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Editorial

EXTRANJEROS EN SITUACION IRREGULAR Y RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL. CAMBIOS JURISPRUDENCIALES, CAMBIOS LEGALES

Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales sufridos por los trabajadores
extracomunitarios disfrutan de proteccion, pese a que ellos carezcan del correspondien-
te permiso de trabajo. Tal solucién es fruto de una larga tradicién en el Derecho interna-
cional y en las legislaciones internas, tradicién que tiene en el ambito internacional su
mas sélida base en el Convenio 19 de la OIT, que impone la igualdad de trato en mate-
ria de accidente de trabajo “sin ninguna condicién de residencia”, y en nuestro derecho
interno en el articulo 1.4.b) de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966, en la
que se reconoce, en todo caso, la reciprocidad respecto de las contingencias profesiona-
les, norma que puede considerarse atin vigente.

El Convenio n.° 19 y la Recomendacién n°® 25 de la OIT relativos a la igualdad de trato
entre los trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizaciéon por acci-
dentes del trabajo, constituyen las piedras basicas en el ambito internacional. La peculia-
ridad de este Convenio, en cuanto a su ambito personal de aplicacion, radica en que sola-
mente existird la obligacion de aplicar el mismo trato que a sus propios nacionales a los
nacionales de cualquier otro Estado miembro que lo haya ratificado, y que fueran victi-
mas de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechohabien-
tes, sin ninguna condicién de residencia, previendo la celebracion de acuerdos especiales
bilaterales para los pagos que un miembro o sus nacionales tengan que hacer fuera de su
propio territorio, acuerdos en los que podra contemplarse el supuesto de las indemniza-
ciones por accidentes de trabajo ocurridos a trabajadores empleados de manera temporal
o intermitente en el territorio de un Estado miembro, por cuenta de una empresa situa-
da en el territorio de otro Estado miembro, a fin de fijar que la legislacién aplicable sea
la de este tltimo.

Por su parte, el articulo 1.4.b) de la Orden del 28 de diciembre de 1966 establece que
“la reciprocidad se entendera reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional”, con lo cual la proteccién ante este tipo
de riesgos alcanza a todos los extranjeros, sin distincién ni condicionamiento alguno. Esta
es una flexible aplicacién de la ratificacion del Convenio n° 19 de la OIT sobre igualdad
de trato a nacionales y extranjeros en accidentes de trabajo, el cual, sin embargo, “con-
dicionaba la igualdad de trato a la reciprocidad convencional (articulo 1.1)”.
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Es necesario recordar que este régimen de especial protecciéon hacia las contingencias
profesionales encuentra un referente importante en el articulo 57.5.d) LOEx, a tenor del
cual no cabe la expulsién del territorio espaiiol de los beneficiarios de la prestacion de
incapacidad permanente para el trabajo causada por accidente de trabajo o enfermedad
profesional ocurridos en Espafia excepto si incurren en determinadas infracciones o son
reincidentes. En suma, se consagra un trato mas favorable para tales sujetos a fin de que,
pese a haber cometido ciertas infracciones y salvo situaciones excepcionales, puedan per-
manecer en Espafia disfrutando de tales prestaciones.

Si bien existen, como tendremos oportunidad de analizar seguidamente, diversos pro-
nunciamientos que respaldan la idea basica contenida en las anteriores disposiciones, lo
cierto es que nuestros Tribunales no han matenido una postura undnime en punto a la
proyeccién del sistema de responsabilidad prestacional del empresario cuando el traba-
jador que sufre el accidente de trabajo se encuentra en situacion irregular en nuestro pais.
El problema que se suscita en relaciéon con este colectivo es el temor de los mismos a
plantear reclamaciones judiciales, por miedo a emerger de la situacién irregular en la que
se encuentran, “por lo que el reconocimiento de sus eventuales derechos se ve esfumado”
y sin posibles apoyos legales.

La doctrina de suplicacién ha venido manteniendo una postura abierta y flexible en rela-
cién con la situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo. La STSJ
Catalunia 26 de abril de 1995 mantuvo la exigencia de responsabilidad empresarial desde
el inteligente argumento de considerar sometido el contrato a condicién resolutoria,
“pues solo la denegaciéon del permiso determinaria la nulidad de contrato”. Las peculia-
ridades del supuesto tratado, a saber, la existencia de un proceso de regularizacién en
marcha y la existencia de una disposicién administrativa que posibilitaba la solicitud de
afiliacién y el alta, favorecieron la conclusion favorable en este caso. En el caso resuelto
por la STS] de Madrid de 10 de mayo de 1995 (Ar. 2202), se utiliza el argumento que
resulta del hecho de que, de no admitirse tales conclusiones, se estaria promocionando
el recurso a la ocupacién de extranjeros en situacion irregular y el correspondiente frau-
de en el empleo, solucién que representa un claro perjuicio tanto para “la politica de
empleo”, como para “la financiacién de la Seguridad Social”. Finalmente, la STS] de
Murcia de 4 de octubre de 1999 resuelve el recurso de suplicacién interpuesto por el
demandante de nacionalidad marroqui que habia sufrido un accidente de trabajo cuan-
do se encontraba realizando la prestaciéon laboral sin permiso de trabajo ni de residencia,
sin contrato de trabajo y sin que la empresa para la que trabajaba lo hubiera dado de alta
en el régimen de Seguridad Social. El citado Tribunal impone a la empresa el pago del
subsidio por incapacidad temporal derivada de accidente laboral, al no existir afiliacion
del trabajador. En la misma linea se sittlan las mas recientes, SSTS] de Castilla y
Le6n/Burgos de 30 de octubre de 2001, y TS] de Madrid de 5 de septiembre de 2002.

No es la linea anterior constante en el caso de la incapacidad permanente. Es posible hallar
numerosos pronunciamientos que niegan la protecciéon basandose en que el contrato de
trabajo, sin los preceptivos permisos, debe reputarse nulo, de tal forma que la ineficacia




no puede proyectar efecto alguno en el Sistema de Seguridad Social, como ponen de
manifiesto las SSTS] de Catalufia de 14 de julio de 1995; TS] de Aragén de 14 de sep-
tiembre de 1995; TS] de Aragéon de 1 de abril de 1998, y TS] de Andalucia/Sevilla, de 15
de enero de 1998. Un buen ejemplo de esta linea interpretativa es este ultimo pronun-
ciamiento. En él un ciudadano de la Republica Arabe de Egipto entr6 en Espafia con una
autorizacion de transito que le permitia estar durante cuatro dias en nuestro pais, pese a
lo cual presté servicios en una empresa dieciséis meses después, sufriendo tres meses mas
tarde un grave accidente laboral, a cuyas resultas perdio el 40 por ciento de la funciona-
lidad de la mano izquierda, “con limitacién para tareas que requieran el uso de las dos
manos”, como era el caso de la profesién que desarrollaba. Ocho meses después pidié
permiso de residencia ordinaria y exencién de visado que le fueron concedidos por un
ano, y un mes mas tarde solicitd la invalidez permanente, pretensiéon que insté
posteriormente en via judicial junto con el recargo de prestaciones. La STS] de
Andalucia/Sevilla, de 15 de enero de 1998 entiende necesario acudir para resolver la
controversia a las normas que delimitan el ambito de aplicaciéon del sistema de la
Seguridad Social y, dado que el articulo 7 LGSS se refiere expresamente a “los extranjeros
que residan o se encuentren legalmente en Espafa”, cabe concluir que el accidentado, al
no estar encuadrado dentro del campo de aplicacién o ambito subjetivo de la Seguridad
Social, no podia ser beneficiario de las prestaciones que otorga el sistema”, afirmacién a
la que también se llega considerando que “en el momento del hecho causante, carecia de
capacidad legal para trabajar en Espafa y, por consiguiente, no se podia declarar la inca-
pacidad de éste para el trabajo mediante una situacién de Invalidez Permanente”.

En sentido contrario, existe una importante linea doctrinal en la que cabe situar las SSTS]
de Murcia de 4 de octubre de 1999; TS] de Andalucia/Granada, de 7 de enero de 1998;
TSJ de Catalufia de 25 de abril de 1997; TS] de Andalucia/Malaga, de 23 de febrero de
1996, e, indirectamente, STS] de Catalufia de 2 de septiembre de 1993, que vienen sefia-
lando “que todo extranjero, aun sin residencia legal en Espafia, queda protegido frente a
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales”. Tal conclusion se funda en
diversos argumentos, entre los que se encuentra el Convenio n.° 19 de la OIT, el articulo
4.1.b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966 y la Resolucién de la Direccién General
de Prevision de 15 de abril de 1968, como los mas férreos y consolidados. Asi, la STSJ de
Madrid de 16 de abril de 1998 considerd que “la proteccién de los accidentes de traba-
jo y enfermedades profesionales comprende al extranjero sin condicionamiento alguno,
en virtud de lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Trabajo de 28 de diciembre de
1966, y Resoluciéon de la Direcciéon General de Prevision de 15 de abril de 1968 (...),
pues, respecto a extranjeros, la reciprocidad se entendera reconocida en todo caso, en
relacion a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional (...), es
responsable la empresa del pago de las prestaciones por falta de alta en la Seguridad
Social”.

No obstante, a pesar de esta tendencia judicial a establecer la proteccion de los trabaja-
dores migrantes cuando se trata de un accidente de trabajo y el trabajador no tenga los
permisos correspondientes, se observan sentencias que no admiten la proteccién ni
siquiera en estos casos. Estas ultimas tesis han encontrado apoyo doctrinal. A juicio de las
mismas no seria dable exigir al empresario que contrata con un inmigrante en situacion
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irregular ningun tipo de responsabilidad en orden al pago de supuestas prestaciones
devengadas en el sistema de Seguridad Social —sin perjuicio de la infraccién administra-
tiva—, y ello en base a las siguientes razones. En primer lugar, y desde un punto de vista
eminentemente practico, porque un procedimiento de este tipo supondria la expulsion
del extranjero por cuanto conllevaria el conocimiento por parte de la autoridad compe-
tente de la irregular situacién del individuo en cuestion. En segundo lugar, porque, cier-
tamente, la persona que desarrolla una conducta al margen de la ley —y que duda cabe
que el inmigrante irregular lo hace en cuanto que realiza una actividad para la cual no
esta autorizado—, no puede luego intentar ampararse en aquellos aspectos de la ley que
le favorecen en orden a la obtencién de un beneficio.Y, en fin, porque el articulo 126.2
LGSS prevé este tipo de responsabilidad del empresario para aquellos supuestos en que
éste haya incumplido la obligaciéon que le incumbe de afiliacién, alta y cotizacion
respecto de los trabajadores a su servicio. En el caso que ahora analizamos, el empresa-
rio no ha podido incumplir obligacién alguna porque por ley esta imposibilitado para
afiliar, dar de alta a un extranjero y cotizar por €l cuando el mismo carezca de permiso
de trabajo.

De negarse la anterior via, se abriria la que posibilita el articulo 1902 del CC, al exigir
una responsabilidad de tipo extracontractual que podia ser cifrada econémicamente en
el importe de la supuesta prestacion dejada de percibir. Tal solucion, derivada de las inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales restrictivas habidas hasta el momento parece,
como justamente se ha seflalado, que quisiera volver a finales del siglo XIX para reclamar
los dafios y perjuicios causados por el accidente en virtud de la culpa civil y, por supues-
to, en el mismo orden jurisdiccional que en aquellas épocas. Mas propio seria, sin duda,
el establecimiento de un régimen sancionador que evitase estas situaciones de enrique-
cimiento o un sistema de responsabilidad indemnizatoria. Para que ello fuese posible la
nulidad contractual tendria que haber producido danos al empresario o al trabajador,
pero dafios superiores a la mera pérdida retributiva del articulo 9.2 del ET, como podria
resultar, en este caso, los dafios derivados del accidente de trabajo.

Resulta, por todo ello, especialmente interesante la STS Sala Cuarta de 9 de junio de
2003, que consolida un cuerpo de doctrina netamente tutelador de los intereses de los
inmigrantes irregulares en esta materia. En esta sentencia el Tribunal Supremo se pro-
nuncia acerca del derecho de un trabajador ecuatoriano sin permiso de trabajo ni de resi-
dencia a percibir asistencia sanitaria y prestaciones econémicas tras sufrir un accidente
de trabajo. Para la resolucién de la controversia, el Alto Tribunal examina si es aplicable
al supuesto enjuiciado la doctrina general sobre las responsabilidades derivadas de acci-
dente de trabajo sufrido por un trabajador que no se halla en situacién de alta. De acuer-
do con dicha doctrina, partiendo del principio de automaticidad de las prestaciones reco-
gido en el articulo 125.3 de la LGSS, deberia declararse la responsabilidad directa de la
empresa con obligacion de adelanto de las prestaciones por la Mutua Patronal y con las
correspondientes responsabilidades subsidiarias del Instituto Nacional de la Seguridad
Social y de la Tesoreria General de la Seguridad Social. El Tribunal Supremo analiza el con-
tenido de los articulos 33.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y
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Libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, vigente en el momento
en que se produjo el accidente, y 106.1 de la LGSS, para concluir que el contrato de tra-
bajo de extranjero no autorizado no es, en la actual legislacién, un contrato nulo. Al ser
ello asi, el trabajador no puede verse privado de una proteccién que, en el sistema de rela-
ciones laborales espafiol, es inherente al contrato de trabajo. Esta conclusion se corrobo-
ra con el mandato del articulo 57 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, segtin la redaccion dada por la Ley 8/2000,
de 22 de diciembre, que pone de manifiesto la posibilidad legal de que el extranjero, no
debidamente documentado, haya recibido la proteccion legal en supuesto de accidente de
trabajo. Segun el Tribunal, a la misma conclusién conduce el articulo 1.4.b) de la Orden
de 28 de diciembre de 1966 y el articulo 2 del Convenio Adicional al de Seguridad Social
Hispano Ecuatoriano de 1 de abril de 1960.Todo lo anterior lleva al Tribunal a reconocer
el derecho a las prestaciones por accidente de trabajo a los extranjeros que trabajan en
Espana sin las correspondientes autorizaciones.

La referida linea interpretativa parece haberse consolidado legalmente tras la reciente
aprobacion de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espaia y su integracién social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local; de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, que dota de nueva redaccion al articulo 36.3 sefialando, a los efec-
tos que aqui interesan, que “la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del
empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en
materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos
del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle”.

IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JESUS R. MERCADER UGUINA
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1. OBJETIVOS Y RAZONES DE LA MODIFICACION

La propia denominacién de la Ley que aqui se analiza, Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre (B.O.E. del 13), de reforma del marco normativo de la prevencién de riesgos labora-
les, es una muestra de lo ambicioso del texto. Esa ambicién se confirma con la lectura del
Preambulo' o Exposicién de Motivos de la Ley. Su meta ultima es ni mds ni menos que
subsanar “la existencia de ciertos problemas” que dificultan la aplicacién del marco nor-
mativo actual en materia de Prevencién de Riesgos Laborales, problemas que se mani-
fiestan a través de la “subsistencia de indices de siniestralidad laboral indeseados que
reclaman actuaciones tan profundas como agiles.” En esta direccién, se afirma que los
objetivos de la norma son tan sencillos de conseguir como los siguientes:

—“(...) combatir de manera activa la siniestralidad laboral”.

— “(...) fomentar una auténtica cultura de la prevencion de los riesgos en el trabajo, que
asegure el cumplimiento efectivo y real de las obligaciones preventivas y proscriba el cum-
plimiento meramente formal o documental de tales obligaciones”.

— “(...) reforzar la necesidad de integrar la prevencién de los riesgos laborales en los sis-
temas de gestion de la empresa”.

— “(...), mejorar el control del cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos
laborales, mediante la adecuacién de la norma sancionadora a la norma substantiva y el
reforzamiento de la funcién de vigilancia y control en el marco de las comisiones territo-
riales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”.

Y, si ésas son las metas y los objetivos, es porque el legislador, disconforme con la reali-
dad advertida, considera que se aprecia “una deficiente incorporacién del modelo de
prevencion y una falta de integracién de la prevencion en la empresa, que se evidencia
en muchas ocasiones en el cumplimiento mdas formal que eficiente de la normativa. Se
pone al mismo tiempo de manifiesto una falta de adecuacién de la normativa de pre-
vencién de riesgos laborales a las nuevas formas de organizacion del trabajo, en especial
en las diversas formas de subcontratacion y en el sector de la construccion””. La modifi-
cacién intenta imponer una linea antiformalista que evite los cumplimientos puramente
formales y no substantivos de la norma.

(1) Se denominé Preambulo con la aprobacién del Proyecto de Ley por el Pleno del Congreso de los Diputados el 16 de
octubre de 2003. La Ley 54/2003, de 12 de diciembre, publicada en el BOE del dia 13, lo denomina definitivamente,
Exposicion de Motivos.

(2) A juicio del que escribe este texto, no existen nuevas formas de contratacién o de subcontrataciéon que aborde con esta
ley el legislador. De hecho, ya en el momento de redaccién de la Ley de Prevencion en 1995, asi como en la del RD
1627/1997, de 24 de octubre, la situacién era muy similar a la actual como también el grado de convencimiento de los
expertos de que la proliferacién de la subcontratacion, especialmente en el mundo de la Construccién, era una de las causas
no solo de la siniestralidad laboral, sino también de la dificultad de imponer un sistema adecuado de gestion preventiva.
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La Ley bebe, como se confiesa en el predimbulo, de las propues-
tas de la Mesa de Didlogo Social en materia de Prevencion de
Riesgos Laborales, aprobadas por la Comisiéon Nacional de
Seguridad y Salud’; si bien, supone tan sélo un desarrollo par-
cial de éstas, en cuanto que la aplicacién total de las mismas lleva
consigo la implantacién de un conjunto de medidas que impli-
carfan la modificacién de normas de diverso rango —v.g.: el
Reglamento de los Servicios de Prevencion en materia de audi-
toria de prevencion—y oOrbita juridica —v.g.: normas de Seguridad
Social en cuanto la implantacién del sistema de bonus-malus—.

Una vez puestos de manifiesto las metas y objetivos de la
norma, asi como los problemas que a juicio del legislador
constituyen el nucleo de la “cuestion preventiva” resulta
imposible reprimir un primer juicio general de la Ley. Y es que
sorprende la escasez de instrumentos con los que se dota la
norma para conseguir los objetivos que pretende. En realidad,
y, sin perjuicio, de efectuar un balance positivo de ciertas face-
tas de su regulacion, la reforma que impone el proyecto difi-
cilmente supondra por si sola un verdadero freno a la situa-
cién actual de siniestralidad laboral. El ataque a la situacién
que vivimos en este campo s6lo puede efectuarse a través de
un conjunto sistematico de medidas, muchas de las cuales no
tienen por qué ser de rango legal, sino puramente reglamen-
tario. Medidas que abarquen, como resefaba el denominado
“Informe Duran” o las Propuestas de la Mesa de Didlogo Social
a las que se remite como fuente de origen el proyecto, un
espectro importante de materias: Seguridad Social, Laboral,
etc. Por ello, debemos esperar que esta Ley sea tinicamente el
comienzo de un conjunto coordinado de medidas con el obje-
tivo antes sefalado.

En este sentido, y en el mismo momento de su presentacion
para su aprobacién como proyecto, la Ley ha supuesto la pérdi-
da de una oportunidad importante para abordar cuestiones
importantes en el marco de la gestion preventiva, cuestiones
que, empero, podrian ser solventadas, mediante un mero
desarrollo reglamentario y cuya eficacia tal vez serfa idéntica a
las que se derivan de la norma: La extension de la obligacion
de efectuar Auditorias de prevencién de riesgos laborales a

LA REFORMA QUE IMPONE
LA LEY, POR Si SOLA,
DIFiCILMENTE SUPONDRA
UN VERDADERO FRENO A
LA SITUACION ACTUAL DE
SINIESTRALIDAD LABORAL

(3) Puede consultarse el texto completo de estas propuestas en la revista Prevencion, Trabgjo y Salud, ntim. 23, 2003, pags. 29 a
36. Es sorprendente el olvido, cualquiera que fuera el juicio que debe merecer en cada uno de sus diferentes aspectos del
conocido como “Informe Durdn”, tal vez el esfuerzo mds importante en los tltimos anos de sistematizar la problematica
que rodea el mundo de la Prevencién de Riesgos Laborales y las causas de la siniestralidad laboral. Este Informe que cons-
ta de dos volumenes —“Informe sobre riesgos laborales y su prevenciéon” y “La Seguridad y la Salud en el trabajo en
Espafia”— en el cual participaron una quincena de expertos principales mds una serie de aportaciones puntuales de espe-

cialistas de la maxima categoria fue presentado el 13 de marzo de 2001.
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todo tipo de empresas sea cual fuere el modelo de Servicio de Prevencion elegido vy, por
ende, extender la obligacion de las auditorias a aquellas empresas que hubieren optado
por la contratacién de una Entidad externa*; la mejora de la calidad formativa de los téc-
nicos de prevencioén, dando término a la proliferacion de cursos a distancia o de otra
indole de dudosa calidad’; la uniformizacién de los criterios de autorizacién de Servicios
de Prevencion y Auditoria, asumiendo la Administracion Estatal sus naturales competen-
cias en el ambito suprautonémico; la concrecion de los criterios de integracién del
Servicio de Prevencién en cuanto al niimero, dedicacién y nivel de formacién de sus inte-
grantes, obviando una delegacién a la negociacién colectiva que como minimo ha de
refutarse como fallida; el establecimiento de un sistema de certificacién de la adecuacién
de los equipos de trabajo al RD 1215/1997, de 18 de julio, sobre disposiciones mini-
mas de seguridad y salud en el trabajo en la utilizacién por los trabajadores de equipos
de trabajo. En fin, un largo etcétera que se debe a las importantes lagunas que precisa-
mente en materia de gestion preventiva deja la norma mas importante: el Reglamento de
los Servicios de Prevencion, aprobado por RD 39/1997, de 17 de enero.

Igualmente, desde otra perspectiva y como se resaltara infra la Ley supone una oportuni-
dad fallida de modificacién de cuestiones destacadas por la doctrina como puntos pen-
dientes de resolver en la normativa vigente: v.g.: la ampliacién de los sujetos responsables
en el orden administrativo represivo, el mecanismo de responsabilidad de la empresa
principal y la cuantia de las sanciones a empresas de trabajo temporal y usuarias por
incumplimientos en el orden preventivo.

Después de esta primera inmersion en las razones de la norma, siguiendo su propio sis-
tema clasificatorio pasemos a exponer criticamente sus contenidos.

2. MEDIDAS TENDENTES A MEJORAR LA IMPORTANCIA DE LA INTEGRACION
DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN LA EMPRESA

El Capitulo I de la Ley contiene las modificaciones que se introducen en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales. El objetivo del legislador se cifra en asegurar la inte-
gracion de la Prevencion de la empresa, obviando el cumplimiento meramente formal de
la norma. La elusién del cumplimiento formal de la norma es casi una obsesion del legis-
lador que se traslucira no sé6lo en este Capitulo sino también en el dedicado a las medi-
das sancionadoras, como se advertira mas tarde. El legislador parte de la contemplacién
de la realidad, y ésta, para cualquier observador atento del mundo de la Seguridad e
Higiene en el Trabajo, nos muestra que, en numerosas ocasiones, la amplia parafernalia
de documentacién que disponia tanto la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 1995

(4) Es obvio que esta solucién supondria subordinar los criterios técnicos de la Entidades ajenas a los de la Auditoria.

(5) No estamos a favor de la “universitarizaciéon” de la ensenanza del prevencionista. La Universidad no tiene por qué ser
la Ginica fuente formativa, pero si a favor de una mejora radical de la exigencia en este aspecto, eliminando los entes pro-
ductores de titulos sin calidad alguna a través de un cambio en la normativa reglamentaria que contenga una mayor exi-
gencia en este aspecto.




como el Reglamento de los Servicios de Prevencién de 1997 se han convertido incluso
en un impedimento para el desarrollo real de las medidas preventivas. Los documentos
que contienen la evaluacion de riesgos y la planificaciéon preventiva, ejes del desarrollo
de la politica preventiva en la empresa en la legislacion de los afios 1995 y 1997, se han
convertido en demasiadas ocasiones en meras colecciones de consejos preventivos acu-
mulados a lo largo de un largo nimero de paginas que no contienen las referencias nece-
sarias a la situacion de hecho de riesgos de los puestos y centros de trabajo, ni tampoco
a las medidas preventivas concretas ajustadas a esos riesgos, sirviendo inicamente como
simple justificante de la realizacién de una politica preventiva interna inexistente.

La regulacion que desarrolla la propuesta normativa supone un cambio importante en dife-
rentes aspectos. Para empezar el propio cambio de rubrica del articulo 16 que pasa a deno-
minarse de “evaluacion de riesgos”® a “Plan de prevenciéon de riesgos, evaluacion de ries-
gos y planificacién de la actividad preventiva”, en la redaccion del articulo 2.2 de la Ley.

Los ejes de la nueva regulacion de la Ley son:

— La acentuacion de la obligacién de la integracion de la actividad preventiva en la empresa.
— El “plan de riesgos laborales™.

— La nueva regulacion de la evaluacion de riesgos y de la planificacion preventiva.

— La introduccién de una nueva figura: “los recursos preventivos”.

R) El Plan de Prevencion de Riesgos Laborales y la nueva regulacion de la evaluacion de riesgos y la planificacion
preventiva en la empresa

En cuanto al primer aspecto, la modificacién de los articulos 14.2 y 16 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales’ como ntcleo de la introduccion del nuevo instrumento®, se conjugan
con el cambio de los articulos 23 y 31, el primero recogiendo la necesaria articulacion
documental del plan’, y el segundo estableciendo la obligacion del Servicio de Prevencién de
auxiliar no sélo al diseflo, sino también implantacion y aplicacion del Plan de Prevencion'®.

El Plan de Prevencién se concibe como el elemento que debe contener las medidas nece-
sarias que debe adoptar el empresario para desarrollar “la integracion de la actividad pre-

(6) Denominacién que ya daba lugar a equivocos y que ha causado importantes distorsiones en el campo preventivo, con-
virtiendo a la evaluacion de riesgos en el protagonista de la politica preventiva empresarial cuando no era sino un parte o
fase necesaria para la adecuada planificacion de ésta.

(7) En los ntmeros 1 y 2 del articulo 2 de la Ley de reforma, respectivamente.

(8) A mi juicio, la sencilla mencién del articulo 2.1 de RD 39/1997, de 17 de enero, al Plan de Prevencién por la nula
repercusion factica y por su escueto contenido no puede considerarse realmente como iniciadora de la obligacién resena-
da en la reforma legal.

(9) Conforme al articulo 2.3 de la Ley.

(10) Redaccién establecida por el articulo 4, numeros 1 y 2, de la Ley.




ventiva en la empresa”''. Por ello, el Plan preventivo incluye “la estructura organizativa,

las responsabilidades, las funciones, las practicas, los procedimientos, los procesos, y los
recursos necesarios para realizar la acciéon de prevencion de riesgos en la empresa que
reglamentariamente se establezcan”.

El Plan de Prevencion se plantea como el documento maestro de la organizacion de la
prevencion en la empresa, en €l se disefia todo el entramado preciso para efectuar la poli-
tica preventiva en la empresa'’. De esta forma, la evaluacién de riesgos y la planificacion
preventiva se configuran como “instrumentos esenciales para la gestion y aplicacion del
plan de prevencién de riesgos”".

/Qué diferencias se advierten entre la antigua regulacién de la evaluacién de riesgos y la
planificacién preventiva y la que supone la redaccién del articulo 16.2?2

La primera diferencia, y tal vez la mds importante, es la posibilidad de que tanto una
como otra puedan ser “llevadas a cabo por fases de forma programada”. A mi juicio, esta
redaccion da pie a la ruptura de la evaluaciéon y, por ende, de la planificacién como un
conjunto totalizador y da carta de naturaleza a lo que ya se daba en la realidad: la reali-
zacién de la evaluacion de riesgos por materias y fases, dejando para el final aquellos
aspectos mas complejos u onerosos —habitualmente los higiénicos y ergonémicos o los
relacionados con el andlisis de la adecuacién de la maquinaria o equipos de trabajo—. Es
demasiado pronto para saber si este nuevo apunte introducido por la norma sera positi-
vo o negativo. No debemos olvidar que puede ser utilizado de forma torticera para dila-
tar aquellos aspectos evaluativos que como hemos dicho suponen mayor dificultad o
ponen de relieve la inadecuada situaciéon de riesgos de la empresa.

La segunda disimilitud con el texto legal de 1995 en materia de evaluaciéon de riesgos
es el acercamiento del texto legal propuesto a la configuracién reglamentaria de la eva-
luacion. Asi, la evaluacién inicial se debera efectuar, teniendo en cuenta, “con caracter
general, la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos de trabajo exis-
tentes y de los trabajadores que deban desempenarlos”'*. Con ello se acomoda la regu-
lacion legal a la reglamentaria, puesto que el Reglamento de los Servicios de Prevenciéon
centra el proceso evaluativo no en el centro de trabajo o lugar de trabajo sino en el pues-
to de trabajo'®, respecto del que la regulacién de 1995 no contenia referencia alguna.

(11) Articulo 14.2, en la redaccién dada por el articulo 2 de la Ley.

(12) Se otorga al empresario un plazo de seis meses a la entrada en vigor de la norma para su realizacién, Disposicién
Transitoria Unica de la Ley.

(13) Articulo 16.2, en la redaccion dada por el articulo 2 de la Ley.

(14) Articulo 16.2.a) en la redaccién dada por el articulo 2.2 de la Ley de reforma.

(15) Esta dicotomia entre una evaluacién limitada a los puestos de trabajo en la empresa —articulo 4 del Reglamento de
los Servicios de Prevencion—y la referencia mas genérica de la Ley en sus nlimeros primero y segundo del articulo 16
habia sido puesto de relieve por la doctrina, GONZALEZ LABRADA, Manuel, GARCIA BLASCO, Juan, SEMPER NAVARRO,
Antonio, y CARDENAL NARRO, Miguel, Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Madrid, Civitas, III edicién, 2001, pag. 160.
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Ello no debe significar, empero, entrar en un proceso de par-
ticularizacién que olvide que el puesto de trabajo esta inmer-
so en una estructura superior fisica y organizativa que con-
lleva sus propios peligros derivados de elementos tal vez
ajenos al puesto en un sentido estricto —v.g.: condiciones, en
un sentido amplio, de la edificacién donde se halla el centro
de trabajo— pero que igualmente conllevan un riesgo real para
el operario que se halla en el mismo. En todo caso, mantener
una referencia como la que establecia la normativa de 1995 al
lugar de trabajo como objeto de la evaluacién no hubiera
estado de mas.

En materia de planificacién de la preventiva, los cambios a nivel
legal son mas significativos. El apartado b) del articulo 16.2 en
la redaccién de la reforma contiene una regulacién mas exten-
sa, sistematica, y al mismo tiempo mas concreta que la estable-
cida en la normativa anterior que sélo disponia una insuficien-
te y brevisima referencia a la planificacién preventiva':

“b) Si los resultados de la evaluacion prevista en el parrafo a)
pusieran de manifiesto situaciones de riesgo, el empresario
realizard aquellas actividades preventivas necesarias para eli-
minar o reducir y controlar tales riesgos. Dichas actividades
seran objeto de planificaciéon por el empresario, incluyendo
para cada actividad preventiva el plazo para llevarla a cabo, la
designacién de responsables y los recursos humanos y mate-
riales necesarios para su ejecuciéon.”

En realidad, este apartado es una acertada sintesis de los
articulos 8 y 9 del Reglamento de los Servicios de Prevencion
que contienen la normativa reglamentaria en lo relativo a la
planificacién preventiva, concretando y resaltando con rango
legal una obligacion no menos importante y necesaria que la
evaluacion de riesgos. Por lo demads, el penultimo parrafo del
articulo 16.2.b) en la redacciéon de la Ley de Reforma estable-
ce con firmeza la obligacién del empresario de:

“(...) asegurarse de la efectiva ejecucién de las actividades
preventivas incluidas en la planificacion, efectuando para ello
un seguimiento continuo de la misma”.

Y es que Plan, evaluacion y planificaciéon preventiva no tienen
utilidad alguna sino se plasma en una modificacién real de las

SE CONTIENE UNA
REGULACION MAS
EXTENSA, SISTEMATICA Y,
AL MISMO TIEMPO, MAS
CONCRETA EN MATERIA DE
PLANIFICACION PREVENTIVA
QUE LA ESTABLECIDA EN
LA NORMATIVA ANTERIOR

(16) “La accién preventiva en la empresa se planificara por el empresario a partir de una evaluacion inicial de riesgos...”,

articulo 16.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 1995.




condiciones de trabajo de los operarios, en una eliminaciéon o reduccién de los riesgos
advertidos.

Las modificaciones de los articulos a), b) y ¢) de apartado 1 del articulo 23 van en dos
sentidos: por una parte incluir la necesaria documentacién del nuevo instrumento: el
Plan de Prevencién de riesgos laborales, y, por otro, siguiendo la linea de antiformalismo
de la Ley de Reforma, se introducen reiteradamente referencias que ligan la obligacion
documental a la substantiva para obviar el riesgo del cumplimiento meramente formal
de la norma que aleje del significado real de la misma.

Una modificacién igualmente obligada era, por ende, la de las obligaciones de los
Servicios de Prevencién dado que era necesario determinar la obligacion de asesorar e
informar sobre los nuevos instrumentos. De esta forma, el articulo cuarto de la Ley de
Reforma modifica las funciones de los Servicios de Prevencién, afiadiendo al articulo
31.3 un apartado y modificando otro". Desde la misma perspectiva, completar las fun-
ciones de una figura juridica esencial en el dmbito preventivo en orden a la modifica-
cién, hay que contemplar la modificacién del articulo 39.1.a) por el articulo quinto bajo
la ribrica “Competencias del Comité de Seguridad y Salud”.

B) El “recurso preventivo” una nueva figura juridica en el orden preventivo

El “recurso preventivo” es una nueva figura que introduce en el mundo de la organiza-
ci6on de la Prevencion de Riesgos Laborales la Ley de Reforma en su articulo cuarto bajo
la rabrica “Organizaciéon de recursos para las actividades preventivas”. Si quisiéramos
buscarle un antecedente normativo, el mismo seria el del vigilante de seguridad del arti-
culo 9 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 9 de marzo de 1971. Sin
embargo, si bien el origen de su designacion, la empresa, es el mismo, la finalidad es dis-
tinta, mucho mads concreta en este nuevo instrumento.

a) Circunstancias en que son necesarios los recursos preventivos

Bajo el no muy acertado nombre de “recursos preventivos” se estructura en realidad una
serie de sujetos dotados de los medios necesarios nombrados por el empresario para
“vigilar el cumplimiento de las actividades preventivas”'® cuando concurra alguna de
estas circunstancias:

“a) Cuando los riesgos puedan verse agravados o modificados en el desarrollo del proce-
so o la actividad, por la concurrencia de operaciones diversas que se desarrollan sucesiva

(17) El apartado a) del articulo 31.3 es el siguiente: “a) El disefio, implantacion y aplicacion de un plan de prevenciéon de
riesgos laborales que permita la integracién de la prevenciéon en la empresa”. La letra ¢) del apartado 3 queda redactado
de la forma siguiente: “c) La planificacién de la actividad preventiva y la determinacion de las prioridades en la adopcién
de las medidas preventivas y la vigilancia de su eficacia”.

(18) Nuevo articulo 32 bis de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en la redaccion de la Ley de Reforma.




o simultdneamente y que hagan preciso el control de la correcta aplicaciéon de los métodos
de trabajo.

b) Cuando se realicen actividades o procesos que reglamentariamente sean considerados
como peligrosos o con riesgos especiales.

¢) Cuando la necesidad de dicha presencia sea requerida por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, si las circunstancias del caso asi lo exigieran debido a las condiciones de

trabajo detectadas”"”.

Todos y cada uno de los apartados plantean problemas de interpretacion, configurando-
se a excepcion del apartado b) como verdaderos, parafraseando la institucién juridica de
concepto juridico indeterminado, apartados juridicos indeterminados, que solo a través
de la casuistica, de la visién del supuesto concreto pueden comprenderse.

