanto por su resultado final, sino mas bien porque a través de su argumen-
tacion contribuye a delimitar las materias objeto de regulacién en que las organiza-
ciones sindicales gozan de ciertos derechos de participaciéon. Efectivamente, el fallo
de la Sentencia se limita a desestimar la pretensién de nulidad del RD 904/2003, de
11 de julio, por el que se regula la Administraciéon del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales en el exterior: en concreto, la norma se encarga de regular la denominacién,
definicién, estructura y funciones de las Consejerias de Trabajo y Asuntos Sociales, asi
como el régimen del personal no directivo destinado a tales Consejerias. Con todo, el
mayor interés de la Sentencia reside en el fundamento de tal desestimacion: a tal efecto,
y frente a la alegacién del sindicato demandante, el Tribunal Supremo tiene en cuenta
que las cuestiones reguladas en el RD 904/2003 se refieren a aspectos de caracter me-
ramente organizativo, sin incidencia sobre las condiciones de trabajo, remuneracién
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y acceso del personal funcionario, razén por la cual concluye que, conforme a la Ley
9/1987, ha de entenderse que la norma impugnada no afecta a materias que exijan la
previa audiencia de las organizaciones sindicales.

3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

En este apartado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha hecho sino repetir crite-
rios doctrinales absolutamente consolidados respecto al acceso a los recursos de casacion
ordinaria y para la unificacién de doctrina de los pronunciamientos sobre resoluciones
administrativas relativas a actas de liquidacion de cuotas.

En una primera vertiente, la STS de 10 de noviembre de 2004, u.d., Sala Tercera, LL.
J 1979, recuerda los criterios para determinar el valor de las pretensiones sobre liquida-
cién de cuotas a efectos de acceder al recurso de casacién para la unificacién de doctrina:
asi, insiste en la idea de que, a este fin, sélo debe tenerse en cuenta el débito principal
(cuota), pero no los recargos, las costas ni cualquier otra clase de responsabilidad —de ahi
que valore de forma independiente las cuantias correspondientes a las cuotas liquidadas
y la correspondiente a una sancién administrativa recurrida de forma conjunta— [ar-
ticulo 42.1.a) Ley 29/1998]; asimismo, vuelve a hacer también hincapié en que la cifra
a considerar es la relativa a cada cuota mensual. Por ello, y aun cuando la suma de los
descubiertos de cotizacién correspondientes a todo el periodo liquidado si rebase el mi-
nimo legal establecido —mas de tres millones de pesetas (articulo 96.3 Ley 29/1998)—, lo
cierto es que, considerados por separado en su cuantia mensual, ninguno de ellos alcanza
dicha cantidad, razén por la cual el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
interpuesto.

En relacion a una controversia distinta, la STS de 23 de noviembre de 2004, u.d., Sala
Tercera, I.L. J 2156, refleja las reglas anteriores sobre la determinacién de la summa grava-
minis, pero ademas afiade la aplicacién de una doctrina, también asentada y expuesta en
estas cronicas, relativa al régimen transitorio de recursos que corresponde a sentencias
sobre impugnacion de actas de liquidacion, dictadas por Tribunales Superiores de Justi-
cia con posterioridad a la entrada en vigor de la vigente Ley 29/1998 de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, pero que resuelven procesos pendientes antes de esa fecha,
cuya competencia, conforme a la nueva ley, corresponderia ahora a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo (articulos 8.3 y 10.2): en sintesis, la Sentencia recuerda que
el régimen de recursos para estas sentencias es el fijado en la nueva Ley para las sentencias
dictadas en segunda instancia, frente a las que, conforme a su normativa, no cabe recurso
de casacién, ni ordinario ni para la unificaciéon de doctrina (Disposicion Transitoria Pri-
mera, apartado 2, Ley 29/1998).




4. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En esta materia, el pronunciamiento de mayor interés es la STS de 22 de noviembre de
2004, Sala Tercera, I.L.J 2250, relativa al alcance del principio non bis in idem en un supues-
to en que, estando en fase de revision jurisdiccional una resolucion administrativa san-
cionadora por infraccién en materia de prevencion de riesgos, el trabajador incoa un pro-
ceso penal por los mismos hechos, procediendo el Juzgado Contencioso-Administrativo
a anular la sancién administrativa por no haber cumplido la Administracién el mandato
que a su juicio deriva del articulo 3.2 LISOS, consistente en tener que pasar el tanto de
culpa a la jurisdiccién penal o al Ministerio Fiscal cuando los hechos puedan dar lugar a
un ilicito penal. En realidad, aun cuando el texto de esta STS de 22 de noviembre de 2004
aparece ahora publicado en el nam. 15 de la revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, lo cier-
to es que su contenido ya fue objeto de comentario en la crénica anterior, donde venia
identificada con el numero de recurso de casaciéon en interés de ley 10/2004. Con todo,
y aunque sea de forma sintética, si cabe recordar cémo, en relacion a estos supuestos en
que se impone la sancién administrativa cuando atin no esta abierto el proceso penal por
los mismos hechos, el Tribunal Supremo considera que para que nazca la obligacion de la
Administracion de pasar el tanto de culpa no basta con que los hechos puedan dar lugar
a una hipotetica o eventual calificacién de la conducta como delito, sino que es necesario
que “se evidencien al menos algunas circunstancias que asi lo avalen aunque no sea con
especial intensidad”.

Aun cuando referida al proceso laboral de oficio, merece también la pena hacer alusion
ala STS de 21 de octubre de 2004, u.d., I.LL. ] 1902, dado su reconocido caracter pre-
judicial y de antecedente directo sobre la resolucién del procedimiento administrativo
sancionador. Incoado el litigio por la autoridad laboral para que, con caracter previo a la
imposicién de la sancién, la jurisdiccion social se pronunciara sobre la existencia o no
de cesion ilegal de trabajadores, la Sentencia se enfrenta a la obligacién de esclarecer si
el plazo de prescripciéon de un afio previsto en el articulo 59.1 ET resulta o no aplicable
a la demanda de este proceso laboral de oficio. Para dar solucion al conflicto, el Tribunal
Supremo aplica doctrina ya unificada por la STS de 2 de julio de 2004 y, de acuerdo con
ella, subraya la no aplicacién a esta accion judicial de los plazos estipulados en el articulo
59 ET, en tanto dicha demanda ni es una secuela del contrato de trabajo —dado que la au-
toridad laboral es un tercero en la relacién laboral interpartes—, ni tampoco viene referida
al resto de supuestos para los que el citado precepto prevé un plazo especial. En conse-
cuencia, el Tribunal concluye que la determinacion de si el derecho a sancionar se man-
tiene vivo o ha prescrito es una cuestién a debatir en el expediente sancionador y en los
tramites posteriores, de ahi que anule la sentencia recurrida que habia declarado prescrita
la accién de interposicion del procedimiento de oficio por aplicaciéon del articulo 59 ET:

“la ejercitada en el procedimiento de oficio no se refiere a ninguna de esas cuestiones
sino que tiene el designio de servir de presupuesto necesario para la aplicaciéon de normas
sancionadoras o de Seguridad Social, en cuyas esferas sera posible alegar u oponer la pres-
cripcién cuando, como consecuencia de la sentencia estimatoria de la demanda de oficio,
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pueda proseguir su curso el expediente administrativo sancionador, que habia quedado
interrumpido con la admisién a tramite de la demanda, segtn lo dispuesto en el articulo
150.2 LPL.

Por consiguiente, la prescripcién que en su caso pueda alegarse no sera la prevista para
supuestos diferentes en el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, (...), sino la espe-
cifica de la conducta que se pretende sancionar”.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo

La STSJ de Cataluiia de 14 de octubre de 2004, I.L. ] 2216, constituye un buen ejem-
plo para poner de relieve la relevancia probatoria que en el proceso laboral alcanzan las
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo. Referida en concreto a un supuesto en que el
6rgano inspector habia instado el alta de oficio de unos monitores de esqui en el Régi-
men General de la Seguridad Social, la Sentencia confirma la procedencia de dicha alta al
refrendar la naturaleza laboral de la relacion, y a tal fin, arguye que las actas extendidas
por la Inspeccion de Trabajo gozan de una presuncion de veracidad que no ha quedado
destruida en el juicio por la prueba en contrario aportada por la empresa.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARCiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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II. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Competencia te-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los numeros 13 a 16 (ambos
inclusive) del afio 2004 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. Lo mds destacable de
la misma es la STS de 4 de noviembre de 2004, Sala de lo Social, I.LL. ] 2292, dictada en
Sala General —a la que se formulan varios Votos particulares— sobre la carga de la prueba
del derecho extranjero. Modificando anteriores pronunciamientos, esta sentencia declara
que cuando, en virtud de una norma de conflicto, el derecho extranjero aplicable a una
controversia no resulte probado en cuanto a su contenido y vigencia, la controversia ha-
bra de resolverse aplicando, subsidiariamente, el derecho interno espafiol.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Competencia territorial

La STS de 28 de junio de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 1874, haciéndose eco de la STS de 16
de febrero de 2004, Sala General, establece que en el orden social los Jueces y Tribunales
no pueden controlar de oficio su propia competencia territorial. Asimismo, determina
que, si bien no es posible admitir la sumisién expresa, ello no es 6bice para que tenga
plena operatividad y vigencia la sumisién tacita, puesto que puede ser un buen medio
para reducir o paliar la situacion de prevalencia del empresario sobre el trabajador. En este
sentido se pronuncian las SSTS de 6 de mayo, 21 de octubre, 4 y 26 de noviembre de
2004, Sala Cuarta, I.L.J 2084, 2079, 1971 y 2225.

B) Relaciones civiles o mercantiles. Médico

La STSJ de Galicia de 12 de mayo de 2004, I.L.J 1859, estima la competencia del orden
social para conocer de la pretensién de un médico que solicita la extincién del contrato
—formalmente mercantil- que le vincula a una compaiiia aseguradora por incumplimien-
to empresarial, toda vez que concurren las notas de ajeneidad y dependencia: la presta-
cién de servicios se realiza dentro del ambito de organizacion y direccion de la empresa,
con sometimiento a su circulo rector, disciplinario y organizativo.Y ello, a pesar de que
presta sus servicios a través de una sociedad civil, constituida por €l y su conyuge, porque
es ¢l personalmente quien presta los servicios de manera exclusiva y porque, con anterio-
ridad, habia prestado los mismos servicios en régimen laboral.