El primer supuesto se concreta en situaciones en las que el proceso productivo ordinario
es modificado por la conjunciéon de operaciones —mantenimiento, reparaciones, modifi-
cacién de instalaciones, etc.— que suponen el agravamiento o modificacién de los riesgos
conocidos, haciendo necesario el seguimiento de las operaciones productivas con el fin
de obviar o reducir el riesgo. A mi juicio, en este primer supuesto, se pueden sumergir
directamente las situaciones de aplicaciéon de las reglas de coordinacién preventiva.
Resulta curioso que la Ley de Reforma no establezca modificaciéon alguna directamente
del articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, a salvo de la remisién regla-
mentaria que luego se comentara, y, empero, establezca una norma destinada a estable-
cer reglas de actuacién en los supuestos de coincidencia de empresas y, por ende, reglas
de coordinacién preventiva.

El segundo supuesto nos introduce ante una norma en blanco, una remisién reglamen-
taria. Cuando se den las actividades que reglamentariamente se consideran como peli-
grosas o con riesgos especiales se hace obligada la presencia de los recursos preventivos.
Claramente sera necesaria esa presencia en los supuestos en los que se efecttia especifica-
mente tal declaracién™. Mas complejo resulta dirimir la exigencia de esta presencia cuan-
do no se efecttia una declaracion especifica de esta peligrosidad y, sin embargo, la norma
ha previsto una serie de medidas especiales ante tales actividades®'. Tal vez seria necesario
evitar la insoslayable dispersién y complejidad que supone esta remision a través del desa-
rrollo reglamentario en el que se determinen y precisen los procesos y actividades en los

(19) Articulo 32 bis, bajo la rubrica “Presencia de los recursos preventivos”, en su nimero 1, en la redaccién dada por el
articulo Cuarto.3 de la Ley de Reforma.

(20) Entre otras, y sélo a titulo de ejemplo, las contenidas en el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el cual se
aprueba el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, en todo lo que este Decreto no esté dero-
gado; las contenidas en el Anexo I, en relacién con el articulo 2, del Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre pro-
teccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo (BOE
de 24 de mayo).

(21) El ejemplo paradigmatico es el del Anexo I del Reglamento de los Servicios de Prevencion, sin perjuicio, de que algu-
na de las actividades en €l contenidas por mor de otra declaracion reglamentaria si que claramente exijan la presencia de
los recursos preventivos.




que se hace necesario la presencia de los recursos preventivos por la concurrencia de tales
circunstancias de peligrosidad o de riesgos especiales.

El tercero de los supuestos supone afadir una nueva facultad al ya importante elenco de
las mismas en el ambito de la Prevencion de Riesgos Laborales de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social. El Inspector actuante, si las “circunstancias del caso asi lo exigieran
debido a las condiciones de trabajo detectadas”, requerira la presencia de los recursos
preventivos. La ambigtiedad de la norma no puede ser mayor. El unico referente para la
exigencia de estos recursos preventivos es la apreciacién por el Inspector actuante de unas
condiciones de trabajo que a su leal saber y entender hicieran necesaria la presencia de
estos recursos preventivos. Es obvio que dentro de la legalidad constitucional no puede
admitirse que esta facultad es incontrolable y que los tribunales, mis tarde que tempra-
no, estableceran unas pautas de control de la misma. La indefinicién del precepto aboca
a la socorrida subsanacion de esta problematica a través de la Circular o Resoluciéon admi-
nistrativa que sin duda establecera las pautas de la actividad inspectora ante este nuevo
instrumento de actuacion. No obstante, hubiera sido mas adecuado a la seguridad juri-
dica de actuantes y responsables administrativos la precision normativa de las situaciones
en las cuales esta facultad puede ser ejercida.

b) Tipologia de los recursos preventivos

El nuevo 32 bis.2 establece que: “el empresario podra asignar la presencia a los siguien-
tes recursos preventivos:

a) Uno o varios trabajadores designados de la empresa.
b) Uno o varios miembros del servicio de prevencién propio de la empresa.

¢) Uno o varios miembros del o los servicios de prevencién ajenos concertados por la
empresa’”.

La composicion e integracion de los recursos preventivos esta directamente relacionada
con el modelo de Servicio de Prevencion por el que haya optado o se haya visto obliga-
do a elegir el empresario —supuesto del servicio de prevencion propio—, si bien no se
establece ninguna vinculacién obligatoria para el supuesto, muy habitual, de utilizacién
conjunta de diversas modalidades de Servicio de Prevencién por una sola empresa. Sin
embargo, el numero 4 del citado 32 bis prevé que el empresario:

“(...) podra asignar la presencia de forma expresa a uno o varios trabajadores de la empre-
sa que, sin formar parte del servicio de prevencién propio ni ser trabajadores designados,
retnan los conocimientos, la cualificacion y la experiencia necesarios en las actividades o
procesos a que se refiere el apartado 1 y cuenten con la formacién preventiva correspon-
diente, como minimo, a las funciones del nivel basico”.




Ante la ausencia de limitaciones para este supuesto podemos
encontrarnos con que la regla general, la asignacion de parte
de los medios humanos del Servicio de Prevencion, para inte-
grar los recursos preventivos puede convertirse facticamente
en la excepcion si los empresarios recurren con caracter gene-
ral a esta posibilidad.

c) La articulacion de los recursos preventivos

El principal problema que se plantea en relacién a la dotacion
de los recursos preventivos es muy similar al que se ha gene-
rado y continta respecto los Servicios de Prevencion. La deter-
minacion de la formacién y medios humanos y materiales que
deben poseer. El Reglamento de los Servicios de Prevencion
optd, desafortunadamente ante los resultados obtenidos® por
remitir la cualificaciéon, numero y medios de las modalidades
internas de los Servicios de Prevencién a la regulacién pacti-
cia. La Ley no ha optado directamente por esta via, pero se
inserta en la misma ambigiiedad al estar constituidos en prin-
cipio los recursos preventivos por medios humanos de los
Servicios de Prevenciéon o por trabajadores cuya formacion
serd “correspondiente como minimo, a las funciones del nivel
basico”, determinacién claramente insuficiente en cuanto que
es obvio que habrd situaciones que requeriran otra formacion.
No obstante, la norma no da los criterios para especificar
cuando sera necesario que los integrantes de los recursos pre-
ventivos tengan una formacién superior.

Para finalizar, adviértase que la integracién de los recursos pre-
ventivos deberd ser informada previamente por los delegados
de prevencién de conformidad a lo previsto en los articulos
36.1.c) y 33.1.b) de la Ley de Prevenciéon de Riesgos
Laborales.

DONDE EXISTE UNA
IMPORTANTE MODIFICACION
EN MATERIA DE
COORDINACION
DE ACTIVIDADES
EMPRESARIALES ES
EN LAS OBRAS DE
CONSTRUCCION

(22) No comparto en absoluto la visién positiva que MERCADER UGUINA y MUNOZ RUIZ plantean de la negociacién
colectiva en materia de Prevencion de Riesgos Laborales, al menos en lo que respecta a la cuestion de la organizacion pre-
ventiva -MERCADER UGUINA, Jests. R. y MUNOZ RUIZ, Ana Belén, “El futuro de la negociacién colectiva en materia de
prevencion de riesgos laborales”, Aranzadi Social, nim. 14, noviembre de 2002, pags. 73 y 74—. Para estos autores, “la orga-
nizacién preventiva es un ambito lo suficientemente ductil para ser tratado por medio de la negociacién colectiva, de tal
forma que los convenios podran imponer formas organizativas, excluyendo otras a disposicién del empresario...” —ibidem,
pag. 73. Sin embargo, la realidad nos demuestra el paladino desinterés de los agentes sociales por la organizacién preven-
tiva. De hecho, la remisién que la Disposicién Adicional Séptima del Reglamento de los Servicios de Prevencién ha efec-
tuado en cuanto a los medios, cualificaciéon y dedicacién de los trabajadores designados y servicios de prevencion propio,
ha resultado, a salvo de las honrosas excepciones que se quiera, un tremendo fracaso, causando una verdadera laguna nor-

mativa.




3. LAS REMISIONES REGLAMENTARIAS Y LOS CAMBIOS EN EL AMBITO DE LA
COORDINACION PREVENTIVA

Como es caracteristico en cualquier producto normativo espanol, la Ley contiene diversas
referencias al desarrollo reglamentario y algunas de ellas, como la referencia del nuevo 16.1
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales a la concreciéon del plan de prevencion, o las
situaciones en las que son necesarios los recursos preventivos conforme al apartado 1.b) del
reciente 32 bis, ya han sido mencionadas, otras como las referentes a la nueva organizaciéon
de las actividades de control y comprobacién de las condiciones de salud y seguridad en el
trabajo se analizardn mas tarde. Como en otras ocasiones, estas remisiones reglamentarias
imponen una zona de vacio, de inseguridad juridica hasta que sean completadas mediante
el cumplimiento del mandato legal, lo cual si es nocivo en otros campos, mas lo es en éste
donde la vida, la seguridad y la salud de los trabajadores esta en juego.

Sin embargo, existe una mencién al desarrollo reglamentario realmente sorprendente.

Y es que el articulo tercero de la Ley anade al articulo 24, relativo a la coordinacién de
actividades empresariales, un nuevo apartado, el 6:

“6. Las obligaciones previstas en este articulo seran desarrolladas reglamentariamente.”

Apartado de dudosa necesidad que nos induce a pensar que la incapacidad de los agentes
sociales para llegar a un acuerdo en este tema, asi como la del Gobierno por concretar los
necesarios sistemas de coordinacion reglamentariamente, ha sido suplida por una declara-
cién de voluntad de rango legal completamente innecesaria. Han pasado 7 afos desde la
vigencia de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y a pesar de los diversos proyectos de
RD no ha habido un desarrollo reglamentario de tan importante materia. El apartado 6 del
articulo 24 supone tan s6lo una nueva demora, un nuevo paréntesis ante la proximidad del
nuevo proceso electoral, dejando sin modificar ni desarrollar un precepto que regula la coor-
dinacién preventiva “de forma simplista, ignorando la dificultad de enmarcar en el fenome-
no de la descentralizacion productiva las multiples circunstancias y funciones que se dan en
las relaciones entre empresas.””*Y es que cualquiera que se ha enfrentado a la cuestion de la
coordinacion entre empresas en materia de Prevencion de Riesgos Laborales conoce que uno
de los primeros problemas es la generalidad del articulo 24 que ofrece unas lineas tan amplias
y generosas en esta materia que ni siquiera puede reseflarse que configura un marco acep-
table para guiar el comportamiento tanto de aquellos que deben cumplir el precepto como
de los que deben exigir su cumplimiento*. Esperemos que el nuevo apartado sea la expre-
si6n de un real compromiso que fructificard en el imprescindible desarrollo reglamentario.

(23) MATEOS BEATO, A., “Coordinacién de actividades empresariales en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales”, Revista
de Informacion Laboral-Legislacion y Convenios, nim. 11, 16 de abril de 2003, pag. LN. 13.

(24) Entre los intentos de concretar las obligaciones en materia de coordinacién de actividades empresariales en materia
de Prevencion de Riesgos Laborales pueden consultarse, MATEOS BEATO, A., ibidem, pdgs. LN 10 a 25; y los trabajos no
publicados de SANCHEZ IGLESIAS, A.L., Coordinacion de actividades empresariales en materia de Prevencion; y en el ambito de la
Construccién, GONZALEZ LABRADA, M., La coordinacion de la actividad preventiva en las obras de Construccin.

[22] ..




Donde si existe una importante modificacién en materia de coordinacién de actividades
empresariales es en las obras de construccion. El articulo séptimo de la Ley, bajo la rabri-
ca “Coordinacién de actividades empresariales en las obras de construcciéon” afiade una
nueva Disposicion Adicional, la decimocuarta, bajo la rubrica “Presencia de los recursos
preventivos en las obras de construcciéon” que establece la aplicacién de la normativa con-
tenida en el articulo 32 bis sobre recursos preventivos a las obras de construccién regu-
ladas por el RD 1627/1997, de 24 de octubre, pero

“con las siguientes especialidades:
a) La preceptiva presencia de recursos preventivos se aplicara a cada contratista.

b) En el supuesto previsto en apartado 1, parrafo a), del articulo 32 bis, la presencia de los
recursos preventivos de cada contratista serd necesaria cuando, durante la obra, se desarro-
llen trabajos con riesgos especiales, tal y como se definen en el citado Real Decreto.

¢) La preceptiva presencia de recursos preventivos tendrd como objeto vigilar el cumpli-
miento de las medidas incluidas en el plan de seguridad y salud en el trabajo y comprobar
la eficacia de las mismas”.

En realidad, lo que establece la Disposicion Adicional transcrita es ciertas limitaciones y
concreciones. Limitaciones en cuanto que sélo el contratista o contratistas, y, por tanto,
no el subcontratista, estan obligados a dotar la presencia de los recursos preventivos.
Concrecién ya que determina que las circunstancias en que sera necesaria la presencia de
los recursos preventivos: los expuestos en el Anexo II del Real Decreto 1627/1997%. Sin
embargo, el recurso al Anexo II no supone, como puede deducirse de la lectura del pre-
cepto transcrito una solucién absoluta puesto que algunos apartados de esa disposicion
también poseen una importante carga de indeterminacion.

El apartado 2 de la Disposicién Adicional Decimocuarta® es tan sélo un recordatorio: la
presencia de los recursos preventivos de los contratistas en las obras no conlleva una ami-

(25) “1.Trabajos con riesgos especialmente graves de sepultamiento, hundimiento o caida en altura, por las particulares
caracteristicas de la actividad desarrollada, los procedimientos aplicados, o el entorno del puesto de trabajo.

2. Trabajos en los que la exposicion a agentes quimicos o bioldgicos suponga un riesgo de especial gravedad, o para los
que la vigilancia especifica de la salud de los trabajadores sea legalmente exigible.

3. Trabajos con exposicién a radiaciones ionizantes para los que la normativa especifica obliga a la delimitacién de zonas
controladas o vigiladas.

4. Trabajos en la proximidad de lineas eléctricas de alta tension.

5. Trabajos que expongan a riesgo de ahogamiento por inmersién.

6. Obras de excavacion de tineles, pozos y otros trabajos que supongan movimientos de tierra subterraneos.
7. Trabajos realizados en inmersién con equipo subacuatico.

8. Trabajos realizados en cajones de aire comprimido.

9. Trabajos que impliquen el uso de explosivos.

10. Trabajos que requieran montar o desmontar elementos prefabricados pesados.”

(26) “2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de las obligaciones del coordinador en materia de
seguridad y salud durante la ejecucién de la obra.”




noracién de las obligaciones del coordinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucion de la obra.

4. LA NORMATIVA SOBRE INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

R) La ausencia de modificaciones en materia de sujetos responsables

El Capitulo II de la Ley de Reforma contiene las modificaciones a la Ley de Infracciones y
Sanciones de 4 de agosto de 2000. A mi juicio, aqui se encuentra lo mejor y lo peor de la
Ley de Reforma. Lo peor no por exceso, sino por defecto. La Ley posee algunos cambios
importantes, pero no va tan lejos como seria necesario para implicar adecuadamente a la
Administraciéon Sancionadora Laboral en el compromiso que la legislacién preventiva
impone a los sujetos obligados. Ya sabemos que sujeto obligado no es automaticamente
sujeto responsable en cualquier orden. En la normativa sancionadora administrativa en
materia de prevenciéon de riesgos laborales, tenemos magnificos ejemplos. Asi, el incum-
plimiento de las obligaciones del fabricante, importador y suministrador del articulo 41
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales; de los coordinadores de seguridad y salud
en las obras de construcciéon ya sean durante el proyecto’ o durante la ejecucion de la
obra’; no tienen un correlato sancionador en el orden sancionador administrativo pre-
ventivo, sino en otros 6rdenes ajenos —el Derecho Sancionador de Industria o el orden
civil o penal—lo que implica en numerosos casos, bien el necesario recurso a un proceso
de comunicacién entre Administraciones en una forma compleja y no adecuadamente
reglada o bien sencillamente la impunidad del infractor. De esta forma, las dos modifica-
ciones que en materia de sujetos responsables establece el numero uno del articulo nove-
no de la Ley no imponen, como hubiere sido deseable, cambio alguno en el elenco de
sujetos responsables en el ambito analizado deseable. Modificar el nimero 8 del articulo 2
de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social para considerar como sujetos res-
ponsables a los “empresarios titulares de centro de trabajo” junto a los sujetos ya enun-
ciados, no supone sino corregir una mera omisioén formal del anterior texto legal, puesto
que ya con claridad el articulo 42.3 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social imponia esta responsabilidad, como heredero directo del articulo 42.2 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995. Junto al aspecto antes apun-
tado de no ampliacién del abanico de sujetos responsables otra de las facetas negativas de
la Ley de Reforma es no haber aprovechado el mismo para modificar el mecanismo de res-
ponsabilidad solidaria del empresario principal insertado por la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales, regresando a la responsabilidad individualizada en funcién de su con-
ducta de empresario principal y contrata de la Ley de Infracciones y Sanciones de 1987,
mucho mas efectiva y con menos complejidad que la anterior en cuanto que afiade a la
insoslayable y espinosa cuestion de la culpabilidad, problemas insolventables como el de

(27) Articulo 8.3 del RD 1627/1997, de 24 de octubre.

(28) Articulo 9 del RD 1627/1997, de 24 de octubre.




la interpretacién de los requisitos que deben concurrir para la
existencia de la responsabilidad® —paradigmatico y vivo ejemplo
es la jurisprudencia sobre el concepto de “propia actividad”—.

La siguiente modificacién, la adicién de la expresion “de los
diferentes sujetos responsables”, no supone modificacion
alguna de la normativa vigente, puesto que su inconcrecién no
viene acompanada de preceptos que determinen modificacion
alguna en esta materia.

B) Las modificaciones en normativa sancionadora en el ambito de la gestion
preventiva

a) Las modificaciones operadas en las infracciones existentes
y las nuevas infracciones graves

El articulo 10 de la Ley de Reforma contiene las modificacio-
nes operadas sobre el articulo 12 de la Ley de Infracciones y
Sanciones, el precepto legal que posee en su seno el total de
infracciones calificadas como graves en materia de Prevencion
de Riesgos Laborales. Dentro del mismo podemos encontrar
muy diversas modificaciones:

A) Aquellas que adaptan la normativa sancionadora a los cambios
que introduce la Ley de Reforma en las obligaciones empresa-
riales derivadas de la Ley de Prevencion de Riesgos laborales:

— “Incumplir la obligacién de integrar la prevenciéon de riesgos
laborales en la empresa, a través de la implantacién y aplicacién
de un plan de prevencioén, con el alcance y contenido estable-
cidos en la normativa de prevenciéon de riesgos laborales.”
—nuevo articulo 12.1.a) en la redaccion de la Ley de Reforma—.

— “No llevar a cabo las evaluaciones de riesgos y, en su caso,
sus actualizaciones y revisiones, asi como los controles perio-
dicos de las condiciones de trabajo y de la actividad de los tra-
bajadores que procedan, o no realizar aquellas actividades de
prevencion que hicieran necesarias los resultados de las
evaluaciones con el alcance y contenido establecidos en la
normativa sobre prevenciéon de riesgos laborales.” —nuevo
apartado 12.1.b) en la redaccién de la Ley de Reforma (se
resefla en negrita la modificacion)—.

JUNTO A LA NO AMPLIACION
DEL ELENCO DE SUJETOS
RESPONSABLES OTRA
PARTE NEGATIVA ES NO
HABER MODIFICADO
EL MECANISMO DE
RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DEL
EMPRESARIO PRINCIPAL

(29) Confer, sobre esta materia, PEREZ CAPITAN, L., “La responsabilidad administrativa en los supuestos de contratas y sub-
contratas en el Derecho Sancionador de la Seguridad y Salud en el Trabajo (un andlisis del articulo 42.3 de la LISOS)”,

Justicia Laboral, nim. 12, noviembre de 2002, pags. 13 a 35.




— “Incumplir la obligacién de efectuar la planificacion de la actividad preventiva que
derive como necesaria de la evaluacion de riesgos, o no realizar el seguimiento de la
misma, con el alcance y contenido establecidos en la normativa de prevenciéon de riesgos
laborales.” — nuevo nimero 6 del articulo 12 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (se resefia en negrita lo afladido)—.

— “No adoptar el empresario titular del centro de trabajo las medidas necesarias para
garantizar que aquellos otros que desarrollen actividades en el mismo reciban la infor-
macioén y las Instrucciones adecuadas sobre los riesgos existentes y las medidas de pro-
teccion, prevencion y emergencia, en la forma y con el contenido establecidos en la
normativa de prevencion de riesgos laborales.” —nuevo ntimero 14 del articulo 12 de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social—-

— “a) No designar a uno o varios trabajadores para ocuparse de las actividades de pro-
teccion y prevencion en la empresa o no organizar o concertar un servicio de prevencion
cuando ello sea preceptivo, o no dotar a los recursos preventivos de los medios que
sean necesarios para el desarrollo de las actividades preventivas.

b) La falta de presencia de los recursos preventivos cuando ello sea preceptivo o el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de su presencia.” —nuevo ntimero 15 del
articulo 12 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social—.

B) Modificaciones del articulo sobre los incumplimientos que afectan al sistema de ges-
tion de la prevencion de riesgos laborales.

— Algunas de las modificaciones son meramente intentos de solucién de posibles lagu-
nas legales:

— Como incluir conforme al apartado 5 del articulo 10 de la Ley de Reforma la referen-
cia a “los trabajadores designados” junto al servicio de prevencion en el apartado 19 del
articulo 12. Referencia a mi juicio innecesaria puesto que la Ley de Infracciones y
Sanciones con el término de Servicio de Prevencién no se referia tan sélo a Servicio de
Prevencion Ajeno, sino a cualquier modalidad de Servicio de Prevencion, entre las que se
halla y hallaba la constituida por trabajadores designados.

— Afadir un nuevo ntimero 25 —articulo 10.8 de la Ley de Reforma— en el que se resefia
como infraccién:

“Incumplir las obligaciones derivadas de actividades correspondientes a las personas o
entidades que desarrollen la actividad de auditoria del sistema de prevencién de las empre-
sas, de acuerdo con la normativa aplicable.”




Este nuevo ntimero era imprescindible. Hasta su entrada en vigor las entidades auditoras
tenfan un gran nimero de obligaciones®, cuyo incumplimiento no acarreaba sancién
alguna, lo que era sencillamente incomprensible. Sin embargo, en relaciéon con las audi-
torias debemos lamentar el que la Ley de Reforma no haya introducido la exigencia de la
auditoria a nivel legal; y en, segundo lugar, que no se haya extendido la obligacion de
la auditoria a todas las empresas con independencia del modelo de Servicio de Prevencion
que hubiera elegido®.

— Afadir un nuevo numero 26 —articulo 10.9 de la Ley de Reforma— en el que se resefia
como infraccién:

“Incumplir las obligaciones derivadas de actividades correspondientes a entidades acredi-
tadas para desarrollar y certificar la formacién en materia de prevencién de riesgos labora-
les, de acuerdo con la normativa aplicable.”

A diferencia del anterior numero 25, dudamos que este parrafo suponga una mayor efi-
cacia de las entidades formativas. Como ya se resefa supra lo importante es aumentar la
calidad de las entidades formativas a través del aumento de los niveles, no establecer san-
ciones sin utilidad practica.

C) Modificaciones en el ambito de los incumplimientos que afectan a las obligaciones
impuestas por el RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposi-
ciones minimas de seguridad y salud en las obras de construcciéon maviles o temporales.
Tal vez sea este apartado el mas interesante e innovador en cuanto intenta armonizar la
normativa infractora con las obligaciones establecidas en el mencionado RD.Y es que para
cualquier estudioso con una visién practica de esta faceta de la Seguridad y Salud, eran
claras las disfuncionalidades existentes entre el RD y la normativa represora de: primero
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 1995, y después la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social de 2000. Dentro de este apartado pueden agruparse las
infracciones del siguiente modo:

— Infracciones relativas al Plan de seguridad y Salud en el Trabajo. Como sabemos el Plan de
Seguridad y Salud en el Trabajo es conforme el articulo 7 del RD 1627/1997 una obliga-
cién del o de los contratistas. Frente a la austera regulacién infractora de la Ley de
Infracciones y Sanciones de 2000, heredera de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de
1995, la Ley de Reforma contempla todo un abanico de incumplimientos al afiadir el nime-
ro 23 al articulo 12 que contiene las siguientes infracciones en torno al plan de seguridad:

(30) Cumplimiento de los objetivos de la auditoria —articulo 30 del Reglamento—; requisitos de la auditoria —articulo 32
del Reglamento de los Servicios de Prevencién—; documentacién de la auditoria —articulo 31 del Reglamento de los
Servicios de Prevencién—; nivel formativo de las personas que realizan la auditoria —articulo 32.1 del Reglamento de los
Servicios de Prevencion en relacién con el articulo 4 de la Orden de 27 de junio de 1997, por el cual se desarrolla el RD
39/1997, de 17 de enero, en relacién con las condiciones de acreditacion de las entidades especializadas como servicios
de prevencion ajenos a las empresas, de autorizacién de las personas o entidades especializadas que pretendan desarrollar
la actividad de auditoria del sistema de prevencion de las empresas y de autorizacion de las entidades publicas o privadas
para desarrollar y certificar actividades formativas en materia de prevencién de riesgos laborales—.

(31) Muchas empresas eligen el Servicio de Prevencion Ajeno como una forma de eludir la obligacion de la auditoria.




“a) Incumplir la obligaciéon de elaborar el plan de seguridad y salud en el trabajo con el
alcance y contenido establecidos en la normativa de prevencion de riesgos laborales, en
particular por carecer de un contenido real y adecuado a los riesgos especificos para la
seguridad y la salud de los trabajadores de la obra o por no adaptarse a las caracteristicas
particulares de las actividades o los procedimientos desarrollados o del entorno de los
puestos de trabajo®”.

b) Incumplir la obligacién de realizar el seguimiento del plan de seguridad y salud en el
trabajo, con el alcance y contenido establecidos en la normativa de prevencion de ries-
gos laborales.”

El primer inciso del apartado a) no es sino una traslaciéon del ntmero 6 de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social de 2000. No puede decirse lo mismo del
segundo inciso del apartado a) que contiene un cambio esencial en la redaccién norma-
tiva, siguiendo la linea antiformalista y substantiva que es comun en la Ley de Reforma.
Cualquiera que haya examinado un plan de seguridad y salud habra advertido que, en
numerosos casos, por no decir la mayoria, éstos parecen haber sido redactados para toda
obra y lugar, a través de la utilizaciéon de contenidos normalizados se convierte una de
las obligaciones mas importantes en las obras de construccion: la redacciéon de un plan
de seguridad como compendio de todas y cada una de las medidas a tomar en cada fase
de la obra, en una especie de “vademécum” que contiene toda o gran parte de la nor-
mativa y practica de la seguridad e higiene en una obra a través del amontonamiento
ingente de folios sin ningun tipo de utilidad practica. Sin duda la referencia “contenido
real y adecuado a los riesgos especificos (...) o por no adaptarse a las caracteristicas par-
ticulares de las actividades o los procedimientos desarrollados o del entorno de los pues-
tos de trabajo” va directamente a atacar este tipo de comportamientos. Sin embargo, de
nada sirve el penar esta conducta respecto al contratista cuando la realidad y la normati-
va nos demuestra que el contratista en la mayor parte de los casos se ve vinculado por un
documento: el estudio de seguridad y salud que posee los mismos vicios antes resefa-
dos, sin que pueda el contratista hacer nada por modificar tal situacion, por ello, serd
esencial el numero 24 que luego comentaremos.

En cuanto al apartado b), nos encontramos ante un parrafo de redaccién compleja, ;qué
debemos entender por “seguimiento”? Pese a que seguimiento terminoldégicamente no
es en absoluto lo mismo que “cumplimiento” o “ejecucién”, en cuanto que parece que
el primer vocablo hace referencia a control, no puede entenderse otra cosa que estamos
ante el incumplimiento de la obligacion del contratista, subcontratista y trabajador auto-
nomo* de ejecutar y hacer ejecutar a las personas por ellos contratadas las medidas pre-
ventivas fijadas en el plan de seguridad y salud.

(32) En el Informe de la Ponencia se suprimi6 el siguiente parrafo: “b) Incumplir la obligacién de elaborar el plan de
seguridad y salud en el trabajo, mediante alteraciones, en fraude de ley, en el volumen de la obra o en el nimero de los
trabajadores.” Sin duda al considerarlo como tautolégico al hallarse incluida la conducta descrita en este parrafo como vul-
neracién del articulo 4 del RD 1627/1997 en el genérico apartado a) de este mismo nuevo precepto.

(33) Articulos 11.2 y 12.2, respectivamente, del RD 1627/1997.




— Infracciones del promotor. El nimero 7 del articulo 10 de la
Ley de Reforma contiene la adicién de un nuevo nimero, el
24, al articulo 12, en el que se desarrollan con profusién, a
diferencia del texto que modifica, las infracciones del promo-
tor de obra del RD 1627/1997%*:

“a) No designar los coordinadores en materia de seguridad y
salud cuando ello sea preceptivo.

b) Incumplir la obligacién de que se elabore el estudio o, en
su caso, estudio basico de seguridad y salud, cuando ello sea
preceptivo, con el alcance y contenido establecidos en la nor-
mativa de prevencién de riesgos laborales, o cuando tales
estudios presenten deficiencias o carencias significativas y
graves en relaciéon con la seguridad y la salud en la obra.

¢) No adoptar las medidas necesarias para garantizar, en la
forma y con el alcance y contenido previstos en la normativa
de prevencion, que los empresarios que desarrollan activida-
des en la obra reciban la informacién y las instrucciones ade-
cuadas sobre los riesgos y las medidas de proteccién, preven-
cién y emergencia.

d) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y
salud las obligaciones establecidas en el articulo 9 del RD
1627/1997 como consecuencia de su falta de presencia,
dedicacién o actividad en la obra.

e) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y
salud las obligaciones, distintas de las citadas en los parrafos
anteriores, establecidas en la normativa de prevencion de
riesgos laborales cuando tales incumplimientos tengan o
puedan tener repercusioén grave en relacion con la seguridad
y salud en la obra.”

El nuevo nimero 24 con toda la problematica que conlleva
supone una acertada innovacién, al subsanar una serie de pro-
blemas que venian arrastrandose desde la aprobacién del RD
1627/1997. En la normativa a la que pretende suceder, no
existen menciones especificas a la figura del promotor a salvo
del nimero 14 del articulo 12 que desarrolla una redaccién
muy similar a la que aporta el apartado c) arriba trascrito. De
este modo, cuando la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

SE DESARROLLAN
CON PROFUSION
LAS INFRACCIONES DEL
PROMOTOR, LO CUAL
SUPONE UNA ACERTADA
CORRECCION A
LA CONFUSA SITUACION
ANTERIOR

(34) Recordemos que el articulo 2.1.c) del citado RD define como promotor a: “cualquier persona fisica o juridica por

cuenta de la cual se realice una obra”.




y la Autoridad Laboral efectuaba la actuacién sancionadora propia frente a los promoto-
res que incumplian sus obligaciones tenia que acudir como preceptos tipificadores, o
bien a normas que eran un cajon de sastre —los niimeros 4 o 5 del articulo 11—, o bien
interpretar de una forma generosa la conducta descrita en el citado apartado 14. La nueva
redaccién supone una importante correccion a esta confusa situaciéon. No olvidemos,
empero, que la jurisprudencia se habia inclinado por considerar que la no elaboracién
del estudio de seguridad se incardinaba como infraccién en el articulo 12.6 de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social®.

Por otro lado, el apartado b), equivalente en cuanto a la obligacién del Estudio de
Seguridad al apartado a) del articulo 23, relativo al Plan, tiene incluso mayor importan-
cia que su homologo, puesto que en la fase de elaboracion de la Ley de reforma, fase en
la que se confecciona el estudio de seguridad y salud de la obra como parte indisoluble
de aquél, es cuando los técnicos competentes deben verter todo su conocimiento en efec-
tuar un documento adecuado a la obra concreta, y no como sorprendentemente sucede
con gran frecuencia un documento valido para todo tipo de obra y lugar que si bien lleva
la firma que avala la adecuacién del mismo, su contenido es realmente inutil si con €l se
desea conocer realmente cuales son las medidas preventivas que es necesario aplicar a
cada fase de la obra. Es ésa la incidencia del nuevo inciso: “con el alcance y contenido
establecidos en la normativa de prevencion de riesgos laborales, en particular por tener
los estudios deficiencias o carencias significativas en relacién con la seguridad y salud en
la obra”. Sin embargo, la redaccién de este apartado es singularmente distinta a la del
apartado a) del 23, configurando una redaccién confusa con excesivas puertas abiertas y
caminos de debate. ;Qué debemos entender por “deficiencias o carencias significativas”?
Tal vez aquellas de las que se pueda desprender un riesgo para la salud o seguridad de
los trabajadores, ya sea por la omisiéon de medidas preventivas a riesgos especificos, ya
sea por el establecimiento de medidas inadecuadas a la actividad o tarea. En todo caso,
optamos por considerar que a pesar de la diferente redaccion las obligaciones protegidas
por ambos apartados van a tener un alcance muy similar, en cuanto que tanto el articulo
5 como el 6, relativos a los dos tipos de estudio de seguridad y salud en la obra, consi-
deran éste como el documento en el que se precisan entre otras cosas, los riesgos y medi-
das técnicas a aplicar para evitarlos en la obra, con lo que “el alcance y contenido esta-
blecidos en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales”, no puede interpretarse
sino considerando que cualquier no adecuacion a lo exigido en los articulos resenados
debe imputarse como infraccién tipificada en el apartado aqui analizado, debiendo uti-
lizarse los criterios del articulo 39.3 para agravar o atenuar la cuantia de la sancion.

Los apartados d) y e) establecen como infraccion del promotor el incumplimiento de las
obligaciones del coordinador, incluso por aquellas que se deriven de la falta de dedicacién
del coordinador. El promotor es el que designa al coordinador pero no olvidemos que el
promotor esta obligado a nombrar como coordinadores a sujetos con una determinada

(35) Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1996, Sala III —recogida en Actualidad Laboral, ntim. 15, 7-13
de abril de 1997, ref. 482—, atin referida a una normativa anterior.




titulacién profesional y que en gran parte ejecutan su labor de coordinadores como parte
de una profesion liberal. El coordinador se convierte, cuando no esta ligado por una rela-
cién laboral con el promotor, siendo un recurso humano mas de la empresa promotora,
en un mandatario que vincula con sus actos y omisiones a aquel que le ha designado, que
después deberd ejercitar las acciones oportunas a fin de reclamar la responsabilidad del
coordinador por la conducta que ha conducido a la sanciéon del promotor.

Siendo un articulo innovador, muy apegado a la realidad, y que puede suponer un impor-
tante cambio en la capacidad de control del incumplimiento de la legalidad en las obras,
el legislador debiera haber ido mas alla. Mas alla, considerando al coordinador, sélo o con
el promotor como responsable administrativo frente a la Autoridad Laboral de las obliga-
ciones que a ¢l personalmente le atribuye la normativa vigente. Mas alla, considerando al
promotor como sujeto responsable de los incumplimientos en materia de seguridad y
salud laboral, lo cual hubiera debido significar una modificacién en el mecanismo de la
responsabilidad del empresario principal, cuestion supra comentada.

Por lo demas, este precepto origina importantes problemas de justicia material cuando el
promotor no es un promotor profesional sino un particular que confia en un profesio-
nal liberal para el ejercicio de las funciones de coordinador junto a las propias de direc-
cién de obra. En estas situaciones, debiera excluirse la responsabilidad del promotor,
imponiendo directamente la responsabilidad al coordinador.

b) Las modificaciones operadas en el listado de las infracciones muy graves

El articulo 11 de la Ley de Reforma contiene los cambios que se disefian para el articulo
13 de la LISOS, modificaciones que pueden analizarse siguiendo unas pautas clasificato-
rias similares a las ya expuestas.

A ') Aquellas que adaptan la normativa sancionadora a los cambios introducidos en las obli-
gaciones empresariales derivadas de la Ley de Prevencién de Riesgos laborales:

— “a) No adoptar el promotor o el empresario titular del centro de trabajo, las medidas
necesarias para garantizar que aquellos otros que desarrollen actividades en el mismo
reciban la informacién y las instrucciones adecuadas, en la forma y con el contenido
y alcance establecidos en la normativa de prevencion de riesgos laborales, sobre los
riesgos y las medidas de proteccion, prevencion y emergencia, cuando se trate de activi-
dades reglamentariamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales.” —apar-
tado a) del nimero 8 del articulo 13 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social—. Heredero del 13.8 —las diferencias con el precepto en la redacciéon de la Ley de
2000 se enmarcan en negrita—.