C) Por razon de la materia

La STS de 29 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 2267, ante una pretensién de un
trabajador solicitando la continuidad de alta en la Seguridad Social, determina que las
cuestiones relativas a declaracion de altas y bajas en Seguridad Social deben atribuirse
al orden social, sin perjuicio de la competencia del orden contencioso-administrativo




en materia de gestion recaudatoria. En este mismo sentido se pronuncia la STS de 2 de
diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.LL. J 2358. La STS de 3 de noviembre de 2004, Sala
Cuarta, I.L. J 2383, reitera la doctrina establecida por la STS de 18 de mayo de 1996: es
competente el orden social para conocer de la jura de cuentas entablada por un letrado
contra su propio cliente como consecuencia de la intervencion de aquél defendiendo
a éste en un proceso laboral, en base al articulo 12 LEC, en relacién con la Disposicion
Adicional Primera LPL.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Relaciones civiles o mercantiles. Actividad de seguros

La STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de julio de 2004, I.L.] 1987, estima que es incom-
petente el orden social para conocer de la extinciéon del contrato de un profesional que
prestaba sus servicios para una compania de seguros con la misién de formar a subagentes
colaboradores y distribuir los grupos de trabajo, supervisando y controlando su actividad
destinada a la produccién de seguros. Su retribucion era fundamentalmente a través de
comisiones sobre primas de produccién de subagentes, teniendo plena autonomia para la
ejecucién de su trabajo. Esta actividad no constituye una relacién laboral en virtud de los
articulos 1.1 y 2.1.f) ET, y los articulos 2.1.c) RD 1438/1985, de 1 de agostoy 4y 171
de la Ley Reguladora de Produccion de Seguros Privados (RD Leg. 1347/1985).

B) Por razon de la materia

La STS de 7 de julio de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 1877, declara de oficio la falta de juris-
diccion del orden social para conocer sobre una pretensién de pago de cotizaciones, por
cuanto el articulo 3.1.b) LPL excluye del ambito de esta jurisdiccion, no sélo las contro-
versias sobre recaudacion en sentido estricto, sino todas aquellas que tengan por objeto la
declaracion de la existencia de la obligacion de cotizar o la determinacion del importe y
alcance de las cotizaciones, en aplicacién del principio de unidad de jurisdiccién. En este
mismo sentido resuelven las SSTS de 16 de julio, 9 de septiembre, 5,7 y 21 de octubre,
11, 15 y 26 de noviembre y 10 —dos— de diciembre de 2004, todas de la Sala Cuarta,
IL.J1817,2407, 1939, 1894, 1903, 2021, 2022, 2286, 2303 y 2307. La STS de 22 de
noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2082, estima que el orden jurisdiccional social
es incompetente para resolver la pretensién de un trabajadora del INSALUD solicitando
que se declare su derecho a permanecer de alta en el RGSS mientras se mantenga su rela-
cién laboral y que se cotice por ella debidamente. Argumenta esta decision en el articulo
3.1.b) LGSS que define la nocién de recaudaciéon como comprensiva de la actuaciéon en
via ejecutiva, asi como en periodo voluntario, incluyendo declaraciéon de deuda, actas
de liquidacion, reclamaciones de deuda y actos recaudatorios conexos. La STS de 17 de
septiembre de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 1821, frente a la pretensién de una trabajadora de
la Comunidad de Madrid reclamando una indemnizacién por retraso en proporcionarle
un puesto de trabajo compatible con su incapacidad permanente, desestima el recurso
por considerar que se trata de una responsabilidad de una Administraciéon Publica, siendo
competente para resolver el orden contencioso-administrativo, toda vez que la indemni-
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zacion solicitada no deriva de un incumplimiento del contrato laboral. La STSJ de Na-
varra de 30 de abril de 2004, I.L. J 2184, reitera la incompetencia del orden social para
conocer de la demanda de unos trabajadores en materia de despido nulo por infraccién
del derecho a la libertad sindical, porque la extincién de sus contratos se produjo como
consecuencia de su inclusion en un ERE, con acuerdo entre empresa y representantes de
los trabajadores y aprobacion de la autoridad laboral.

4. RECLAMACION PREVIA

La STS de 21 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2013, ante el caso de un socio traba-
jador que ejercita una accion de despido sin haber cumplido el requisito previo de recla-
macién ante la asamblea general (exigido por el articulo 79 de la Ley 9/1998, de 22 de
diciembre, de Cooperativas de Aragén), desestima el recurso de la cooperativa (alegando
tal omisién) porque los tramites previos al proceso establecidos para tratar de evitarlo,
no participan del cardcter exigible para recurrir. Por ello, no se han quebrantado formas
esenciales del juicio por infracciéon de normas rectoras de los actos y garantias procesales
que hubieran podido causar indefension [articulo 204.c) LPL]. Ademas entiende que las
actuaciones preprocesales no forman parte del proceso, ni por ello su omisién ha podido
ser causa de indefension procesal. Finalmente, atendiendo a un criterio de razonabilidad,
expresa que es ilogico y opuesto a la economia procesal utilizar un recurso extraordinario
para adoptar una decisiéon de nulidad con el fin de iniciar un tramite previo al proceso
que ya ha demostrado su inutilidad como medio de evitarlo. La STSJ de Extremadura de
2 de noviembre de 2004, I.L. J 2254, establece que cuando se ejercite una acciéon que
implique la interpretacion de los preceptos de un convenio colectivo, y este convenio
determine la obligatoria reclamacion previa ante la Comision Paritaria, siguiendo la doc-
trina de la STS de 27 de septiembre de 1999, es necesario cumplir con tal requisito con
caracter previo. Si no se hace, se desestima la pretensiéon por incumplimiento de las for-
malidades procesales sin que ello suponga cercenar el derecho a la tutela judicial efectiva.
La STS de 7 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2417, establece que el principio de
legalidad que inspira la actuacién jurisdiccional y el caracter instrumental de la reclama-
cién previa, que no debe limitar la funcién revisora de las resoluciones administrativas
llevadas a efecto por los érganos judiciales, impiden el que pueda hacerse abstraccion en
juicio de aquellos hechos que, constando en el expediente administrativo, no han sido
formalmente invocados como causa de la resolucién denegatoria impugnada en juicio.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL

La STS de 23 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2385, entiende que la parte actora
cometié maquinacién fraudulenta, entendiendo que bajo este concepto han de subsu-
mirse no solo las maniobras del actor con miras a sustraer al demandado del conocimien-
to del proceso dirigido contra €1, sino también la conducta consistente en omitir la mi-
nima diligencia destinada a suministrar al érgano judicial el conocimiento del domicilio




del demandado y evitar asi la indefensién que pueda producir la citacién por edictos. La
STS de 15 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2418, establece que cuando se hayan
incumplido las normas que rigen la practica de las diligencias de comunicacién, se pro-
duce una imposibilidad tedrica de acceso a la contradiccién por la parte con la que debio
entenderse la diligencia defectuosa y, por ello, su incomparecencia produce indefension.

6. DEMANDA. REQUISITOS

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de febrero de 2004, 1.L.J 2171, se establece que
la calificacién como “contrato de depésito” de la entrega de una cantidad por el empre-
sario al trabajador para que dispusiera de cambio no constituye un hecho nuevo intro-
ducido en el trdmite de ratificacién de la demanda sino una mera calificacién juridica. La
STSJ de Galicia de 31 de mayo de 2004, I.L. J 1927, desestima la alegacién de nulidad
de actuaciones en el recurso de suplicacién formulado, al considerar que la demanda
disponia de los datos basicos para que la parte pudiera formular las causas de oposicion
que entendiera pertinentes sin que se lesionara, por tanto, su derecho de defensa. La STC
203/2004, de 16 de noviembre, recurso de amparo 2689/2002, I.L. J 1787, acoge el
amparo interpuesto contra la decisién de archivo de la demanda formulada en la instancia
y fundamentada en la falta de subsanacién de defectos, entendiendo que la informacion
requerida ya constaba en la misma, habiendo actuado el demandante en todo momento
con la diligencia suficiente.

7. EXCEPCIONES

R) Falta de accion

En la STS de 2 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2358, se estima la excepcién de
falta de accién opuesta contra una demanda declarativa para el reconocimiento del vincu-
lo laboral una vez finalizada la relacién laboral, no siendo competente dicha jurisdiccion
para analizar otras cuestiones como las relativas a las cuotas devengadas a la Seguridad
Social. También estima la excepcién de falta de accién la STS de 9 de diciembre de 2004,
Sala Cuarta, I.L. J 2406, en un procedimiento por despido. Considera el TS que la clau-
sula convencional en la que se establece un pacto de la jubilacién obligatoria tiene plena
eficacia por ser anterior a derogaciéon de la Disposicion Adicional Décima del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo
(“Estatuto de los Trabajadores™).

B) Cosa juzgada

La STSJ de Cantabria de 1 de octubre de 2004, I.L. J 2158, estima la excepcién de cosa
juzgada por entender que si los actores pudieron haber fundamentado su accién inicial
en diferentes titulos juridicos, no puede reservarse su alegacién para un nuevo proceso
ulterior. En la STS de 20 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 1948, se declara que, pese
a que en los procesos anteriores puestos en comparacion se ejercitaran acciones distintas
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por sujetos diferentes en cada una de ellas, ello no excluye el efecto de cosa juzgada ma-
terial por haberse debatido en todos ellos la misma cuestion, existiendo, por tanto, identi-
dad en la causa de pedir y en los sujetos litigantes. La STS de 26 de octubre de 2004, Sala
Cuarta, I.L. J 2071, sefiala que no cabe equiparar el instituto juridico de la cosa juzgada
y el de la litispendencia, a efectos de interponer el correspondiente recurso de casaciéon
para la unificacién de doctrina, por lo que no se admite a tramite el mismo.

C) Litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Valencia de 23 de junio de 2004, I.L. J 2129, declara que no cabe apreciar
litisconsorcio pasivo necesario en un supuesto en el que existe responsabilidad solidaria
entre las diferentes empresas potencialmente afectadas, quedando a criterio del acreedor
el nimero de demandados a llamar al proceso y sin perjuicio de las acciones de repeti-
cién entre las mismas. Dicha sentencia se dicta en un supuesto en el que dos trabajadores
contratados pon una empresa de trabajo temporal demandan por despido tnica y exclu-
sivamente a la empresa usuaria —finalmente condenada—.