Las modificaciones hay que entenderlas en la linea antiformalista ya comentada con oca-
sion del andlisis de su correlato en las infracciones graves, el 12.14 de la Ley de Reforma.

— “La falta de presencia de los recursos preventivos cuando ello sea preceptivo o el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de su presencia, cuando se trate de actividades




reglamentariamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales.” —Parrafo b)
del nuevo numero 8—.

El precepto no merece mayor comentario, la diferencia con su parejo del nuevo 12.15.b)
es el tipo de actividad, aquellas “reglamentariamente consideradas como peligrosas o con
riesgos especiales”. Tan sélo dos anotaciones, no basta para considerar como peligrosa una
actividad la apreciacién subjetiva del funcionario actuante, es precisa su inclusién en un
listado normativo que la califique como tal. La justificacion de esta calificacién como muy
grave deviene del mayor peso obligacional que recae sobre el empresario ante situaciones
que ya normativamente se prevén como peligrosas o con riesgos especiales.

B) Modificaciones del articulo sobre los incumplimientos que afectan al sistema de ges-
tion de la prevencién de riesgos laborales:

“La alteracién o el falseamiento, por las personas o entidades que desarrollen la activi-
dad de auditoria del sistema de prevencion de las empresas, del contenido del informe
de la empresa auditada.” —nuevo nimero 13—.

Apartado de importancia y de interés, aun cuando de dificil aplicacién. A mi juicio, fren-
te a la conducta calificada como grave y descrita en el 12.25 en la nueva redaccién, no
se trata del mero incumplimiento de sus obligaciones por el ente auditor, sino de una
actuacién fraudulenta dirigida a enmascarar o ocultar la situacion real de la empresa
auditada constatada por aquél*®. Si bien se trata de una actuaciéon que puede plantear pro-
blemas de prueba, en este apartado pudieran incluirse aquellas conductas del ente audi-
tor consistente en afirmar el cumplimiento de la normativa preventiva por la empresa en
cualquiera de los apartados o grupos existentes, cuando claramente para cualquier obser-
vador minimamente atento se revele lo contrario.

C) Otras nuevas infracciones.

— “La suscripcion de pactos que tengan por objeto la elusion, en fraude de ley, de las res-
ponsabilidades establecidas en el apartado 3 del articulo 42 de esta Ley.” Es muy habitual
en las relaciones mercantiles entre empresa principal y contrata o subcontrata la suscrip-
cién de contratos en los que la empresa principal incluye clausulas de estilo, intentando
eludir su responsabilidad®’. Nuestros Tribunales han declarado claramente la nulidad de

(36) Por ejemplo: la auditoria certifica el cumplimiento por la empresa de la normativa sobre equipos de trabajo cuando el
analisis auditor ha revelado lo contrario. En cambio, en el supuesto de que la auditoria no hubiese analizado la situacion de
la empresa en relacién con la normativa sobre equipos de trabajo no estariamos ante una infraccién muy grave, sino grave.

(37) La variedad es enorme. Un ejemplo: “Corresponde a la empresa contratada el cumplimiento de la normativa de
Seguridad y Salud en el Trabajo, quedando excluida de cualquier responsabilidad la empresa principal por el incumpli-
miento por aquélla de dicha normativa”. También pueden incluirse en este grupo de clausulas aquellas que hacen recaer
todo el peso econémico derivados de las sanciones, recargos o indemnizaciones derivados de los incumplimientos sobre
la empresa contratada.




estas clausulas contractuales contra legem*®, pero el legislador
considera oportuno sancionar estas conductas, apuntalando el
sistema de responsabilidad administrativa que recae sobre la
empresa principal.

¢) Infracciones de las empresas usuarias

Al grupo infracciones correspondientes a las empresas usua-
rias la Ley de Reforma afiade una nueva en su articulo 12:

“f) Permitir el inicio de la prestaciéon de servicios de los tra- SE COLMA LA LACUNA
bajadores puestos a disposicién sin tener constancia docu- -
mental de que han recibido las informaciones relativas a los LEGAL QUE EXIST,IA SOBRE
riesgos y medidas preventivas, poseen la formacién especifica LA OBLIGACION DE
necesaria y cuentan con un estado de salud compatible con CONTROL POR LA EMPRESA
el puesto de trabajo a desempefar” —nuevo parrafo f) del USUARIA DEL
apartado 2 del articulo 19 de la Ley de Infracciones y CUMPLIMIENTO DE
Sanciones en el Orden Social—. LAS OBLICACIONES EN
MATERIA DE SEGURIDAD Y

Con este nuevo precepto se colma la laguna legal existente que
sobrevolaba sobre la obligaciéon de control por la empresa SALUD DE LA EMPRESA DE
usuaria®® del cumplimiento de las obligaciones de la empresa TRABAJO TEMPORAL
de trabajo. Sin embargo, la modificacién no es suficiente. Nos

encontramos con que un régimen bastante estricto y claro de

reparticion de obligaciones en materia de Seguridad y Salud

entre empresa de trabajo temporal y empresa usuaria se

encuentra protegido incomprensiblemente con un orden

represivo de nivel inferior puesto que las sanciones que llevan

aparejadas las infracciones son sensiblemente inferiores a las

establecidas respecto el resto de las infracciones en el segmen-

to de la Prevencién de Riesgos Laborales™.

(38) A la responsabilidad establecida legalmente no pueden afectar “las condiciones particulares convenidas entre empre-
sario principal y sucontratista que de modo alguno pueden mediante pacto contractual obviar las obligaciones y respon-
sabilidades legales de uno y otro”, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 2 de junio de 1999 (RJCA, 1999, 2076). Con igual rotundidad el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, en Sentencia de 5 de diciembre de 1997 (RJCA, 1997, 2903).

(39) Articulo 4.1 del RD 216/1999, de 5 de febrero, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en el trabajo en el ambito de las empresas de trabajo temporal (BOE de 24 de febrero).

(40) Las infracciones en materia de Prevencion de Riesgos Laborales recogidas en los articulos 18.2.c) y 3.b), y 19.2.b) y
3.b) al igual que la nueva infraccién anadida por la Ley se sancionan con multa que oscila entre los 300,52 a 3.005,06
euros —graves—y 3.005,07 a 90.151,82 euros —muy graves—; frente a las cuantias mucho mas abultadas previstas para las
infracciones de orden preventivo recogidas en los articulos 12 —de 1.502,54 a 30.050,61 euros, graves—y 13 de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social —de 30.050,62 a 601.012,10 euros—.




d) Nuevas normas de procedimiento ante la posibilidad de la aplicacién del principio
ne bis in idem

El articulo decimoquinto bis afladido por Informe de la Ponencia introduce un nuevo
apartado 3 al articulo 52 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social:

“3. Asimismo, el Ministerio Fiscal debera notificar, en todo caso, a la autoridad laboral y a la
Inspeccion deTrabajo y Seguridad Social la existencia de un procedimiento penal sobre hechos
que puedan resultar constitutivos de infraccién. Dicha notificacion producird la paralizacién
del procedimiento hasta el momento en que el Ministerio Fiscal notifique a la autoridad labo-
ral la firmeza de la sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la autoridad judicial.”

El nuevo parrafo es una adicién logica ante un procedimiento que hasta ahora resultaba
al menos a nivel legal, y sin perjuicio de las relaciones establecidas entre el Ministerio
Fiscal y la Inspeccién de Trabajo, incompleto. El Ministerio Fiscal, con el fin de evitar
duplicidades que pueden suponer la conculcacién del principio ne bis in idem debe comu-
nicar sus actuaciones en materias que afecten a la 6rbita de actuacion de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social. Los efectos de esa comunicacion son los oportunos: la inme-
diata paralizacién del procedimiento sancionador administrativo, hasta el momento en
que el Ministerio Fiscal comunique, conforme esta obligado, a la autoridad laboral “la
firmeza de la sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la autoridad judicial”.

5. LA NUEVA ORGANIZACION DE LAS ACTIVIDADES DE CONTROL Y
COMPROBACION INSPECTORA DE LAS CONDICIONES DE SEGURIDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO

El articulo primero de la Ley de Reforma bajo la rubrica “Colaboracién con la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social” contiene una nueva redaccién para los numeros 2*

(41) “Las Administraciones General del Estado y de las Comunidades Auténomas adoptardn, en sus respectivos ambitos
de competencia, las medidas necesarias para garantizar la colaboracién pericial y el asesoramiento técnico necesarios a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que, en el dmbito de la Administraciéon General del Estado serdn prestados por el
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

Estas Administraciones Publicas elaborardn y coordinaran planes de actuacién, en sus respectivos ambitos competenciales
y territoriales, para contribuir al desarrollo de las actuaciones preventivas en las empresas, especialmente de las de media-
no y pequeiio tamafio y las de sectores de actividad con mayor nivel de riesgo o de siniestralidad, a través de acciones de
asesoramiento, de informacién, de formacién y de asistencia técnica (parrafo introducido por enmiendas presentadas y
aceptadas en el seno de la Ponencia del Congreso de los Diputados, texto recogido en el Boletin del Congreso de los
Diputados de 30 de septiembre de 2003).

En el ejercicio de tales cometidos, los funcionarios ptblicos de las citadas Administraciones que ejerzan labores técnicas
en materia de prevencién de riesgos laborales a que se refiere el parrafo anterior, podran desempenar funciones de ase-
soramiento, informacién, y comprobatorias de las condiciones de seguridad en las empresas y centros de trabajo, con el
alcance sefialado en apartado 3 de este articulo y con la capacidad de requerimiento a que se refiere el articulo 43 de esta
Ley, todo ello en la forma que se determine reglamentariamente.

Las referidas actuaciones comprobatorias se programaran por la respectiva Comisién Territorial de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social a que se refiere el articulo 17.2 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social para su integracion en el plan de accion en Seguridad y Salud Laboral de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.”




y 3* del articulo 9 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales que supone una modi-
ficacién trascendental del sistema organizativo administrativo de control del incumpli-
miento de las obligaciones preventivas. El objetivo de esta modificaciéon va mucho mads
alld de la “actualizacion” de la colaboracion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
a la que se refiere el Preambulo, atribuyendo a los funcionarios técnicos de dependencia
autonomica competencias que tradicionalmente habian estado en manos de los miem-
bros del Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social. La razéon de esta
innovacién se halla en las Propuestas de la Mesa de Didlogo Social antes citadas®, y, en
realidad, no es sino la opcién de dicha Mesa con el fin de dotar de mayores efectivos
humanos las labores de vigilancia y control asumidas por la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social. Analicemos la nueva posicién de estos funcionarios técnicos:

—;Qué competencias y facultades nuevas se les atribuyen?

— Las competencias propias de asesoramiento y comprobacién en materia de Prevencion
de Riesgos Laborales propias de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

— La facultad de requerimiento del articulo 43 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos
Laborales. Esta nueva competencia y facultad se ejercerd en la forma que se desarrolle
reglamentariamente*.

— Capacidad de comunicacién de hechos constitutivos de infracciéon relativos a las con-
diciones materiales o técnicas de seguridad y salud a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social mediante el preceptivo informe a fin de que por ésta se levantare la correspon-
diente Acta si procediera. A diferencia del Inspector de Trabajo y Seguridad Social, el fun-
cionario técnico sélo podra comunicar estos hechos cuando se haya incumplido el reque-
rimiento, no cabe el requerimiento y el informe-propuesta de sancién a la vez. Sin

(42) “Cuando de las actuaciones de comprobacién a que se refiere el apartado anterior, se deduzca la existencia de infrac-
cién, y siempre que haya mediado incumplimiento de previo requerimiento, el funcionario actuante remitird informe a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en el que se recogeran los hechos comprobados, a efectos de que se levante la
correspondiente Acta de Infraccion, si asi se procediera.

A estos efectos, los hechos relativos a las actuaciones de comprobacion de las condiciones materiales o técnicas de seguri-
dad y salud recogidos en tales informaciones gozaran de la presuncién de certeza a que se refiere la Disposicién Adicional
Cuarta, apartado 2, de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.”

El articulo 8 de la Ley afade una nueva Disposicion Adicional, la Decimoquinta a la Ley de Prevencion de Riesgos labora-
les bajo la rubrica: “Habilitacién de funcionarios publicos”:

“Para poder ejercer las funciones establecidas en el apartado 2 del articulo 9 de esta Ley, los funcionarios publicos de las
Comunidades Auténomas deberdn contar con una habilitacién especifica expedida por su propia Comunidad Auténoma,
en los términos que se determinen reglamentariamente.

En todo caso, tales funcionarios deberdn pertenecer a los grupos de titulacién A o B y acreditar formacién especifica en
materia de prevencién de riesgos laborales.”

(43) Confer, “Propuestas de la Mesa ....”, Prevencion ..., cit., pags. 33 y 34.

(44) En este sentido, la modificacién del articulo 39.3.f) por el articulo 13 de la Ley de Reforma implica considerar como
un criterio de graduacién de las sanciones el incumplimiento de las advertencias o requerimientos previos de tanto los
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social como de los funcionarios técnicos de dependencia autonémica habilitados al
efecto.




embargo, el informe aludido goza, en cuanto a los hechos relativos a las actuaciones de
comprobacién de las condiciones indicadas, de presuncién de certeza.

—;Cuales son los funcionarios que ejerceran estas nuevas competencias? No todo el per-
sonal que desarrollan funciones técnicas en el drea de Prevencion de Riesgos Laborales
de la Comunidad Auténoma, sino aquellos habilitados para desarrollarlas. En concreto,
conforme a la nueva Disposicién Adicional, la Decimoquinta, que el articulo 8 de la Ley
de Reforma introduce en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, deberan ser habili-
tados especificamente por la Comunidad Auténoma en los términos que se determinen
reglamentariamente, siendo condiciones minimas el ser funcionarios, pertenecientes a
los grupos de titulaciéon A o B, acreditando formacioén especifica en materia de preven-
cién de riesgos laborales.

— Introduccién de reglas de procedimiento. La integracion en las nuevas funciones plan-
tea importantes problemas de procedimiento. Algunos de ellos, los mas sencillos, son sol-
ventados por la Ley de Reforma:

* Los plazos de actuacion para el ejercicio de las facultades enunciadas se someteran a los
plazos del articulo 14.2 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social®.

* Cuando el Acta de Infraccion, practicada por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, tenga su origen en el informe de los funcionarios técnicos de dependencia auto-
némica se incorporard al texto de aquélla “el relato de los hechos del correspondiente
informe asi como los demds datos relevantes del mismo”, relato que va avalado por la
presuncion de certeza*®.

* La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social recabara de los funcionarios publicos alu-
didos “la subsanacién de sus informes cuando considere que el relato de hechos conte-
nido es insuficiente a efectos sancionadores, procediendo a su archivo si no se subsana-
se en término de 15 dias y sin perjuicio de nuevas comprobaciones”.

— Nuevas infracciones. Con el fin de proteger las competencias y facultades atribuidas a
los funcionarios técnicos, se considera como infraccién por obstruccién las acciones u

(45) Sera necesario entender, a falta de desarrollo reglamentario especifico, que en lo que sea posible se aplicaran los arti-
culos 17 del RD 138/2000, del 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, y 8 del RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, lo contrario supondria dejar multiples lagunas en el decurso de las actua-
ciones comprobatorias.

(46) Parrafo primero del nuevo apartado 5 del articulo 53 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social en la
redaccién del articulo 16 de la Ley de Reforma.

(47) Parrafo segundo del nuevo apartado 5 del articulo 53 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social en la
redaccién del articulo 16 de la Ley de Reforma.




omisiones que perturben, retrasen o impidan la labor de comprobacion de éstos en
apoyo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®.

La modificacién normativa descrita introduce importantes dudas. Las mds importantes
son de tipo organizativo. ;Cémo se articulara el funcionamiento de estos funcionarios
dependientes de las Comunidades Auténomas en relacion con las Inspecciones de Trabajo
y Seguridad Social? El nuevo parrafo tercero del articulo 9.2 atribuye un papel funda-
mental para las Comisiones Territoriales de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad en la que
participan la Administracién del Estado y la Autondmica en régimen de paridad. Pero
;(seran esas Comisiones capaces de articular un sistema de trabajo que impida la duplici-
dad en las actuaciones, la bicefalia directiva, los conflictos que puedan surgir en el dia a
dia? Solo el establecimiento de un sistema claro y sencillo puede obviar estos problemas.
Sin embargo, no hay que ser pesimista, el original sistema de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social espafiol de dependencia funcional de dos Autoridades ha funcionado
muy adecuadamente, y sin duda podra integrar esta peculiar modificacién que implica
que funcionarios de dos Administraciones distintas realicen funciones parejas de forma
complementaria.

Otras cuestiones surgen al albur de la modificacién. La remisioén reglamentaria a los tér-
minos de la habilitacién de los funcionarios técnicos dependientes de las Comunidades
Auténomas no plantea mayor problema a no ser que el desarrollo reglamentario sea pro-
pio de cada Comunidad Auténoma, lo que supondria que los requisitos de acceso a la
nueva condicién sean disimiles®.

Igual situacion surge en relacion a la remision reglamentaria respecto al uso de determi-
nadas competencias y facultades —asesoramiento y comprobacién y requerimiento—. Si el
desarrollo es a nivel estatal nos encontraremos ante un unico procedimiento de actua-
cién, en caso contrario, ante una posible diversidad procedimental en el ejercicio de unas
competencias y facultades idénticas.

(48) Nuevo parrafo final del apartado 2 del articulo 50 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social en la
redaccién del articulo 15 de la Ley de Reforma.

(49) Es obvio que la concepcion del autor de este articulo es preferible que en el ambito nacional para el ejercicio de
determinadas competencias se exijan requisitos idénticos de acceso, lo que como es evidente no acaece en érdenes de la
realidad sin que se planteen mayores problemas. La posibilidad de un desarrollo propio de cada Comunidad Auténoma en
funcion de las compentecias que se desprendan del Estatuto de Autonomia es una posibilidad clara a la luz de la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1996.
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INTRODUCCION

Como ha sefialado la doctrina', el RETA viene conociendo una transformacién, provoca-
da por la fuerte expansion del colectivo incluido en el mismo y por los profundos cam-
bios derivados tanto de diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, como, en espe-
cial, de recientes modificaciones legislativas. En este ambito, en los tltimos meses se ha
producido la entrada en vigor de diferentes disposiciones’ que han tenido un comun
denominador —la ampliaciéon de la accién protectora dispensada a los trabajadores por
cuenta propia— y que han incidido, basicamente, en los ambitos de la cobertura de ries-
gos profesionales, de la mejora de incapacidad temporal (IT) o el reconocimiento de la
incapacidad permanente total cudlificadg, todo ello orientado, ademas, en el proceso de
homogeneizacién de los Regimenes Especiales con el Régimen General, de acuerdo con
las orientaciones contenidas en el Pacto de Toledo®, asi como en el Acuerdo Social de
2001* A su vez, esta mejora de la accion protectora —con especial incidencia en los afi-
liados al Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA)—
facilita la convergencia de los diferentes Regimenes que engloban a trabajadores que lle-
van a cabo su actividad de forma independiente, con el objetivo ultimo de que todos
ellos se integren en un Régimen tnico (en linea con las previsiones de la Recomendacién
6* del Pacto de Toledo y en el apartado VII del Acuerdo Social de 2001).

En este trabajo, se lleva a cabo un analisis del contenido de las disposiciones que reco-
gen esta mejora de la proteccion, en sus tres vertientes: la cobertura de los riesgos pro-

(1) Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El RETA se mueve”, Aranzadi Social, nim. 5, julio, 2003, pags. 9 y ss.

(2) Estas disposiciones son el Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica, el Real Decreto
463/2003, de 25 de abril, sobre reconocimiento de la pensién de incapacidad permanente total cualificada para los tra-
bajadores por cuenta propia y el Real Decreto 1273 /2003, de 10 de octubre, sobre cobertura de las contingencias pro-
fesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Autéonomos y ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia.

(3) Se conoce como Pacto de Toledo el “Informe elaborado por la Ponencia para el andlisis de los problemas estructura-
les del Sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deben acometerse”, aprobado por el Congreso de
los Diputados el 6 de abril de 1995. El contenido del Pacto de Toledo se recoge en la publicacién del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, del mismo titulo, Madrid, 1995. Un anilisis del Pacto de Toledo en BLASCO LAHOZ, EJ.: La reforma de la
Seguridad Social: El Pacto de Toledo. Su desarrollo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997; BARRADA RODRIGUEZ A. y GONZALO
GONZALEZ, B.: La financiacion de la proteccion social. A proposno del Pacto de Toledo, CES, Madrid, 1997 o SANCHEZ FIERRO, J.: “El
Pacto de Toledo y la reforma de la Seguridad Social”, Presupuesto y Gasto Publico, Instituto de Estudios Fiscales, nim. 19, 1996.

(4) Este Acuerdo fue suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la Confederaciéon de Comisiones Obreras, la
Confederaciéon Espafiola de Organizaciones Empresariales y la Confederamon Espaiola de la Pequena y la Mediana
Empresa. Un andlisis del Acuerdo mencionado en LOPEZ GANDIA, J: “El Acuerdo para la mejora y el desarrollo del siste-
ma de proteccion social: la renovacion del Pacto de Toledo™, Revista de Derecho Social, ntim. 14, abril/junio, 2001; MONEREO
PEREZ, J. L.: “La nueva fase de desarrollo del Pacto de Toledo: el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de pro-
teccién social”, Relaciones Laborales, nim. 24, 2001; PANIZO ROBLES, J.A.; “Comentarios de urgencia al Acuerdo sobre el
desarrollo y la mejora del sistema de proteccion social”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros,
nam. 218, mayo, 2001; o PINEYROA DE LA FUENTE, A] “Acuerdo de 9 de abril de 2001, sobre desarrollo del sistema
de Seguridad Social como avance y revisioén del Pacto de Toledo”, Informacion Laboral, nim. 15, 2001. De igual modo, vid.
los articulos contenidos en la Revista de Trabajo y Seguridad Socidl, (CEF), ntm. 230, 2002 y Foro de Seguridad Social, nums. 6 y 7,
2002.




fesionales, la ampliacién de la protecciéon en el caso de la
prestacion de IT y la mejora de la pensién de incapacidad per-
manente, en el grado de incapacidad permanente total cuali-
ficada®.

1. LA COBERTURA DE LOS RIESGOS PROFESIONALES
EN EL RETA

R) Antecedentes LA MEJORA DE LA ACCION
PROTECTORA FACILITA LA
Una de las diferencias mas acusadas del ambito de proteccién CONVERGENCIA DE LOS
del RETA® respecto del Régimen General (e, incluso, de la gran DIFERENTES REGIMENES
mayoria de los Regimenes Especiales) ha consistido en la

. . . . QUE ENGLOBAN A
ausencia de la cobertura de las contingencias profesionales, lo
cual no originaba una ausencia de proteccién cuando el traba- TRABAJADORES QUE
jador auténomo sufria un accidente de trabajo o contraia una LLEVAN A CABO SU
enfermedad relacionada con su actividad profesional, ya que ACTIVIDAD DE FORMA
estas situaciones —dentro de lo que podria conceptuarse como INDEPENDIENTE

una consideracion conjunta de contingencias— eran tratadas como un
accidente no laboral o una enfermedad comun, ya que en este
Régimen no cabia distinguir entre unas y otras contingencias’.

Esta diferencia de proteccién encontraba su explicacion en el
hecho de que con la proteccién derivada de contingencias
profesionales se habia producido la socializacion del riesgo que
recae en los empleadores al tener que asumir las consecuen-
cias de los accidentes (o de las enfermedades) acaecidos en el

(5) No se analizan otras mejoras que han afectado a los trabajadores por cuenta propia, recogidas en el Real Decreto-Ley
2/2003. En este ambito, puede verse el trabajo de PANIZO ROBLES, J. A.: “La mejora de la proteccion social de los traba-
jadores por cuenta propia (Analisis del Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica y del
Real Decreto 463/2003, de 25 de abril)”, Revista de Trabgjo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, junio, 2003. El
Decreto-Ley se esta tramitando en la actualidad, como proyecto de Ley, habiendo sido aprobado el texto en el Congreso de
los Diputados.

(6) Un andlisis de este Régimen Espec1al ademas de en los Tratados y compendios de Seguridad Social, vid. BALLESTER
PASTOR, I.: Régimen Especial de trabajadores auténomos. En AAVV (coord. GARCIA NINET J.1.) Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
Valencia, 1998; BLASCO LAHOZ, EJ.: El Régimen Especial de los Trabajadores auténomos, Valencia, 1995: BLASCO LAHOZ, J.E., LOPEZ
GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A.: Regimenes especiales de la Sequridad Social, Valencia, 2000; CAVAS MARTINEZ, E.:

Regimenes Especiales. El Régimen de trabajadores autonomos. En AAVV.: (coord. MONTOYA MELGAR, A.) Curso de Seguridad Social, 2* ed.
Madrid, 2000; CEA AYALA, A. y SERRANO SUNER, E.: El Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social, Madrid,
1995; GOMEZ CABALLERO, P: Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién protectora en el RETA, Valencia,
2000; PINEYROA DE LA FUENTE, A. J.: La Seguridad Social de los Trabajadores Autonomos (La cobertura del RETA), Civitas, Madnd 1995
y VALDES DAL-RE, E.: “Estructura del sistema de la Seguridad Social y proteccién de los trabajadores auténomos”, Relaciones
Laborales, nim. 17, Madrid, 1995.

(7) Como pone de manifiesto la jurisprudencia. Vid. STC 38/1995, de 13 de febrero o STS de 26.1.1998, u.d.; en el mismo
sentido, STS] de Valencia de 25 de marzo de 1992. Un analisis del pronunciamiento constitucional en SANCHEZ-URAN
AZANA.Y.: “Sobre las desigualdades entre y en los distintos Regimenes que integran la Seguridad Soc1a1 A propésito del
Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos”, en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR. A.: “Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social”, Civitas, tomo XIII (1995), pags. 92 y sigs.




ambito del trabajo sobre los trabajadores a su servicio. Consecuentemente, cuando la acti-
vidad se efectuaba en un régimen de independencia, no tenia una logica protectora la
cobertura de tales situaciones que encontraban su proteccion por la via de las denomi-
nadas contingencias comunes. Sin embargo, esta tesis —valida para todos los trabajadores
por cuenta propia®— contrastaba con el hecho de que los trabajadores por cuenta propia,
incluidos en los Regimenes Especiales Agrario (REASS) y de Trabajadores del Mar (REM)
tenian reconocida, dentro del ambito de proteccién, la cobertura de los riesgos profe-
sionales’.

Este tratamiento diferenciado es objeto de andlisis en el Acuerdo Social de 2001 en el
que, dentro de las medidas de convergencia de Regimenes Especiales (apartado VII) se propone la
extension a los trabajadores incluidos en el RETA de la proteccién por riesgos profesio-
nales, si bien compensando los mayores gastos que puedan ocasionarse como conse-
cuencia de la ampliacién de la cobertura, a través de las correspondientes cotizaciones,
medida que se encuentra en linea con la Recomendaciéon 4* del Pacto de Toledo, respec-
to de la homogeneizacién de la accion protectora, cuando se produce una equiparacion
de la cotizacién. Estos compromisos politico y social se incorporan al ordenamiento juri-
dico de la Seguridad Social, a través del articulo 40, apartado cuatro de la Ley 53/2002,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (LMFAOS)",

(8) No obstante, el fenémeno de desbordamiento de los propésitos iniciales de la cobertura de los riesgos profesionales
(incorporando a la misma a colectivos sin las caracteristicas de trabajadores por cuenta ajena) es para algunos una distor-
sién de una cobertura articulada a través de la responsabilidad de los empleadores que, por definicién, no puede alcanzar
a las personas que no estan sujetas a relacién laboral. Vidl. MERCADER UGUINA, J. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.:
“Trabajo por cuenta ajena y sujeto protegido contra el accidente de trabajo: historia de una divergencia”. En AA.VV.: Cien
afos de Seguridad Social: A proposito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de enero de 1900, Madrid, 2000.

Vid. de igual modo, PALOMEQUE LOPEZ, C.A.: “El trabajo auténomo y las propuestas de refundacién del Derecho del
Trabajo”, CRUZ VILLALON, J.: “Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo”, Documento de trabajo, Fundacion
Alternativas, 2003 o PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: “La proteccion social del trabajador auténomo: el transplante del
esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena, como posible origen de desajustes”, ambos trabajos en Relaciones
Laborales, nim. 7/8, abril, 2000 y VALDES ALONSO, A.: “El trabajo auténomo en Espaiia: evolucién, concepto y regulacion”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 26, Madrid, 2000.

(9) Para el REASS, vid. el articulo 34 del texto refundido de la Leyes 38/1966, de 31 de mayo, y 41/1970, de 22 de diciem-
bre, por las que se establece y regula el Régimen Especial Agrario, aprobado por Decreto 2123/1971, de 23 de julio (LSA)
desarrollado por el articulo 20.b) del Reglamento del Régimen Especial Agrario, aprobado por Decreto 3772/1972, de
23 de diciembre (RSA).

En el caso de los trabajadores por cuenta propia del REM, vid. el articulo 42 texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30
de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabaja-
dores del mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.

(10) Ademas, en el ambito comunitario, los Reglamentos de coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social
(Reglamentos 1408/1971, de 14 de junio y 574/1972, de 21 de marzo) prevén el riesgo profesional de los que desa-
rrollan una actividad profesional de forma amplia y, por tanto, no limitada a la existencia de una relacién laboral.

La doctrina viene criticando la habitualidad del recurso a incorporar disposiciones adicionales en la LGSS, introduciendo
cambios legislativos de importancia, propiciada por la desordenada y continua remodelacion del sistema de la Seguridad Social (SEMPERE
NAVARRO, A.V.: “El RETA se mueve”, op. cit., pag. 18. Un andlisis de las medidas, en materia de Seguridad Social, recogi-
das en la Ley 53/2002, en PANIZO ROBLES, J.A.: “La Seguridad Social en el afio 2003 (Modificaciones introducidas en
las Leyes de Presupuestos y de ‘Acompafiamiento’)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Casos Prdcticos), CEF, febrero, 2003.




mediante la cual se incluye la Disposicion Adicional Trigésima Cuarta LGSS, a través de la
cual —y como reza su epigrafe— se procede a la extension de la accién protectora por con-
tingencias profesionales a los trabajadores incluidos en el RETA'.

Aunque la extension del aseguramiento de los riesgos profesionales a los trabajadores por cuenta
propia de la industria y de los servicios se produce en el marco de la convergencia de los
Regimenes Especiales con el Régimen General, sin embargo, en la materia que se comen-
ta, no se produce una equiparacion entre el RETA y el Régimen General, ya que con la
regulacion contenida en la LMFAOS se siguen produciendo importantes diferencias entre
uno y otro. Por el contrario, si se produce una asimilacién con la ordenacién que, sobre
la cobertura de las contingencias profesionales, estd establecida para el resto de los traba-
jadores por cuenta propia'’.

De acuerdo con el contenido de la Disposicién Adicional indicada, la cobertura de los
riesgos profesionales para los trabajadores incluidos en el RETA, se lleva a cabo en la
forma siguiente'’:

a) Dichos trabajadores pueden tener derecho a las prestaciones, derivadas de accidentes
de trabajo o enfermedad profesional. Ahora bien, frente a lo que sucede con los demads
trabajadores por cuenta propia, respecto de los cuales —y salvo el caso de la IT—la cober-
tura de las contingencias profesionales se incluye dentro del ambito obligatorio de protec-
cién, en el caso del RETA la extensiéon indicada adquiere caracter voluntario, pudiendo
los interesados optar entre tener o no dicha cobertura.

No obstante, para que pueda llevarse a cabo esa opcién es requisito que los interesados
hayan optado, bien con cardcter previo o de forma simultdnea, por dar cobertura a la

(11) Teniendo en cuenta que la regulacién del RETA se contiene en disposicién reglamentaria, no hubiese sido necesario
norma con rango de Ley, en orden a la indicada extension de la proteccion, siendo suficiente con norma reglamentaria
(como se efecttia en el caso de la extensién, en dicho Régimen, de la incapacidad permanente total cudlificada). Sin embar-
go, la norma con rango de Ley es exigible desde el momento en que la ampliacién de la cobertura protectora va acompa-
nada de la exigencia de una cotizacién adicional, dado que el establecimiento de las cotizaciones sociales, en cuanto pres-
taciones patrimoniales publicas, precisan de norma legal, de acuerdo con una doctrina, que ya puede considerarse
consolidada, derivada del Tribunal Supremo.

(12) La extension de la cobertura de los riesgos profesionales a todos los trabajadores por cuenta propia pone de mani-
fiesto una contradiccion existente en el ordenamiento juridico de la Seguridad Social espafiola, como es la existencia de
trabajos laborales y por cuenta ajena que no dan lugar a la protecciéon —como es el caso de las actividades por cuenta ajena
en el servicio doméstico— mientras que a actividades por cuenta propia se les da dicha proteccion.

(13) Un andlisis de la reforma operada por la Disposicién Adicional Trigésima Cuarta LGSS en MARTINEZ LUCAS, J. A.:
“La extension de la accion protectora por contingencias profesionales al Régimen Especial de Auténomos”, Actualidad Laboral,
nim. 9, marzo, 2003 y MARTINEZ BARROSO, M. R.: “Extension de la accién protectora por contingencias profesionales
de los trabajadores incluidos en el Régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos (articulo 40.cuatro
de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, marzo, 2003.




prestacion de IT, derivada de contingencias comunes, en los términos contenidos en la
Disposicién Adicional Undécima LGGS™, asi como en el RIA".

b) Siguiendo el antecedente de los trabajadores por cuenta propia, incluidos en el REASS
o en el REM, el apartado 1 de la Disposicién Adicional Trigésima Cuarta LGSS delimita el
concepto de accidente de trabajo para los trabajadores por cuenta propia del RETA, enten-
diendo por tal el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que reali-
za por su propia cuenta y que determina su inclusién en el campo de aplicacién de dicho
Régimen Especial'.

El concepto de accidente de trabajo separa la regulacién del RETA de la contenida en el
articulo 115 LGSS", para los trabajadores por cuenta ajena, ya que, aunque en la delimi-
tacion contenida en el RETA es posible diferenciar los elementos propios del concepto de
accidente de trabajo, sin embargo sus caracteres son distintos y desde luego mas restric-
tivos que para los trabajadores por cuenta ajena, acercandolos a los establecidos en el
Régimen Agrario'®. Desde luego, la eliminacién de la ocasionalidad, dentro de los ele-
mentos constitutivos del accidente de trabajo, produce el efecto de que no puedan con-
figurarse como accidente de trabajo algunos supuestos que, por el contrario, si gozan de
dicho beneficio respecto de los trabajadores por cuenta ajena (como sucede, por ejem-
plo, con el denominado accidente in itinere).

En el mismo sentido, la norma legal considera como enfermedad profesional la contrai-
da a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta propia que esté provocada por la
accion de los elementos y sustancias y en las actividades que se especifican en la lista de
enfermedades profesionales en relacion a las principales actividades capaces de produ-
cirlas anexa al Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aprueba el cuadro

(14) En la implantacién del RETA, la accién protectora excluia la cobertura de la IT. Mediante el RD 1174/1978, se incor-
pord esta cobertura, si bien de forma voluntaria, de manera que los interesados podian elegir, por periodos anuales, esta
prestacion: en una etapa posterior —RD 43/1984, de 4 de enero— la prestaciéon de IT (al igual que la asistencia sanitaria
que también tenia las caracteristicas de prestacion de cobertura voluntaria) pasa a constituir parte del ambito obligatorio
de la proteccion. Por altimo, en el articulo 104.Cuatro de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre (cuyo contenido paso a la
Disposicién Adicional Undécima LGSS) se vuelve a constituir la IT como prestaciéon de cobertura voluntaria, en los términos
contenidos en el RD 2110/1994 y en el Reglamento de inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variacién de
datos de los trabajadores.

(15) Reglamento de inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variacion de datos de los trabajadores, aprobado
por Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (RIA).