D) Prescripcion

La STS de 29 de abril de 2004, Sala Cuarta, I.L. 1867, establece que la pensién de jubila-
cién reconocida al demandante en el sistema de Prevision Sanitaria Nacional debe regirse
en defecto de prevision expresa en sus propias disposiciones por el sistema de normas
basicas de la Seguridad Social, incluida la regulaciéon en materia de prescripcion. Dos
votos particulares contradicen la posicién mayoritariamente sostenida por el Tribunal. La
STS de 5 de mayo de 2004, Sala Cuarta, I.L.] 1931, establece que el plazo de prescripcion
que resulta de aplicacion para las mejoras de la Seguridad Social es el de cinco afos, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 43 LGSS. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ
de Cantabria de 1 de octubre de 2004, I.L. 2158. En la STS de 21 de octubre de 2004,
Sala Cuarta, L.L.J 1902, se reitera la doctrina ya unificada en virtud de la cual al procedi-
miento de oficio iniciado por la Inspeccién de Trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 149 LPL, le es de aplicacién el plazo de prescripcién establecido por el derecho
sancionador a la conducta analizada, y no el que establece el articulo 59 ET. De acuerdo
con la STS de 26 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 2272, el caracter habil del mes de
agosto para el procedimiento por despido afecta a todos los tramites del mismo, incluidos
los recursos y el proceso de ejecucion de sentencia. La STS de 24 de noviembre de 2004,
Sala Cuarta, I.L. J 2090, sefiala que la tramitacién de un procedimiento declarativo para
el reconocimiento del caracter laboral de la relaciéon no afecta a la obligacién del actor
“(...) areaccionar en evitacion de la prescripcién porque ésta no comienza a computarse
a partir de la sentencia declarativa antecedente, sino desde la fecha en que habiéndose
denegado la correspondiente retribucién, no se hizo efectivo el momento legalmente
previsto para el pago (...)"”. La STS de 24 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2431,
estima que el FOGASA, como responsable subsidiario, puede alegar prescripcién pese a
no haberlo hecho la empresa como obligado principal. Por ultimo, de acuerdo con la STS
de 26 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2024, el plazo de prescripcion para la




accién de nulidad instada en revisién del reconocimiento de una pension de viudedad es
de cinco anos, de acuerdo con el articulo 145.3 LPL.

E) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 7 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.LL. J 1827, establece que el procedimiento
de clasificacion profesional debe articularse en aquellos casos en los que la reclamacion
se funde en el desempefio de actividades de categoria superior, siendo por tanto impres-
cindible para el proceso la determinacion de las circunstancias en las que se desarrollaba
el trabajo, pero no cuando ésta se funde en la interpretacion de preceptos legales o con-
vencionales. Las SSTS de 3 y 9 de diciembre de 2004, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 2304
y 2351, declaran que no es valida la obligacién de sometimiento a arbitraje de equidad
impuesta a los socios de una cooperativa a través de sus estatutos, por lo que se desestima
la excepcién de inadecuacion de procedimiento alegada de contrario.

F) Falta de legitimacion activa

La STSJ de Madrid de 5 de julio de 2004, LL. J 1930, estima la excepcién de falta de
legitimacion activa del sindicato actuante por entender que éste no esta facultado para
convocar en asamblea a la totalidad de los trabajadores de una empresa, sino que el dere-
cho de reunioén se concreta a favor de los trabajadores afiliados al sindicato. Por su parte,
la STS de 28 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L.J 2271, reconoce la legitimacién de un
sindicato para promover que los servicios de radiologia estén conformados por personas
provistas de la titulacién requerida, considerando que pese a no ser el sindicato titular de
un derecho subjetivo en el sentido estricto si existe un “(...) vinculo o conexién entre la
organizacién que acciona y la pretension ejercitada (...)".

G) Falta de legitimacion pasiva

En la STSJ del Pais Vasco de 25 de octubre de 2004, I.L.J 2219, se dirime la legitimacién
del demandado en un procedimiento por despido en el que el actor alcanzé un acuerdo
con su empleador principal para la extinciéon de su contrato de trabajo, demandado con
posterioridad a otra empresa del grupo para la que prestaba servicios simultaneamente. El
TSJ entiende que las circunstancias concurrentes no implican un doble contrato de traba-
jo, por lo que se estima la excepcion de falta de legitimacion pasiva de la demandada.

H) Caducidad

La STS de 4 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 1892, reitera la doctrina ya unificada
por la que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que no se eje-
cuten siguiendo las exigencias formales del articulo 41 ET no estdn sometidas al plazo
de caducidad ni al procedimiento establecido en el articulo 138 LPL. De acuerdo con lo
establecido en la STS de 10 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2236, el plazo de
veinte dias para la subsanacion por la empresa de la carta de despido, lo es de caducidad
y, al no tratarse de un plazo procesal, deben computarse los dias inhabiles. La STS de 16
de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 2015, establece que no puede apreciarse la
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excepcion de caducidad alegada en un supuesto en el que se habia interpuesto contra la
decision extintiva una reclamacion previa ya que “(...) una errénea eleccién de una de las
vias previas, originada por la aparente dudosa naturaleza juridica de la entidad demanda,
no puede llevar a la conclusién de enervar la defensa judicial del trabajador (...)”, menos
aun, se argumenta, cuando no se ha lesionado el derecho de defensa o las posibilidades
de transaccion de la demandada. Por ultimo, la STC 252/2004, de 20 de diciembre, re-
curso de amparo 98572003, I.L. ] 2067, sehala que vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva la apreciacion del instituto de la caducidad “(...) cuando la presentacién de la
demanda fuera de plazo legalmente previsto tiene su origen en una indicacién errénea
de plazos de la Administraciéon (...)". En el mismo sentido se pronuncia la STS de 17 de
diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2339.

1) Prejudicialidad

La STSJ de Valencia de 24 de junio de 2004, I.L. ] 2198, sefala que la interposicion de
un conflicto colectivo suspende los procedimientos individuales hasta su resolucién por
sentencia firme, por lo que anula lo actuado retrotrayendo las actuaciones al momento de
la apertura de juicio oral.

8. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Grabacion videografica. Licitud

La STSJ de Madrid de 6 de julio de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 1855, analiza la licitud de
una grabacién videografica obtenida por la empresa, que coloco unas camaras en el lugar
de trabajo para verificar determinadas irregularidades que afectaban al cobro, inventario
y facturaciéon. El Tribunal analiza si esta medida cumple con el juicio de ponderacion,
atendiendo a su caracter idéneo (verificar exclusivamente las irregularidades de las que
se sospechaba), equilibrado (la grabacién se limitaba a la zona dénde podian cometerse
dichas irregularidades) y necesario (no podia obtenerse prueba de todo ello salvo con
esta medida), para concluir que “(...) no cabe calificar la actuacién empresarial como
ilegitima intrusion en el derecho a la intimidad de los trabajadores (...) fue indispensa-
ble y estrictamente necesaria para satisfacer el interés empresarial merecedor de tutela y
proteccion (...)".

B) Ausencia de practica de prueha. Necesaria protesta en el acto de juicio

La STC 201/2004, de 15 de noviembre, recurso de amparo 2535/2003, I.L. J 1786,
acoge el amparo solicitado y anula la sentencia de suplicacion que habia desestimado
el motivo por el cual se denunciaba la indefensién padecida al haberse denegado en la
instancia la practica propuesta de una grabacién magnetofonica, y constar en las actua-
ciones judiciales la protesta en el juicio del demandante en amparo. A juicio del TC, el TS]
incurrié en un error patente Unicamente imputable al érgano judicial que ha producido




efectos negativos en la esfera juridica de quien lo invoca, que ha visto desestimadas sus
pretensiones. Por otro lado, la STS de 27 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 1965,
desestima el motivo del recurrente por quebrantamiento de forma fundamentado en que,
habiéndose admitido la aportacién de contrario de determinados documentos, éstos no
fueron aportados a los autos. Entre otras razones, declara el TS que no puede estimarse
la pretension por motivos formales: el recurrente no hizo constar en el acta de juicio su
protesta formal.

C) Prueba documental

Ante la falta de aportacién de determinada prueba en la instancia, y la denuncia en casa-
cién de quebrantamiento de forma, la STS de 27 de octubre de 2004, Sala Cuarta, LL.
J 1965, analiza si es prueba documental, a los efectos de lo establecido en el articulo 94
LPL y articulos 328 y 329 LEC, la elaboracién en un soporte formalmente documental de
unos informes sobre una serie de datos solicitados por la parte actora. Razona el TS que
la prueba que se solicité no es propiamente la aportaciéon o exhibicién de documentos
previamente existentes y en poder de la otra parte, siendo “(...) cuestionable, si no abusi-
vo, que una parte pueda obligar a la otra a desarrollar una labor inquisitiva para fundar la
pretension de la contraria (...)". Ademas, el TS entiende que dicha prueba no era decisiva
en términos de defensa y que “(...) se practico en la unica forma que resultaba posible
y conforme con su naturaleza real, que resulta mas proxima al interrogatorio de la parte

()"
D) Carga de la prueba

a) Accidente de trabajo in itinere

La STSJ de Valencia de 25 de junio de 2004, I.L. ] 2197, con cita de las SSTS de 16 de
noviembre de 1998 y 30 de mayo de 2000, declara que la carga de la prueba incumbe
y recae sobre el que afirma el caracter laboral del accidente in itinere, debiendo probarse
plenamente el nexo causal con el trabajo, sin que quepa presuncion alguna.

b) Derecho extranjero

La STS de 4 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2292, declara que son las partes las
que tienen que alegar y acreditar el derecho extranjero cuando la norma de conflicto se-
nala que éste es el que resulta aplicable y, en caso contrario, la controversia habra de resol-
verse aplicando, subsidiariamente, el derecho interno espafol. La anterior doctrina del TS,
que ya se habia pronunciado sobre esta cuestion, venia a sostener que la falta de alegacion
y prueba del derecho extranjero no puede conducir a la aplicacion de la ley espafiola, pues
ello equivaldria al absurdo de sancionar la omisién de prueba deliberadamente querida
de la norma extranjera, con la aplicacién de la ley espanola, cuando se considere que ésta
es mas beneficiosa, insistiendo en que la ausencia de prueba del derecho extranjero ha de
conducir a la desestimacién de la pretension. En esta sentencia el TS se apoya en varias sen-
tencias del TC (SSTC 10/2000, de 17 de enero, 155/2001, de 2 de julio y 33/2002,de 11
de febrero) que considera esta doctrina jurisprudencial mds respetuosa con el contenido
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del articulo 24.1 CE que la soluciéon de tener por decaida la demanda, dado que el Dere-
cho espailol, con caracter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede ofrecer, en
una situacion de trafico externo, la respuesta fundada en Derecho que el citado precepto
constitucional exige. Por tanto, no se estima constitucionalmente aceptable que el Tribunal
del Orden Jurisdiccional Social obvie un pronunciamiento de fondo cuando no queda
acreditada la legislacién extranjera, en el supuesto de que —como aqui ocurre— la norma
de conflicto la sefiale como aplicable. Ante dicha circunstancia, ha de aplicarse, subsidiaria-
mente, la lex fori, y por tanto, en este caso, la legislacion laboral espafiola.

9. SENTENCIA

R) Incongruencia
a) Existencia

La trabajadora demandante habia solicitado en su demanda una incapacidad permanente
absoluta y, subsidiariamente, una total para su profesion habitual. El Juzgador de instancia
se limité a valorar las secuelas de la recurrente en relacion con la pretensién principal,
desestimandola, sin pronunciamiento alguno sobre la peticion subsidiaria. La STS de 18
de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 2026, declara la existencia de incongruencia
omisiva, al dejarse sin respuesta una de las cuestiones planteadas, siendo esta desviacion
de tal naturaleza que supone una sustancial modificacién de los términos en que ha dis-
currido la controversia procesal. Otro supuesto de incongruencia omisiva se encuentra en
la STS de 28 de septiembre de 2004, Sala Cuarta, L.L. J 1935, que declara dicho defecto
al no haberse analizado la pretension de nulidad de un concreto acuerdo contenido en un
pacto de empresa y que se postul6 en el escrito de ampliacion de la demanda. A su vez,
la STS de 27 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2270, igualmente estima que existe
incongruencia omisiva en la sentencia dictada en suplicacion. En el supuesto analizado, la
parte actora reclamaba el derecho a pensién de incapacidad permanente absoluta y, subsi-
diariamente, incapacidad permanente total. La sentencia de instancia estimo la pretension
principal y, recurrida dicha sentencia por el INSS, el TS] de Madrid estim6 el recurso revo-
cando en su integridad la sentencia de instancia, sin razonar sobre la peticién subsidiaria
de incapacidad permanente total y sin que ello, a la vista de las circunstancias del caso,
pudiera ser entendido como respuesta tacita a dicha peticion. Por tltimo, la STS de 10 de
diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2259, declara la existencia de incongruencia en un
supuesto de conflicto colectivo en el que la sentencia otorga algo distinto de lo pedido.

b) Inexistencia

Para la STSJ del Pais Vasco de 2 de febrero de 2004, I.L. ] 2115, el concepto de incon-
gruencia engloba dos situaciones: (i) que se conceda mas de lo pedido, menos de lo
opuesto por la parte demandada o algo distinto de lo controvertido, y (ii) que se omita
pronunciamiento y resolucion de alguna pretension que haya sido debatida en el pleito. A




la vista de lo anterior, el TS] entiende que no existe incongruencia en la sentencia de ins-
tancia al concurrir una total adecuaciéon entre lo pedido por la parte actora y lo resuelto
por el juez a quo, sin que se haya omitido ninguna cuestiéon sometida a discusion. Igual-
mente, la STSJ del PaisVasco de 26 de octubre de 2004, 1.1..] 2118, estima la inexistencia
de incongruencia en la sentencia que condena solidariamente a las demandadas al decla-
rarse la existencia de sucesion de empresa, cuando lo querido por la parte demandante
era la condena solidaria de las mismas por constituir éstas un grupo de empresas. Razona
el TSJ que “(...) no es incongruente que un 6rgano judicial aplique, por derivacion, las
consecuencias legales de una peticién, aunque no hayan sido solicitadas expresamente
por las partes, siempre que vengan impuestas por normas de derecho necesario, o que
concedan efectos no pedidos por las partes a condicién de que se ajusten al objeto mate-
rial del proceso (...)".

B) Motivacion

La STSJ de Cataluiia de 13 de julio de 2004, I.L.J 1921, desestima el motivo de suplica-
cién basado en la falta de motivaciéon de la sentencia de instancia. Razona el Tribunal que
el Juez a quo expone de forma adecuada y suficiente los elementos de conviccién en los
que fundamenta el relato de hechos probados, de forma que el recurrente pueda proce-
der a su impugnacién, por lo que no existe ausencia de motivacion factica ni juridica.

10. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Limitacion temporal. Requisitos

La STSJ de Extremadura de 23 de enero de 2004, I.L. ] 2109, razona sobre si deben o
no limitarse los salarios de tramitacién hasta la fecha del deposito judicial, en un caso
en el que la cantidad indemnizatoria objeto del mismo fue inferior a la que result6 de
la condena. En este sentido, al existir discrepancias en el salario regulador debido a la
aplicacién de uno u otro convenio colectivo, asi como al derecho a percibir un variable
por parte de la actora, el Tribunal considera que existe error excusable que obedece a una
causa razonable y, en consecuencia, declara la limitacion de los salarios de tramite. La STS
de 17 de septiembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 1884, establece que cuando la empresa
en el acto de conciliacién reconoce la improcedencia del despido y ofrece las cantidades
correspondientes a la indemnizacién y salarios de tramitacién, proponiendo su pago en
el plazo de 24 horas, y por tanto sin hacer una entrega inmediata de las cantidades, siendo
tal ofrecimiento rechazado por el trabajador, la consignacién en el Juzgado en el plazo de
48 horas de tales cantidades implica la limitacién del importe de los salarios de tramita-
cién hasta la fecha de la conciliaciéon, de acuerdo todo ello con el articulo 56.2 del ET.

B) Responsabilidad de FOGASA

La STSJ de Catalufia de 22 de enero de 2004, I.L. ] 2105, determina que cuando la
empresa ha reconocido la improcedencia del despido en conciliacién judicial, acordan-
do el pago aplazado de indemnizacion y salarios de tramitacion, si se incumple dicho
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pago, FOGASA no tiene obligacion de pagar al trabajador la cuantia de la indemnizacién
por no haberse reconocido en sentencia o resolucién administrativa (articulo 33.2 ET),
pero si la cantidad de salarios de tramitacién garantizada (con los limites legales del RD
2817/1998) por dicho organismo.

C) Nombramiento de abogado de oficio

No procede descontar del coémputo de los salarios de tramitacién, el tiempo transcurrido
entre la solicitud de abogado de oficio del actor y su nombramiento. Esta es la conclusién
que alcanza la STSJ de Cantabria de 10 de marzo de 2004, 1.L.J 2095, ya que s6lo puede
privarse al trabajador de este derecho si hubiera incurrido en manifiesto abuso de dere-
cho, lo que no sucede en el caso enjuiciado.

11. RECURSO DE SUPLICACION

R) Afectacion general

Las SSTS de 3 de noviembre de 2004 (dos), Sala Cuarta, I.L. ] 2017 y 2273, respectiva-
mente, recuerdan que la doctrina en la materia ha sido unificada y reelaborada reciente-
mente en las SSTS de 3 y 14 de octubre de 2003 y 5 de diciembre de 2003, y conforme
a la cual “(...) la afectacion general es un concepto juridico indeterminado que, aunque
tiene una base fdctica, no se agota en ella, sino que la trasciende (...)". Asi, sera el juez de
instancia el primero que debera analizar y resolver si en el litigio concurre o no afectaciéon
general, si bien, tanto las Salas de lo Social de los TTSS] como la del TS tendran similar
amplitud y libertad de decision.

B) Legitimacion

Al analizar la legitimacién de las partes para recurrir en suplicacion, la STS de 10 de
noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. J 2279, declara que el articulo 448 LEC debe in-
terpretarse de forma permisiva, por cuanto el perjuicio al que se refiere la mencionada
disposicion existe respecto de cualquier diferencia perjudicial entre lo pedido por la parte
y lo concedido por el Juzgado pudiendo ser “(...) muy variado y afectar a aspectos acce-
sorios a la pretension principal (...)". En consecuencia, el TS admite la legitimacién para
recurrir en suplicacion de la parte absuelta que tiene el proposito de corregir aquellas
declaraciones o hechos probados perjudiciales para sus intereses.

C) Modificacion de hechos probados

Los requisitos exigidos para que prospere el motivo del recurso de suplicacion dirigido
a la revision de hechos probados son, entre otros, los siguientes: (i) la equivocacién
que se imputa al juzgador ha de resultar patente de los documentos o pruebas periciales




obrantes en autos; (ii) se han de sefialar los parrafos a modificar, ofreciendo un texto
alternativo, debiendo el recurrente no sélo expresar cuales son los hechos impugnados,
sino también indicar cobmo pretende que se que tengan por rectificados o ampliados; (iii)
el texto cuya adicién, supresion o modificacion se solicita no debe quedar desvirtuado
por otras pruebas practicadas en autos, y (iv) las modificaciones propuestas deben ser
trascendentes para la resolucién de las cuestiones planteadas en el recurso. Asi se mani-
fiestan la STSJ de Catalufia de 21 de julio de 2004, I.L. ] 1922, y la STSJ de Madrid de
7 de junio de 2004, I.L. ] 1997.

D) Infraccion de normas

La STSJ de La Rioja de 19 de octubre de 2004, I.L. J 2119, establece que, dado que el
articulo 194 LPL dispone que en el escrito de interposicién de recurso se deberan citar
las normas del ordenamiento juridico que se consideran infringidas, en aquellos casos en
los que no se denuncie infraccién concreta, no podra el Tribunal apreciar de oficio error
alguno en la interpretacion o aplicacion de la normativa en la sentencia de instancia.

E) Acceso al recurso
a) Procedimiento ordinario versus clasificacion profesional

Frente a lo declarado en la sentencia dictada en suplicacién, que inadmitié el recurso
contra la sentencia de instancia por entender que, tratindose de un proceso de clasifica-
cién profesional, no cabia recurso contra la misma, la STS de 10 de noviembre de 2004,
Sala Cuarta, I.L.J 2019, afirma que, si lo que las partes postulan es la adecuacién de las
funciones laborales que vienen desarrollando desde el inicio del contrato de trabajo con
un determinado nivel profesional y salarial que, por el contrario, si tienen otros traba-
jadores con un cometido idéntico o similar, “(...) se estd ante una pretension procesal
perfectamente encajable dentro del proceso ordinario, y que, por ende, debe tener acceso
al recurso de suplicacién (...)”. Asimismo y conforme a lo establecido en la STS de 26 de
octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2427, también tendran acceso a suplicacion aquellas
pretensiones o reclamaciones cuyo contenido se refiera a la definicién de puestos y gru-
pos profesionales establecidas en un pacto de empresa, por cuanto, en este caso, no se
trataria de una reclamacién de clasificacion profesional, sino de una pretension vinculada
a la efectividad y alcance de un pacto de empresa.

b) Jura de cuentas

El Auto por el que el juzgado de instancia declara su incompetencia por razén de la ma-
teria para conocer de la “jura o manifestacién de cuentas”, es susceptible de recurso de
suplicacion y ello con independencia de la cuantia de lo reclamado. Asi lo declara la STS
de 3 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.LL. J 2222.
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12. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Contradiccion. Requisitos materiales

Las SSTS de 4 de noviembre y 2 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.LL. ] 2228 y 2357,
afirman que la necesidad de contradiccién del articulo 217 LPL exige que las resoluciones
que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir,
que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente
iguales, sin que quepa una comparacion abstracta de doctrinas. Asi, resulta necesario que
en el escrito de recurso exista tanto una descripciéon de los datos de hecho de las sen-
tencias sometidas a comparacion y de las pretensiones deducidas en cada una de ellas,
como una argumentacion suficiente a fin de evidenciar la existencia de una oposicién y
contradicciéon de pronunciamientos. Segtin las SSTS de 16 de julio y 16 de noviembre de
2004, Sala Cuarta, I.L.J 2311 y 2390, para que pueda apreciarse la identidad en el plano
exclusivo de la homogeneidad procesal, es necesario que, habiéndose propuesto en las
sentencias contradictorias como tema de decision la existencia de una infracciéon proce-
sal, aquéllas lleguen a soluciones diferentes, siendo preciso, en todo caso, que las irregu-
laridades procesales sean el ntcleo de la argumentacion o ratio decidendi de las sentencias.