(16) De acuerdo con el apartado 1 de la Disposicién Adicional Trigésima Cuarta LGSS: “se entiende por accidente de tra-
bajo del trabajador auténomo el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia
cuenta, y que determina su inclusion en el campo de aplicacién de dicho Régimen Especial”.

(17) Un analisis del concepto de accidente de trabajo en ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones de
Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2000, pags. 57 y sigs.; DESDENTADO BONETE, A. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “Las
transformaciones del accidente de trabajo entre la Ley y la jurisprudencia (1900-2000). Revision critica y propuesta de
reforma”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 24, 2000; GARCIA ORTEGA, J.: “El accidente de trabajo
(Actualidad de un centenario)”, Tribuna Social, nim. 109, 2000. Con caracter general, vid. los articulos contenidos en la
publicacién Cien afios de Seguridad Social, publicado por FRATERNIDA-MUPRESPA, Madrid, 2000.

(18) Articulo 31.4 LSA.




de enfermedades profesionales en el Sistema de Seguridad
Social. En este ambito, y frente a lo que ocurre con el accidente
de trabajo, la delimitacién de la enfermedad profesional para
los incluidos en el RETA es similar a la usada para los trabaja-
dores por cuenta ajena (asi como para los trabajadores por
cuenta propia incluidos en el REASS” y en el REM*). De ahi
que la doctrina entienda que, respecto de las enfermedades
profesionales en el RETA, sera de aplicacién la interpretacion
efectuada por la jurisprudencia y la doctrina, respectos de los
trabajadores con contrato laboral®'.

¢) Por las contingencias indicadas, se han de reconocer las LA MEJORA DE LA
prestaciones establecidas en el Régimen General, si bien en las COBERTURA DE
condiciones que reglamentariamente se establezcan. En conse- LAS CONTINGENCIAS
cuencia —y aunque los términos de la accién protectora han de PROFESIONALES EN EL
reflejarse en las disposiciones reglamentarias— por imperativo RETA ADQUIERE CARACTER
legal la accién protectora de los trabajadores del RETA que VOLUNTARIO. PERO
opten por la cobertura de las contingencias profesionales ha ’

de comprender: la asistencia sanitaria y farmacéutica; subsidio CONDICIONADO A QUE EL
por IT; prestaciones por incapacidad permanente; las presta- INTERESADO HAYA OPTADO
ciones por muerte y supervivencia e indemnizaciones a tanto POR DAR COBERTURA A
alzado por lesiones derivadas de accidentes de trabajo o enfer- LA PRESTACION DE
medad profesional que no causen incapacidad. INCAPACIDAD TEMPORAL

d) Respecto a la gestién, el apartado 3 de la Adicional
Trigésima Cuarta LGSS precisa que la cobertura de las contin-
gencias profesionales de los trabajadores por cuenta propia o
autéonomos se llevara a cabo con la misma Entidad, gestora o
colaboradora, con la que se haya formalizado la cobertura de
la incapacidad temporal®’.

e) En todo caso, la mejora de la accién protectora senalada
determina la obligacién de efectuar las correspondientes coti-
zaciones, en los términos previstos en la propia Adicional

(19) Articulos 31.4 LSA y 45.2 de su Reglamento.
(20) Articulo 41.2 del texto refundido del REM.

(2 1) Vid. MARTINEZ LUCAS, J. A.: op.cit., pag 149. Un andlisis de la enfermedad profesional en DESDENTADO BONETE,
A.: “Concepto de enfermedad profesmnal en Comentarios a la Ley General de la Segundad Socidl, T. I, Granada, Edit. Comares, 1999
y MORENO CALIZ, S.: “Aproximacién al concepto de enfermedad profesional”, Tribuna Social, ntim. 131, 2001.

(22) Un andlisis de la incidencia de la Mutuas en la gestlon de la IT, en CAMAS RODA, F.: “La Incapacidad temporal ob]e—
to y consecuencias de las tltimas reformas legislativas”, Actualidad Laboral, ntim. 2, 1999; CRUZVILLALON, J.: “El nuevo régi-
men de gestlon por las Mutuas de la Seguridad Soc1al en la prestacmn econémica por incapacidad temporal”, Relaciones
Laborales, ntim. 4, 1996; MARTINEZ-MACHUCA GIJON M.A.: “La gesnon de la incapacidad temporal por las Mutuas” ,
Relaciones Laborales, nim. 3, Madrid, febrero, 2001, PASTOR BODMER, A.: “La gestion de la incapacidad temporal en Espafia”,
Documentacién Laboral, ndm. 65, 2001; PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: “La nueva regulacién de la gestion de la Seguridad
Social: las Mutuas de Accidentes de Traba]o y las Enfermedades Profesionales y la incapacidad temporal”, Relaciones Laborales,
num. 14, 1997 y TORTUERO PLAZA, J.L.: “Las Mutuas y la incapacidad temporal”, Tribuna Social, nam. 100, abril, 1999.
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Trigésimo Cuarta LGSS, de modo que, para la cotizacion por las contingencias de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, se han de aplicar los epigrafes especifi-
cos y los porcentajes que se determinen por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
para su inclusién en la tarifa de primas, aprobada por el Real Decreto 2930/1979, de 29
de diciembre”. Los porcentajes se aplican sobre la base de cotizacién elegida por el inte-
resado. Ademas, precisa el texto legal que el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
apruebe la correspondiente clasificacion de los trabajadores auténomos por actividades
econdmicas y epigrafes aplicables para su inclusion en el indicado Decreto™.

Las previsiones legales contenidas en la Disposicion Adicional Trigésima Cuarta LGSS pre-
cisaban para su aplicaciéon del desarrollo reglamentario, el cual esta constituido por el
Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre (RDATP) cuyo analisis se recoge en los
siguientes apartados.

B) La formalizacion de la opcion de los trabajadores por cuenta propia para la cobertura de las contingencias
profesionales

La mejora de la cobertura de las contingencias profesionales en el RETA adquiere carac-
ter voluntario, pero condicionado: voluntario, en cuanto que el trabajador por cuenta
propia puede elegir entre dar cobertura o no a las contingencias profesionales; condi-
cionado, ya que dicha opcién ha de venir precedida por otra eleccion previa (o simulta-
nea) consistente en que el interesado haya optado, conforme a las normas reguladoras
del RETA, por dar cobertura a la prestacién de incapacidad temporal (IT).

En consecuencia, del juego de las dos opciones indicadas, pueden darse en la realidad
varias situaciones, como son:

— Los trabajadores por cuenta propia que elijan la exclusion de la IT derivada de contin-
gencias comunes. En consecuencia, tienen derecho a la globalidad de las prestaciones
derivadas de tales contingencias, salvo la referente a dicho subsidio, sin que la proteccién
se extienda a las contingencias profesionales.

— Los trabajadores que elijan o mantengan la opcion por la IT, derivada de contingencias
comunes, pero que no se acojan a la mejora por contingencias profesionales. Estos colec-
tivos tienen una proteccién global, sin que se efectie una diferenciacién entre contin-
gencias comunes o profesionales, de modo que acaecido un accidente relacionado con
el trabajo desempefiado o contraida una enfermedad, netamente profesional, los mismos
serdn considerados, respectivamente, como accidente no laboral y enfermedad comun.

(23) La STS de 12 de noviembre de 1983 declar6 conforme a la legalidad la tarifa de primas contenida en el Decreto
2930/1979.

(24) No obstante la Disposicién Adicional Trigésima Cuarta LGSS se ha completado previamente, en el ambito de la coti-
zacién, por el Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica (DLRE). Un analisis del mismo
en PANIZO ROBLES. J. A.: “La mejora del ambito de la accién protectora ...”, op. cit.
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— Por ultimo, los trabajadores con un ambito de accién protectora integral, al optar por
la IT derivada de contingencias comunes y, asimismo, por efectuar la mejora de las con-
tingencias profesionales.

La voluntariedad en la cobertura de las contingencias profesionales (al igual que sucede
con la IT) constituye una disfuncionalidad dentro de un sistema publico de Seguridad
Social, basado en la solidaridad, en la unidad y en la cobertura a las personas compren-
didas en su ambito de aplicacién, frente a las contingencias. Ademas, si la medida se
incluye dentro de la convergencia de los Regimenes Especiales, la voluntariedad en la
cobertura de las contingencias profesionales en el RETA contrasta con la regulacion que,
en esta cuestion, se ofrece a los demads trabajadores por cuenta propia (incluidos en el
REASS o el REM) para quienes la cobertura de tales contingencias adquiere caracter obli-
gatorio.

La nueva regulacién respecto de las contingencias profesionales podria entenderse como
una modificaciéon del statu quo que, respecto de las contingencias protegidas, se recoge en
el RETA. Como se ha sefialado, en los momentos actuales, ante la existencia de un acci-
dente laboral o de una enfermedad profesional, el interesado encontraba una proteccién
adecuada, ya que no se investigaba el origen de la contingencia; ahora bien, una vez implan-
tada la cobertura de los riesgos profesionales, si el interesado no opta por dar cobertura
a tales riesgos, podria entenderse que el trabajador queda desprotegido, si solicitase una
prestacion por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, al no tener tal
cobertura contra los riesgos profesionales. Frente a esta eventual interpretacion, se entien-
de que, ante la ausencia de cobertura especifica por los riesgos profesionales, opera la
regulacién anterior, es decir, que existira una cobertura integral de las contingencias, si
bien a través de la menor proteccion de las denominadas contingencias comunes®.

Para posibilitar la aplicacion de las previsiones legales, y de acuerdo con las mismas, el
articulo 1 RDATP introduce unas modificaciones en el RIA, dando nueva redaccién a los
apartados 2 y 3 del articulo 47, de la siguiente forma:

— Manteniendo la regulacién anterior’, se establece que los trabajadores por cuenta pro-
pia incluidos en el RETA, en el momento de solicitar el alta en el mismo, pueden aco-
gerse de forma voluntaria a la cobertura de la IT, la cual surte efectos desde la fecha del
alta”. En el caso de que no se haya optado por la cobertura de la IT, solamente puede
variarse el sentido de la opcién, una vez transcurridos 3 afios naturales desde la fecha de
efectos del alta. Tras este periodo de espera, la solicitud de cobertura de IT ha de formu-

(25) Parte de la doctrina ha entendido que el caracter voluntario de la cobertura de las contingencias profesionales tiene
una justificaciéon puramente econémico-financiera, en el sentido de que se tratarfa de no sobrecargar, en exceso, el peso
de las cotizaciones que se abonan en el RETA. Vid. MARTINEZ LUCAS, op. cit., pag. 152.

(26) Contenida en el articulo 47.2 RIA.
(27) Estos efectos se entienden sin perjuicio de lo establecido en el apartado 35.3 RIA, respecto de la cotizacién, ya que

la misma se extiende desde el dia 1° del mes natural en que concurran en el interesado las condiciones y requisitos de
incorporacion al RETA.




larse por escrito, antes del dia primero del mes de octubre de cada aflo, surtiendo efec-
tos desde el dia primero del mes de enero del afio siguiente®.

La renuncia no impide que, en el futuro, se pueda ejercer de nuevo la opcidn, si bien ha
de haber transcurrido un nuevo periodo de 3 afos.

Efectuada la opcidn a favor de la cobertura de IT, los derechos y obligaciones derivados
de tal circunstancia son exigibles por un periodo minimo de tres afios, computados por
anos naturales completos, que se prorroga automaticamente por periodos de igual dura-
cién, salvo modificaciéon de la opcién.

La opcion lleva consigo otra eleccion adicional, respecto de la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social con la que formalizar la
cobertura de la IT, estando obligada la Mutua a aceptarla’. Hay que tener en cuenta que,
conforme a lo establecido en la Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre (LMFAOS) los trabajadores por cuenta propia, en el caso de optar por
la cobertura de la IT, la gestion de esta prestacion corresponde, en exclusiva, a las Mutuas,
pudiendo el interesado elegir entre ellas®.

— De igual modo, el RDATP*'establece las disposiciones reglamentarias en orden a la opcién
por la cobertura de las contingencias profesionales, estableciendo las siguientes reglas:

— Los trabajadores incluidos en el RETA, que hayan optado por incluir, dentro del ambi-
to de la accién protectora, la cobertura de la IT, pueden elegir, también de forma volun-
taria, incorporar la cobertura de las contingencias profesionales, cobertura que se lleva a
cabo por la misma Entidad —-Mutua— que gestione la IT*. Por ello, la renuncia a la cober-
tura de la IT origina automaticamente la renuncia a la protecciéon por contingencias pro-
fesionales.

(28) Este mismo plazo —solicitud antes del 1° de octubre de un afo, con efecto desde el 1° de enero siguiente— se utili-
za, de igual modo, para la eleccion de las bases de cotizacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43 del
Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre (RGCL).

(29) De acuerdo con lo previsto en los articulos 74 y 75 del Reglamento sobre Colaboracién de las Mutuas de Accidentes
deTrabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciem-
bre (RMUT).

(30) Unicamente, los trabajadores por cuenta propia, que hubiesen optado por la cobertura de IT, antes del 1° de enero
de 1998 —fecha de entrada en vigor de la Ley 66/1997—y que hubiesen optado, a efectos de la gestion de la IT, por el
INSS, pueden seguir con dicha Entidad o elegir una Mutua. Ahora bien, si efectian esta eleccién, ya no podran volver a la
gestion del INSS. Un andlisis del contenido de la Disposicién Adicional Decimocuarta LMFAOS (1998) en PANIZO
ROBLES, J.A.: “Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y de
medidas fiscales, administrativas y del orden social de 1998”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios
Financieros, nim. 180, marzo, 1998.

(31) A través de la nueva redacciéon del apartado 3 del articulo 47 RIA.
(32) En tal sentido, la Disposicién Transitoria Segunda RDATP prevé que los trabajadores que, antes del 1° de enero de

1998, hubiesen elegido a la Entidad Gestora —INSS— para la cobertura de la IT, mantendran dicha opcién respecto de la
cobertura de las contingencias profesionales.




* La opcioén por la cobertura de las contingencias profesiona-
les (asi como su renuncia) se lleva a cabo en la forma y en los
plazos senalados para la IT. De ello, se derivan las siguientes
circunstancias:

Si se produce una cambio en la opcién respecto de una deter-
minada Mutua, la fecha de los efectos de la opcion de cober-
tura de la IT y de las contingencias profesionales o los de la
renuncia a la cobertura de los mismos, coincide con la fecha
de efectos del cambio de Mutua.

Si la fecha de efectos de las opciones de cobertura (o las
renuncias) a la protecciéon de la IT o de las contingencias pro-
fesionales, no coincide con la fecha de efectos del cambio de
Mutua, la fecha de efectos de las opciones de cobertura de la
IT o de las indicadas contingencias profesionales son, la del 1°
de enero del aflo siguiente al de la formulacién de la opcién o
el ultimo dia del mes de diciembre del ejercicio, en que se
presente la renuncia.

* Si, en el momento en que se produzca la opcion por las con-
tingencias profesionales, la renuncia de las mismas o, en su
caso, la modificacion de la Mutua que gestione las correspon-
dientes prestaciones, el interesado se encuentra en situacién
de IT, los efectos de la opciéon o del cambio de Entidad se retra-
san al dia primero del mes siguiente a aquél en que se pro-
duzca el alta médica; por su parte, la renuncia a las contingen-
cias profesionales surte efectos el Gltimo dia del mes en que
tenga lugar el alta médica®.

* Respecto de los trabajadores por cuenta propia que, en 1° de
enero de 2004 (fecha de entrada en vigor del RDATP, en estos
ambitos) hubiesen elegido por la cobertura de IT, la
Disposicién Adicional de aquél establece las oportunas pres-
cripciones para posibilitar la eleccién por la cobertura de con-
tingencias profesionales, sin tener que esperar a los plazos ordi-
narios previstos en el articulo 47 RIA. En tal sentido, los
interesados pueden optar por la cobertura por los riesgos pro-
fesionales, dentro de los dos meses siguientes a la fecha de

EL ESFUERZO DE COTIZACION
NECESARIO PARA
LA COBERTURA DE
LAS CONTINGENCIAS
PROFESIONALES VA A SER
IMPORTANTE: CERCA
DE NUEVE PUNTOS
DE COTIZACION

(33) La regulacién senalada tiene como finalidad evitar que, de forma simultdnea, se perciba una prestacién (como con-
secuencia de un proceso de IT) y se reduzca la cotizacion. Esta regulacion contrasta con la practica administrativa (basada
en los reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo) de mantener el percibo de una prestacién de IT, aunque se
extinga el contrato de trabajo o, en su caso, se cese en la actividad por cuenta propia, con la correspondiente baja en el

Régimen.




entrada en vigor del RDATP) surtiendo efectos la opcion desde el mismo dia en que
aquélla se produzca (Disposicion Transitoria Primera)®*.

C) Las exigencias de la cotizacion, como compensacion a la mejora de la accion protectora

La Disposicién Adicional Trigésima Cuarta LGSS condiciona la cobertura de las contin-
gencias profesionales, por parte de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el
RETA, a las correspondientes cotizaciones, las cuales y frente a lo que sucede en el caso
de los trabajadores por cuenta ajena (respecto de los cuales, estas cotizaciones corren por
cuenta exclusiva del empleador) han de ser soportadas por los interesados.

El articulo 3 DLRE efecttia una modificacién importante, respecto de las previsiones con-
tenidas en la adicional Trigésima Cuarta LGSS, ya que si en ésta se facultaba al Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales para el establecimiento de los epigrafes correspondientes,
en dicho articulo se establecen los distintos epigrafes de tarifas de primas, para la coti-
zacién de accidentes de trabajo de los trabajadores incluidos en el RETA, en funcién de
las diferentes actividades econémicas realizadas por los mismos, agrupando las diferen-
tes actividades realizadas por los interesados dentro de tales epigrafes en el modo que se
refleja en el Anexo 2 del RD 2939/1979 (en la redacciéon dada por el articulo 7 DLRE)*.

Teniendo en cuenta los tipos de cotizacion establecidos, no cabe duda que el esfuerzo de
cotizacién necesario para la cobertura de las contingencias profesionales va a ser impor-
tante (cerca de 9 puntos de cotizacién) lo cual produce las siguientes reflexiones:

— En primer lugar, el hecho de que, en el caso del RETA, no se haya utilizado el prece-
dente del REASS, en el que, al menos en el caso de trabajadores por cuenta propia, la coti-
zacién se efecttia por una prima fija (consistente en el 1 por ciento, incrementada en el
0,5 por ciento, cuando se ha producido la opcién voluntaria de la IT, porcentaje que, a
partir de 1 de noviembre de 2004, pasa a ser el 0,65 por ciento). Aunque es cierto que
en el RETA exista una gama muy variada de actividades que, en razén de su naturaleza y
caracteristicas, pueden provocar una diferente incidencia en la frecuencia de accidentes
de trabajo, podria haberse utilizado la alternativa del establecimiento de una prima

(34) Hay que tener en cuenta que, frente a lo que sucede con el resto del RDATP, cuya entrada en vigor se produce el dia
primero del mes siguiente al de su publicacién en el BOE, respecto de la regulacién referente a la cobertura de las con-
tingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA, la vigencia de aquél se producird a partir del 1° de enero
de 2004. En consecuencia, los trabajadores auténomos, en alta en el RETA en la indicada fecha y que ya hubiesen optado
por la cobertura de la IT, pueden optar, a su vez, por la cobertura por los riesgos profesionales hasta el 29 de febrero de
2004, surtiendo efectos esta tltima opcién desde la fecha en que la misma se produzca y hasta el dia en que finalice la
opcién por IT, aunque el periodo entre ambas fechas no comprenda tres afios

(35) En el anexo de este trabajo se recogen los epigrafes aprobados, asi como las diferentes actividades que se incluyen
en cada uno de los epigrafes.




media, que, basada en el principio de solidaridad, hubiese minorado la incidencia de la
cotizacion para algunos sectores y actividades®™.

— A su vez, y a la vista del esfuerzo de cotizacién, es probable que, en la realidad de los
hechos, la cobertura de las contingencias profesionales no sea muy importante, si se pone
en relacion el esfuerzo de cotizacion respecto de la mejora que se puede alcanzar, a tra-
vés de la consideraciéon de una determinada situacién protegida, como derivada de con-
tingencia profesional®.

Toda vez que, en el caso de los trabajadores por cuenta propia, no existen salarios o remu-
neraciones (como sucede en el caso de los trabajadores por cuenta ajena) los correspon-
dientes tipos de cotizacién se aplican sobre las bases de cotizacién por las que haya opta-
do el interesado, dentro de las bases maximas y minimas que fije la correspondiente Ley
de Presupuestos Generales del Estado®®.

De acuerdo con las previsiones contenidas en los articulos 44 y 45°*” RGCL, en la redac-
cién que incorpora el articulo 2 RDATP, la cotizacion de los trabajadores por cuenta pro-
pia, incluidos en el RETA, a efectos de las contingencias profesionales, se lleva a cabo del
modo siguiente:

— Se establece (articulo 44 RGCL) la obligacién de los interesados de cotizar por las con-
tingencias profesionales, cuando hayan efectuado la opcién por dar cobertura a las mis-
mas.

— La cotizacion (articulo 45.4 RGCL) se efectia sobre la misma base de cotizaciéon que
haya elegido el interesado, a la que se aplican los porcentajes fijados en el anejo 2 del Real
Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre.

— Si el interesado (por acreditar 65 o mas afios de edad y 35 de cotizacién) esta exento de
cotizar, en los términos establecidos por la Disposicion Adicional Trigésima Segunda LGSS*,

(36) Existen actividades (por ejemplo, las contenidas en los grupos 02 o 05 del Anejo 2 del Decreto 2930/1979, en la
redaccién dada por el DLRE) en las que la cotizacién por contingencias profesionales, realizadas desde una actividad por
cuenta propia, se triplica en el RETA frente a la cotizacion en el REASS.

(37) Esta mejora consistird, basicamente, en la eliminacién de los periodos de cotizacién, en el caso de las prestaciones de
incapacidad y por muerte y supervivencia, derivadas unas y otras de enfermedad profesional, asi como las prestaciones a
tanto alzado. Teniendo en cuenta la forma de cotizacién en el RETA, las diferencias en el cilculo de la base reguladora de
las prestaciones econémicas seran poco apreciables.

(38) En el aflo 2003, la base maxima de cotizacién en el RETA se sittia en 2.652 euros mensuales, mientras que la base
minima se sitGa en 740,70 euros mensuales (conforme al articulo 81 de la Ley 52/2002, de 30 de diciembre, desarrollado
por la Orden TAS/118/2003, de 31 de enero).

(39) Apartados 4, 5y 6.

(40) En la redaccién incorporada por el articulo 13 de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimien-
to de un sistema de jubilacién gradual y flexible De acuerdo con la misma, y dentro de los objetivos de fortalecer el man-
tenimiento en la actividad de los trabajadores de edad —incluidos en las orientaciones de las Organizaciones internaciona-
les, asi como en el Acuerdo Social de 2001—, se prevé que los trabajadores por cuenta propia que permanezcan en la
actividad —y consiguientemente, de alta en el respectivo Régimen de la Seguridad Social- quedan exentos de cotizar a la
Seguridad Social, salvo en lo que se refiere a la prestacion de IT y a las contingencias profesionales. Un andlisis de esta
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se mantiene la obligacién de cotizar por las contingencias profesionales (al igual que por
la prestacion de IT) hasta la fecha de efectos de la renuncia a dicha cobertura o de la de baja
en el RETA.

D) La mejora de la accion protectora

A partir del 1 de enero de 2004, se hace efectivo el autoaseguramiento del trabajador auténomo
frente a los riesgos profesionales*', de modo que la opcién por la cobertura de las contin-
gencias profesionales, asi como la exigencia de la correspondiente cotizacién, origina, como
contrapartida, que los autonomos puedan tener derecho a las prestaciones que conforman
la protecciéon especifica de los riesgos profesionales. Con esta cobertura se produce una
mayor homogeneizacion del RETA con el Régimen General, al tiempo que una mayor con-
vergencia de la accién protectora dispensada a la globalidad de los trabajadores por cuenta
propia. No obstante, esta equiparacion con el Régimen General no es total, ya que:

— Los conceptos de accidente de trabajo (y en menor medida, la de enfermedad profe-
sional) son mas restrictivos que los previstos para el Régimen General, como se analiza-
ra mas adelante.

— No resulta de aplicacién el alta presunta, establecida para los trabajadores por cuenta
ajena, ni, como consecuencia de ello, el principio de automaticidad absoluta de las pres-
taciones, puesto que se precisa que el trabajador, para poder percibir las correspondientes
prestaciones, se encuentre al corriente en sus obligaciones para con la Seguridad Social.

— A su vez, la gestién de las contingencias profesionales corresponde en exclusiva a las
Mutuas (salvo en el caso especifico de los trabajadores que, a efectos de la IT, hubiesen
elegido —antes del 1 de enero de 1998— para la cobertura de la prestacion, al INSS, res-
pecto del que mantienen la opcién a efecto de la gestion de las contingencias profesio-
nales) mientras que, respecto de los trabajadores por cuenta ajena, la empresa puede
optar entre la Mutua o la Entidad Gestora —el Instituto Nacional de la Seguridad Social—*".

medida en PANIZO ROBLES: “La Seguridad Social en el afio 2002 (Comentario a las Leyes de Presupuestos y de
Acompanamiento, asi como al Real Decreto-Ley 16/2001), sobre jubilacion flexible”, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
Centro de Estudios Financieros, febrero, 2002 y “La jubilacion flexible: tltimas modificaciones en el régimen juridico de
la pension de la Seguridad Social por jubilacion™, Relaciones Laborales, num. 3, febrero, 2002 y TORTUERO PLAZA, J.: Jubilacion
forzosa versus jubilacion flexible, Madrid, Civitas, 2002.

(41) Este autoaseguramiento ya estaba previsto en el Reglamento de Accidentes de Trabajo, aprobado por Decreto de 22
de junio de 1996, cuyo articulo 13 preveia que el patrono, y las personas de su familia dependientes de €l, que viviesen
bajo el mismo techo, sin percibir remuneraciéon en concepto de trabajadores, y que trabajasen personalmente, podrian
estar incluidos, de modo facultativo en la péliza que asegurase los riesgos de accidente de trabajo, mediante declaracién
expresa en la misma. Este seguro facultativo habia quedado sin efectos, como consecuencia de la implantacién del RETA,
ya que la previsién anterior no se incluyé en el Decreto 2530/1970, regulador de aquél.

(42) Si bien, de forma mayoritaria la gestién de los riesgos profesionales, en caso de los trabajadores por cuenta ajena, es
ejercida por las Mutuas. De acuerdo con los datos correspondientes a diciembre de 2002, del total de trabajadores por
cuenta ajena, el 94 por ciento es gestionado por el sector de las Mutuas.




a) Contingencias protegidas y prestaciones

El articulo 3 RDATP precisa que, en el RETA, las prestaciones
originadas por las contingencias profesionales se han de reco-
nocer en la misma extension, forma, términos y condiciones
que en el Régimen General, si bien esta declaracion genérica se
completa con la precisién de que en el reconocimiento de las
correspondientes prestaciones habran de tenerse en cuenta las
particularidades que el propio Reglamento prevé.

Para la delimitacion de las propias contingencias, la disposi-
cién reglamentaria efectia un desarrollo de las previsiones
legales, ya que al tiempo que define el concepto de accidente

de trabajo (reproduciendo la redacciéon contenida en la SETIENDE A UNF
Adicional Trigésima Cuarta LGSS) lista los diferentes supuestos H0M0GENE|ZA!:|0N
que dan lugar a accidente de trabajo, al tiempo que sefala DEL RETA Y EL REGIMEN
otros que no tienen tal consideracion. GENERAL, SIN EMBARGO,
LOS CONCEPTOS

“ACCIDENTE DE TRABAJO” Y
“ENFERMEDAD PROFESIONAL”

La Adicional Trigésima Cuarta LGSS no remite al Régimen SON MAS RESTRICTIVOS
General para efectuar una delimitacién del accidente de traba- EN EL PRIMERO QUE EN
jo en el RETA, sino que lo define de forma expresa*, con una con- EL SEGUNDO
figuracion que lo aleja en parte del citado Régimen, aproximdndolo a las defi-

niciones contenidas para el resto de los trabajadores por cuenta propia, incluidos

en el REASS* y en REM®.

a’) El accidente de trabajo

A pesar de la cortedad de la definicién de accidente de traba-
jo, sin embargo es posible deslindar los elementos que confi-
guran el mismo, como son la existencia de una lesion, la rea-
lizacién de un trabajo y la relacién entre ambos.

— Respecto del primer elemento —la lesién— y dado que la
Adicional Trigésima Cuarta no hace referencia a la expresion
lesion corporal, hay que entender que tiene cabida tanto aquélla

(43) Conforme a la Adicional Trigésima Cuarta.1 LGSS , a los efectos del RETA se entiende por accidente de trabajo del
trabajador auténomo “... el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta
y que determina su inclusién en el campo de aplicacién de dicho Régimen Especial”.

(44) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.4 LSA y a los efectos del Régimen Agrario, se entiende por accidente
de trabajo de los trabajadores por cuenta propia “... el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que rea-
licen y que determine su inclusién en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, en la explotacién de que sean
titulares™.

(45) A su vez, respecto de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el REM, el articulo 41.2 del texto refundido de
la legislacién de dicho Régimen Especial, considera como accidente de trabajo “... el ocurrido como consecuencia directa

e inmediata del trabajo que realicen por su cuenta y que determine su inclusién en el Régimen Especial...”.




como las enfermedades, debiendo aplicarse, en consecuencia, la doctrina cientifica y jurisprudencial*® que

sobre la misma se haya formulado en relaciéon con el Régimen General de la Seguridad
Social®. Por ello, tendran la consideraciéon de accidentes de trabajo, aquellas enfermeda-
des que, sin tener la naturaleza de enfermedad profesional, se contraigan a causa de la
realizacion del trabajo, con la condicién de que la enfermedad trae su origen en la eje-
cucién de dicho trabajo*.

Para que pueda aparecer un accidente de trabajo, al menos a efectos de la proteccién de
la Seguridad Social, no basta con que concurra una lesién, sino que es preciso que la
misma guarde una relacién con el trabajo, determinante de la inclusién del auténomo
en el RETA.

— El hecho de que el accidente de trabajo se ligue a la actividad que da lugar a la inclu-
sion en el Régimen Especial, podria traer indudables consecuencias en la delimitacion de
una accidente de trabajo. Hay que tener en cuenta que un auténomo puede realizar una
pluralidad de actividades por cuenta propia; pero, frente a lo que sucede en el Régimen
General (en el que para cada una las actividades realizadas es obligatoria el alta), en el
RETA, cuando concurre una situacién de pluriactividad tinicamente procede un alta, en
funcioén de la actividad que elija el interesado®. Consecuentemente, podria entenderse
que, para que nazca el accidente de trabajo la lesiéon ha debido producirse en la actividad
por la que el interesado se encuentra dado de alta en el RETA, por lo que, de producirse
en una actividad diferente, la proteccién se otorgaria a través de las denominadas con-
tingencias comunes.

— El ultimo elemento configurador del accidente de trabajo es la existencia de una rela-
ci6on de causalidad entre la lesion sufrida y la realizacion de la actividad, relacién que en
el articulo 115.2 se refiere a que la lesion haya acaecido como consecuencia o con ocasion (de la
realizacién del trabajo por cuenta ajena).

Sin embargo, en el RETA la delimitacién es mas restrictiva, ya que en la definicién legal
no figura la expresion con ocasion, sino inicamente como consecuencia del trabajo, consecuencia
que, ademas, habra de ser directa e inmediata. La exigencia de esta relacion de causalidad esta
relacionada con los elementos definitorios del propio concepto de trabajador auténomo,

(46) Por ejemplo, la STS de 27 de octubre de 1992, para la que el término lesién, utilizado en el articulo 15 LGSS, no
cabe entenderlo en un sentido estricto, sino como cualquier menoscabo fisico o fisiologico que afecte al trabajador y tenga
incidencia en su dmbito funcional.

(47) Como pone de relieve MARTINEZ LUCAS, J. M.: La extensién ...”, op.cit., pg. 138. Para este autor esa aplicacién ven-
dria dada, asimismo, por la prevision legal —articulo 10 LGSS, apartados 4 y 5— de que en la regulacién de los Regimenes
Especiales se tienda a la maxima homogeneidad con el Régimen General.

(48) Respecto de las enfermedades del trabajo, vid. MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, Leon, 2001.

(49) Articulos 7 y 47 RIA.




a efectos de su inclusién en el RETA, ya que tnicamente lo son quienes llevan a cabo una
actividad econémica y a titulo lucrativo, pero de forma habitual, personal y directa®.

— De acuerdo con los criterios indicados, el articulo 3.3 precisa los supuestos que tienen
también la configuracién de accidente laboral, como son:

* Los acaecidos en actos de salvamento y otros de naturaleza andloga, cuando unos y otros
tengan conexion con el trabajo. Este supuesto guarda relacién con el contenido del arti-
culo 115.2.d) LGSS y su configuraciéon como accidente de trabajo parece claro, en cuan-
to que dichos actos deben tener conexioén con la actividad por cuenta propia.

* Las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo, cuando
se pruebe la conexién con el trabajo realizado por cuenta propia. Este supuesto se corres-
ponde con el contenido del articulo 115.3 LGSS, si bien desaparece la presuncién de cer-
teza (que aparece respecto de los trabajadores por cuenta ajena) por lo que para la con-
figuracién como accidente laboral no basta que el accidente haya ocurrido en el tiempo
y/o en el lugar del trabajo, sino que el interesado debera probar que el mismo es conse-
cuencia directa e inmediata con la actividad desarrollada por cuenta propia y que es
determinante de su inclusion en el RETA®".

« Las enfermedades, que no tengan la calificacion de enfermedades profesionales, siem-
pre que se contraigan por el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo y a con-
dicién de que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del
mismo. El supuesto se corresponde con el articulo 115.2.¢) LGSS y, dada la conexién
entre la enfermedad y el trabajo, se entiende que ha de proceder la declaracion de acci-
dente laboral.

* Las enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agra-
ven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente. Se corresponde con el con-
tenido del articulo 115.2.f) LGSS.

« Por ultimo, las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza,
duracién, gravedad o terminaciéon, por enfermedades intercurrentes, que constituyan
complicaciones derivadas del proceso patologico determinado por el accidente mismo o
tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el
paciente para su curacion. El supuesto se corresponde con el articulo 115.2.g) LGSS.

(50) Estas exigencias hacen dificil aplicar a los trabajadores por cuenta propia, los criterios de la jurisprudencia, respecto
de la conceptuacion, como accidentes de trabajo o los accidentes en mision.

(51) Uno de los ejemplos de la casuistica producida en la aplicacion del articulo 115.3 LGSS es el accidente de miocardio,
dado, por una parte, que no se trata de una lesiéon corporal stbita o repentina y, de otra, que sobreviene con frecuencia
fuera del lugar y el tiempo de trabajo. Aun asi, desde la STS de 2 de diciembre de 1969, se ha posibilitado considerar el
infarto como accidente de trabajo: ademas, si el mismo sucede en el tiempo y en lugar de trabajo, se reafirma su natura-
leza de accidente de trabajo (SSTS de 4 de julio de 1995, 14 de diciembre de 1998, 11 de julio de 2000 o 24 de sep-
tiembre de 2001.




* Frente a este listado positivo, en el articulo 3.3 se hacen figurar otros supuestos en los
que, aun producido un accidente, el mismo no tiene la consideraciéon de accidente labo-
ral. Supuestos en los que se incluyen los siguientes:

* Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar del trabajo (o accidente in itinere)*’.
La exigencia de que, para su calificaciéon como laboral, el accidente traiga su causa inme-
diata y directa en la actividad desarrollada, y la consiguiente supresion del principio de
ocasionalidad, justifica esta exclusion, que es semejante a la que también existe en los tra-
bajadores por cuenta propia del REASS*.

No obstante esta exclusién seguramente serd fuente de incertidumbre y de litigios, pues
con frecuencia serd dificil deslindar entre un accidente in itinere y un accidente de traba-
jo “en mision”**.

* Los que sean debidos a fuerza mayor extrafa al trabajo, entendiéndose por ésta la que
sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocu-
rrir el accidente. En ningun caso, se considera fuerza mayor extrafia al trabajo la insola-
cion, el rayo y otros fenémenos analogos de la naturaleza. Es el mismo supuesto de
exclusion previsto, en el Régimen General, en al articulo 115.4.a) LGSS.

* Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador, en linea con lo
que sucede para los trabajadores por cuenta ajena, en virtud de lo previsto en el articulo
115.4.b) LGSS.

Por ultimo, el apartado 4 del articulo 3 RDTAP— que tiene su antecedente en el apartado
5 del articulo 115 LGSS— prevé un supuesto que, de acaecer, no impide la calificacién de
sus consecuencias como derivadas de un accidente de trabajo, como es el de la concu-
rrencia de la culpabilidad civil o criminal de un tercero, salvo que no guarde relacion
alguna con el trabajo [en paralelo con lo previsto en el apartado 5.b) del citado articulo
115 LGSS]*.

(52) Un estudio del accidente in tinere en CAVAS MARTINEZ, F.: “Accidente de trabajo in itienere y delimitacion teleologico-espacial del
iter laboris”, Aranzadi Social, nim. 1, 1998 o SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “El accidente in itinere”, Edit. Comares,
Granada, 1998.

(53) SSTS de 16 de noviembre de 1972 o 24 de mayo de 1977.

(54) Piénsese, por ejemplo, en un accidente que sufra el trabajador auténomo en el trayecto desde su domicilio al lugar
de ejercicio de la actividad; en principio, el mismo se calificaria de accidente in itinere y quedaria excluido de la configu-
racion como accidente laboral. Sin embargo, si ese mismo trabajador, que sufre el accidente, transportaba en el vehiculo
diverso material correspondiente a su actividad profesional, que tenia guardado en su domicilio, en tal caso podria enten-
derse que el interesado ya estaba realizando la actividad propia de su encuadramiento en el RETA y se darian los elemen-
tos configuradores del accidente de trabajo.

(55) Por el contrario, no se ha recogido, entre los supuestos que dan lugar a un accidente de trabajo, la imprudencia pro-
fesional que sea consecuencia del ejercicio habitual del trabajo y que derive la confianza que éste inspira, supuesto que si
estd recogido para los trabajadores por cuenta ajena, a tenor del articulo 115.5.a) LGSS.




b’) La enfermedad profesional®

Como ha quedado indicado, no toda enfermedad que tenga
ocasion con el trabajo tiene la caracteristica y la naturaleza de
enfermedad profesional, ya que, para que se repute como tal,
se requiere (articulo 116 LGSS) no sélo que exista la enfer-
medad y que la misma se haya contraido a consecuencia del
trabajo realizado, sino que es preciso que aquélla se haya pro-
ducido en las actividades que se especifiquen en el cuadro que
se apruebe reglamentariamente, y que esté provocada por la
accion de los elementos o sustancias que en tal cuadro se reco-

ja, para cada clase de enfermedad®. PARA CONSIDERAR UNA
ENFERMEDAD COMO
Estas notas también se extienden a los trabajadores por cuenta LABORAL ES NECESARIO

propia, en cuanto que, conforme al apartado 1 de la QUE SE HAYA PRODUCIDO
Disposicion Adicional Trigésima Cuarta LGSS, se entiende,

como enfermedad profesional, la contraida a consecuencia del EN LAS ACTIVIDADES QUE
trabajo ejecutado por cuenta propia, siempre que esté provo- SE ESPECIFIQUEN EN EL

cada por la accién de elementos y sustancias y en las activida- CUADRO QUE SE APRUEBE
des que se especifican en la lista de enfermedades profesiona- REGLAMENTARIAMENTE

les, con las relaciones de las principales actividades capaces de

producirlas, anexa al Real Decreto 1995/1978, de 12 de

mayo, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades pro-

fesionales en el sistema de la Seguridad Social, regulacién que

mantiene el articulo 3.5 RDTAP. Consecuentemente, para que

podamos hablar de una enfermedad profesional, habran de

concurrir los siguientes elementos:

— La existencia de una enfermedad, que esté provocada por las
sustancias o los elementos que se contienen en el anexo del

(56) Respecto de las enfermedades profesionales, vid. AVILA ROMERO, A.: “Enfermedades profesionales”, Revista de Sequridad
Social, nim. 22. 1984; DESDENTADO BONETE, A.: “Comentarios al articulo 116 de la Ley General de la Seguridad Social”,
en AAVV: Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Edit. Comares, Granada, 1999; MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion
al concepto d enfermedad profesional”, Tribuna Socidl, nim. 131, 2001; SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La proteccién de la
enfermedad profesional: planteamiento para su modificaciéon”, Aranzadi Social, nam. 5, julio, 2001.

(57) A su vez, con fecha 19 de septiembre de 2003, se ha aprobado la Recomendacién de la Comisién Europea relativa a
la lista de enfermedades profesionales. La recomendacion se encuentra en la pagina web de la Unién Europea —europa.eu.int—
en el documento C(2003) 3297 final.

Esta limitacion ha sido puesta en cuestion por la doctrina, por considerarla parcial, en cuanto no tiene en cuenta las pato-
logias multicausales, pero, sobre todo, por ser manifiestamente insuficiente, al no considerar enfermedades y actividades
de reciente aparicién y rapida manifestacion. Valga por ejemplo, el sindrome del burn-out (o de estar quemado) calificado como
accidente de trabajo por el TSJ del Pais Vasco (S. 2 de noviembre de 1999) o el mobbing (0 acoso moral) que ha tenido tam-
bién el respaldo de los Tribunales para su caracterizaciéon como accidente de trabajo (STSJ de Andalucia, Granada, de 29 de
abril de 2993, STSJ de Navarra —SS de 18 de mayo y 15 de junio de 2001; o STSJ de Castilla y Ledn, de 20 de diciembre
de 2001).




RD 1995/1978, por lo que si la enfermedad trae su origen en otros elementos o sus-
tancias, no se estard ante una enfermedad profesional®®.

— La existencia de un trabajo por cuenta propia, en los términos ya sefialados para el acci-
dente de trabajo.

— Por tultimo, que exista una relacién causal entre la enfermedad y el trabajo, asi como
que la enfermedad esté causada por los elementos y sustancias indicadas, y sélo por ellas,
ya que el sistema espafol de delimitacion de las enfermedades profesionales es un siste-
ma basado en la lista cerrada. Cono ha sefialado la doctrina, aunque este sistema es mas res-
trictivo, sin embargo tiene la ventaja de que desaparecen, en buena medida, los proble-
mas de la prueba, ya que demostrada la realizacion de la actividad en la que se producen
esos elementos y sustancias y la aparicion de la enfermedad, existe una presuncién iuris
tantum, a favor de la existencia de la enfermedad profesional.

b) Alcance de la accién protectora

De acuerdo con la propia Adicional Trigésima Cuarta LGSS, el ambito de la accién pro-
tectora es la misma que la dispensada a los trabajadores por cuenta ajena, dada la remi-
sion que se efectua a las prestaciones del Régimen General, si bien, como se ha indica-
do, se precisa que tales prestaciones se concedan en los términos que establezcan las
normas reglamentarias.

De acuerdo con ello, las prestaciones que se conceden son las siguientes:
— Asistencia sanitaria.
— Subsidio por incapacidad temporal.

— Prestaciones por incapacidad permanente®, incluida la correspondiente al grado inca-
pacidad permanente parcial para la profesion habitual®. Sin embargo, en este ambito
existen determinadas peculiaridades, entre las que se encuentran:

(58) Sin perjuicio de que esta enfermedad pudiera ser conceptuada como un accidente de trabajo, si bien en este caso el
autoénomo deberd probar que la enfermedad ha sido contraida por la realizacién de las tareas de su actividad habitual.

(59) Vid. BARBA MORA, A.: Incapacidad permanente y Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona 2001 y ROQUETA BUJ, C.: La incapaci-
dad permanente, CES, Madrid, 2001.

(60) Prestacién que, por el contrario, no se cubre en el dambito de las contingencias comunes. La doctrina venia justifi-
cando la no aplicacién de la prestacion de incapacidad permanente parcial en el hecho de que la propia realizacién de la
actividad, por parte del trabajador auténomo, permite la ayuda de terceros, con lo que dicho grado de incapacidad seria
irrelevante para el desarrollo de dicha actividad. Vid. ORDEIG FOS, J.M.: El sistema espatiol de Sequridad Social (y el de la Comunidad
Europea), Edersa, 1998, 5% ed., pag. 546.




» La prestacién de incapacidad permanente parcial para la profesién habitual se supedita
a que la capacidad laboral del trabajador se vea reducida en un 50 por ciento, lo cual no
deja de ser sorprendente, ya que, con caracter general, este grado de incapacidad perma-
nente se califica (articulo 137.3 LGSS) como el que, sin alcanzar el grado de total, oca-
siona una disminucién de la capacidad de trabajo no inferior al 33 por 100 en el rendi-
miento normal para dicha profesion sin impedirle la realizacion de las tareas
fundamentales de la misma. Resulta problemadtico que una persona vea minorado en un
50 por ciento el rendimiento normal para su profesion vy, al tiempo, pueda seguir reali-
zando los cometidos basicos de aquélla.

* Respecto de la sustitucion de la pension de incapacidad permanente, en el grado de
incapacidad permanente total para la profesién habitual por una cantidad a tanto alzado,
la disposicién reglamentaria precisa el nimero de mensualidades abonables en el RETA,
dado que en el Régimen General el numero de mensualidades es el comprendido en la
escala prevista en el articulo 5.1 de la Orden de 31 de julio de 1972, por la que se dic-
tan normas de aplicacién y desarrollo del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, en tanto
que en el RETA la cantidad a tanto alzado equivale a 40 mensualidades fijas sobre la base
reguladora, no dependiendo de la edad del interesado el niimero de mensualidades a
abonar como ocurre en el Régimen General®'.

— Prestaciones por muerte y supervivencia®’

— Indemnizaciones a tanto alzado por lesiones permanentes, derivadas de accidentes de
trabajo o enfermedad profesional, que no causen incapacidad®.

— Por ultimo, se precisa que no resultan de aplicacion a los autéonomos el recargo de las
prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional, a que
se refiere el articulo 123 LGSS, por falta de medidas de prevenciéon de riesgos laborales.
Hay que tener en cuenta, por una parte, que el recargo no tiene la consideracion de pres-
tacion de la Seguridad Social (como ha quedado reflejado en una constante jurispruden-
cia del TS**); de otra que este recargo es debido a la falta de medidas de prevencién de los

(61) Articulo 38.1 del Decreto 2530/1970.

(62) Un analisis de estas prestaciones en, CAVAS MARTINEZ F. “La pension de viudedad: estado de la cuestion y propuestas
de reforma”, Aranzadi Social, ntim.14/2001; GARCIA VINA, J. y RIVAS VALLEJO, M.P: La prestacion de supervivencia en el sistema de
Seguridad Socml Barcelona, 1996; LEONES SALIDO, ].J.: La pension de viudedad y orfandad, Granada, Comares, 1998; PEREZ ALONSO,
M.A.: La pensién de viudedad en el régimen general de la sequridad social, Valencia, 2000; RODRIGUEZ INIESTA, Comentarios a los articulos
171 a 179 dela Ley de Seguridad Social, en AAVV (dir. SEMPERE NAVARRO, A.) Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Murcia,
Laborum,2003; o TORTUERO PLAZA, J.L.: Aspectos juridicos de las prestaciones: el desempleo y las pensiones, Bilbao, Fundacion BBV,
1996.

(63) Vid. LOPEZ GANDIA. J.: La revision de las lesiones permanentes no invalidantes, Aranzadi, Pamplona, 2001.

(64-) Vid. ALFONSO MELLADO, C.: “El recargo de prestaciones de Seguridad Social por falta de medidas de seguridad e hlgle—
ne”, Tribuna Social, nim. 101, 1999; BLANCO RAD, E.: “Relacién entre el recargo por falta de medida de seguridad y la accién
de responsablhdad c1v1l La Ley, num. 425, 1997; CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Compatibilidad de responsabilidades y
recargo de prestaciones”, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, num. 63, 2002; DESDENTADO BONETE, A.: “El recargo de
prestaciones de la Segurldad Social y su aseguramiento. Contnbucwn a un debate”, Revista de Derecho Socidl, ntm. 21,
enero/marzo, 2003; DURENDEZ SAEZ; A.: “El recargo de prestaciones”, Revista Espaiiola de Derecho de Trabgjo, num. 108, 2001;




riesgos laborales, por lo que sélo puede ser aplicado, por su propia naturaleza, en el
marco de una relacion laboral, dado que unicamente cabe atribuir la responsabilidad del
pago del recargo a un empresario infractor®.

c) Requisitos para el acceso a las prestaciones

En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, éstos pueden acceder a las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales de una manera automatica y sin que se les exija
requisito alguno (alta de pleno derecho, no exigibilidad de periodo minimo de cotiza-
cién) sin perjuicio de la responsabilidad empresarial que, en su caso, pueda determinar-
se. Sin embargo, estas previsiones son de dificil transposicion a los trabajadores por cuen-
ta propia, teniendo en cuenta las peculiaridades en la realizacion de la actividad, asi como
que, en relacién con la Seguridad Social, son los propios interesados los responsables del
cumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta o baja, asi como del ingreso de las
cotizaciones. De ahi que, la Disposicion Adicional Trigésima Cuarta prevé que las presta-
ciones, por contingencias profesionales, en el RETA se concedan en los términos y con
las particularidades que se establezcan en las disposiciones reglamentarias de desarrollo
de la misma.

De estas peculiaridades se derivan las exigencias para acceder a las prestaciones corres-
pondientes, que precisa el articulo 5 RDATP:

— En primer lugar, se exige que los trabajadores estén dados de alta, sin que aqui juegue
el principio de alta presunta, previsto para los trabajadores por cuenta ajena. Por tanto, el
auténomo que no formalice el alta o, cuando lo haya realizado, no opte por ampliar el
ambito de proteccién a las contingencias profesionales, no tendra derecho a las presta-
ciones derivadas de contingencias profesionales.

FERNANDEZ MARINA, R.: “El empresario como sujeto responsable de prestaciones: un anilisis jurisprudencial”, Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, num. 34, 1995; MONEREO PEREZ, . L.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de segu-
ridad e higiene en el trabajo, Madrid, 1992; MOLINA NAVARRETE, C.: “A vueltas con la confirmacién juridica del recargo de pres-
taciones”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ntim. 79, 1996; PURCALLA BONILLA, M. A.: El recargo de prestaciones por incumplimiento
de normas de Seguridad y salud laboral: andlisis critico de su configuracion juridico-positiva, Comares, Granada, 2000; SALCEDO BELTRAN, M.
C.: “La responsabilidad empresarial sobre el recargo de prestaciones de la Seguridad Social por falta de medidas de seguri-
dad (A proposito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de junio de 1995”, Tribuna Socidl, nim. 60, 1995; SEMPE-
RE NAVARRO, A.V.: El recargo de prestaciones, Pamplona, Aranzadi, 2001.

(65) Tampoco se contempla la extension del recargo por falta de medidas de prevencién, en el caso de los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes, a pesar de que esta categoria ya aparece recogida en la Ley 53/2002, de 30
de diciembre, en cuya Disposicion Final Sexta se encarga al Gobierno para que realice un informe relativo a la situacién
de los trabajadores auténomos que dependen econémicamente de uno o varios empresarios, estudiando el estableci-
miento de un fondo de garantia en caso de cese por causas objetivas. Ademds, han existido iniciativas parlamentarias, como
la Proposiciéon de Ley, presentada por el Grupo parlamentario socialista, sobre regulacién del trabajo auténomo depen-
diente, en cuyo articulo 12, se preveia, entre otras mejoras, la de la proteccion por desempleo. La proposicion de Ley se
recoge en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, de 29 de septiembre de 2002.

Un anilisis de la problematica del trabajador auténomo dependiente en GUTIERREZ CALVO, B.: “El ‘auténomo’ econd-
micamente dependiente. Problematica y Método”, Aranzadi Social, nim. 18, enero, 2003.




— Como sucede con las prestaciones derivadas de accidente, no
se precisa la acreditacién de un periodo de cotizacién, en para-
lelo con lo previsto en el 124.4 LGSS, respecto de los trabaja-
dores por cuenta ajena. Tampoco se exige periodo de cotiza-
cién, a efectos de las prestaciones derivadas de riesgos
profesionales, en lo que respecta a los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el REASS o en el REM.

— En el RETA (al igual que sucede con los restantes trabajado-
res por cuenta propia) no juega la automaticidad en el acceso
a las prestaciones, ya que se exige que el interesado esté al
corriente en el pago de las cotizaciones®.

Por ello, y al igual que sucede con las prestaciones derivadas
de contingencias comunes, para el acceso a las derivadas de
contingencias profesionales —con excepcién del auxilio por
defuncion—*" se exige que los interesados se encuentren al
corriente en el pago de las cuotas exigibles en la fecha en que
se entienda causada la prestacion. No obstante, si se tiene
cubierto el periodo minimo de cotizacién exigible, entra en
juego el mecanismo de la invitacion dal pago, o informacién al
interesado sobre su situacién, a fin de que proceda a la regu-
larizacién econdémica correspondiente®.

d) Especialidades del subsidio por incapacidad temporal

La convergencia y homogeneizacién de la accién protectora
entre los diferentes Regimenes del sistema también alcanza al
nacimiento de la prestaciéon de IT, de acuerdo con las previ-
siones contenidas en los articulos 8 DLRE y 10 RDTAP, en
cuanto dicho nacimiento se produce, con caracter general, a
partir del dia siguiente al de la baja, es decir, en la misma fecha
en que nace la prestacion respecto de los trabajadores por
cuenta ajena.

EL NACIMIENTO DE
LA PRESTACION DE IT
SE PRODUCE, AL IGUAL
QUE PARA LOS
TRABAJADORES POR
CUENTA AJENA, EL DiA
SIGUIENTE AL DE LA BAJA

(66) Prevision recogida en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970 y articulo 57.2 de la Orden de 24 de septiembre de

1970.

(67) La escasa cuantia de esta prestacién —unos 30 euros— puede explicar que no se aplique la necesidad de estar al corrien-

te en el pago de las cotizaciones.

(68) De acuerdo con el mecanismo de la invitacién al pago, se da al interesado un plazo de 30 dias para que se ponga
al corriente en el pago de las cotizaciones. Si atiende la invitacion y efecttia el pago en plazo, las prestaciones se perciben
desde la fecha de su reconocimiento; si se deja transcurrir el plazo, los subsidios o prestaciones a tanto alzado se perci-
ben reducidos en un 20 por ciento, mientras que las pensiones comienzan a percibirse desde el dia 1° del mes siguien-

te al del pago.




A tal fin, en la determinacién de la cuantia diaria del subsidio se tienen en cuenta los
siguientes factores:

— La base diaria reguladora se fija en la base mensual de cotizacién del trabajador corres-
pondiente al mes anterior a la fecha de la baja médica, dividida entre 30. Existe, en esta
caso, una diferencia con el Régimen General en el que, aun cuando se toma la base del
mes anterior, también se tienen en cuenta las horas extraordinarias efectuadas en el afio
anterior. En el RETA pueden solicitarse cambios de base y podria ocurrir que el hecho
causante se produzca en el mes en que surte efecto la nueva base y, en cambio, en el mes
anterior dicha base fuese mayor o menor.

Esta base reguladora se mantendra durante toda la vigencia del proceso de IT, salvo que
el propio trabajador auténomo hubiese optado por una base de cotizacién inferior, en
cuyo caso y desde el momento en que tenga efectos la nueva base de cotizacion, la misma
operara también como nueva base reguladora de la prestacion.

— El porcentaje aplicable a la base reguladora, para la determinacion de la cuantia del sub-
sidio, estd en consonancia con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de
la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, al indicar que para todos los trabajadores por cuenta propia (Agrario, Mar y
Auténomos), “los porcentajes aplicables a la base reguladora para la determinacién de la
cuantia de la prestacién econémica por incapacidad temporal, seran los vigentes respec-
to a los procesos derivados de contingencias comunes en el Régimen General”.

De acuerdo con ello, el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora, para la deter-
minacién de la cuantia del subsidio, es del 75 por ciento, a percibir desde el dia siguien-
te al de la baja hasta la extincién de la situacién®.

— A efectos de la gestién y el control de la prestacion econdémica por IT derivada de con-
tingencias profesionales se aplican las reglas establecidas, con caracter general, para los
demas Regimenes del sistema de la Seguridad Social.

Hay que tener en cuenta, en esta materia, que la Disposicién Adicional Undécima LGSS,
en relacion con el RETA, determina que las disposiciones reglamentarias que se refieran
a la formalizacién de la cobertura de la IT con la Entidad gestora o colaboradora, esta-

(69) La baja en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos no impide el mantenimiento del per-
cibo del subsidio que se viniere recibiendo en el momento de la baja, hasta que se produzca una causa legal de extincion.
En este ambito —y aunque el RDATP no estable expresamente esta regulacién— hay que tener en cuenta que el articulo 1.4
RD 2110/1994, de 28 de octubre, que preveia la posibilidad, durante una situaciéon de IT derivada de contingencias
comunes, de causar baja en el Régimen por dejar de concurrir las condiciones determinantes para estar incluido el inte-
resado en el campo de aplicacion del mismo. ELRD 2110/1994 fue derogado, salvo su articulo tercero, por el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el RIA. El citado apartado 4 del articulo 1, al referirse a una cuestiéon de
accién protectora, no fue incluido en el Real Decreto 84/1996. No obstante, su vigencia se ha mantenido por Resolucion
de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 23 de febrero de 1996
y por disposicién interna (Circular del INSS 5/96, de 27 de septiembre).

[62] ..




bleceran, con respeto pleno a las competencias del sistema ptiblico en el control sanita-
rio de las altas y las bajas, los instrumentos de gestion y control necesarios para una
actuacion eficaz en la gestion de la IT llevada a cabo tanto por la Entidad gestora como
por las Mutuas’.

e) Base reguladora de las prestaciones de incapacidad permanente y de muerte y
supervivencia

En el Régimen General la base reguladora de las prestaciones de incapacidad permanen-
te y de muerte y supervivencia, derivadas de contingencias profesionales, se determina
sobre las retribuciones efectivamente percibidas con sujecion a las normas establecidas en
el Capitulo V del Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956.

En los mismos supuestos, las prestaciones econdmicas correspondientes a los trabajado-
res por cuenta propia del REASS [articulo 63.3.a) RSA] y del Mar [articulo 41.1.a) REM]
se calculan sobre la base de cotizacién en la fecha del hecho causante de la prestacién
correspondiente, previsiéon que se corresponde con la circunstancia de que, en los traba-
jadores por cuenta propia, no concurren en el desempenio de la actividad del trabajador
auténomo los conceptos que integran la férmula del Régimen General (complementos
salariales, horas extraordinarias, etc.) Esta misma regla se aplica a los trabajadores inclui-
dos en el RETA: la base reguladora de las prestaciones de incapacidad permanente y de
muerte y supervivencia sera equivalente a la base de cotizaciéon del trabajador en la fecha
del hecho causante.

f) Reconocimiento del derecho y abono de la prestaciéon

La Adicional Trigésima Cuarta.3 LGSS precisa que la cobertura de las contingencias profe-
sionales de los trabajadores incluidos en el RETA se lleve a cabo con la misma Entidad ges-
tora o colaboradora con la que se haya formalizado la cobertura de la IT. A su vez, la
Adicional Decimocuarta de la Ley 66/1997 prevé que los trabajadores por cuenta propia
que soliciten el alta en el correspondiente Régimen y opten por acogerse a la cobertura de
la IT, deberan formalizar ésta con una Mutua e, igualmente, los que hayan optado por la
cobertura de la IT con una Mutua sélo podran modificar su opcién a favor de otra Mutua.

(70) En materia de gestién y control de la IT en el RETA son aplicables las disposiciones contenidas en el Real Decreto
575/1997, de 18 de abril (modificado por Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio) por el que se regulan determinados
aspectos de la gestiéon y control de la prestaciéon econémica de la Seguridad Social por incapacidad temporal y el Real
Decreto 576/1997, de 18 de abril, por el que se modifica el Reglamento General sobre colaboracién en la gestion de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
1993/1995, de 7 de diciembre; asimismo, resulta de aplicaciéon la Orden de 19 de junio de 1997, por la que se desarro-
lla el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril (modificada por la Orden de 18 de septiembre de 1998).

Un analisis de estas disposiciones en PANIZO ROBLES: “El control de la incapacidad temporal: A propésito del Real Decreto
575/11997, de 18 de abril”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 4, Madrid, 1997 y “De nuevo el control de
la incapacidad temporal (A propésito del Real Decreto 1117/1998)” en Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios
Financieros, nim. 187, septiembre, 1998 y RUIZ LARREA ARANDA, P: “Las funciones atribuibles a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de gestién y control de la prestacién
econdémica de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ntim. 4,
Madrid, 1997.




Teniendo en cuenta lo anterior, el reconocimiento y pago del derecho correspondera, en
funcién de las prestaciones, a la siguiente Entidad:

— En el subsidio por IT corresponde al INSS o a la Mutua, en su caso, cuando sea deriva-
da de accidente de trabajo o enfermedad profesional, atendiendo a la Entidad con la que
se haya formalizado la cobertura de los riesgos profesionales (articulos 5y 6 de la Orden
de 13 de octubre de 1967).

— El reconocimiento’”' y pago de las prestaciones por incapacidad permanente corres-
ponde al INSS, si bien —si la gestién de las contingencias profesionales correspondia a la
Mutua— ésta deberd ingresar previamente en la Tesoreria General de la Seguridad Social
el correspondiente capital coste’”. Si la prestacion de incapacidad permanente deriva de
una enfermedad profesional, la prestacion corre por cuenta del INSS”. No obstante, las
prestaciones a tanto alzado (incapacidad permanente parcial o las indemnizaciones por
lesiones permanentes no invalidantes) seran abonadas directamente por la Mutua, al no
proceder la capitalizacion de sus importes.

— El reconocimiento de las prestaciones por muerte y supervivencia corresponde a la
Entidad —INSS o a la Mutua, en su caso, que tuviera a su cargo la proteccién, cuando la
incapacidad o la muerte sea debida a un accidente de trabajo y al INSS cuando la inca-
pacidad o la muerte sea debida a enfermedad profesional (articulos 30 y 31 de la Orden
de 13 de febrero de 1967 —muerte y supervivencia—). El pago de las pensiones recono-
cidas por las Mutuas corresponde al INSS, para lo que, previamente, la Mutua ha de depo-
sitar en la Tesoreria General de la Seguridad Social el correspondiente capital coste.

2. LA MEJORA DE LA PRESTACION DE IT

En el RETA, al igual que respecto de los trabajadores por cuenta propia, el nacimiento de
la prestaciéon econémica por IT ha venido produciéndose, cualquiera que fuese la con-
tingencia que la originase, a partir del dia decimoquinto de la baja, regulaciéon que con-
trastaba con lo establecido para los trabajadores por cuenta ajena, para los que el articulo
131.1 LGSS prevé que la prestacion nazca, en el supuesto de que aquélla se origine por
contingencias comunes, a partir del dia cuarto de la baja, si bien con la particularidad de

(71) Para el reconocimiento de las prestaciones de incapacidad permanente habra de estarse al procedimiento regulado
en el RD 1300/1995, de 21 de julio, y en sus normas de aplicacién y desarrollo (basicamente, la Orden de 18 de enero
de 1996).

(72) De acuerdo con el articulo 201 LGSS.

(73) Al haber asumido esta Entidad Gestora las funciones del antiguo Fondo Compensador de Enfermedades Profesionales,
tal y como recoge la jurisprudencia del TS. Ademds, para la financiaciéon de estas prestaciones —y otras funciones y servi-
cios— las Mutuas han de efectuar unas cantidades —descontadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social, de los
importes a poner a disposicién de la Mutua— y que equivalen al 26,4 por ciento de las correspondientes primas, una vez
descontadas de la misma el importe del reaseguro obligatorio. Vid. articulo 24 de la OrdenTAS/118/2003, de 31 de enero,
por la que se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de Garantia y formacién pro-
fesional para 2003.




que dicha prestacion, durante los dias cuarto al decimoquinto
esta a cargo del empresario correspondiente. Esta particulari-
dad se acompaiiaba con otra, ya que mientras que, en el caso
de los trabajadores por cuenta ajena, la cuantia del subsidio,
cuando provenia de una contingencia comun, era equivalente
al 60 por ciento, durante los dias cuarto al vigésimo, ambos
inclusive, y al 75 por ciento, a partir de dicha fecha, para los
trabajadores por cuenta propia, el subsidio se abonaba en un
importe equivalente al 75 por ciento de la base reguladora,
desde el nacimiento de la prestacion, es decir, desde el dia
decimoquinto de la baja.

No obstante esta diferencia en la cuantia de la prestacion fue
corregida a la baja en el afio 1998 puesto que los distintos
porcentajes aplicables a la respectiva base reguladora —para
hallar el importe de la prestacién— pasaban a ser los mismos
para la globalidad de trabajadores incluidos en la Seguridad
Social, cualquiera que fuese el Régimen en que estuviesen de
alta.

Por su parte, la Recomendacion 4* del “Pacto de Toledo” prevé que
se vaya equiparando la accién protectora de los Regimenes, en
la medida en que se contintie en el proceso de equiparacion
del esfuerzo contributivo, recomendacién que se inserta en el
contenido del Acuerdo para el desarrollo y la mejora del siste-
ma de protecciéon social, de 9 de abril de 2001, en cuyo apar-
tado VII, se contiene la orientacién, en el marco de la deno-
minada “convergencia de Regimenes Especiales”, que se vayan
adoptando las medidas que mejoren el marco de la accion
protectora dispensada para los trabajadores por cuenta propia,
de forma que la misma vaya acercindose a la dispensada en el
Régimen General.

En tal sentido, el articulo 8 DLRE” procede a la equiparacion
de la fecha del nacimiento de la prestacion de IT en favor de
los trabajadores por cuenta propia, equiparandolo con el esta-
blecido en el Régimen General, dando satisfaccién con ello a
una insistente demanda de los integrantes de dicho sector, al
disponer que para los trabajadores por cuenta propia o auto-

SI SE HA OPTADO POR
LA COBERTURA DE
CONTINGENCIAS
PROFESIONALES Y LA
CAUSA DE LA BAJA TIENE
LUGAR POR ACCIDENTE
DE TRABAJO 0
ENFERMEDAD PROFESIONAL
LA PRESTACION NACERA
AL DIA SIGUIENTE AL DE
LA BAIA

(74) Disposicién Adicional Decimocuarta de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y
del orden social. Un analisis de la incidencia de esta Ley en la Seguridad Social, en PANIZO ROBLES, J. A.: “La Seguridad
Social en las leyes de Presupuestos Generales del Estado y de acompafamiento para 1998, Revista de Trabajo y Seguridad Social,

Centro de Estudios Financieros, nim. 181, febrero, 1998.

(75) Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “El RETA se mueve”, Aranzadi Social, nim. 4, 2003.




nomos, cualquiera que sea el Régimen Especial de la Seguridad Social en el que se hallen
encuadrados, el nacimiento de la prestacion econémica por IT a que pudieran tener dere-
cho se produce, en los términos y condiciones que reglamentariamente se establezcan, a
partir del cuarto dia de la baja en la correspondiente actividad, salvo en los supuestos en
que el interesado hubiese optado por la cobertura de las contingencias profesionales, o
las tenga cubiertas de forma obligatoria, y el subsidio se hubiese originado a causa de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional, en cuyo caso la prestacién nace a partir
del dia siguiente al de la baja. Segun estas premisas, el nacimiento de la prestacion de IT
se habria de producir, en los términos y condiciones que reglamentariamente se hallen
establecidas, de la siguiente forma:

— Con caracter general, a partir del dia cuarto de la baja, reduciéndose en 11 dias la fecha
de nacimiento de la prestacion, respecto de la situacién actual’.

— Cuando el interesado hubiese optado por la cobertura de las contingencias profesio-
nales, y la causa de la baja fuese debida a un accidente de trabajo o a una enfermedad
profesional, el nacimiento del subsidio se produce a partir del dia siguiente al de la baja,
en paralelo a lo que sucede para los trabajadores por cuenta ajena.

Esta regulacion no se limita inicamente a los trabajadores por cuenta propia incluidos en
el RETA, sino que se extiende a la globalidad de los trabajadores auténomos cualquiera
que sea el Régimen de pertenencia.

Ahora bien, en paralelo con o que sucede con la ampliacién de la proteccion por riesgos
profesionales en el caso de los trabajadores incluidos en el RETA, la mejora en el inicio
del percibo de la IT se acompafia con un incremento de los tipos de cotizacion, estable-
cidos para la financiacién de esta prestacion. Por ello, la Disposicién Final Primera DLRE
prevé que, a partir de la entrada en vigor de la ampliacién de la proteccién por incapa-
cidad temporal (es decir, a partir de 1° de noviembre de 2003) los tipos de cotizacién
para la cobertura voluntaria de la IT, con efectos del 1° de noviembre de 2003, pasan a
ser los siguientes:

— En el RETA (y por relacién al mismo, en el caso de los trabajadores por cuenta propia
incluidos en el REM) cuando el interesado se haya acogido a la proteccién por incapaci-
dad temporal, el tipo de cotizacién para la totalidad de las contingencias comunes pasa
a ser el 29,80 por ciento (frente al 28,3 por ciento anterior).

— En el REASS, cuando el trabajador por cuenta propia se haya acogido a la proteccion
por incapacidad temporal, el tipo de cotizacién pasa a ser el 4,35 por ciento, del que el

(76) La doctrina venia entendiendo que el periodo de carencia especifico, establecido para el nacimiento de la prestacién
de IT, en el caso de los trabajadores por cuenta propia, era consecuencia de la grave dificultad para controlar una baja del
trabajador auténomo, en especial si ésta era de corta duracion. GARCIA NINET, J.I.: “El derecho a la prestacion econémi-
ca por incapacidad laboral transitoria en el Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos pese a no estar al corriente
en el pago de las cuotas (Breve comentario a la STS 4* de 16 de mayo de 1992)”, Tribuna Socidl, nGm. 22, 1992, pag. 46.




3,70 por ciento corresponde a contingencias comunes y el 0,65 por ciento a contingen-
cias profesionales. Anteriormente, el tipo de cotizacion era del 2,7 por ciento, del que el
2,2 por ciento correspondia a contingencias comunes y el 0,50 por ciento, a las contin-
gencias profesionales”.

Las previsiones legales se complementan con las contenidas en el Capitulo II RDATP, cuya
regulacion se analiza en los apartados siguientes:

— Respecto al regimen juridico de la prestacion y de acuerdo con el articulo 9 del RDATP, el sub-
sidio de IT, en el caso de los trabajadores por cuenta propia, se regula por las particulari-
dades contenidas en dicho Capitulo y, en lo no previsto en él, por lo establecido al res-
pecto en el Régimen General, aplicando no obstante las especialidades que, en relacion a
situaciones derivadas de contingencias profesionales, ya se han sefialado en el apartado L.

— Por lo que se refiere al nacimiento del derecho, se tiene en cuenta lo previsto en el articulo 8
DLRE vy, en consecuencia, el nacimiento se produce de la siguiente forma (articulo 10
RDATP):

* Con caracter general, a partir del cuarto dia inclusive de la baja en el trabajo o activi-
dad.

* En los supuestos en que el interesado hubiese optado por la cobertura de las contin-
gencias profesionales y el subsidio se hubiese originado a causa de un accidente de tra-
bajo o de una enfermedad profesional, a partir del dia siguiente de la baja.

— Para la determinacion de la cuantia del subsidio, el articulo 11 RDATP prevé la aplicacion,
sobre la correspondiente base reguladora, de los siguientes porcentajes:

* Con caracter general, y desde el cuarto al vigésimo dia de la baja, ambos inclusive, el
60 por ciento; a partir del dia 21, se aplica el 75 por ciento.

* Cuando el interesado hubiese optado por la cobertura de las contingencias profesiona-
les y la baja tenga su origen en un accidente de trabajo o en una enfermedad profesio-
nal, el 75 por ciento a partir del dia siguiente al de la baja.