B) Escrito de preparacion

Las SSTS de 26 de octubre y 11 de noviembre de 2004 (dos), Sala Cuarta, I.L. J 1961,
1977 y 2093, haciendo una extensa referencia a la més reciente doctrina del TS sobre esta
cuestion —entre otras, SSTS de 11 de marzo, 6 y 7 de abril, 27 de mayo y 27 de octubre
de 2004—, desestiman los recursos de casacién para la unificacién de doctrina por no
cumplir la preparacion las exigencias formales del articulo 219.2 LPL y, en concreto, por
no identificar el ntcleo basico de la contradiccién, determinando de manera satisfacto-
ria el sentido y alcance de las divergencias existentes entre las resoluciones comparadas,
aunque se citen las sentencias que se consideran contradictorias con las recurridas. Las
mencionadas sentencias entienden que dichos defectos formales son insubsanables y que
procede, por tanto, la inadmisién del recurso.

C) Escrito de interposicion

La STS de 25 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2007, desestima el recurso de casa-
cién interpuesto al invocarse en el escrito de interposiciéon un concepto retributivo total-
mente distinto al que fue inicialmente reclamado en la demanda. Lo contrario equivaldria
a “(...) a construir el recurso la Sala, y a la imposibilidad de resolver con un minimo de
congruencia sobre lo realmente discutido (...)". Por su parte, las SSTS de 15 de junio y
9 de diciembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2309 y 2362, desestiman los recursos inter-
puestos al no ser firmes las sentencias de contraste aportadas en el momento de dictarse
la sentencia objeto del recurso.




D) Contenido casacional. Audiencia al rebelde

La STS de 21 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2209, en un supuesto relativo a una
sentencia recaida en un proceso de audiencia al rebelde, manifiesta que, conforme a lo
establecido en el articulo 505.1 LEC —de aplicacion supletoria de la LPL— y lo manifestado
en anteriores SSTS de 14 de abril de 2003 y 6 de julio de 2004, no procede la interposi-
cién de recurso de casacién en los procesos de audiencia al rebelde.

13. RECURSO DE CASACION. OBJETO

La STS de 26 de noviembre de 2004, Sala Tercera, I.LL. ] 1983, desestima la casacion
porque lo alegado por la parte recurrente fue la infraccion por falta de motivacion de las
resoluciones impugnadas, y ello “(...) es ajeno al recurso de casacién que tiene por tinico
objeto la sentencia recurrida y no la actuacién de la administracion (...)". Por su parte,
la STS de 24 de noviembre de 2004, Sala Tercera, I.L. J 1985, desestima igualmente el
recurso de casacion interpuesto por cuanto la finalidad de la casacion es la de corregir
errores en la interpretacion y aplicacién del ordenamiento juridico y no someter a revi-
sion la valoraciéon de la prueba realizada por el tribunal de instancia.

14. RECURSO DE REVISION

R) Maquinacion fraudulenta

Las SSTS de 29 de octubre y 23 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2086 y 2385,
afirman que la maquinacién fraudulenta es un artificio que implica una actuaciéon mali-
ciosa realizada mediante falacia o engafio por el litigante vencedor, con consciente y de-
liberado aprovechamiento a través de actos directos e inmediatos que provocan una grave
situacion de irregularidad procesal, con indefension de la contraparte. En el primero de
los casos, la Sala entiende que no se produjo dicha maquinacién por cuanto el domicilio
sefalado en la demanda de despido era el de la empresa antes del despido y en la fecha de
la demanda de revision. Por su parte, la segunda sentencia estima que concurren las cir-
cunstancias para declarar la existencia de “maquinacién fraudulenta”, dado que el actor
oculté de manera maliciosa el domicilio de la empresa en el que se recogia el correo.

B) Documentos que habilitan el recurso

En la STS de 26 de noviembre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2388, se desestima el recurso
de revision, puesto que el documento que se invoca carece de las condiciones requeridas
por el articulo 510.1 LEC, ya que esta fechado 10 meses después de dictarse la sentencia
que se pretende revisar, y es doctrina consolidada del TS que, a estos efectos, son docu-
mentos habilitantes aquellos que existian con anterioridad a la fecha de la sentencia.
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C) Caducidad

A fin de computar el plazo de tres meses para interponer el recurso de revisién, la STS de
30 de junio de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2264, sefala que “(...) pesa sobre el demandante
de revision el gravamen de fijar con precision la fecha en la que tuvo conocimiento de la
causa de impugnacion, para efectuar el computo de fechas (...)".

15. RECURSO DE AMPARO. ACCESO A LA JURISDICCION

La STC 252/2004, de 20 de diciembre, recurso de amparo 985/2003, I.L. ] 2067, ana-
liza la existencia de vulneraciéon del articulo 24 CE en un supuesto en el que no se dictd
resolucién sobre el fondo del asunto por haberse apreciado judicialmente la caducidad
de la accién. Con cita expresa de las SSTC 214/2002, de 11 de noviembre, y 154/2004,
de 20 de septiembre, el TC argumenta que la caducidad es una cuestiéon de legalidad
ordinaria, sobre la que corresponde exclusivamente pronunciarse al 6rgano judicial, de
forma que la revisién excepcional en sede de amparo queda limitada a los supuestos en
que pueda resultar afectado el articulo 24 CE, por haberse realizado un cémputo mani-
fiestamente erréneo, o apreciado la caducidad sin razonamiento o de forma arbitraria o
irrazonable. En el supuesto enjuiciado, la demanda se presento fuera de plazo por indica-
cién erronea de la Administraciéon demandada, por lo que la apreciacion de la caducidad
tiene su origen en un error de la demandada que posteriormente opuso la excepcion en
el acto de juicio. EITC estima el amparo y declara que no resulta “(...) razonable ni pro-
porcionada ni acorde con las exigencias de un juicio justo una interpretacién que prime
los defectos de la actuacién de la Administracion, colocandola en mejor situaciéon que si
hubiera cumplido su deber de notificar con todos los requisitos legales (...)".

16. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Despido. Mes de agosto

La STS de 26 de octubre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2272, examina el caracter habil o in-
habil del mes de agosto para el tramite de ejecucion de sentencia de despido. Declara que,
cuando el articulo 43.4 LPL dispone que la inhabilidad del mes de agosto no alcanza a la
modalidad procesal del despido, dicha salvedad resulta de aplicacion a todos los tramites
del proceso por despido, incluyendo, por tanto, a los tramites de ejecucion de sentencia.

B) Condena de futuro

La ejecucion de una sentencia que implique una condena de futuro esta sujeta al mante-
nimiento de las mismas condiciones que se tomaron en consideracion en el momento de




dictarse la sentencia. Es por ello que en el supuesto de un cambio en la situacién norma-
tiva, la normativa anterior no puede prevalecer sobre la realidad normativa vigente en el
momento de la ejecucion. Asi lo declara la STSJ de Valencia de 1 de junio de 2004, I.L.
J2125.

17. COSTAS. EXENCION

Siguiendo lo dispuesto por la STS de 20 de mayo de 2004, la STS de 10 de noviembre
de 2004, Sala Cuarta, L.L. ] 2287, declara que los Servicios de Salud de las Comunidades
Auténomas, si bien no tienen la consideracion formal de entidades gestoras, merecen el
mismo tratamiento que éstas en relaciéon con la exencion en el pago de costas, dado que
realizan materialmente sus funciones y son entidades putblicas que ejercen una funciéon
de Seguridad Social. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 17 y 22 de diciem-
bre de 2004, Sala Cuarta, I.L. ] 2403 y 2301.

LourpEs MARTIN FLOREZ
ANA ArL6s RaMOsS

DanteL CIFUENTES MATEOS
JORGE GOROSTEGUI ARRIERO
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Derecho Comunitario: incumplimiento de la Directiva

F) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista: Alcance. E
4.El recargo de prestaciones por omisién de las medidas de seguridad. A) Naturaleza ;
juridica. B) Nexo causal. a) Existencia. b) Ruptura: Imprudencia del trabajador. C) Por- |
centaje del recargo. D) Procedimiento para la imposicién del recargo. ) Plazos. i

CONSIDERACION PRELIMINAR

El presente comentario jurisprudencial compendia las Sentencias del Tribunal Supremo
y de los Tribunales Superiores de Justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas
en las crénicas 13 a 16 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1785
a 2431, afio 2004).

El andlisis de los diversos pronunciamientos jurisprudenciales no aporta grandes nove-
dades respecto a anteriores comentarios. Asi, el recargo de prestaciones y la existencia de
responsabilidad empresarial sigue siendo el objeto de estudio jurisprudencial prioritario.
Como principal aportacion de esta edicion cabe sefalar la determinacion de la responsa-
bilidad empresarial por incumplir su obligacién de conservar los equipos de trabajo en
condiciones adecuadas, asi como por no realizar los reconocimientos médicos previos a
la admision al trabajo.

1. DERECHO COMUNITARIO: INCUMPLIMIENTO DE LA DIRECTIVA 90/269/CEE

La STJUE, Asunto C-358/2003, I.L. ] 1803, analiza el incumplimiento por parte de Aus-
tria de la Directiva 90/269/CEE, de 29 de mayo de 1990, sobre las disposiciones minimas
de seguridad y salud relativas a la manipulaciéon manual de cargas que entrafie riesgos, en
particular dorsolumbares, para los trabajadores, al no haber adoptado las disposiciones
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nacionales necesarias para el cumplimiento efectivo de la Directiva. Este Tribunal, tras
analizar la normativa austriaca, entiende que dicho incumplimiento se ha producido ¥,
por lo tanto, procede imponer la sancién pertinente, sin admitir las alegaciones del Esta-
do Austriaco, basadas en derecho interno. Asi, el TJUE recuerda que un Estado miembro
no puede alegar disposiciones, practicas ni situaciones de su ordenamiento interno, ni
siquiera las que deriven de su organizaciéon federal, para justificar el incumplimiento de
una Directiva comunitaria, ya que es €l el inico responsable frente a la Comunidad Eco-
noémica Europea del cumplimiento del derecho comunitario.