— Por ultimo, el articulo 12 RDATP establece una serie de requisitos adicionales, en orden al
reconocimiento del subsidio, como son:

(77) Estos tipos se modificaran, en lo que respecta a los trabajadores por cuenta propia del REASS, a partir del 1° de enero
de 2004, de acuerdo con lo previsto en la Disposicién Adicional Trigésima Sexto LGSS (incorporada por el articulo 9 DLRE)
ya que, desde dicha fecha, tales trabajadores pasan a cotizar por las bases y tipos previstos en el RETA, si bien se prevé la
aplicacién de coeficientes correctores (crecientes a lo largo del tiempo) en orden al establecimiento de un periodo paula-
tino de equiparacién. No obstante, en la tramitacién del DLREA como proyecto de Ley, la aplicacién, de forma paulatina,
de las bases y tipos de cotizacién del RETA a los trabajadores por cuenta propia del REASS se limita a los incorporados a
este Régimen Especial a partir de 1° de enero de 2004, mientras que, respecto de los anteriores, se da una opcién por man-
tener el sistema de cotizacién anterior o acogerse a las nuevas modalidades.




* De acuerdo con lo previsto, con caracter general para todas las prestaciones, se precisa
que los interesados han de encontrarse al corriente en el pago de las cuotas de Seguridad
Social.

* A su vez, se mantiene la necesidad de presentar declaracién, respecto de la persona que
lleve a cabo el trabajo en la actividad o el negocio, cuando el titular del mismo se encuen-
tra en IT, adecuando a la nueva normativa lo establecido en la Adicional Décima del RD
2319/1993%.

Dicha declaracién, que debia presentarse en el plazo de los 15 dias siguientes a la baja
(plazo que coincidia con el de espera para percibir la prestacion) estaba configurada como
documento preceptivo en el reconocimiento de la prestacion de incapacidad temporal, a
los efectos previstos en el articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, de manera que, sin dicho documento, no se podia proceder a la resolucién del
correspondiente expediente. La modificacién de la fecha de nacimiento de la IT obliga a
modificar dicha regulacién, puesto que, en caso contrario y dado el plazo de nacimien-
to de la prestaciéon, no habria tiempo material para que los interesados pudiesen formu-
lar y presentar ante la Entidad Gestora la declaracién indicada.

Por ello, y aunque se mantiene tanto la obligacién de presentar la declaraciéon’ (si bien,
ampliando esta obligacion también a los trabajadores por cuenta propia agrarios y del
mar) se establece que, sin perjuicio del reconocimiento de la prestacion, la ausencia de
la misma dard lugar a la suspension cautelar de la prestacion, de acuerdo con el conteni-
do de la Disposicion Adicional Decimoséptima.bis de la Ley General de la Seguridad
Social (incorporada por el articulo 30 de la Ley 24/2001, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social)®.

(78) La Disposicion Adicional Décima del Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre, de revalorizaciéon de las pen-
siones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de protecciéon social publica para 1994 (desarrollada por
Resolucion de la Direccion del INSS de 1 de marzo de 1994) sefiala que los trabajadores por cuenta propia, incluidos en
el RETA, estan obligados a presentar, en el plazo de los 15 dias siguientes a la baja, una declaracion sobre la persona que
gestiona directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza del que sean titulares o, en su caso, el
cese temporal o definitivo en la actividad. Esta Adicional Décima es derogada por la Disposicion Derogatoria del RDATP.

Sobre el alcance de este requisito adicional vid. BLASCO LAHOZ, J.F.: “La pervivencia del cardcter especial del régimen de
los trabajadores auténomos. Los tltimos pronunciamientos judiciales y legislativos sobre su accién protectora”, Aranzadi
Social, num. 4, junio, 2003, pags. 50 y sigs.

(79) Aunque se difiere a disposicion a dictar por el Instituto Nacional de la Seguridad Social la determinacién del plazo
en que ha de presentarse la declaracion.

(80) Un anilisis de esta adicional en PANIZO ROBLES, J. A.: “La Seguridad Social en el afio 2002 (Comentario a las Leyes
de Presupuestos...)”, op. cit. y MARTINEZ LUCAS, J. A.: “Las medidas cautelares en el mantenimiento del derecho a perci-
bo de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social”, Relaciones Laborales, nim. 9, mayo, 2003.
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3. LA EXTENSION A LOS TRABAJADORES POR CUENTA
PROPIA DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL
CUALIFICADA

La tltima de las mejoras que se han incorporado en el ambito
de cobertura social de los trabajadores por cuenta propia esta
referida a la prestacion de incapacidad permanente, en el
grado de total cudlificada, regulada en el Real Decreto 463/2003,
de 25 de abril (RDIPTC), mediante el cual se da un paso mas
en el grado de convergencia de los Regimenes Especiales con

el Régimen General, siguiendo a estos efectos los mandatos PARA ACCEDER A LA
legales (articulo 10.4 LGSS), politicos (Recomendaciones 3* y PRESTACION DE INCAPACIDAD
4* del Pacto de ;foledo) y sociales (Apartado VII del Acuerdo PERMANENTE TOTAL
g 1

Social de 2001)". CUALIFICADA EL TRABAJADOR
Esta prestacion (consistente en un incremento del 20 por cien- DH_;E TENER 55 0 MAS
to de la base reguladora correspondiente a la prestacion de ANOS DE EDAD Y NO
incapacidad permanente total, previa o simultdneamente reco- REALIZAR NINGUN
nocida) fue establecida por la Ley 24/1972, de 21 de junio, TRABAJO POR EL QUE
de perfeccionamiento y mejora de la accién protectora de la DEBIERA QUEDAR
Seguridad Social, en favor de las personas a las que se hubiese .

. s . . INCLUIDO EN ALGUN
reconocido la situaciéon de incapacidad permanente, en el .
grado de total para la profesion habitual, a las que, en razén de REGIMEN DE LA
su edad, falta de preparaciéon general o especializada y otras SEGURIDAD SOCIAL

circunstancias socio-laborales, resultase dificil su insercién en
el mercado de trabajo o fuese dificilmente presumible su inte-
gracion en el mismo.

El desarrollo reglamentario de las previsiones legales se con-
tiene en el articulo 6 del Real Decreto 1647/1972, de 23 de
junio, en el que se concretan las condiciones y requisitos para
acceder a dicho incremento: el trabajador ha de tener 55 o
mas afios de edad®? y no debe llevar a cabo ningun trabajo, por

(81) La acentuacion del grado de convergencia de los Regimenes Especiales con el General es objeto, de igual modo, de
consideracion en la nueva reformulacion del Pacto de Toledo, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 2
de octubre de 2003, en cuyo apartado A).4 “la Comision considera oportuno agilizar en mayor medida la labor iniciada a
los efectos de establecer una proteccion social equiparable entre los diferentes regimenes. Esta equiparacion debera reali-
zarse teniendo en cuenta las peculiaridades de los colectivos a quienes va dirigida con el fin de superar las desigualdades
que pudiesen subsistir, sin olvidar la adecuada correspondencia que debe existir entre la aportacién contributiva y el nivel
de accién protectora dispensada”.

(82) El limite de edad fue incluido en la disposicién reglamentaria, de desarrollo de la Ley 24/1972 —mediante el articulo
6.2 del Real Decreto 1646/1972, de 23 de junio— limite que ha venido aplicando la jurisprudencia (vid. entre otras, las
SSTS de 23 de mayo de 1977; de 13 de febrero y 2 de marzo de 1978; 9 de mayo de 1985; 24 de marzo y 8 de noviem-
bre de 1986 0 6 de marzo de 1988; en sentido contrario, la STS de 7 de septiembre de 1985). No obstante, no faltan auto-
res para quienes el establecimiento del limite de edad es notoriamente ilegal (ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA,
J. L. Instituciones de Seguridad Socidl, Civitas, Madrid, 2000, pdgs. 97 y 98). Un andlisis de esta prestacion y la incidencia de la
doctrina jurisprudencial en PEREZ AMOROS, E.: “El incremento de la pension en el supuesto de incapacidad permanente
total cualificada”, Revista Técnico-Laboral, Vol. IIT, nim. 26, 1985.




cuenta ajena o propia, por el que debiera quedar incluido en algin Régimen de la
Seguridad Social®.

Las previsiones legales y reglamentaria, aplicadas a los trabajadores por cuenta ajena**, no
se extendieron a los trabajadores por cuenta propia, exclusion sancionada por una cons-
tante jurisprudencia del Tribunal Supremo®, que ha considerado que esta ausencia de
proteccién no implicaba una discriminacioén contraria al principio de igualdad®.

La diferencia de proteccién, en el ambito de la IPT cualificada se justificaba basicamente
en dos razones®’

— De una parte, en que la dificultad de obtener un empleo (requisito al que se condi-
ciona la atribucién de la prestacion, en lo que se refiere a los trabajadores por cuenta
ajena) no cabia referirla a una actividad por cuenta propia.

—A su vez, en el hecho de que el auténomo, incapacitado permanente total, podria seguir
dirigiendo su propio negocio. Ante este planteamiento —que, en ocasiones, venia reco-
giendo la jurisprudencia— entendia la doctrina que si se probaba que tal circunstancia no
se daba en la realidad, de modo que el auténomo cesaba totalmente en el negocio y se
inscribia como demandante de empleo, compatible con su situaciéon de incapacidad
total, la denegacion de la prestacion estaba injustificada®, lo que no significaba que tal
diferencia estuviese viciada de inconstitucionalidad®.

(83) En el caso de que se realice esa actividad (compatible con su grado de incapacidad permanente total para la profe-
sion habitual), el incremento queda en suspenso, volviendo a percibirse desde el momento en que se cesa en la actividad.
En estos supuestos, se aplican las revalorizaciones habidas desde la fecha en que se suspendi6 el percibo del incremento
hasta el momento de la recuperacion.

(84) Incluidos los afiliados al Régimen Especial de Empleados de Hogar, como sefialé una primera jurisprudencia, de la
que son prueba las SSTS de 18 de enero y 15 de febrero de 1982, que dio lugar al dictado de la Resolucion de la Secretaria
General para la Seguridad Social de 22 de abril de 1986. Sorpresivamente, 6 anos después se dicta la STS (ud) de 4 de marzo
de 1992, en la que se sefiala la procedencia del incremento del 20 por ciento en el Régimen de Empleados de Hogar.

(85) Vid., entre otras, las siguientes sentencias: Para los trabajadores por cuenta propia, incluidos en el REASS, SSTS (ud)
de 25 de noviembre de 1991; de 6 de junio de 1992; de 9 de marzo de 1993 o 18 de enero de 1994; para los trabaja-
dores incluidos en el RETA: SSTS (ud) de 25 de junio de 1998 v, de 8 de mayo de 1999. Una relacién exhaustiva de pro-
nunciamientos judiciales sobre la materia en ARUFE VARELA, A.: “Cuestiones jurisprudenciales recientes acerca de la inca-
pacidad permanente total cualificada”, Tribuna Socidl, nim. 121, 2001; GONZALEZ-BIEDMA, E.: “Regimenes Especiales De
Segurldad Social y principio de 1gualdad Régimen Especial de Auténomos e invalidez”, Revista Espanola de Derecho de Trabajo,
nam. 69, 1995; GOMEZ CABALLERO, P: Los tmba]adores auténomos y la Seguridad Social: campo de aphcacmn y accion protectora del RETA,
Valencia, 2000 y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La necesaria reestructuracién...”, op. cit., pags. 40 y sigs. Vid., también,
GOMEZ CABALLERO, P: Los trabajadores autnomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién protectora del RETA, Valencia, 2000.

(86) Sobre la aplicaciéon del principio de igualdad, vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “La igualdad y la discriminacién en la
jurisprudencia constitucional”, en AAVV.: Constitucion y Derecho del Trabajo. 1981-1991, Marcial Pons, Madrid, 1992; PUMAR
BELTRAN, N.: La igualdad ente la Ley en el dmbito de la Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2000.

(87) Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “El RETA se mueve”, op. cit., pag. 23.

(88) Vid. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones de la Seguridad Social, 18* ed., Madrid, 2002.

(89) Respecto a las diferencias de la accién protectora en los diferentes Regimenes Especiales, vid., entre otras, SSTC
137/1987, de 22 de julio, 27/1988, de 23 de febrero o 268/1993, de 20 de septiembre. Con matizaciones, SSTC
39/1992, de 20 de marzo, 184/1993, de 31 de mayo; 268/1993, de 20 de septiembre 0 377/1993, de 20 de diciembre.
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La extension de la prestacion de la incapacidad permanente total cudlificada constituyo
(seguramente con el adelantamiento del inicio del nacimiento de la IT) uno de los pun-
tos de mejora de la accion protectora reivindicada por las organizaciones de trabajadores
por cuenta propia; de esta solicitud se hace eco el Acuerdo Social de 2001, en cuyo apar-
tado VII se recoge el compromiso de extender tal prestaciéon a la globalidad de los traba-
jadores por cuenta propia.

Estos objetivos se plasman en la LMFAOS’, mediante la que se procede a extender a los
trabajadores por cuenta propia, incluidos en el REASS’' y en el REM™, el incremento sefia-
lado™, siempre que los interesados tengan 55 o mas aflos y no ejerzan una actividad retri-
buida, por cuenta ajena o propia, ni ostente la titularidad de una explotacion agraria o
maritimo-pesquera o de un establecimiento mercantil o industrial como propietario,
arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo™.

El desarrollo reglamentario de las previsiones legales esta constituido por el RDIPTC, en
el cual no solo se contienen las reglas que permiten la extensioén de la prestacion de IPT
cualificada en los Regimenes Especiales mencionados, sino que también se da nueva
redaccion a determinados preceptos del RETA”, con la finalidad de aplicar a los afiliados
al mismo el incremento senalado.

R) La prestacion de IPT cualificada para los trabajadores incluidos en el RETA

El articulo 3 RDIPTC da nueva redaccion del articulo 38 del Decreto 2530/1970, en
orden a que el importe de la pensién de incapacidad permanente, en el grado de IPT para
la profesién habitual, reconocida a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el
RETA, se incremente en un 20 por ciento de su base reguladora®, siempre que se acredi-
ten los siguientes requisitos’:

(90) Articulos 41 y 42.
(91) A cuya finalidad, el articulo 42 LMFAOS modifica los articulos 27.1 y 31.2 LSA.

(92) Mediante la modificacion, a través del articulo 41 LMFAOS, de los articulos 36.2 y 41.1.c) del texto refundido de las
Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los trabajadores del mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.

(93) Siguiendo el precedente de la Ley 24/1972, la Ley no establece la cuantia del incremento, que se difiere a lo que esta-
blezca la norma reglamentaria.

(94) El Acuerdo Social de 2001 se referia a la extensién del incremento de la cuantia de la pensién de incapacidad per-
manente total, en el caso de los trabajadores incluidos en el RETA, la LMFAOS unicamente hace referencia a los trabajado-
res por cuenta propia incluidos en el REASS y en el REM. Ello no implica una exclusién de esta nueva prestacion a los tra-
bajadores por cuenta propia incluidos en el RETA, sino que la exclusiéon normativa responde unicamente al hecho de que
este Régimen Especial estd regulado por Real Decreto, por lo que, en una disposicién de igual rango, se podia incluir esta
prestacion.

(95) Basicamente, el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Auténomos.

(96) En sintesis, que la cuantia de la pensién pasa a ser del 75 por ciento de la respectiva base reguladora.

(97) Para la doctrina (RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La necesaria reestructuracion...”, op. cit., pig 41) con la extension a
los auténomos de la incapacidad permanente total cualificada podran superarse los problemas que se han venido




— El incapacitado, en el momento del hecho causante, ha de tener una edad igual o supe-
rior a los 55 afios. Si no se cumple el requisito de edad, el incremento del 20 por ciento
se aplicara desde el dia primero del mes siguiente a aquél en que el trabajador cumpla
los 55 afos de edad, siempre que se acrediten los demads requisitos exigidos™.

— Para poder percibir el incremento indicado no ha de efectuarse una actividad, por
cuenta propia o por cuenta ajena, que dé lugar a su inclusiéon en cualquiera de los
Regimenes de la Seguridad Social. Si se realiza esa actividad, se suspende el percibo del
incremento del 20 por ciento, que vuelve a recuperarse una vez que se cesa en el traba-
jo o en la actividad™.

Respecto de la exigencia de este requisito, surge el problema de si la actividad realizada
precisa, para su realizacion, de la colegiaciéon en una Asociacién o Colegio Profesional,
cuyo colectivo disponga de una Mutualidad dlternative, en los términos contenidos en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordena-
cién y supervisién de los seguros privados (en la redacciéon dada por la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), ya que, en este
caso, si el pensionista se trata de un profesional colegiado, de un colectivo no integrado
en la Seguridad Social en la fecha del 10 de noviembre de 1995 (fecha de entrada en
vigor de la Ley 30/1995) y el Colegio disponia de una Mutualidad que, en 1984, fuese
de incorporacién obligatoria'”, aquél tiene la posibilidad, a efectos de la proteccion
social, de quedar incluidos en el RETA o hacerlo en la propia Mutualidad. De ahi que un
trabajador por cuenta propia, que perciba una pension de incapacidad permanente total,
podria compatibilizar el percibo de ésta con la realizacién de una actividad profesional,
si por la misma queda incluido en una de las Mutualidades alternativas'®.

planteando, para la obtencién de la misma, a través del computo reciproco de cotizaciones a los diferentes Regimenes de
Seguridad Social por cuenta ajena y por cuenta propia. Dado que la pensién se reconoce en el Régimen en que se acredi-
ten los requisitos exigidos o, de no cumplirse en ninguno de ellos, por el Régimen en el que se acreditase mayor nime-
ro de cotizaciones, podia ocurrir tanto que se denegase el incremento del 20 por ciento a quien se encontraba en alta y
cotizando como trabajador por cuenta ajena, en el momento de solicitar la pension, si la pensién, por el mecanismo del
computo reciproco de cotizaciones, era reconocida por un Régimen de trabajadores por cuenta propia, como, en sentido
contrario, reconocer el incremento de la pension a quien, en el momento de solicitar la pension era un trabajador por
cuenta propia, si la pensién de incapacidad le era reconocida por un Régimen de trabajadores por cuenta ajena.

(98) Si el cumplimiento de los 55 anos por parte del incapacitado se produce en el afio natural siguiente a aquel en que
procedi6 al reconocimiento inicial de la pensién de incapacidad permanente total, a la cuantia de esta ultima, incremen-
tada con el 20 por ciento (es decir, al 75 por ciento de la correspondiente base reguladora) se le han de aplicar las revalorizaciones
que, para las pensiones de la misma naturaleza, se hayan producido desde el reconocimiento inicial.

(99) También en estos casos, si el cese en el trabajo o en la actividad se produce en un afio natural siguiente al que pro-
cedio la suspension del incremento, han de aplicarse las revalorizaciones que hubiesen tenido lugar entre tales momen-
tos.

(100) Por ejemplo, abogados, arquitectos, etc.

(101) Vid. MALDONADO MOLINA, E.: Las Mutualidades vinculadas a los Colegios profesionales, Pamplona, Aranzadi, 1998, PANIZO
ROBLES, J. A.: “El encuadramiento de los profesionales colegiados en la Seguridad Social: el mantenimiento de una situa-
cién particular” y “De nuevo sobre Seguridad Social y profesionales colegiados (A proposito de la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 2000)”, ambas, respectivamente, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios
Financieros, num. 4, 1999 y 208, 2000 y SEMPERE NAVARO, A. V.: “Sobre la opcion entre el RETA y la Mutualidad de la
Abogacia”, Aranzadi Social, abril, 2000.




— Para poder percibir el incremento de la pension, el benefi-
ciario de la misma no ha de ostentar la titularidad de un esta-
blecimiento mercantil o industrial, ni de una explotacién
agraria o maritimo-pesquera como propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo'®.

— Por ultimo, que la prestacion de IPT cuya cuantia se trata de
suplementar se haya causado a partir de 1° de enero de 2003,

ya que el RDIPTC establece una irretroactividad absoluta, a UN TRABAJADOR POR
partir de la fecha sefialada'”. Por ello, las personas que tuvie- CUENTA PROPIA PODRIA
sen reconocida una prestacion de IPT en la fecha indicada, no COMPATIBILIZAR LA
tienen derecho al mencionado incremento, con independen- .
cia de que en esa fecha cumplan el requisito de edad que se PENSION DE INCAPACIDAD
establezca y los demds condicionantes establecidos'". PERMANENTE '!'0TA|. CON
LA REALIZACION DE UNA
La alternativa adoptada, respecto de la retroactividad de la mejo- ACTIVIDAD PROFESIONAL
ra, contrasta con otras medidas de mejora de la accién protec- SI POR ELLA QUEDA
tora, que se han llevado a cabo en los Gltimos tiempos relsspec— INCLUIDA EN UNA
to de las cuales se ha aplicado una retroactividad maxima MUTUALIDAD ALTERNATIVA

B) La prestacion de IPT cualificada para los trabajadores por cuenta propia
incluidos en el REASS™®

Con una regulacién semejante a la establecida para el RETA, el
RDIPTC (mediante la modificacién de determinados preceptos
del Reglamento General del Régimen Especial Agrario, apro-
bado por Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre'”) desa-

(102) De ahi que, tal vez, el colectivo principal de los destinatarios de la mejora del incremento lo vayan a constituir los
trabajadores por cuenta propia, que desarrollan su actividad, sin necesidad de mantener una explotaciéon o un negocio mer-
cantil.

(103) Conforme a lo establecido en la Disposicion Adicional Unica RDIPTC, para el caso de los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el REASS y en el REM, trae su causa en lo establecido en los apartados Tres, de los articulos 41 y 42
LMFAOS.

(104) Todo ello, de acuerdo con las previsiones contenidas en el apartado Tres de los articulos 41 y 42 LMFAOS.

(105) Como, por ejemplo, en el incremento del porcentaje de la pensién de viudedad, desde el 45 por ciento al 46 por
ciento (en el ejercicio 2002) o al 48 por ciento (en el ejercicio 2003), el cual se ha aplicado a todas las pensiones de viu-
dedad del sistema de la Seguridad Social en vigor, cualquiera que fuese la fecha en que se causaron (como disponen los
RRDD 1465/2001, de 27 de diciembre, y 1425/2002, de 27 de diciembre) sobre revalorizacion de las pensiones de la
Seguridad Social para los ejercicios econdémicos 2002 y 2003, respectivamente. De igual modo, la ampliacién de los limi-
tes de orfandad hasta los 22 o 24 afos (frente a los 21 o 22 anteriores) se ha aplicado con efectos retroactivos.

(106) Para un andlisis del REASS, vid. AGUT GARCIA, C: “Régimen Especial Agrario” en AAVV (coord. GARCIA NINET, J.I.)
Regimenes especiales Edit. CISS, Valencia, 1999; HURTADO GONZALEZ, E. y MARIN ALONSO, C.: La Seguridad Social Agraria,
Laborum, Murcia, 1999; GALA VALLEJO, C.: Régimen especial agrario de la Seguridad Social, Madrid, 1991.

Un anilisis de la incidencia del reconocimiento de la prestacién de IPT cudlificada en CAVAS MARTINEZ, E.: “El régimen espe-
cial agrario también se mueve”, num. 6, julio, 2003, pags. 9 y sigs.

(107) Concretamente los articulos 58 y 63.3.d).




rrolla las previsiones del articulo 42 LMFAOS, respecto a la prestacion de IPT cualificada,
a favor de los trabajadores por cuenta propia incluidos en REASS.

Conforme a la nueva regulacién (articulo 1° RDITPC), el reconocimiento de la IPT cua-
lificada a favor de los trabajadores por cuenta propia del REASS se condiciona a los
siguientes requisitos:

— El pensionista, en la fecha de causar la pension, ha de tener una edad igual o superior
a los 55 afios; si en dicha fecha no se tiene 55 afios, la mejora de la pensién se percibe
a partir del dia primero del mes siguiente a la fecha del cumplimiento de la edad indi-

cada'®.

— El beneficiario no ha de desarrollar un trabajo por cuenta ajena o una actividad por
cuenta propia, que dé lugar a su inclusion en el sistema de la Seguridad Social; si lleva a
cabo el mismo, se suspende el percibo del incremento, que se recupera una vez que se
ha cesado en el trabajo.

— Por dltimo, tampoco se puede ostentar la titularidad de una explotacién agraria o mari-
timo-pesquera, o de un establecimiento mercantil o industrial, como propietario, arren-
datario, usufructuario u otro concepto analogo. En caso contrario, no se tiene derecho al
incremento de la base reguladora.

C) La prestacion de IPT cualificada para los trabajadores por cuenta propia incluidos en el REM™

El RDIPTC (a través de la modificaciéon de determinados preceptos del Reglamento
General del REM'"?) desarrolla las previsiones de la LMFAOS, respecto de la extension de
la IPT cudlificada en favor de los trabajadores por cuenta propia de este Régimen Especial.

Esta regulacion reglamentaria es similar a la indicada para los trabajadores por cuenta
propia del REASS, de modo que para la percepcién del incremento de la correspondien-
te pension, siempre que la misma se haya causado a partir del 1° de enero de 2003, se
precisa la acreditacion de los siguientes requisitos:

(108) Resultan de aplicacion los criterios, indicados para el RETA, de la aplicacién de las revalorizaciones cuando, el cum-
plimiento de los 55 afios se haya producido en el afio natural (o afios naturales) siguientes al del reconocimiento de la
pension.

(109) Un analisis del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, en CANOSA RODRIGO, M.:
“Campo de aplicacion del régimen especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar”. Tribuna Social, ntiim. 49,
1995; CARRIL VAZQUEZ, X.M.: La Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. Edit. Civitas, Madrid, 1999; VICENTE PALACIO, A.:
“Régimen especial de los trabajadores del Mar”, en AAVV (GARCIA NINET, I. dir.): Regimenes especidles ..., op. cit., o VILLA GIL,
L.E. de la y JUANES FRAGA, E.: Régimen Especial de los trabajadores del mar, Revista de Trabajo, ntim. 90, 1988, pags. 92 vy sigs.

(110) Aprobado por Decreto 867/1970, de 9 de julio. A tal efecto, se aflade en dicho Reglamento un parrafo tercero en
el apartado 4 del articulo 75 (para las contingencias comunes), asi como se incorpora un nuevo parrafo ¢) en el articulo
99 (a efectos del incremento, en los casos en que la incapacidad permanente total causada traiga su origen en una con-
tingencia profesional).




— El pensionista ha de tener, en el momento del hecho causante, 55 o mas anos de edad;
cuando no se cumpla este requisito, se puede tener derecho al incremento desde el dia
primero del mes siguiente a aquél en que se cumplan los 55 afios de edad''.

— En los términos sefialados para los trabajadores por cuenta propia del REASS, el pen-
sionista no puede ejercer un trabajo por cuenta ajena o una actividad por cuenta propia,
ni ostentar la titularidad de una explotaciéon maritimo-pesquera o agraria, o de un esta-
blecimiento mercantil o industrial como propietario, arrendatario, usufructuario u otro
concepto analogo.

4. ANEXO
Epigrafes y tipos de cotizacion por contingencias profesionales en actividades de
los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos
(Anejo 2 RD 2930/1929, de 29 de diciembre)'*?
Tipos de cotizacion aplicables
Epigrafe (%)

LT LM.S. Total
01 0,65 0,55 1,20
02 0,95 0,70 1,65
03 1,25 1,00 2,25
04 1,40 1,25 2,65
05 2,00 2,55 4,55
06 3,65 3,60 7,25
07 4,00 4,95 8,95

(111) Si el cumplimiento de los 55 afios se produce en el afo natural siguiente (o en los aflos naturales siguientes) al de
haber causado la pension, a la cuantia de la pensién, incrementada con el 20 por ciento, se le aplican las revalorizaciones
que, para las pensiones de la misma naturaleza, hayan tenido lugar desde el momento del reconocimiento de la pensién.

(112) Articulo 7 de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica.




01

02

05

10

11

13

14

15

ACTIVIDADES ECONOMICAS

Agricultura, ganaderia, caza y actividades de los servicios relacionados con las mismas

011.a

011.b
012.a

012.b
013.a

013.b

015

Produccién agricola (En explotaciéon propia, sin servicios
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Produccién y primera transformacién de metales preciosos
y de otros metales no férreos

Fundicién de metales
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283 Fabricacion de generadores de vapor 07
284 Forja, estampacién y embuticién de metales; metalurgia de
polvos 06
285 Tratamiento y revestimiento de metales. Ingenieria mecanica
general por cuenta de terceros 06
286 Fabricacién de articulos de cuchilleria y cuberteria,
herramientas, cerraduras y herrajes 06
287 Fabricacién de productos metalicos diversos (alambres,
pernos, tornillos, cadenas, articulos metalicos de menaje
domeéstico,...), excepto muebles 06
29  Industria de la construccion de maquinaria y equipo mecdnico
291 Fabricacién de maquinas, equipo y material mecanico 06
292 Fabricacién de otra maquinaria, equipo y material mecanico
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para motores y vehiculos) 05
32 Fabricacion de material electronico; fabricacion de equipo y aparatos de radio, television y
comunicaciones
321 Fabricaciéon de valvulas, tubos y otros componentes
electrénicos 05
322 Fabricacién de transmisores de radiodifusién y television y
de aparatos para la radiotelefonia y radiotelegrafia con hilos 05
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________ Mejora de la accion protectora de los trabajadores autonomos
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en establecimientos especializados
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articulos para el hogar, electrodomésticos, ferreteria,
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71
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634

Otras actividades anexas a los transportes terrestre,
maritimo y aéreo (autopistas de peaje, aparcamientos,
servicios portuarios)
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Correos y telecomunicaciones
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Intermediacion financiera, excepto seguros y planes de pensiones
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Actividades auxiliares a la intermediacién financiera
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Actividades inmobiliarias
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Actividades informdticas

725
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Otras actividades empresariales

741
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748

Educacion

801
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Actividades juridicas, de contabilidad, teneduria de libros, auditoria,
asesoria fiscal, estudios de mercado y realizacién de encuestas de
opiniéon publica; consulta y asesoramiento sobre direccion y
gestion empresarial, gestion de sociedades de cartera

Servicios técnicos de arquitectura e ingenieria y otras

actividades relacionadas con el asesoramiento técnico

Ensayos y analisis técnicos

Publicidad (agencias y consultores, gestion de soportes publicitarios)
Seleccién y colocacion de personal (suministro de personal)
Servicios de investigacion y seguridad (vigilancia, proteccién

y seguridad)

Actividades industriales de limpieza

Actividades empresariales diversas

7481  Actividades de fotografia
7482  Actividades de envasado y empaquetado por cuenta de
terceros

74831 Actividades de secretaria y reprografia
74832 Actividades de traduccion
74833 Actividades anexas a la distribucién publicitaria

7484  Otras actividades empresariales

Ensenanza primaria sin desplazamiento

Ensenanza primaria con desplazamiento

Ensefianza secundaria sin desplazamiento

Ensefianza secundaria con desplazamiento

Ensenanza superior sin desplazamiento

Ensenanza superior con desplazamiento

Formaciéon permanente y otras actividades de ensefianza

8041  Enseflanza de las escuelas de conduccién y pilotaje

80423 Otras ensenanzas

Actividades sanitarias y veterinarias, servicio social

851

Actividades sanitarias (hospitalarias, médicas, odontolégicas,
servicio de ambulancias, laboratorios de analisis clinicos)
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852 Actividades veterinarias
853 Actividades de servicios sociales (acogimiento de ancianos,
minusvalidos, menores, servicios sociales a domicilio)

Actividades de saneamiento publico

900 Actividades de saneamiento publico (depuracion de aguas
residuales, alcantarillado, limpieza de vias publicas)

Actividades asociativas

911 Actividades de organizaciones empresariales, profesionales y
patronales

912 Actividades sindicales

913 Actividades asociativas diversas (religiosas, politicas, juveniles)

Actividades recreativas, culturales y deportivas

921 Actividades cinematograficas y de video (produccion,
distribucién y exhibicion)

922 Actividades de radio y televisién (produccién, distribucién
y emision)

923 Otras actividades artisticas y de espectaculos (creacion e

interpretacion artistica y literaria)

9233 Actividades de ferias y parques de atracciones

924 Actividades de agencias de noticias
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Ley y reglamento. 2. Leyes autonémicas. 3. Norma aplica-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y
Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 1 a 4 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 805).

1. LEY Y REGLAMENTO

La interrelacion entre ley y reglamento, su posicién jerarquica y el respeto al contenido
esencial de las disposiciones legales por parte de las normas reglamentarias es objeto de
tratamiento en la STS de 10 de febrero de 2003, Sala Tercera, I.L. J 80. Se plantea en el
recurso contencioso-administrativo una cuestion de ilegalidad del Real Decreto
138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social. Dicho reglamento,
impugnado por la Unién Progresista de Inspectores de Trabajo, desarrolla la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Este texto legal dot6 a la Inspeccion de Trabajo de una organizacién y funciona-
miento ajustados a los principios constitucionales que tiene especialmente presente la
descentralizacién territorial que caracteriza al Estado autonémico. La parte recurrente no
cuestiona la totalidad del reglamento sino solamente alguna de sus disposiciones referi-
das a aspectos concretos del Estatuto de la Inspeccion. Se combate lo que se consideran
restricciones ilegales efectuadas por el Reglamento a las facultades que la Ley 42/1997
atribuye a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
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De los motivos de impugnacion destacan aquéllos en que el Tribunal Supremo conside-
ra procedentes, en concreto, y en primer lugar, la nulidad del apartado 3 del articulo 3
del citado Real Decreto en el que se establece la necesidad de preaviso en el caso de actua-
ciones inspectoras en centros o dependencias de la Administracién Publica a quien esté
al frente de la institucién a inspeccionar. La sentencia entiende que en este caso el
Reglamento incluye una prevision distinta a la que la ley establece, incurriendo por lo
tanto en un exceso respecto de la prevision legal. Precisamente la sentencia sirvié como
referente a la reforma operada por el Real Decreto 464/2003, de 25 de abril, que modi-
fico el real Decreto 707/2002, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre
el procedimiento administrativo especial de actuacién de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social para la imposiciéon de medidas correctoras de incumplimientos en
materia de prevencién de riesgos laborales en el ambito de la Administracién General del
Estado. La Exposicién de Motivos del Real Decreto 464/2003, recoge el precitado pro-
nunciamiento de la sentencia de lo contencioso-administrativo que anula el apartado 3
del articulo 3 del Real Decreto 138/2000, suprimiendo asi la obligacién de preavisar las
actuaciones inspectoras en centros o dependencias de la Administracién Ptblica contem-
plada en el Real Decreto 707/2002.

En segundo lugar, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estima
la pretension recurrente de nulidad de la ultima frase del apartado 1 del articulo 11 de
la norma impugnada. Dicha previsién reglamentaria establece la obligacién de inspecto-
res y subinspectores de abstenerse en asuntos en los que concurra interés para el sindi-
cato o asociacion a que pertenezca el miembro de la inspeccion. Al igual que en el caso
anterior, la norma reglamentaria va mas alla de la ley que debe desarrollar, superando la
cobertura reglamentaria. El Decreto, entiende la sentencia, impide a los afectados por ella
el ejercer todas las facultades que derivan de la libertad sindical.

2. LEYES AUTONOMICAS

La existencia de normativa propia de la Comunidad Auténoma, en concreto Castilla y Ledn,
que excepciona la colegiacion obligatoria de su personal funcionario y estatutario para el
ejercicio de las funciones propias de cardcter administrativo, incide sobre el ya consolida-
do criterio jurisprudencial que impone al INSALUD el abono de las cuotas de colegiacion
al personal sanitario al servicio de sus instituciones sanitarias. En este sentido, la STS de 31
de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 243, tras desestimar los motivos casacionales esgri-
midos por el INSALUD en base a la doctrina reiterada de la Sala que reconoce el derecho
de su personal sanitario a reintegrarse de las cuotas de colegiacién abonadas en el supues-
to de que trabajen en exclusiva para la Entidad Gestora, introduce una excepcion en base a
la existencia de normativa especifica autonémica. Sefiala la sentencia que el problema gene-
ral ya resuelto por la Sala tiene en Castilla y Le6n una peculiaridad que se deriva de la exis-
tencia de la Ley de Colegios Profesionales de dicha Comunidad Auténoma que dispone que
“los funcionarios y el personal laboral de las Administraciones Publicas en Castilla y Le6n
no necesitaran estar colegiados para el ejercicio de sus funciones administrativas”.




En consecuencia, y tras un profundo andlisis de la competencia autonémica de desarro-
llo en materia de corporaciones de Derecho Publico, la sentencia entiende que la
Comunidad Auténoma respectiva puede eximir a los empleados a su servicio de la obli-
gatoriedad de colegiarse al tener asumida la competencia sobre su personal, pero dicha
competencia no afecta a personal dependiente de otra Administracion, en este caso, del
denominado territorio INSALUD.

En este sentido, y sobre esta misma cuestién, se han pronunciado las SSTS de 27 de
marzo y de 8, de 14 y de 29 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 491, 501, 514 y 529.

3. NORMA APLICABLE EN LOS TRASPASOS DE PERSONAL

Sobre las obligaciones que asume la Comunidad Auténoma en materia de personal una
vez producida la correspondiente transferencia de las funciones estatales, se pronuncia la
STS de 1 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 244. La cuestiéon de fondo del recurso de
casacién para la unificacién de doctrina versa sobre la reclamacion del importe de deter-
minados complementos salariales en periodos anteriores y posteriores al 1 de enero de
2000, fecha en que tuvo lugar la transferencia de competencias del Estado a la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, en este caso en materia de educacion. La Sala,
con estimacién del recurso, entiende que en materia de traspasos de competencia la
transferencia del Estado a la Comunidad Auténoma afecta, ademas de a las funciones, al
conjunto de bienes, derechos y obligaciones en relacion con las materias que son trans-
feridas, constituyendo asi una carga cuya satisfacciéon incumbe exclusivamente a la
Comunidad Auténoma que recibe la transferencia.

La aplicacién de normas convencionales en supuestos de relaciones de trabajo de perso-
nal transferido a una Administracién Autonémica y, en concreto, la aplicacién, bien de la
norma que regia con anterioridad al proceso transferencial o de la norma posterior se
plantea en la STS de 21 de enero de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 9, dictada en recurso de
casacion para la unificacién de la doctrina. La cuestiéon suscitada en el recurso de casa-
cion se refiere al modo de calculo del complemento de antigiiedad (trienios en este caso)
de una trabajadora que presta servicios en régimen laboral a la Comunidad Auténoma de
Madrid, cuya relacién de trabajo habia sido transferida a esta Administraciéon Autonémica
como consecuencia del traspaso a la misma de funciones y servicios en materia de ense-
nanza, desempefados antes por el Ministerio de Educacion y Cultura. Se trata asi de
determinar si el calculo de los trienios ya adquiridos en el momento de la transferencia
y correspondientes a los afios de servicios consumados en el MEC se ha de hacer aten-
diendo a la cuantia consolidada que tenian en la normativa del organismo de proceden-
cia o segtn la cuantia que fija el convenio colectivo del personal de la CAM, en cuanto
que este ultimo contiene una regulacién mas favorable para el trabajador demandado.

El pronunciamiento judicial entiende que la solucion juridica mas correcta de la cuestion
controvertida es aquella que da lugar a la aplicacion del convenio colectivo que conten-
ga en efecto una regulaciéon mas favorable del concepto, independientemente de que la
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antigiedad se haya consolidado en la Administracién transmitente o no, o, en su caso,
que dicho concepto retributivo esté en curso de adquisicién.

En este mismo sentido, y sobre este mismo asunto, se pronuncian las SSTS de 28 de
enero, de 18, de 31 de marzo y de 29 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 21, 477, 242
y 669, resolviendo sobre la aplicacién del convenio colectivo de la Comunidad
Auténoma.

Sobre esta misma cuestién, aunque con nuevos elementos de debate que se introducen
sobre el criterio de afectacion general para poder interponer recursos de suplicacién con-
tra las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Social en procesos cuya cuantia litigio-
sa no exceda de 300.000 pesetas, se pronuncia la STS de 28 de marzo de 2003, Sala
Cuarta, I.L. ] 241. El fondo del asunto planteado es el mismo que el de las sentencias pre-
viamente comentadas, es decir, el derecho a percibir los trienios devengados con ante-
rioridad al proceso transferencial en la cuantia del convenio para el personal laboral de
la Comunidad de Madrid. La sentencia del Alto Tribunal, ante la existencia del hecho
notorio de que la cuestién debatida afecta a gran nimero de trabajadores, en concreto, a
todo el personal laboral transferido, ordena reponer las actuaciones al momento en que
la Sala de Suplicacién dicté su sentencia, sentencia que desestimo el recurso de suplica-
cién al ser recurrible la sentencia de instancia al no alcanzar la cuantia limite para la
suplicacion.

4. CONVENIO COLECTIVO

R) Respeto al derecho necesario

Se suscita en la STS de 27 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 490, la cuestion referi-
da a los limites que imponen las normas legales frente a los convenios colectivos que las
contradigan. En el recurso de casacién ordinaria se ejercita una accién propia de la
impugnaciéon de un convenio colectivo en el que se impugna la ilegalidad de algunas
clausulas del Convenio General de Derivados del Cemento. La pretension actora se fun-
damenta en la vulneracion de lo dispuesto en el articulo 84.2 del ET. La stplica del recur-
so solicita que se declare que determinadas clausulas convencionales carecen de valor,
virtualidad y eficacia en relacién con aquellos convenios colectivos o acuerdos que den-
tro del sector de derivados del cemento sean de dmbito inferior al estatal pero superior
al de la empresa, siempre que estos convenios o acuerdos cumplan los requisitos que
impone el parrafo segundo del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto no
traten de la regulacién de las materias que detalla el parrafo tercero del mismo articulo.

La controversia se cife a determinar si, a la luz del articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores, en su version actual, se ha de determinar o no la nulidad de las clausulas
impugnadas en cuanto suponen, a criterio del demandante, una traba excesivamente
rigurosa a la capacidad de negociaciéon en ambitos inferiores al cubierto por el convenio




general. Como resultado de la reforma de dicho precepto se da preferencia aplicativa al
convenio inferior posterior, de dmbito que rebase el de la empresa, frente al superior
anterior, en materias que no sean aquellas a las que se refiere el articulo 84, significan-
do las expresiones “en todo caso” y “a pesar de lo establecido en el articulo anterior”,
que emplea dicha norma, que se trata de cuestiones de derecho necesario y de obligado
respeto por parte de los negociadores.

La sentencia que desestima el recurso, recordando anteriores pronunciamientos de la Sala
y, en concreto, la Sentencia de 22 de diciembre de 1998, entiende que el precepto que con-
tiene el parrafo segundo del articulo 84 es de derecho necesario, lo que significa que no
puede reconocerse virtualidad ni eficacia a aquellos pactos o contratos que lo contradigan.

B) Ultraactividad del convenio colectivo. Contenido obligacional y normativo

La denominada ultraactividad, es decir, la vigencia prorrogada del convenio colectivo con
posterioridad a la denuncia del mismo y, en concreto, de las clausulas incluidas en el con-
tenido normativo, se plantea en la STS de 29 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 531,
dictada en recurso de casacién ordinario y en procedimiento especial de conflicto colec-
tivo. La resoluciéon del Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional que estimé la pretension deducida por la Asociacién de
Baloncestistas Profesionales frente a la Asociacién de Clubes de Baloncesto respecto del
mantenimiento, vigencia y aplicacion del articulo 27 del II Convenio Colectivo durante
el periodo de ultraactividad del citado pacto. Dicho precepto convencional establecia la
aportacion de determinadas cantidades economicas a la contribucién de un determina-
do fondo social.

En los fundamentos juridicos de la sentencia se parte de la dificultad conocida que pre-
senta la distribucién entre el contenido obligacional y el contenido normativo de un
convenio colectivo. El objeto directo en el convenio, sefala la resolucién, es el propio
contenido normativo, ahora bien, el que estemos ante una clausula normativa no quiere
decir que su vigencia se proyecte automaticamente ultra vires tras la denuncia, pues las
partes gozan de autonomia negociadora para excluir parte del contenido normativo del
ambito de la ultraactividad. El examen del convenio evidencia que los negociadores fue-
ron conscientes de esa circunstancia y efectuaron una expresa exclusion de ciertas mate-
rias, entre las cuales, no estd sin embargo la litigada, por lo que, a contrario, hay que
incluirla en la vigencia prorrogada. En consecuencia, y en aplicacién de lo establecido en
el articulo 86 ET, el mencionado articulo 27 del convenio colectivo se integra en el
denominado contenido normativo y su vigencia se mantiene una vez concluida la
duracion pactada y en los términos en que se hubiera establecido en el propio convenio.

C) Convenios extraestatutarios. Nulidad

Resuelve la STS de 18 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 598, en proceso de impug-
nacién de convenio colectivo planteado por los sindicatos UGT y Comisiones Obreras,
sobre la nulidad de un pacto extraestatutario suscrito por una asociaciéon empresarial y
sus trabajadores. La Sala, estimando el recurso de casacién interpuesto por la citada repre-
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sentacién sindical, declara la nulidad del convenio de eficacia limitada. La causa para fun-
damentar la nulidad radical de las condiciones pactadas en el acuerdo extraestatutario
consiste en que las mismas son menos favorables que las contenidas en los convenios
nacionales del sector y ello en invocacién del articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores.
Afiade la sentencia que en el presente caso no puede hablarse de concurrencia de conve-
nios sino de subordinacién, es decir, que en el orden jerdrquico de las fuentes que con-
tiene el articulo 3 del ET, el convenio extraestatutario ocuparia un lugar posterior al de
caracter estatutario. Por lo tanto, el debate no puede enmarcarse en las previsiones del
articulo 84 del ET, regulador del problema de la concurrencia de convenios, sino en una
cuestion de aplicacion normativa y en la que rige la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de eficacia general. Se estd, por lo tanto, en presencia de dos fuentes que con-
fluyen a regular las relaciones laborales en ambitos coincidentes y, por ello, se trata de un
problema de aplicacién preferente de uno u otro cuerpo de normas pactadas.

Senala la sentencia que:

“la solucion del litigio ha de venir dada de la mano del articulo 3 antes aludido, como los
recurrentes sostienen; ya se ve que un pacto de eficacia limitada no puede prevalecer ni con-
tradecir las disposiciones de un convenio colectivo estatutario, por razones de jerarquia (...)
y sin que en ningtn caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos
favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados”.

La conclusién que se obtiene con ese razonamiento es que el pacto extraestatutario no
puede contradecir las clausulas del convenio colectivo de eficacia general, en perjuicio de
los trabajadores.

5. VALOR DE 1A JURISPRUDENCIA

Es objeto de discusion en la STS de 14 de marzo de 2003, I.L. J 469, Sala Cuarta, si debe
aplicarse la doctrina jurisprudencial a hechos que le han precedido en el tiempo, o si
bien ha de relegarse su observancia a los acaecidos con posterioridad. Se plantea en el
recurso de casacion interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad Social la proce-
dencia de la afiliacién al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de un subagente
de seguros que habia sido desestimada por la sentencia de suplicacién. Razona la Sala que
la regla general acerca de la irretroactividad de toda norma juridica que no disponga lo
contrario viene expresamente consagrada en el articulo 2.3 del Cédigo Civil, pero esta
irretroactividad no puede predicarse respecto de la jurisprudencia pues ésta no tiene el
caracter de norma juridica y no constituye una fuente del ordenamiento al que tnica-
mente complementa. Lo anterior significa que los pronunciamientos jurisprudenciales
no son constitutivos sino meramente declarativos, de tal suerte que el precepto que haya
sido objeto de interpretaciéon jurisprudencial no se ve modificado por la doctrina que lo
interpreta, sino que el significado y alcance del precepto interpretado ha sido siempre el
mismo desde que la norma legal o reglamentaria de la que aquél forma parte se pro-




mulgd, y lo seguira siendo en tanto no se derogue o se modifique. Las sentencias, aflade
la comentada, solo pueden tener eficacia constitutiva cuando asi venga establecido por
excepcién como es el caso de control de la constitucionalidad de las leyes o de la legali-
dad de los reglamentos, pero aun en estos casos no se reemplaza la norma anulada sino
que se declara la nulidad de ésta de acuerdo con otra norma (la Constitucién o la Ley) y
lo Ginico que se preserva son los casos anteriores decididos por sentencias firmes.

Conforme lo anterior, también los pronunciamientos de la Sala (STS de 29 de octubre de
1997) fueron meramente declarativos y no constitutivos; el trabajo de los subagentes de
seguros a los que se alude era o no era habitual antes de que la sentencia se pronuncia-
ra acerca de ella, pues dicha sentencia s6lo declara lo que ya estaba en la expresion uti-
lizada por la norma interpretada (articulo 2.1 del Decreto 2530/1970) y la interpreta-
cién lo unico que hizo fue fijar un concepto juridico indeterminado, operacion esta que
es normal y habitual en la tarea propia de la aplicacién judicial del Derecho. Por ello, la
doctrina de la meritada Sentencia de 29 de octubre de 1997 se aplico, como es logico, a
un supuesto de hecho acaecido con anterioridad a la fecha de la propia resolucién com-
batida que data del afio 1999. No se puede desconocer la funcién complementaria de la
jurisprudencia en su tarea de interpretacién y aplicacion de la ley.

Siguiendo este criterio se pronuncia la STS de 7 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L.J 499,
que reitera la doctrina de unificacién consolidada a partir de las sentencias de la Sala
General de 29 y 30 de abril de 2002.

6. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condicion mds beneficiosa. Este principio de aplicacion se traduce en el respeto a las con-
diciones individualmente reconocidas a los trabajadores frente a la aplicacién de la
norma legal o convencional de referencia. La STSJ de Navarra de 24 de marzo de 2003,
I.L.J 594, desestima el recurso interpuesto por la empresa contra la sentencia de instan-
cia que estim¢ la demanda formulada por el comité de empresa, declarando injustifica-
da la decision de la empresa de proceder al cierre del economato laboral.

La cuestion nuclear planteada en la sentencia radica en si ha de considerarse o no como
condicion mas beneficiosa el establecimiento patronal de un economato laboral para los
trabajadores. Entiende la resolucién que con base en el articulo 3.1.c) ET la condicién
mas beneficiosa tiene su origen en el acuerdo privado de las partes individuales o en la
voluntad de la empresa por la que se atribuye a los trabajadores un derecho superior al
minimo establecido por las normas legales de referencia. Una vez producida la mejora
sobre los derechos minimos garantizados por la normativa, la continuidad en su disfru-
te genera el derecho de los trabajadores a conservarlo, por haberse incorporado dicha
condicién, como mas beneficiosa, al vinculo laboral. Consolidada de esta manera la
mejora voluntaria o condiciéon mds beneficiosa, no esta autorizada la empresa para res-
tringirla o abolirla, revocando unilateralmente la disposicién o el acto otorgado. De ahi
que solo puede ser modificada por acuerdo novatorio de las partes o, en su caso, por los
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mecanismos de absorcién o compensacién o por el procedimiento previsto en el articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores. A partir de estas consideraciones, la Sala desestima los
motivos planteados por las empresas por cuanto la decisién empresarial de suprimir el
economato laboral de la empresa se adopté de forma unilateral sin observar las previsio-
nes seflaladas, resultando improcedente su revocacién.

7. PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD

Sobre el caracter irrenunciable de los derechos considerados como indisponibles a tenor
del articulo 3.5 del ET se pronuncia la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 21 de
enero de 2003, I.L. J 132. La cuestién litigiosa versa sobre la declaracion de ineficacia
de una clausula que se venia incorporando a los contratos de los trabajadores y a cuya
virtud se renunciaba a los acuerdos pactados entre los sindicatos y el Comité del centro
de trabajo de la empresa Fasa-Renault, de Valladolid, sobre el plus de transporte.
Desestimada la pretension deducida por el Comité de la empresa demandada en la
sentencia de instancia se interpone recurso en sede de suplicacién fundado en la con-
sideracion del derecho al plus de transporte como un derecho indisponible de carac-
ter general y, por ello, irrenunciable a tenor del articulo 3.5 del estatuto laboral, al
tener fuerza vinculante ex articulos 37 CE y 82 ET.

La sentencia de la Sala entiende, como lo hizo la de instancia, que el acuerdo que queda
alterado por las renuncias contractuales no tiene otra fuerza vinculante que la obligacio-
nal derivada de la autonomia contractual y sujeta por ello a las normas del Codigo Civil,
por lo que los derechos atribuidos a los trabajadores con caracter individual, quedan
sometidos a la posibilidad de disposicién inherente a la autonomia individual. Anade la
sentencia que la disposicion sobre el plus de transporte no tiene caracter abdicativo uni-
lateral, sino que es contrapartida de la obtencién de otros beneficios en el contenido de
la relacion laboral, siendo asi que, por otra parte, el plus de transporte no es un concep-
to salarial sino indemnizatorio y, por lo tanto, no se altera sustancialmente el sistema
retributivo pactado colectivamente ni queda neutralizado el derecho a la negociacion
colectiva que, como tiene declarada la jurisprudencia constitucional, si bien puede limi-
tar, no puede anular la autonomia individual.

Sobre las exigencias y caracteristicas que debe de reunir la renuncia al ejercicio de los
derechos fundamentales para su validez se pronuncia la STC 51/2003, de 17 de marzo,
I.L.J 191, dictada en recurso de amparo. La cuestién suscitada versaba sobre la presunta vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva por parte de una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid y posterior Auto de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, declarando la inadmisién del recurso de casacién para la unificacién de la doc-
trina interpuesto contra la sentencia de suplicacion. En las instancias correspondientes se
cuestionaba la validez y alcance de un acuerdo suscrito entre los sindicatos y el ente publi-
co “Radio Televisién Madrid” que puso fin a un conflicto laboral existente y mediante el
cual se produjo una renuncia tacita al ejercicio de acciones derivadas de dicho conflicto.




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

El Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado por las secciones sindicales, reco-
nociendo el derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes y anulando la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Razona asi el Tribunal Constitucional que
si bien el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva tiene cardcter irrenunciable e
indisponible no puede impedirse que pueda reputarse constitucionalmente legitima la
renuncia a un ejercicio cuando ello redunde en beneficio del interesado. Ahora bien, la
renuncia al ejercicio de los derechos fundamentales, cuando es posible, ha de ser expre-
sa y formulada en términos inequivocos, pues de lo contrario podrian legitimarse, a tra-
vés de ella, situaciones contrarias a la dignidad humana. En definitiva, establece la sen-
tencia de amparo, que, dado que no se pactd expresamente la renuncia a ejercitar
posibles acciones de tutela de derechos fundamentales de huelga y libertad sindical pre-
suntamente vulnerados por las actuaciones empresariales durante el conflicto laboral,
nada obstaba a que la parte sindical recabase la oportuna tutela judicial, postulando la
reparacion de las consecuencias derivadas de la conducta empresarial afectante a los dere-
chos fundamentales.

8. CRITERIOS DE INTERPRETACION

Los criterios de interpretacion establecidos en el articulo 3 del Cédigo Civil son plena-
mente aplicables al ambito laboral. La STSJ de Catalufia de 15 de enero de 2003, I.L. J
109, trata de un supuesto en el que se resuelve sobre la posibilidad de que un trabajador
con contrato temporal al que por sentencia se le reconoce la condicién de fijo en el
ambito de la Administraciéon Publica (personal laboral de Correos y Telégrafos) pueda
ejercitar la opcién entre readmisioén e indemnizacién en el caso de despido improcedente
a la luz de lo dispuesto en el Convenio Colectivo de aplicacién al personal laboral de
Correos y Telégrafos. El convenio colectivo reconoce el beneficio de la opcién al trabaja-
dor contratado como fijo. La sentencia, siguiendo doctrina del Tribunal Supremo instau-
rada por las sentencias de 12 de julio de 1994 y de 30 de septiembre de 1996 que rati-
fica el debate ya resuelto, entiende que los términos literales del precepto convencional,
es decir, que el beneficio de la opcién corresponde al “trabajador contratado como fijo”
no puede alcanzar a los empleados contratados como eventuales e interinos y cuyo con-
trato se transforma en por tiempo indefinido por irregularidades sobrevenidas durante
la vida de la relacién contractual. A tal respecto, sefiala la doctrina del Tribunal Supremo,
la contratacién como fijo en las Administraciones Publicas es aquella en la que se cum-
plen los requisitos establecidos en la Ley 30/1984, de reforma de la funcién publica, y
concordantes, es decir, que se produzca la constancia del puesto en oferta publica de
empleo y su cobertura en procedimiento que garantice los procedimientos de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad.

Recuerda la Sala que, en relacion con la interpretacion de las normas laborales, resulta
obligado valorar el caracter especialmente dindmico de las normas legales protectoras del
trabajador, asi como que las normas no han de interpretarse tan sélo por su letra o texto
gramatical, sino, segtin el articulo 3.1 del Codigo Civil, también por su contexto, atendien-
do fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. Aflade la sentencia, recogiendo
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doctrina del Tribunal Supremo, que en materia de interpretacién de clausulas de conve-
nios y acuerdos colectivos, en cuyo esclarecimiento se combinan las reglas de interpre-
tacién de las normas con las de interpretacion de los contratos, debe atribuirse un amplio
margen de apreciacién a los dérganos jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha
desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos con-
comitentes.

9. RETROACTIVIDAD NORMATIVA. PRINCIPIO PRO OPERARIO

La STSJ de Aragon de 20 de enero de 2003, I.L. J 89, resuelve sobre la aplicaciéon retro-
activa de la reforma del articulo 216.3 de la Ley General de Seguridad Social operada por
el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, que prevé la no extincion del subsi-
dio por desempleo para mayores de 52 afios por el mero hecho de que el beneficiario
alcance la edad a la que pueda tener derecho a una pensién de jubilacion en su modalidad
contributiva. En concreto, se plantea la aplicacién de la nueva normativa a situaciones, y
en este caso subsidios, de desempleo ya extinguidos. El supuesto de hecho versaba sobre
la procedencia o no de la continuacién del subsidio de desempleo solicitado por una tra-
bajadora a la que se le habia extinguido el que venia percibiendo para mayores de 52
afos y que pretendia la aplicacién retroactiva de la meritada reforma.

Indica la sentencia que:

“las leyes no tienen efecto retroactivo salvo que dispusieren lo contrario y no puede aplicarse,
por tanto, la mayor extension del subsidio establecido en la ley reformadora a subsidios
que se extinguieron antes de entrar en vigor la reforma, inexistentes en consecuencia
cuando la norma que establecié una mayor duraciéon de los mismos entrd en vigor”.

Afiade la resolucion judicial que ni del articulo 3 del Codigo Civil se puede deducir lo
pretendido por la recurrente ni el principio pro operario puede llevar a una interpretacién
que seria opuesta a la norma legal de irretroactividad de las leyes (articulo 2 del CC).

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario™

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

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 1 a 4 (2003) de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 805) en torno al concepto de trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

— STSJ de Galicia 28 de febrero de 2003 (recurso 242/2000), I.L.J 611.

1. El actor venia prestando servicios para el Ayuntamiento de Bayona desde el afo 1986
como arquitecto municipal. La prestacion de servicios se habia formalizado a través de
un contrato de arrendamiento de servicios suscrito con el Alcalde y en el cual se estable-
cia como objeto la prestacion de servicios profesionales por el actor. En concreto, el
arquitecto se comprometia a asesorar a la corporacién en temas de indole urbanistica, a
emitir informes sobre solicitudes de licencias de obras y a realizar cuantos cometidos téc-
nicos sean propios de su profesion. Asimismo se acordd que el trabajo se realizaria
mediante la asistencia a las oficinas municipales los miércoles de cada semana y se pactd
una cantidad fija de abono mensual por los servicios prestados. En afios sucesivos se cele-
braron entre el actor y el alcalde nuevos contratos en los que se fue ampliando el ntime-
ro de dias en los que el actor debia acudir a las oficinas del Ayuntamiento y se fue incre-
mentando proporcionalmente la retribuciéon econémica. En el momento de presentar la
demanda, el actor acude al Ayuntamiento tres dias a la semana en horario de ocho a tres
y disfruta a lo largo del afio de un mes de vacaciones. Su demanda reclamando la decla-
racién de relacion laboral fue estimada por la sentencia de instancia, contra la que inter-
pone recurso de suplicacion el Ayuntamiento.

2. En apoyo de su demanda, el Ayuntamiento habia alegado incompetencia de jurisdic-
cion pero el Juzgado de lo Social desestimé esta excepcion y resolvié sobre el fondo del
asunto. En su recurso, el Ayuntamiento alega infraccién de los articulos 1.1 y 8.1 ET.
Estima el Ayuntamiento que la relacién entre las partes era de prestacién de servicios pro-
fesionales y asi habia sido configurada: el arquitecto gozaba de plena autonomia en la
ejecucion y desarrollo de su trabajo, no se hallaba sometido a dependencia ni subordi-
nacion, no estaba dado de alta en la Seguridad Social, no tenia vacaciones regladas y
cobraba mensualmente por minutas que presentaba en las que incluia el IVA. El Tribunal
Superior de Justicia no acepta sin embargo esta argumentaciéon porque se apoya en cir-
cunstancias que no aparecen recogidas en los hechos probados. Las condiciones en las
que se desarrolla de hecho la prestacion, tal y como han quedado reflejadas en los ante-
cedentes de hecho, son las que deben ser valoradas para calificar la relacion. Y en este
supuesto, tales circunstancias permiten concluir la existencia de relacién laboral.




3. La calificacion de una relacion de prestacion de servicios como laboral o no debe efec-
tuarse atendiendo a la auténtica naturaleza de dicha relaciéon de modo que, como ha sena-
lado reiteradamente el Tribunal Supremo, debe tomarse en cuenta “la realidad de su con-
tenido, manifestado por los actos realizados en su ejecucion, que sin duda debe prevalecer
sobre la denominacién que le atribuyeran las partes al formalizarlo por escrito” (STS de
23 de octubre de 1989). Partiendo de esta apreciacion, cuando en una prestacion de ser-
vicios concurren las notas de ajenidad, voluntariedad, dependencia y retribucioén, la rela-
cion debe calificarse como laboral al margen de la voluntad o denominacién que hayan
adoptado las partes. La sentencia que se comenta acude a la presuncién de laboralidad
recogida en el articulo 8.1 ET y condicionada a la concurrencia de cada uno de esos requi-
sitos. Una vez acreditada la existencia de retribucion —contraprestaciéon econémica perci-
bida mensualmente por el actor y revisada anualmente el primer mes de cada ano—, de
dependencia —que se manifiesta en la existencia de un horario, en la prestacién de traba-
jo determinados dias a la semana en las dependencias del Ayuntamiento, en el someti-
miento a la iniciativa y supervisién de la Secretaria del municipio o del propio alcalde o
en el disfrute de vacaciones anuales, entre otras circunstancias— y la ajenidad —expresada
a través de la percepcion puntual de las cantidades mensuales acordadas—, la relaciéon no
puede sino ser calificada como laboral.

b) Actividad retribuida

— STSJ de Cantabria de 27 de enero de 2003 (recurso suplicacién), LL. J 413.

1. El demandante trabajaba de monitor de natacion en unas instalaciones de un
Ayuntamiento desde el 5 de noviembre de 2001 y fue cesado el 11 de marzo de 2002 de
forma verbal. El Ayuntamiento organiza diversos cursos de natacién y controla las ins-
cripciones e ingresa las cuotas de los alumnos de los cursos.

2. Se debe estimar que se esta ante un contrato de trabajo porque es evidente la existen-
cia de voluntariedad, sin que se trate de un trabajo forzoso, y concurren las notas restan-
tes para hablar de la laboralidad del vinculo. En lo atinente a la dependencia, porque el
actor trabaja dentro de la organizacion y direccion del empresario, de modo que los cur-
sos de natacion quedaban supeditados al cumplimiento de las exigencias impuestas por la
Corporacion sobre los requisitos para participar, duracion, horarios, frecuencia, etc. Existe
ajenidad porque hay un destinatario de la prestacion laboral, de modo que el quehacer
productivo del demandante lo era para el Ayuntamiento, como demuestra el ingreso de
las cuotas de los cursos. Finalmente concurre la retribucién porque no se demuestra la
existencia de servicios a titulo amistoso o de buena vecindad o de benevolencia, ya que la
presuncion de retribucion ha de destruirse porque lo anomalo es la gratuidad y el carac-
ter amistoso o de benevolencia. Frente a estos elementos no se ha probado por la deman-
dada la quiebra de la presunciéon de laboralidad que se deriva del articulo 8.1, con “sus-
tancial similitud” con el articulo 1.1 ET.

3. Dos observaciones procede hacer. Una es la relativa a la falta de prueba de la existencia
de retribucion en el caso en examen. No consta esa retribucién. Se dice en la sentencia
que no hay razones que lleven a afirmar la existencia de relacién amistosa, porque eso es
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lo anémalo. Pero ya la propia sentencia dice que los articulos 8.1 y 1.1 ambos del ET, son
sustancialmente iguales. Pues bien, para que se pueda afirmar la existencia del contrato
de trabajo, se requiere que se demuestre la retribucion. No es que se presuma ésta, a falta
de motivos que hagan pensar en actividad gratuita por amistad o servicios benévolos,
sino que tiene que constatarse la existencia de los elementos constitutivos y uno de ellos
es la retribucion. De no haber retribucién, puede al menos existir el derecho a ella. Pero
en el caso que se estudia no se habla de elemento positivo alguno. La otra observacion se
centra en el tipo de contrato de trabajo que, en su caso, puede existir. No es actividad
ordinaria de los Ayuntamientos organizar cursos de natacion, por lo que lo normal es que
concluya la prestacion con la finalizaciéon del tiempo del curso, normalmente veraniego.
Pero no sera éste el supuesto a considerar porque si la prestacion de servicios se ha ini-
ciado en noviembre y ha acabado en marzo siguiente, no parece que pueda alegarse nin-
gun motivo de temporalidad estival en su duracion.

¢) Actividad dependiente

Tres de las sentencias seleccionadas abordan la controvertida identificacién de la nota de
dependencia que va a permitir diferenciar el arrendamiento de servicios de la relacion
laboral.

— STSJ de Aragén de 16 de enero de 2003 (recurso suplicacién), I.L. J 83.

1. Los limites entre el contrato de arrendamiento de servicios y el laboral constituyen
nuevamente objeto de la resolucién que corresponde comentar. Esta vez se recurre en
suplicacion la sentencia de instancia que declara inexistente la relacion laboral entre D.
Carlos A.A. y la Asociacion de Usuarios de Miembros de la Mesa de la Lonja Agropecuaria
del Ebro. Ambas partes habian suscrito con fecha 1 de enero de 1992 dos contratos de
arrendamiento de servicios, uno con el objeto de que el hoy recurrente realizara un pro-
yecto de instalaciones, supervisara su ejecucién y pusiera en marcha una “frubasta”, con-
trato que se dio por finalizado en 1994, y un segundo con el fin de que confeccionara
un boletin informativo semanal, a excepcién del mes de agosto, seleccionando la infor-
macién a contener, los articulos de fondo y el tratamiento técnico para su adecuaciéon a
los espacios disponibles, cuya duracién se prolongoé hasta 2002. Se destaca como hecho
probado que el actor recibia a cambio de sus servicios profesionales una remuneracion
mensual por la que giraba facturas con IVA. Asimismo consta que D. Carlos gozaba de
plena autonomia para realizar sus funciones en el marco de las directrices establecidas
por el érgano ejecutivo de la Lonja, que carecia de horario fijo y que no daba instruc-
ciones ni érdenes al personal de la Lonja. Igualmente se sefiala que el actor elaboré otros
proyectos para distintos agricultores y ganaderos a titulo individual como Ingeniero
Agrénomo.

2. El ponente del Tribunal Superior de Justicia analiza los distintos motivos de recurso
alegados por D. Carlos. Mediante el primero de ellos se invoca indefension por la no prac-
tica de la prueba consistente en la presentacion de unos determinados documentos, este




motivo es desestimado y mediante obiter dicta se recuerda que es requisito necesario para
poder alegarlo haber formulado la preceptiva protesta en el momento procesal oportuno
que no es otro que el juicio oral. Seguidamente se examina la posible infraccion de los
articulos 1.1 y 8.1 ET y con ello la posible existencia de una relacién laboral entre las par-
tes. Esta solucién es descartada tomando en consideracion los indicios de que el actor rea-
lizaba sus funciones con plena autonomia, sin recibir érdenes concretas mas alla de las
directrices generales marcadas por la Lonja, que el hoy recurrente giraba facturas con IVA
y estaba de alta en IAE, que no estaba sujeto a horario alguno y que habia elaborado pro-
yectos en la Lonja a titulo individual como profesional libre. Todo ello es valorado por el
ponente, quien concluye la ausencia de los elementos de dependencia y ajenidad en la
relacién y con ello su laboralidad. Por todo lo expuesto se estima la excepcién de incom-
petencia de la jurisdicciéon laboral y se desestima la demanda.

3. El problema planteado en esta resolucion es comun en los supuestos en que se da la
circunstancia de que el prestador de servicios es un profesional liberal. En el presente caso
D. Carlos es contratado conforme a su formacién para realizar labores peculiares de la
misma a través del primer contrato, labores que posteriormente desarrollara para otros
agricultores y ganaderos. Respecto de este primer contrato no caben dudas pues parece
evidente su independencia y la no concurrencia de ajenidad. Sin embargo, mediante el
segundo contrato se pacta la realizacién de un trabajo que pudiera ser realizado por cual-
quier otra persona, independientemente de su formacién como Ingeniero: la realizacién
de unos boletines semanales en los que ha de constar informacién sobre los precios man-
tenidos en las distintas mesas de la Lonja. Es en esta segunda contratacion en la que las
dudas se despiertan. Efectivamente concurren los indicios de que el actor facturaba con
IVA, y estaba dado de alta en IAE, pero estos elementos han de ser valorados con cuidado
para evitar que una persona que realiza unas labores que en si mismas no requieren espe-
cial formaciéon pueda ser excluida del ambito laboral por su titulaciéon. No obstante estos
indicios unidos a otros como la independencia del actor para realizar sus labores, la ausen-
cia de horarios, etc., si pueden ser suficientes para excluir la existencia de relacién labo-
ral en este concreto supuesto.

— STSJ de Cataluna de 8 de enero de 2003 (recurso 6684/2002), I.L. ] 208.

1. El demandante viene prestando servicios mediante la suscripcion formal de un contra-
to civil de arrendamiento de servicios para la sociedad demandada, dedicada a la presta-
cién de asistencia sanitaria, como diplomado en enfermeria. La demandada mantenia
acuerdos con diversas companias médicas para que sus asociados pudieran recibir asis-
tencia a través de ella. El demandante prestaba dos tipos de servicios, al Teatre Nacional los
jueves y viernes y al Servicio de Urgencias de la demandada los sibados y domingos. Las
solicitudes de asistencia domiciliaria eran canalizadas a través de una centralita telefénica,
la cual con posterioridad pasaba el encargo al demandante para su desplazamiento al
domicilio que conforme al contrato podia efectuar una ruta de trabajo, con atencién pre-
ferente a las urgencias. De cada asistencia se expedia un albaran que entregaba a la deman-
dada, con el que posteriormente ésta confeccionaba unos listados de atenciones con los
importes correspondientes que servian para el pago por acto médico, segun tarifas prees-
tablecidas. Debido a una grave crisis econémica de la demandada el demandante dejé de
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percibir sus retribuciones, no habia actividad en la empresa, el servicio de llamadas no
recibe llamada alguna y, en consecuencia, el demandante dejé de prestar efectivamente
servicio por inactividad de la empresa. El demandante sigue prestando sus servicios en el
Teatre Nacional para otra empresa y admite tener consulta propia abierta y estar dado de
alta en el RETA. Con esta reclamacion se persigue la declaracion de despido improcedente
por entender que el vinculo que le une con la empresa demandada tiene caracter labo-
ral.

2. La sentencia considera imprescindible partir de las notas configuradoras de la relacién
laboral conforme al articulo 1 LET. En este sentido entiende que los servicios de muchos
profesionales pueden realizarse tanto en régimen laboral como en régimen de ejercicio
libre “encontrandose la linea divisoria entre estas dos modalidades de prestacién de ser-
vicios en la dependencia o en otras palabras en lo que la jurisprudencia ha venido a
denominar como integracion del trabajador en el circulo rector y disciplinario del
empresario, con independencia del nomen juris elegido por las partes para denominar a la
relacion juridica que les liga”. La dependencia se manifiesta normalmente a través del
tiempo, lugar o modo de la realizacion del trabajo, debiendo atenderse especialmente a
si la ordenacion del trabajo se lleva a cabo por el propio trabajador o siguiendo las direc-
trices de la empresa asi como las facultades de supervicion y control de la actuacién por
el profesional. De los datos analizados en este supuesto de hecho se deduce que “la rela-
cién que ligaba a las partes tenia cardcter laboral, pues no son elementos para estimar lo
contrario el que el trabajador pudiera elegir organizarse la forma de las visitas y elegir
las rutas en los desplazamientos pues ello es razonable teniendo en cuenta el tipo de acti-
vidad que realizaba y en el que las personas asistidas eran distintas en cada ocasiéon no
pudiendo por ello establecerse una ruta concreta observandose también que el asistente
sanitario estaba a plena disposicion de la empresa los dias en que prestaba sus servicios,
que sus honorarios eran fijados por la propia empresa con arreglo a unas tarifas estrictas
que no podian ser modificadas por las circunstancias diversas que podian suscitarse en
cada caso y proporcionando al trabajador todos los medios materiales para realizar su tra-
bajo, tales como vendas, gasas, inyectables, etc., y sin que conste que tuviera la facultad
de sustitucion”.