2. EL. COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD

R) Participacion de colectivos

La STS de 19 de octubre de 2004, I.L. ] 1900, estima que no se produce violacion de la
libertad sindical por el hecho de que el sindicato UGT no forme parte del Comité Estatal
de Seguridad y Salud de la empresa AENA, ya que no suscribio el III convenio colectivo de
AENA v, por lo tanto, no tiene por qué ser llamado a negociar materias relacionadas con el
ambito de la prevencién. A su vez, tampoco se produce infracciéon del articulo 5.1.b) de
la LPRL que establece que la elaboracién de la politica preventiva se llevara a cabo, entre
otros, con los sindicatos mas representativos. Segin el parecer del Tribunal, este articulo
contiene un mandato a las instituciones publicas para la participacién de ciertos colecti-
vos en la planificacién y coordinacion de las politicas de accion preventiva, sin que ello
signifique que dicha participacién sea igual en el dmbito de la empresa.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

R) Alcance

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, L.L. ] 1848, configura el deber del em-
presario en materia de prevencion de riesgos laborales como un deber incondicionado y
practicamente ilimitado en virtud de lo dispuesto en los articulos 14.2, 15y 17.1 de la
LPRL. Ello se traduce en que, en el caso de accidente, es él el responsable principal, siem-
pre y cuando exista una infracciéon de las normas de prevencion, puesto que le corres-
ponde adoptar todas las medidas de protecciéon que sean necesarias, incluidos los casos
de imprudencia no temeraria del trabajador.

B) Naturaleza juridica

La STSJ de Catalufia de 20 de mayo de 2004, L.L. ] 2065, y del mismo Tribunal la STS]
de 16 de junio de 2004, I.L. ] 2063, delimita la naturaleza de la responsabilidad del em-




presario en materia de prevencién de riesgos laborales. El punto de partida lo sitta en el
deber de seguridad impuesto al empresario en virtud de la relacion laboral y en el princi-
pio de causalidad adecuada que impone la necesidad de valorar, en cada caso concreto, si
el acto se presenta como causa necesaria al efecto lesivo producido. Asi delimitada, es un
régimen de responsabilidad por culpa cuasi-objetiva, esto es, si bien tiene que concurrir
negligencia empresarial, que ayude a concretar el como y el porqué se produjo el dafio,
relacionada directamente con el incumplimiento de la normativa, el elemento subjetivo
de la culpabilidad exigible para la responsabilidad aquiliana ha ido evolucionando hasta
la actual delimitacién, evolucién impuesta por el incremento de actividades peligrosas en
el ambito laboral.

Asi, es necesario distinguir, segin la doctrina del TS que cita esta Sentencia, entre las
coberturas objetivas, que con independencia del dafio producido, la causa del mismo o
cualquier otra incidencia de elementos objetivos o subjetivos, se asegura el sistema de
prestaciones; v, frente a él el de la culpa subjetiva, olvidando la aquiliana o contractual
de cardcter objetivo, y en exigencia de una concreta actuaciéon negligente dentro de la
esfera del cumplimiento del contrato, de acuerdo con lo previsto en los articulos 1101 y
siguientes del Cédigo Civil.

C) Requisitos

De nuevo es la STSJ de Justicia de Catalufia de 20 de mayo de 2004, I.L. ] 2065, la que
indica qué requisitos tienen que concurrir para determinar la existencia de responsabili-
dad empresarial. En este sentido, una vez que queda constatado dicho incumplimiento,
el empresario estd obligado a reparar el dafio causado por su acciéon u omision. Para ello,
tienen que concurrir una serie de presupuestos: una acciéon y omisién generadora de
una conducta imprudente o negligente culposa y antijuridica, lo que implica un incum-
plimiento de la normativa de prevencién que, a su vez, produce un dano o lesion y, por
ultimo, la existencia de una relacién concatenada de causa a efecto entre la misma y el
dafio o la lesion originada. Esta relacion se construye caso por caso bajo el principio de
la causalidad adecuada, de tal manera que el como y el porqué se produjo dicho efecto
lesivo constituyen elementos definitorios del contenido de aquella relacién causal.

D) Equipos de trabajo

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en su STSJ de 13 de julio de 2004,
I.L.] 1848, entiende que, dentro del genérico deber de seguridad que tiene impuesto el
empresario en virtud de la relacion laboral, queda incluida la obligacién de conservar los
equipos de trabajo en condiciones adecuadas, siguiendo en su caso las instrucciones del
fabricante, y realizando las comprobaciones y pruebas tedricas necesarias. En concreto, el
articulo 4.2. del RD 1215/1997, de 18 de julio, de disposiciones minimas de seguridad
y salud de equipos de trabajo, obliga a los empresarios a comprobar periédicamente el
estado de las maquinas y los posibles defectos de funcionamiento para ser corregidos a
tiempo. Por ello, el no haber comprobado el estado de las maquinas permite establecer un
nexo de causalidad entre el dafio y la omisién de las medidas de seguridad necesarias.
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E) Reconocimientos médicos

La STSJ de Catalufia de 16 de junio de 2004, I.L. ] 2063, establece la existencia de res-
ponsabilidad empresarial por incumplimiento de lo dispuesto los articulos 196 y 197 de
la LGSS Dichos preceptos establecen que todas las empresas profesionales estan obligadas
a realizar un reconocimiento médico previo a la admision de los trabajadores que hayan
de ocupar ciertos puestos de trabajo v, a su vez, efectuar los reconocimientos peridédicos
que sean necesarios segtin la enfermedad profesional de que se trate. De estos articulos se
desprende que la empresa no puede contratar trabajadores que no sean declarados aptos
tras dichas pruebas, ya que, en caso contrario, incurrira en responsabilidad por incum-
plimiento de la normativa de prevencion, tal y como sucede en este caso.

F) Responsabilidad solidaria entre la empresa contratista y subcontratista: Alcance

En la STSJ de Justicia de Catalufia de 11 de febrero de 2004, 1.1. ] 2174, se establece
que la obligacién de salvaguarda de la salud e integridad del trabajador que pesa sobre
la empresa incluye el deber de supervisar las acciones de otros trabajadores que pueden
influir en el desarrollo de la actividad del accidentado.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en su STS]J del Pais Vasco de 18 de octubre
de 2004, I.L. J 2185, entiende que no existe responsabilidad solidaria entre la empresa
principal y las subcontratistas, ya que, por un lado, no se contrata un tipo de actuacién,
sino un equipo, consistente en una grua y su conductor, por lo que la responsabilidad es
de quien utiliza la graa.Y, por otro, porque es cuestionable que la actividad que desarro-
llan las empresas involucradas puedan considerarse idénticas en su objeto.

5. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD

R) Naturaleza juridica

La STSJ de Navarra de 21 de abril de 2004, I.L. J 2183, al igual que en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 11 de febrero de 2004, L.L. J 2174, deter-
mina la naturaleza juridica del recargo de prestaciones diferenciandolo, a su vez, de la
sancion administrativa.

Asi, esta institucion tiene una naturaleza indemnizatoria pues pretende compensar al tra-
bajador por un dano mas alla de los principios tasados de responsabilidad de régimen ge-
neral de prestaciones por accidente de trabajo. Normalmente se aplica a supuestos en los
que la responsabilidad empresarial se amplia a todos los dafios sufridos por el trabajador,
en los que, en virtud de la unidad de la responsabilidad, se toma el dafio efectivo como




limite de resarcimiento computando, a estos efectos, todas las prestaciones recibidas y
prohibiendo la duplicidad de indemnizaciones por la misma causa. De ahi la diferencia
con la sancion administrativa, ya que, siguiendo la doctrina del TS de 9 de octubre de
2001:

“es indudable que el recargo de prestaciones y la sancién administrativa no contemplan
el derecho desde la misma perspectiva social, pues mientras el recargo crea una relaciéon
indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa se incardina en la potes-
tad estatal de imponer la proteccién de los trabajadores”.

B) Nexo causal

a) Existencia

Uno de los requisitos imprescindibles para la imposicion del recargo es la existencia de
una relacion directa entre la ausencia de medidas de seguridad y el resultado producido,
tal y como ponen de relieve las SSTS] de Catalufia de 16 de junio de 2004, I.L.J 2063,y
de 11 de febrero de 2004, I.L. ] 2174, y de Castilla y Le6n de 13 de julio de 2004, L.L.
J 1848. En este ultimo pronunciamiento el Tribunal exige la existencia de un nexo causal
adecuado entre el siniestro y la omisién por el empresario de las medidas de seguridad,
consistente en omitir las medidas de seguridad impuestas por la legislacién, excluyéndo-
se su aplicacién cuando el accidente se produce de manera fortuita, imprevista o impre-
visible, sin que se constate incumplimiento por parte del empresario, debiendo ser apli-
cado de forma restrictiva dado su cardcter punible y sancionador. Todo ello atendiendo
a las circunstancias concurrentes y a la diligencia exigible a un prudente empleador con
criterios ordinarios de normalidad y razonabilidad para prevenir o evitar una situacion
de riesgo en la vida o salud de los trabajadores, segin maximas de diligencia ordinaria
exigibles a un buen empleador.

b) Ruptura: Imprudencia del trabajador

La STSJ de Navarra de 21 de abril de 2004, I.L. ] 2183, analiza si el comportamiento
imprudente del trabajador es suficiente para romper el nexo causal, entendiendo que no.
Asi, para el 6rgano judicial, hay que destacar la gravedad de la imprudencia del trabajador
accidentado que toma la iniciativa imprudentemente, dando 6rdenes a una persona que
carecia de la experiencia necesaria, imponiéndole realizar una conducta arriesgada, y,
ademids, fuera de su horario de trabajo. En este caso la imprudencia no basta por si sola
para romper el nexo de causalidad, aunque si basta para rebajar el recargo.

C) Porcentaje del recargo

La STSJ de Castilla y Leén de 13 de julio de 2004, I.L. J 1848, analiza los criterios que
hay que tener en consideracién a la hora de fijar el porcentaje del recargo. Hay que tener
en cuenta que la ley no se pronuncia sobre los criterios para determinar qué porcentaje
es el que corresponde, limitandose a mencionar como criterio orientativo la gravedad de
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la falta. Ello supone reconocer un amplio margen de discrecionalidad al juez, imponién-
dole, como principal limite, que su decisién sea proporcional a la infracciéon empresarial.
En este caso concreto, el porcentaje fijado del 40% ha de ser mantenido, ya que la sancién
fue calificada como grave por la existencia de dos infracciones: la falta de comprobacién
de la maquinaria durante un periodo largo de tiempo —en concreto, cinco anos—, y la
falta de los dispositivos de seguridad, sin que constate ningtn tipo de imprudencia por
parte del trabajador, que pudiese rebajar el porcentaje.

En la STSJ de Catalufia de 11 de febrero de 2004, I.L. ] 2174, se rebaja el porcentaje del
recargo del 50% al 30% teniendo en cuenta la imprudencia grave del trabajador, que si
bien no basta para romper el nexo de causalidad, dado el mal estado de la maquinaria, si
justifica su reduccién. En idéntico sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, en su STSJ de Navarra de 21 de abril de 2004, I.L. ] 2183.

D) Procedimiento para la imposicion del recargo

De nuevo, el Tribunal Supremo, en la STS de 8 de octubre de 2004, I.L. ] 1943, analiza
la cuestién de si se debe suspender la tramitacion del expediente del recargo de presta-
ciones en via administrativa cuando existen actuaciones penales por el mismo accidente.
Esta cuestion fue resuelta en la sentencia de 17 de mayo de 2004, véase el comentario
a la misma en el nimero 20 de esta revista, entendiendo que son compatibles ambos
expedientes.

La cuestion se plantea al hilo de la aplicacién del articulo 16.2 de la OM de 18 de enero
de 1996, que desarrolla el articulo 3.2 del RD-Leg. 5/2000, de 4 de agosto, TRLISOS
que establece la suspension del expediente administrativo hasta que no recaiga sentencia
firme que ponga fin al procedimiento penal. El problema se plantea porque esta orden
carece de sustrato legal que le sirva de fundamento, ya que el RD 1300/1995 no lo
prevé expresamente, y el articulo 86.1 LPL establece que “en ningtn caso se suspendera
el procedimiento por seguirse causa criminal sobre los hechos debatidos”. En cuanto al
articulo 3.2 del RD-Leg. 5/2000, la orden de paralizacién afecta exclusivamente al pro-
cedimiento sancionador, lo que no es aplicable al recargo de prestaciones ya que no tiene
dicha consideracién.

A su vez, el Tribunal recuerda que la imposicién de este recargo no afecta al principio non
bis in idem por la propia naturaleza y caracteristicas de esta institucion. Por ultimo, senala
que el articulo 3.2 del RD-Leg. 5/2000 no afecta a los expedientes para la imposicién del
recargo de prestaciones, ya que lo relevante en este caso es la ausencia de las medidas de
seguridad, requisito objetivo, independiente de la persona fisica responsable de su au-
sencia. El Tribunal concluye afirmando que el contenido de la OM carece de un mandato
legal y, por lo tanto, no procede la suspension.




E) Plazos

La STSJ de Navarra de 21 de abril de 2004, I.L. ] 2183, sostiene que no se produce ca-
ducidad del expediente del recargo, conforme a lo establecido en el Decreto 1300/1995,
y en su Orden de desarrollo de 18 de enero de 1996, como consecuencia de su retraso
en la tramitacién del mismo, que, como mucho, podra dar lugar a entender desestimada
por silencio la pretensién de exoneracion de responsabilidad de la empresa. Es mas, el
plazo puede ser ampliado o prorrogado por causa justa, como pueda ser que la dilacién
se produzca por causa ajena a la voluntad del trabajador y sin responsabilidad del érgano
que tramite el expediente.

Jost Luis GoRNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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A. DESDENTADO BONETE y

J. A. TEJERINA ALONSO

La seguridad social de los trabajadores
autonomos

[Lex Nova, Valladolid, 20041

Con la monografia recientemente publica-
da por Lex Nova sobre el tratamiento de la
Seguridad Social de los trabajadores autono-
mos, continta la ya extensa y fructifera lista
de trabajos con los que Aurelio DESDENTA-
DO, siempre magnificamente acompaiiado
como en esta ocasion lo estd por José Ig-
nacio TEJERINA, nos tiene acostumbrados.Y
también como es habitual, la eleccion del
tema supone una llamada de atenciéon so-
bre una materia de notable actualidad en el
mundo del Derecho, como la referida al tra-
tamiento de los trabajadores auténomos.

Sin perjuicio de los muchos puntos de vista
desde los que puede ser abordada la mate-
ria, los autores han escogido aquel que se
refiere a los aspectos relativos a la Seguri-
dad Social para efectuar un recorrido que
con sabiduria combina el estudio critico de
este régimen especial y el andlisis de las so-
luciones ofrecidas hasta ahora por la juris-
prudencia a los abundantes problemas que
en este campo no han dejado de plantearse.
Los propios autores seflalan en la nota intro-
ductoria los obstdculos que surgen en el es-
tudio del campo de aplicacion del régimen
especial de trabajadores auténomos. Si a la

(Libros y Revistas)

complejidad que presenta desde siempre la proteccion
social de este colectivo, se suma la existencia reciente
de dos sucesivas reformas, en 2002 y 2003, resulta
incuestionable el interés que encierra el presente ana-

lisis.

Ademas de la aportacion que con este libro se realiza
en la busqueda de soluciones para el RETA, considero
importante destacar desde el principio, algunos ele-
mentos que me parecen de gran valor en este trabajo.
En primer lugar, constituye una contribucién funda-
mental el hecho de contextualizar el trabajo autonomo. Cier-
tamente, existen trabajos doctrinales importantes, con
los que los autores reconocen estar en deuda, que han
precedido el presente y en buena medida han desbro-
zado un camino para el discurrir del hilo argumental
de la doctrina. Pero debo insistir en la importancia que
en la presente monografia alcanza el estudio combi-
nado del desarrollo y la trayectoria de este sistema,
con la exposicion y sistematizaciéon de los problemas
pendientes. El analisis de la evolucién no es nada si no
desemboca en el diagnostico de la proteccion social
de los trabajadores auténomos en la actualidad y, a su
vez, s6lo un diagnoéstico adecuado y ya centrado en la
situacién presente, permite ofrecer soluciones utiles.
Este es un esfuerzo que no siempre se puede hacer
aunque se quiera, y en este caso, los autores lo han
hecho magistralmente.

En segundo lugar, cabe destacar el valor que aporta, de
nuevo por su novedad y por lo poco comtn que resul-
ta, el estudio de la trascendencia economica que se encuentra
detrds de las diferentes soluciones de tratamiento que
se puedan aportar. No es ya solo que hoy en dia re-
sulte indispensable en todo estudio sobre regimenes
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de proteccion social su analisis desde una perspectiva
econdmica, sino que ademas, ello esta especialmente
indicado cuando va referido a una figura como la del
trabajador auténomo que, a pesar de ser una presencia
clasica en el ordenamiento, tltimamente se presenta
como marco de referencia para un creciente numero
de prestaciones de servicios.

El tercero de los elementos de valor presentes en el
libro, lo constituye el anexo bibliografico y documen-
tal que acompafia cada uno de los cuatro capitulos de
los que consta. Es necesario destacar este dato porque
tampoco suele ser frecuente que los autores ofrezcan
en sus monografias una informaciéon bibliografica
clasificada o referida directamente a cada uno de los
bloques tematicos que componen un trabajo. Ademas,
destaca la diversidad y la calidad de las resefias biblio-
graficas aportadas que permiten profundizar en la ma-
teria mas alla de los conocimientos tedricos y facticos
disponibles acerca de la misma, llegando incluso a
cuestiones de politica legislativa como, por ejemplo,
se puede comprobar en el primer capitulo. Igualmente
resulta de gran utilidad la aportacién de documenta-
cién variada que completa la informacién a base de
graficas y diversas estadisticas.Y por tltimo, no podia
faltar al final del libro el anexo jurisprudencial debida-
mente clasificado que por si solo resulta una utilisima
aportacién debido a la seleccién de sentencias que lo
integran.

Como decimos, son cuatro los capitulos en los que se
estructura este trabajo. El primero se dedica a la ex-
posicién y el anadlisis de los problemas actuales que
presenta la seguridad social de los trabajadores auto-
nomos, ello debidamente contextualizado a partir de
la consideracion de su evolucién hasta llegar a realizar
una hipotesis de futuro para la cobertura social de es-
tos trabajadores.

El segundo capitulo es el mas extenso de los cuatro
por ir referido al estudio pormenorizado del campo
de aplicacion de este régimen especial. Comienza por
una delimitacion general del mismo y después el dis-
currir de la obra va efectuando sucesivas visitas sobre

diferentes profesionales para, a partir del estudio de su
evolucion, y de la existencia de reformas normativas,
analizar los problemas que se plantean en torno a su
inclusion o su exclusion. Finalmente, el tercer y cuar-
to capitulos, contienen respectivamente el analisis del
encuadramiento y la cotizacién en el régimen especial
de los trabajadores auténomos y el contenido de la
accién protectora del régimen.

A pesar de que no es posible, ni tampoco es la finali-
dad de estas lineas, realizar un comentario pormenori-
zado de todo lo contenido en esta monografia, si vale
la pena detenerse y subrayar algunas de las reflexio-
nes que en ella se contienen. En este sentido, muy in-
teresante resulta el tratamiento que se efectua de la
diferencia entre trabajo por cuenta propia y trabajo
independiente. Dicha diferencia alcanza plena relevan-
cia a la luz de las siguientes palabras de los autores:
“frente a la caida del empleo auténomo tradicional,
se esta produciendo también el surgimiento de un
nuevo tipo de trabajadores independientes como con-
secuencia del impacto de las nuevas tecnologias, del
funcionamiento en red y de la flexibilidad de la nueva
economia” (pag. 30).

Ciertamente, asi como la caracteristica de la ajenidad
puede ser identificada con relativa facilidad, no su-
cede lo mismo cuando hablamos de la dependencia,
concepto en el que se encuentran encuadradas diver-
sas graduaciones de la misma y que lo hacen espe-
cialmente complicado, si no en su definicién, si en
su identificacién practica. Partiendo del concepto de
ajenidad, los autores destacan cémo, aunque el trabajo
por cuenta propia suele ser autonomo, hay trabajos
auténomos realizados por cuenta ajena.

La existencia de ajenidad nos remite a la existencia de
una cesion anticipada de los frutos del trabajo, hace
referencia a una adquisiciéon previa del trabajo que
genera los frutos. No obstante, ese trabajo por cuen-
ta ajena puede ser prestado de manera dependiente o
puede ser un trabajo independiente o auténomo, en
el sentido de que, como se sefala en estas paginas,
el trabajador pueda disponer “plenamente sobre el




modo de la ejecucion del trabajo”. El resultado es que
en el campo de aplicacién del régimen especial de
los trabajadores auténomos quedan integrados, tanto
trabajadores por cuenta propia, como trabajadores in-
dependientes, en el bien entendido de que estas dos
categorias pueden no coincidir en algunos casos.

En el contexto actual de las nuevas maneras de orga-
nizar las fuerzas productivas, mas que nunca, se debe
tener presente algo que los autores recuerdan desde
estas paginas.Y es que la institucién del contrato de
trabajo da cobertura al trabajo ejecutado dependien-
temente y por cuenta ajena, pero existen actividades
que retinen las mismas caracteristicas y sin embargo
no estan incluidas dentro del contrato de trabajo y no
se les extiende este tratamiento juridico.

Esta circunstancia plantea situaciones de no facil re-
solucién, porque si en el caso de los funcionarios
o asimilados, como son los contratados administra-
tivos, no plantea ninguna duda el no considerarlos
incluidos en el régimen especial de los trabajadores
auténomos, hay supuestos mas confusos. Interpretar
que toda actividad no sujeta a contrato de trabajo es
trabajo auténomo desde luego no es correcto, pero la
cuestion estriba en que existen colectivos que prestan
un trabajo dependiente pero no sujeto a un contrato
de trabajo, cuya exclusién del régimen de los trabaja-
dores auténomos los deja desprotegidos.

Los autores entienden que si la exclusion es ilegal, la
solucién es facil porque se debe producir su inclusién
como trabajadores por cuenta ajena en el Régimen
General, el problema se plantea cuando la exclusion
constitutiva sea legal puesto que no hay asimilacién
y en este caso lo “menos inconveniente” es su in-
corporacion al Régimen Especial de los Trabajadores
Auténomos.

Como resultado, contamos con un sistema cuyo régi-
men de proteccion ha devenido cada vez mads flexible,
pero, como se pone de manifiesto en esta obra, per-
manecen los problemas de extensién del desempleo y
la dificultad de ponderacién adecuada de la capacidad

de pago de cada trabajador auténomo. Ello se com-
prende bien a la luz de la heterogeneidad existente
dentro del campo de aplicacion de su régimen. En mi
opinién, ésta es una obra decisiva desde el momen-
to en que partiendo de una completa exposicion del
sistema y de los problemas que éste plantea, analiza
las reformas acometidas con la vista puesta en poder
llevar a cabo, en el futuro y de manera realista, co-
rrecciones mas adecuadas sobre el sistema de protec-
cion. Una vez mas, los que estudiamos el Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social podemos felicitar-
nos de la existencia de contribuciones como esta que
Aurelio DESDENTADO vy José Antonio TEJERINA nos
brindan.

M. DEL C. CUEVA PUENTE

La relacion laboral especial de los empleados
de hogar

[Lex Nova, Valladolid, marzo 2005, 484 paginas]

Una relacién de caracter laboral tan pecu-
liar y cotidiana como la de los empleados
del hogar y tan pobremente abordada por
la tradicién juridica espafola ve, por fin,
resueltas con esta obra muchas de las cues-
tiones que tan difusamente han surgido a lo
largo de los anos como consecuencia, por
un lado, de su escaso tratamiento doctrinal
y, por otro, de su encuadramiento como
nociéon meramente descriptiva y no como
categoria conceptual propia.

El libro, fruto de la investigacién llevada a
cabo por Maria del Carmen CUEVA PUEN-
TE, constituye el mas exhaustivo estudio de
la disciplina normativa del trabajo al ser-
vicio del hogar familiar evidenciando sus
funciones y disfunciones, sus aciertos, y sus
notables insuficiencias, teniendo en cuenta
su relevancia social y la multitud de supues-
tos sobre los que proyecta sus efectos.
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En seis capitulos, la autora se detiene en cada una de
las dimensiones que la relacién laboral examinada en-
trafia. En primer lugar, desde una dimensién histéri-
ca, se desvelan las distintas politicas sociales que han
sido adoptadas por el legislador a lo largo del tiempo.
Posteriormente, desde un punto de vista sistematico,
se aborda la integracion del régimen juridico del tra-
bajo al servicio del hogar familiar con la normativa
comun, sirviendo esto no s6lo para resaltar las dife-
rencias entre las relaciones de trabajo especiales y ge-
nerales sino, sobretodo y de manera novedosa, para
resaltar las no pocas similitudes que comparten.

No se dejan atras aspectos tan relevantes como la di-
mension constitucional del trabajo del servicio do-
meéstico ya que durante su desarrollo salen a la luz
delicados problemas y conflictos en conexiéon con
distintos derechos del ambito personal (como, por
¢jemplo, el derecho fundamental a la intimidad) tan-
to en la esfera del trabajador como en la del emplea-
dor o empresario.

Un apartado bibliografico y un anexo legislativo, que
contiene el texto integro del Real Decreto 1424/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacién labo-
ral de cardcter especial del servicio del hogar familiar,
sirven de cierre al libro colmando por completo las
aspiraciones de la obra y resultando, en definitiva, un
acabado trabajo de investigacion que ha sido distin-
guido con la maxima calificacién académica y con la
concesion del premio extraordinario de Doctorado.

En resumidas cuentas, la presente monografia supone
el estudio mas eficiente sobre la materia ya que, apar-
te de desarrollar sus exposiciones teniendo en cuenta
el reciente Reglamento de la Ley de Extranjeria, tiene
adaptado su contenido, ademas, a otras actualizacio-
nes legislativas como, por ejemplo, el Real Decreto
2388/2004, de 30 de diciembre, por el que se fija
el salario minimo interprofesional para 2005, la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género
o el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa.

Estudio practico sobre la proteccion de datos
de caracter personal

[Lex Nova, Valladolid, febrero 2005, 340 péaginas]

La presente obra constituye un tratamiento
exhaustivo de los aspectos mas relevantes
que la Proteccion de Datos Personales en-

LEX NOVA

trafia. Con el unico objeto de proporcionar
al lector una informacién detallada de las

implicaciones legales que se derivan de la
normativa en cuestiéon y desde un punto de
vista practico y sencillo, se ofrece pormeno-
rizada y minuciosamente un analisis de las
obligaciones y derechos que se desprenden
de la proteccion de datos de caracter per-
sonal.

Las autoras, todas ellas con sobrada expe-
riencia docente e investigadora en la mate-
ria, estructuran el contenido de la obra en
dos partes que se ven precedidas por otros
tantos capitulos introductorios. En éstos
se hace un repaso inicial de la vigente Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter Perso-
nal a través de sus antecedentes historicos
ya sea dentro del propio sistema legislativo
nacional como también en el seno de otros
ordenamientos extranjeros. Asimismo, el
capitulo dedicado al dmbito de aplicacion
de la LOPD realiza un examen concreto de
los ficheros que se ven excluidos del mismo
y de los sometidos a un régimen especial.

La primera parte de la monografia (que
comprende los capitulos IIT a VI) dedica sus
exposiciones a la proteccién de datos en el
ambito laboral haciendo hincapié en los
comportamientos abusivos que se produ-
cen, por un lado, al no requerirse el con-
sentimiento del afectado en las relaciones
negociales, laborales y administrativas y, por




otro, al prescindirse de principios fundamentales de
la normativa como el de informacién, vinculacién de
datos recabados a un fin legitimo, etc. Por supuesto se
aborda también en este bloque del libro lo referente a
cuestiones tales como el correo electronico de los tra-
bajadores (tan habitualmente objeto de litigios judi-
ciales en la actualidad) y otras de similar importancia
como el tratamiento especifico de los denominados
“datos sensibles” —o especialmente protegidos—, los
procedimientos de seleccion de personal o las dife-
rentes formas de vigilancia que utiliza el empleador
en el seno de la empresa.

En la segunda parte de la obra (capitulos VII a XVII)
merecen ser destacadas las pautas y cauces que se
ofrecen al lector de cara a cumplir determinadas obli-
gaciones formales como, por ejemplo, la inscripcién
de ficheros en la Agencia de Proteccion de Datos.
Abarcan estos apartados el estudio de derechos basi-
cos del afectado como son los de acceso, rectificacién,

cancelacién, oposicion e impugnacion de valoracio-

al tema de las transferencias internacionales de datos
(entre ellas los Acuerdos de Puerto Seguro con los Es-
tados Unidos de América) asi como al procedimien-
to sancionador seguido por la Agencia de Proteccion
de Datos y a las obligaciones especificas que, sobre la
seguridad de los datos personales, impone el Regla-
mento de Medidas de Seguridad.

En definitiva, estamos en presencia de una obra que
proporciona al profesional o interesado en la materia,
ya sea especialista 0 no, un completo conocimiento
de la proteccién de datos que, ademas, se ve comple-
mentado por un utilisimo CD-ROM en el que se con-
tienen disposiciones legislativas basicas, instrucciones
de la APD, documentos comunitarios, formularios y
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Resoluciones recurribles en suplicacion

[Lex Nova, Valladolid, febrero 2005, 340 paginas]

El libro que nos ocupa constituye el mas
detallado estudio que sobre el articulo 189
de la Ley de Procedimiento Laboral se ha
elaborado teniendo como principal objeto
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el proporcionar al lector una relacién de

todas y cada una de las resoluciones suscep-
tibles de ser recurridas en suplicacién. La
trascendencia que el recurso de suplicacion
posee en la delimitacion de la estructura
organica y funcional de la jurisdiccion
social y su calificaciéon como el mds proto-
tipico y relevante de cuantos recursos exis-
ten, hacen de la presente monografia una
utilisima herramienta para el profesional de
la practica forense sociolaboral.

El manual se divide en nueve completos
capitulos que van desgranando el alcance
de cada una de las hipétesis que la norma
contempla y profundizando en todas aque-
llas que la practica procesal plantea. Los
tres primeros dedican sus exposiciones al
andlisis de la naturaleza y funciones del
recurso dentro del propio orden jurisdic-
cional social, al recurso de suplicaciéon por
motivos procesales (tanto en lo referente
a cuestiones competenciales como en lo
relativo a quebrantos y defectos formales)
y a las sentencias que son irrecurribles a
través de este cauce procedimental (deter-
minados procesos sobre vacaciones, con-
crecion horaria, permisos por lactancia o
por motivos familiares, materia electoral,
clasificacion profesional, movilidad geo-
grafica, etc.)

En los capitulos siguientes se abordan temas
fundamentales para comprender la pro-
pia esencia del recurso de suplicacion: la
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cuestion del concepto y los efectos de la afectacion
general —desde una doble perspectiva, histérica y
analitica—, la cuantia litigiosa y, como consecuencia
de ella, el acceso al recurso o la posicién del mismo
dentro del dmbito de actuacién de la reciente Ley
Concursal.

Por ultimo, los apartados finales de la monografia
dedican sus exposiciones a aclarar el contenido de
algunos preceptos de la Ley de Procedimiento Laboral
tales como el mencionado articulo 189, enumerando
con detenimiento cada sentencia concreta susceptible

de recurrirse en suplicacién y su relacién con el pro-

ceso de ejecucioén, y los motivos expresos y ocultos
del propio recurso (articulos 191 y 231 de la Ley de
Procedimiento Laboral).

En conclusion, el magnifico elenco de autores que
han realizado la obra (desde magistrados del Tribunal
Supremo hasta catedraticos y profesores de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de las mas presti-
giosas facultades espafiolas) pone de relieve la elevada
calidad técnica de su contenido ya que combina el
rigor y la claridad en la exposicién con el andlisis de
la doctrina jurisprudencial existente sin dejar de lado
la aplicacién de los preceptos examinados.
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