3. La denominacion de la relacion por las partes como un contrato de arrendamiento de
servicios no prejuzga su calificacién definitiva como laboral si se demuestra, como pare-
ce deducirse de la sentencia, que existen todos los presupuestos sustantivos (DE LA
VILLA) de la misma. En este caso concreto, la sentencia se fija de forma casi exclusiva en
la dependencia y considera probado que el trabajador se encuentra dentro del ambito de
direccion y control del empleador, no pudiendo adoptar decisiones por si mismo ajenas
a las establecidas con cardcter previo por aquél. Ciertamente, en todas estas zonas grises
en las que la profesién liberal del trabajador se enmarca dentro de una relacién por cuen-
ta ajena con un empleador, esta nota, junto con la de la ajenidad, pueden ser facilmente
confundidas y, sobre todo, difuminadas. Pero existen indicios que permiten diluir las
dudas creadas por una de las partes —con frecuencia el empleador— a fin de considerar
que el margen de capacidad decisoria del trabajador es minimo e imperceptible y que




realmente se halla integrado en el circulo rector y disciplinario del empleador. Asi ocurre,
en este supuesto, con la escasa capacidad del trabajador para fijar libremente la ruta de
atencion domiciliaria cada dia, supeditada, por otra parte, a la prelacién en funciéon de las
llamadas de urgencias recibidas.

— STSJ de Extremadura de 25 de febrero de 2003 (recurso 90/2003), L.L.]J 754 .

1. Son hechos probados que la actora comenzé a prestar sus servicios para una clinica
oftalmolégica en septiembre de 1995 en calidad de médico oftalmoélogo. Percibia por ello
una cantidad mensual fija de 2.704,55 euros, a lo que se afadia un plus en funcion del
numero de pacientes que atendia y del las operaciones quirtrgicas realizadas, siendo asi
que en los tres ultimos meses antes del cese de la relacién habia percibido, tal como refle-
ja las facturas aplicadas por la actora, las cantidades brutas de 11.306, 9.223 y 7.070
euros, respectivamente. Aiddase que la percepcién de tales cantidades se producia menu-
salmente una vez emitida la correspondiente factura a la que se aplicaba la retencion fis-
cal para profesionales liberales. Realizaba la prestacion de servicios en el centro de la cli-
nica demandada, si bien determinadas intervenciones quirurgicas las realizaba en otra
clinica distinta, la cual facturaba a aquélla; igualmente, la actora prestaba sus servicios para
otras dos entidades que abonaban las liquidaciones a la demandada. Era la propia actora
la que determinaba qué ntimero de pacientes atenderia y cuanto se les habria de cobrar;
también decidia qué dia no asistiria a la Clinica y su periodo de vacaciones. Se encontra-
ba dada de alta en el Impuesto de Actividades Econémicas y en el RETA. Con fecha 9 de
julio de 2002 se le comunico por parte de la entidad demandada que a partir de esa fecha
prescindia de sus servicios profesionales. Tras promover conciliacion sin avenencia la oftal-
mologa interpone demanda por despido.

2. EITS] comparte el criterio judicial de instancia que desmiente la existencia de relacion
laboral alguna entre la actora y la entidad demandada, al estar ausentes las notas de remu-
neracion, ajeneidad y dependencia que caracterizan el contrato de trabajo. Aludiendo a
una doctrina jurisprudencial consolidada senala que la linea divisoria entre le contrato de
trabajo y el de arrendamiento de servicios se encuentra en la nota de dependencia enten-
dida como “integracién en el circulo rector y disciplinario del empresario”.Y afiade que
semejante rasgo no tiene por qué manifestarse por indicadores cldsicos como jornada
definida, horario preestablecido, puesto de trabajo en las dependencias de la empresa,
ordenacion y control continuos, sino que, atendiendo a la realidad social, la dependencia
puede reflejarse en otros aspectos de la ejecucion del trabajo como la programacion exclu-
siva del mismo por la empresa, la ordenacién de las tareas mediante directrices detalladas
y minuciosas, la imposibilidad de aceptar o rechazar las tareas encomendadas o la de no
contar con colaboradores. Una valoracién conjunta de estos indicios de dependencia pue-
den servir para apreciar la existencia de relacion laboral, pero no es éste el caso, por cuan-
to la actora disfrutaba de total autonomia organizativa para practicamente todos los
momentos de su actividad; no se apreciaba una direcciéon empresarial de las tareas que no
concretaba ni la forma ni la duracién de la actividad desarrollada, y la remuneracién
dependia de la recaudacion por las minutas despachadas y cuantificadas por la misma
actora. Finalmente, el TS] rechaza la aplicacion de la presuncién de existencia de laborali-
dad prevista en el articulo 8.1 ET, porque ésta sélo se establece cuando se constata la exis-
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tencia de una prestacion de servicios realizados en régimen de dependencia y mediante
retribucién, algo que no se aprecia en este caso.

3. El fallo y el razonamiento de la sentencia merece una valoracién muy positiva. De
forma singular quisiera destacar el hecho de que se aluda a la necesidad de adaptar los
indicios de dependencia a una nueva realidad socio-laboral en la que los indicios clasi-
cos en muchas ocasiones no pueden apreciarse con claridad. El Gnico aspecto negativo es
el que se refiere a la interpretacion del criptico articulo 8.1 ET; no se entiende por qué
el Tribunal considera aplicable la presuncién en el supuesto de que concurran las notas
de remuneracion y dependencia, ;por qué no la ajeneidad? Mas logico parece sostener
que tal presuncion supone una inversion de la carga de la prueba en situaciones en las
que se dan en apariencia los rasgos definidores de la relacién de trabajo: en tal caso, es
responsabilidad del empresario demostrar la inexistencia de un vinculo laboral que si no
se presume.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

Se incluye en esta seccion una interesante sentencia en torno al capitan de navio y su con-
dicion de personal de alta direccion.

— STSJ de Andalucia (Malaga) de 21 de marzo de 2003 (recurso 2263/2002),LL.J 776.

1. La sentencia analiza el caso de un trabajador que primero desempefi6 las funciones de
oficial de 1* de la marina mercante, ascendiendo al grado de capitdn en 1990; finalmen-
te, en septiembre de 2001 volvié a desempeniar la categoria de oficial de 17, hasta su jubi-
lacién, en diciembre de 2001. El actor considera que el desistimiento que se le notifico
en junio de 2001, con efectos de septiembre de 2003, constituia un despido improce-
dente, puesto que la relaciéon que unia al trabajador con la empresa fue siempre laboral
comun, y nunca relacién laboral especial de alta direccién.

2. La sentencia confirmé la decision de instancia, declarando que durante el tiempo en
que desarroll6 sus funciones como capitin de buque, la relacién laboral era de alta direc-
cion. Para ello se basa en varias SSTS (entre otras, véase la STS de 3 de marzo de 1990,
Ar. 1752), que han declarado que la naturaleza de la relacién laboral de capitan de buque
es de alta direcciéon y no comin. Ademas, en el momento del desistimiento, se abond la
correspondiente indemnizacién por la extincién de la relacion laboral de alta direccién
existente hasta ese momento, reabriéndose de nuevo la anterior relacion laboral comun,
que se encontraba suspendida.




3. La sentencia vuelve a recordar una vez mas que la determinacién de la naturaleza de la
relacion laboral, comun o especial, no es disponible para las partes y que siempre ha de
estarse a las caracteristicas del trabajo desempenado. Hay que decir, en este sentido, que la
jurisprudencia del TS sefialada en la sentencia es valida, aunque no existen pronuncia-
mientos recientes de la Sala a partir de 1990. Si se han planteado casos en las SSTT],
habiendo optado mayoritariamente por la alta direccion (asi, por todas, STS] de Madrid
de 9 de febrero de 1995, Ar. 806; en contra, STS] de Madrid de 6 de junio de 1996, Ar.
2514). Ha de advertirse que el debate podria no estar cerrado, como lo demuestra la STS
de 3 de octubre de 2000, Ar. 8290, que declar6 acertadamente que los jefes de maquinas
se encontraban sometidos a una relacién comun y, sobre todo, si se observa la poco acer-
tada jurisprudencia constitucional sobre capitanes de buque y jefes de maquinas, muy
influida por las viejas Ordenanzas Laborales del sector. La sentencia viene asi a reafirmar
el caracter de alto directivo del capitan de buque, a la par que a recordarnos la necesidad
de reclamar la indemnizacién por desistimiento o despido cuando el alto directivo es
“degradado” a una relacién laboral comun.

c) Penados en instituciones penitenciarias

— STSJ de Aragén de 5 de febrero de 2003 (recurso 1450/2002), L.L. J 163.

1. El demandante, interno en centro penitenciario, ha prestado servicios en virtud de rela-
cién laboral especial penitenciaria para la entidad demandada, esto es, para el Organismo
Auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias (OATPP), percibiendo una retribucién
de acuerdo con el moédulo retributivo aprobado por Consejo de Administracion del
OATPP. El interno habia sido dado de alta en el taller Productivo de Economato del
Establecimiento Penitenciario de Zaragoza por acuerdo de la Junta de Tratamiento del Centro.
Con posterioridad, el interno presenta escrito dirigido al Director del Centro de Zaragoza
en el que se declara en huelga de hambre y se niega a ingerir medicamentos para la dolencia
que padece haciendo responsable de lo que puediera sucederle a la Junta de Tratamiento
ante lo cual, la citada Junta acuerda suspenderle y después extinguir la relaciéon laboral
especial penitenciaria. Recurrida dicha decisién, la Audiencia Provincial declara no ajusta-
da a derecho la misma y la Junta de Tratamiento decide darle nuevamente de alta en el
Economato de otro centro penitenciario. Por esta razén, el Director del antiguo centro
decide extinguir la relacion laboral especial penitenciaria que el demandante mantenia
con el OATPP basando la citada extincién en el traslado del interno trabajador a otro esta-
blecimiento penitenciario por un periodo superior a dos meses. Sobre la disconformidad
de dicha extincion se pronuncia la sentencia que se comenta.

2. EITS] de Aragdn precisa, en primer lugar, que el ambito de la relacion laboral especial
de que se trata esta subjetivamente constituida entre el interno trabajador y, como emple-
ador, el demandado OATPP. Por lo demas, la demanda persigue la nulidad del despido
efectuado con declaracién de readmision del trabajador interno en las mismas condicio-
nes que regian antes de producirse el despido. Considera, sobre este punto, el Tribunal que
el RD 782/2001, de 6 de julio, no invalida la jurisprudencia citada sobre esta materia con
anterioridad por el Tribunal Supremo. Ello supone que la atribucion a este orden social de
los litigios individuales que se promueven entre las partes en esta relacion laboral especial
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por el cauce de la LPL no significa dejar sin efecto los limites establecidos en dicha rela-
cion, entre ellos, sobre la figura del despido que, por expreso deseo de la ley, queda fuera
de este proceso. “Y con ello en modo alguno se viene a desconocer la competencia de
este orden social en el ambito extintivo de las relaciones especiales en talleres peniten-
ciarios a que se refiere el articulo 10 del RD 782/2001 sino —puramente— que, tal como
razona la sentencia, el despido (proceso especial aqui promovido), en la dimensién pro-
cesal y sustantiva que entrafia esta figura, queda fuera del dmbito de estas relaciones.” En
definitiva, “el Organismo Auténomo demandado —en cuanto Gnico empleador en esta
relacién laboral especial— estd sujeto en sus determinaciones a los efectos que deriven de
las decisiones de la Administraciéon Penitenciaria y, por tanto, cuando la Junta de
Tratamiento, cuyos actos tienen su adecuado control en otro orden, adopta una resolu-
cién que, a su vez, queda configurada —como es el caso— como una de las causas que
determinan la extincién de la relacién laboral especial la consecuencia ineludible es que
el Organismo Auténomo acttie conforme a la norma declarando la extincién de la tan
citada relacion laboral conforme a las previsiones del articulo 10 del RD 782/2001 cita-
do; el cual, como se viene indicando, no contiene como una de las causas de extincion
la de despido, modalidad que queda fuera de estas relaciones”.

3. Aun cuando en esta sentencia no se plantea un supuesto de calificacién sobre la natu-
raleza laboral o no de la relaciéon, su comentario resulta de interés toda vez que se desa-
rrolla sobre una relaciéon laboral recientemente reformada. Se considera relacion laboral
de caracter especial la existente entre el OATPP u organismo autonémico equivalente y
los internos que desarrollen una actividad laboral en los talleres productivos de los cen-
tros penitenciarios, asi como la de quienes cumplan penas de trabajo en beneficio de la
comunidad. Esta relacién, cuyo objetivo prioritario es la preparaciéon para una futura
insercién laboral del interno, tiene como tnico empleador al OATPP u organismo auto-
némico equivalente. Es él quien, con cardcter exclusivo, puede planificar, organizar, con-
trolar el trabajo del interno. Se trata de un trabajo productivo y remunerado, fijandose el
salario en funcién proporcional al numero de horas realmente trabajadas y segun el ren-
dimiento del trabajador. Bien es cierto que el Director del centro penitenciario en el que
se encuentra recluido el interno posee una serie de competencias, en su calidad de dele-
gado del organismo auténomo. Es el RD 782/2001, de 6 de julio (BOE del 7), la norma
que regula la relaciéon laboral de caracter especial de los penados que realicen activida-
des laborales en talleres penitenciarios y la proteccién de la Seguridad Social de los some-
tidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad. Su articulo 10 recoge las causas
de extincion de la relacion y lo hace de forma amplia hasta el punto de que la libertad
del penado para trabajar es tal que se contempla su renuncia al contrato de trabajo o la
extinciéon por mutuo acuerdo. Pero no se reconoce la figura del despido, constituyendo
la tnica relacién laboral en la que se niega su existencia con las consecuencias que de
ello se deriva tanto para el trabajador como para el empleador (MOLINERO FERRER). El
Tribunal Supremo ha venido considerando (SSTS de 5 de mayo 2000, recurso
3325/2000 y 30 de octubre de 2000, recurso 639/2000) que si el Reglamento
Penitenciario (precedente de este RD 782/2001 y redactado en idénticos términos en
materia de despido) recoge las causas de extincién pero excluye el despido y si, como




declara expresamente, el Estatuto de los Trabajadores sélo se entiende aplicable en los casos
en que se produzca remision expresa por parte del mismo (en la actualidad, articulo 1.4
RD 782/2001), no cabe sino considerar que “el despido disciplinario con todas las con-
notaciones que tiene en el Estatuto de los Trabajadores, constituye una institucién ajena a
la relacién especial de los penados en instituciones penitenciarias”. Es la Junta de
Tratamiento del centro penitenciario la que asigna el puesto de trabajo al recluso y es a
ella a quien corresponde darle de baja cuando exista causa de extinciéon de las contem-
pladas en la norma. Comoquiera que el despido no esta recogido expresamente, el orden
social, competente para la resolucién de conflictos individuales en esta relacion laboral de
caracter especial, no puede admitir la existencia de dicha figura en esta relacién especial.
Fsta ha sido la tesis mantenida también por el pronunciamiento que se comenta, sin plan-
tearse que, quizas, en este caso, la decisién del centro penitenciario pudiera ser encua-
drada dentro de una de las causas del articulo 10 RD 782/2001 (especialmente las cau-
sas del articulo 10.2 —razones de tratamiento apreciadas por la Junta, traslado del interno,
disciplina y seguridad penitenciaria, incumplimitento de los deberes laborales basicos en
la relacién laboral, etc.—) y no como despido disciplinario. El mero hecho de que el des-
pido no haya sido establecido por el legislador como causa de extincion de esta relacién
laboral de caracter especial no avala que no pueda ser apreciada la nulidad de la extincién
contractual.

h) Estibadores portuarios

— STS de 15 de abril de 2003 (recurso de casacién), L.L.J 258.

1. Los demandantes son gruistas, con la condicién de estibadores portuarios y trabajan
para una empresa privada, en vez de hacerlo para sociedad estatal de estiba y se
interesa por ellos su afiliacién al régimen especial de trabajadores del mar, si bien el
Instituto Social de la Marina estimé que se debia de hacer en el RGSS.

2. Con base en el articulo 2 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, relativo al RETM,
que dispone que quedaran comprendidos en dicho régimen especial los trabajado-
res por cuenta ajena retribuidos a salario o a la parte y que estén empleados, entre
otras, en la actividad de trabajo de estibadores portuarios y en que segin se anade,
en el articulo 2 del Acuerdo de Regulacién de las Relaciones Laborales en los Puertos de
3 de noviembre de 1993, esta regulacion afectard a la totalidad de los estibadores
portuarios contratados por las Sociedades Estatales en régimen de relacién laboral espe-
cial o por las empresas estibadoras en régimen laboral comun, se expresa que se ha
establecido un régimen laboral del trabajo portuario idéntico para todos los trabajos de
tal naturaleza sin perjuicio de que la relacién que unia a cada trabajador con su
empresa fuera distinto por imperio de la Ley, puesto que las empresas estatales de estiba
y desestiba tenian un régimen laboral con sus trabajadores distinto del comun por
imperio del contenido del RD-Ley 2/1986, de 23 de mayo y RD 371/1987, de 13 de
marzo. A ello se une que en la resolucién de la Direccién General de Ordenacién
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 21 de marzo de 1996,
interpret6 el articulo 2 del Decreto 2864/1974, en el sentido de afirmar que los
gruistas que hubiesen pasado de trabajar para las Autoridades portuarias, a las socie-
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dades estatales, deberian pasar del RGSS al RETM, en el que se le reconocerian todas sus
anteriores cotizaciones. La conclusién que se adopta es que los estibadores portuarios
demandantes, sometidos a una misma actividad laboral que quienes la realizan
para una sociedad estatal, deben quedar englobados en el RETM.

3. En el I Convenio Marco de Relaciones Laborales de Puertos del Estado y Autoridades
Portuarias de A Coruna, Algeciras, Alicante, Almeria-Motril, Avilés, Barcelona, Bahia de
Cadiz, Baleares, Cartagena, Castellén, Ceuta, Ferrol, Gijon, Huelva, Malaga, Marin-
Pontevedra, Melilla, Santander, Santa Cruz de Tenerife, Sevilla, Tarragona, Valencia, Vigo y
Villagarcia se dice, en cuanto a los trabajadores, que afectard a la totalidad del personal
de Puertos del Estado y de las Autoridades Portuarias comprendidos en su ambito
funcional (niveles 1 al 12, ambos inclusive) (articulo 3) y en cuanto a las
Autoridades Portuarias no citadas se regiran por el mismo convenio en cuanto se adhie-
ran a él (articulo 1). El mismo Acuerdo para regulacién de las relaciones laborales de 3
de noviembre de 1993 expresa, entre otros supuestos de mantenimiento de la diferen-
ciacién, que el estibador portuario que suspenda la relacién laboral especial, por iniciar
una relacién laboral comtn con una Empresa afectada por el presente Acuerdo, conser-
vard los derechos econémicos de antigiiedad en la Sociedad estatal anteriores a la fecha
de suspension. En el caso de que se reanudara la relacién laboral especial por alguna de
las causas previstas en el Real Decreto-ley 2/1986, el estibador se reintegrara en la
Sociedad estatal siéndole de aplicacién las condiciones de trabajo y los derechos econé-
micos de los trabajadores de ésta, y de su mismo grupo profesional. El tiempo de traba-
jo prestado bajo el régimen de relaciéon laboral comin con suspension de la Especial,
se computara a efectos de antigliedad por la Sociedad estatal (articulo 7.1 y 2). Con ello
s¢ bien que no se quiere suprimir la existencia de dos tipos de relaciones laborales, la
especial y la comun, sin perjuicio de que se homogeneice su régimen juridico de cara al
encuadramiento de todos en el RETM, lo que no siempre va a producir efectos
favorables a los beneficiarios de prestaciones.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

— STS de 25 de marzo de 2003, Sala Cuarta (recurso de casaciéon para la unificacion de
doctrina 4189/2001), I.L. ] 625.

1. La presente sentencia resuelve un recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 14 de septiembre de 2001, la cual, estimando parcialmente la pretensién
formulada por la recurrente, resolvi que el alta de oficio decretada por laTGSS, y corres-
pondiente al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1995 y el 31 de diciembre de
1998 durante el que vino desarrollandose la actividad de subagente de seguros, debia
dejarse sin efecto a partir de los criterios mantenidos por la STS de 29 de octubre de




1997, Sala Cuarta. Se trata de determinar la eficacia retroactiva o no de dicho pronuncia-
miento con objeto de justificar el alta con efectos retroactivos acordada por la TGSS.

2. Apreciada la existencia de contradiccién, el Tribunal acude a la doctrina establecida por
la STS de 30 de abril de 2002 (recurso 212/2001), ratificada por otras posteriores, en
torno al ya citado pronunciamiento de la misma Sala de 29 de octubre de 1997. En sin-
tesis, aquella sentencia sostiene: primero, que la regla general acerca de la irretroactividad
de las leyes consagrada en el articulo 2.3 del Cédigo Civil no puede predicarse de la juris-
prudencia, dado que ésta carece de caracter normativo y ni siquiera constituye una ver-
dadera fuente del ordenamiento juridico. Segundo, que, en este sentido, la STS de 29 de
octubre de 1997 se limit6 a declarar lo que ya estaba en la nota de habitualidad de la acti-
vidad realizada que da lugar a la inclusién en el RETA conforme a los articulos 2.1 y
concordantes del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto; lo que explica que la doctrina
contenida en dicho pronunciamiento se aplicara a un subagente de seguros que desde el
ano 1994 venia ejerciendo esa profesioén y obteniendo por ella unos ingresos superiores
al salario minimo interprofesional. Y, tercero, que el TS ha declarado en reiteradas ocasio-
nes que las disposiciones legales o reglamentarias aclaratorias o interpretativas no son
derecho nuevo, sino mera interpretacién del contenido y alcance del ya promulgado, de
tal forma que si ello se predica de la norma escrita, con mayor razén ha de predicarse de
la labor interpretadora que atafie al Tribunal. A partir de lo anterior, la sentencia comen-
tada concluye que el TSJ no aplico la doctrina correcta al no apreciar la pertinencia del alta
en el RETA desde el inicio de la actividad en un caso en el que el subagente obtenia ingre-
sos superiores al SMI, sin importar que la fecha del comienzo de dicha actividad fuera
anterior a la importante STS de 29 de octubre de 1997; razén por la cual se estima el
recurso interpuesto, casando y anulando la sentencia recurrida.

3. El interés de la sentencia radica en la reiteracién de una doctrina ya asentada referida a
dos aspectos relativos al tratamiento de la figura del subagente de seguros. Por un lado, se
sigue una vez mas la doctrina establecida en la STS de 29 de octubre de 1997, segtin la cual,
el criterio del montante de la retribuciéon debe considerarse apto para apreciar el requisito
de habitualidad previsto en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, sobre el RETA.Y, por
otro, se acoge también la doctrina establecida a partir de la STS de 30 de abril de 2002,
acerca de la aplicacion de aquella doctrina a actividades desarrolladas con anterioridad a la
mencionada fecha del afio 1997. Una y otra posicion son plenamente compartibles.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

Las dos sentencias siguientes ejemplifican, una vez mas, los problemas derivados de la
existencia de dos colectivos de personal, el funcionarial y el laboral, sometidos cada uno
a un régimen juridico diferente en la regulacién de sus prestaciones de servicios. En con-
creto, estas dos sentencias seleccionadas, ambas del Tribunal Supremo, resuelven proble-
mas relativos a la ordenacién retributiva y los diferentes tratamientos que recibe uno y
otro. A pesar de que los supuestos son distintos, los dos son expresivos de las dificultades
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que trae consigo la existencia de esta dualidad en lo tocante al personal que presta ser-
vicios en las Administraciones Pablicas y sus organismos.

— STS de 12 de marzo de 2003 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3594/2001), I.L. J 465.

1. El supuesto que da lugar a la presente sentencia del Tribunal Supremo tiene su origen
en una demanda formulada por varios empleados de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Andalucia. Se trata de empleados en régimen laboral con la condicién de fijos,
todos ellos educadores de adultos y que reclaman el abono de una cantidad mensual y
atrasos en concepto de sexenios basando su pretension en un Pacto sobre Educacion de
Adultos en virtud del cual se acord6 equiparar la retribucién del personal laboral con el
personal funcionario. Dado que en suplicacién se estim6 la demanda, la Consejeria inter-
puso un recurso de casaciéon que se resuelve mediante la sentencia que ahora se comenta.

2. La Consejeria recurrente argumenta que en las disposiciones aplicables se prevé, efec-
tivamente, una equiparacion retributiva entre personal laboral y personal funcionario
pero no se incluye, sin embargo, el complemento de dedicacién que percibian los fun-
cionarios por hallarse expresamente excluido de la normativa y acuerdos precitados. En
este sentido, el Tribunal apunta que una retribucién equivalente no necesariamente ha de
ser una retribucién igual. Ademads, el Tribunal pasa a interpretar toda la normativa recto-
ra de la citada equiparacién ya que considera que sélo a la luz de la misma puede enten-
derse el punto 6° del Acuerdo sobre Educacion de Adultos de 20 de febrero de 1991 en
el que se apoyan los trabajadores demandantes.

El Acuerdo en cuestion fue el resultado de una negociacion efectuada sobre las previsio-
nes del Convenio Colectivo y de un previo acuerdo de la Comisién de Interpretacion y
Vigilancia del mismo. Ahora bien, el Acuerdo se adopté en la Mesa Sectorial de Sanidad
con la exclusiva finalidad de trasladarlo al contenido de unos futuros Decretos de desa-
rrollo de la educacion de adultos. Asi pues, contenido en el Acuerdo de 20 de febrero
constituye una suerte de paso previo en una legislacion prenegociada, y no tendra mas
fuerza vinculante que la que tenga esa normativa posterior a la que en el Acuerdo se
remiten. Sin embargo, dichos Decretos no se dictaron nunca. Lo que si hubo fue un
Acuerdo de 26 de junio de 1991 ratificado por el Consejo de Gobierno donde se esta-
blecia una regulacion concreta de los sexenios que los demandantes reclaman.

Del examen de toda la normativa, el Tribunal concluye que aquella equiparacién retri-
butiva entre personal funcionario y personal laboral se hizo con la exclusion expresa del
complemento de dedicacion que los funcionarios tenian reconocido y que después paso
a tener la denominacién de “sexenios” en virtud del mencionado Acuerdo de 26 de
junio. Pero este cambio de nombre, argumenta el Tribunal, no llevaba implicito que este
concepto hubiera de jugar en los términos de la comparacién pues dicha comparacién
debia hacerse entre “el sueldo base, complemento de destino y complemento de catego-
ria que percibia el personal laboral y el sueldo base, complemento de destino y comple-




mento especifico, minorado este tltimo en la cuantia correspondiente al complemento de
dedicacién, que percibia el personal funcionario. Si el personal laboral, segun lo estable-
cido, no podia pretender que en la comparacién prevista entrara el complemento de dedi-
cacién, tampoco ahora podra pretender que se incorpore el sustituto de aquél.

Por todo lo anterior, el Tribunal concluye que la doctrina adecuada es la contenida en la
sentencia de contraste y por consiguiente casa y anula la sentencia recurrida y resolvien-
do el recurso en términos de suplicacion, estima el recurso interpuesto por la Consejeria
y ordena la revocacion de la sentencia de instancia con la desestimacién integra de las pre-
tensiones formuladas por los demandantes.

3. Para situar debidamente el contenido de la presente sentencia es preciso tener en cuen-
ta las peculiaridades que revisten las relaciones entabladas entre los organismos publicos,
en este caso una Consejeria de una Comunidad Auténoma, con el personal que presta sus
servicios por cuenta de ellos. Hay que tener presente, claro esta, la dualidad que se da
entre los colectivos de empleados, pues se trata tanto de trabajadores sometidos a un con-
trato de trabajo, como de funcionarios publicos sujetos a una relacién estatutaria. Con ello
se explican también las diferencias que se presentan en materia de negociacién colectiva
en este ambito.

Asi, en este caso, los funcionarios regularon algunos de los aspectos retributivos que les
afectaban (el complemento de dedicacién que luego paséd a ser denominado sexenio)
mediante un Acuerdo de los establecidos por la Ley 9/1987 reguladora, entre otras cosas,
del derecho de negociacién colectiva de los funcionarios publicos. De hecho, segin esta
norma, los Acuerdos precisan para su validez la ratificacion expresa del 6rgano de gobier-
no competente en la materia y asi se hizo en el presente caso.

Por otra parte, se encuentra el repetido Acuerdo sobre Educacién de Adultos suscrito el 20
de febrero de 1991 entre la Consejeria de Educacion y varias centrales sindicales y, en vir-
tud del cual se acordd la equiparacion retributiva de ambos colectivos, funcionarial y
laboral. Pero, al decir de la sentencia dicho Acuerdo lo que contenia era el compromiso
de trasladar dicho contenido a los futuros decretos reguladores de la educacién de adul-
tos. He aqui la cuestiéon mas relevante de las que se plantean en orden a la resolucién del
presente supuesto. No habiendo posteriores normas que recojan el contenido de lo acor-
dado, la mencionada equiparacion retributiva carecera de fuerza vinculante. Por ello sera
preciso atender al resto de las disposiciones reguladoras de la materia con el fin de que
sirvan de complemento y apoyo.

Y del examen de la citada normativa se desprende una vez mas la caracteristica relevante
en este ambito como es la diferencia de regimenes entre los dos colectivos, funcionarios
y laborales. Precisamente, es con fundamento en esta diferencia por lo que se pueden
encontrar a su vez diferentes contenidos en las relaciones de servicios de uno y otro per-
sonal con la organizacion publica. El presente supuesto sirve de paradigma para todos los
posibles porque la equiparacion retributiva acordada debe establecerse a través de los ins-
trumentos especificos para unos y otros y, ademds, puede ser que no actue sobre ele-
mentos homogéneos lo que dificultard atin mads lograr el proposito referido.
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— STS de 9 de abril de 2003 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1065/2002), I.L. J 251.

1. El Acuerdo Marco sobre la mejora de condiciones profesionales del personal de la
Entidad Pablica Empresarial Correos y Telégrafos pactado con los sindicatos mds repre-
sentativos, tenia previsto en su apartado VIII dedicado a las retribuciones que se incor-
poraria al sistema retributivo de la Entidad Publica una paga de resultados vinculada al
cumplimiento de los objetivos de la misma y segin unos criterios y unos parametros que
se acordarian en la Mesas de Retribuciones y Empleo. Pues bien, en virtud de este
Acuerdo se establecié una paga de 15.000 pesetas anuales tinicamente para el personal
funcionario durante el afio 1998 y para el personal laboral fijo, la misma percepcién en
1999 y 2000. Una vez que los funcionarios de la mencionada entidad publica hubieron
cobrado el complemento, el personal laboral presenté demanda reclamando también
para ellos la percepcién correspondiente al afio 1998. En primera instancia el Juzgado de
lo Social de Granada desestimé las demandas. Recurrida en Suplicacion, la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, estimo el
recurso por entender que el establecimiento de la paga de resultados Unicamente en
1998 y unicamente para el personal funcionario y no para el laboral suponia un trato
discriminatorio al no estar justificada objetivamente la distincién realizada. Frente a
dicho pronunciamiento se interpuso Recurso de Casaciéon para la Unificacién de
Doctrina, origen de la sentencia que ahora se comenta.

2. En su sentencia el Tribunal Supremo aborda consecutivamente dos cuestiones diferen-
tes pero vinculadas entre si para la resolucion de este caso. En primer lugar se detiene en
la precision de las relaciones entre el principio de igualdad y el de no discriminacion.
Asi, con cita de la propia Jurisprudencia de la Sala en la materia (SSTS de 17 de mayo de
2000 y de 19 de marzo de 2001), se recuerda que no cabe identificar el principio cons-
titucional de igualdad, con la proscripcion de la discriminacién, aunque uno y otra ten-
gan su sede en el articulo 14 de la Constitucion.Y es que por una parte se encuentra el
principio de igualdad ante la Ley y en la aplicaciéon de la Ley por todos los poderes publi-
cos, y por otra la prohibicién de discriminacién y la necesidad de eliminarla por cuanto
representa una violaciéon mas cualificada de la igualdad en funcién del cardcter particu-
larmente rechazable del criterio de diferenciacion utilizado. Asi pues, no toda diferencia
de trato irrazonable o injustificada tiene por qué ser una discriminacién. Las discrimina-
ciones consisten en utilizar un factor de diferenciacién que merece especial rechazo por
el ordenamiento y provoca una reaccion mds amplia, porque para establecer la diferen-
cia de trato se toman en cuenta condiciones que histéricamente han estado ligadas a for-
mas de opresién o de segregacion. De este modo, el Tribunal argumenta en este caso que
las condiciones retributivas diferentes en la empresa pueden ser un factor que no justi-
fique un tratamiento diferente en la fijacién de determinadas condiciones de trabajo,
pero no constituye un factor de discriminacion en el sentido precisado.

Y asi se pasa ya, en segundo lugar, al andlisis de si en el presente caso efectivamente se
vulneré por la entidad publica el principio de igualdad retributiva. Se trata de ver si el




diferente trato que el Acuerdo Marco efectud en el ano 1998 entre personal funcionario
y laboral tiene alguna justificacién objetiva o carece de razonabilidad y por tanto es nece-
sario llevar a cabo la equiparacion retributiva en ese concepto para ese afo. Para dar res-
puesta a esta cuestion, de nuevo se remitira el Tribunal a su propia doctrina establecida en
las SSTS de 28 de enero y 3 de febrero de 2003. El diferente trato retributivo que indu-
dablemente supuso en el afio 1998 el que tinicamente el personal funcionario recibiese
la paga de resultados y no el personal laboral (que lo cobraria en los afios 1999 y 2000),
tiene a juicio del Tribunal una justificacién objetiva y razonable que deriva fundamental-
mente de la distinta naturaleza del vinculo, de su distinto régimen juridico y de la distin-
ta posicién que respecto a unos y otros tiene la Administracién como empresario en rela-
cién con el personal laboral y como entidad revestida de imperium con el personal
funcionario. Por lo tanto, en el presente caso el Acuerdo Marco de 3 de diciembre de 1998
es claro en sus términos en lo que se refiere a la exclusion del personal laboral para el per-
cibo de dicha paga en 1998 y el Tribunal concluye que no se ha vulnerado el principio
de igualdad retributiva. Por ello casa y anula la sentencia recurrida y resolviendo el deba-
te planteado en suplicacién, desestima el de tal clase interpuesto en su dia contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Social de Granada.

3. La presente sentencia del Tribunal Supremo examina una vez mas la cuestion relativa a
la igualdad retributiva entre personal laboral y personal funcionario en Correos y
Telégrafos. No s6lo en este ambito determinado de la citada entidad publica empresarial
se han planteado cuestiones similares a la que ahora se plantea, las diferencias de trato
entre los dos tipos de personal, laboral y funcionario, han constituido un supuesto liti-
gioso muy frecuente en la Jurisprudencia, también en la constitucional, pues el TC en sus
sentencias 57/1982 y 90/1984 abord6 esta cuestién estableciendo la doctrina que ha
seguido después el Tribunal Supremo cuando se ha enfrentado a cuestiones de similar
naturaleza. Basicamente, el argumento es que trataindose de dos colectivos diferentes en
su régimen juridico e incluso en su fundamento, se encuentra justificado el distinto tra-
tamiento que reciben, en este caso en lo que respecta a los aspectos retributivos, pero es
posible extender el mismo a otros extremos en los que existen diferencias de regulacion
entre uno y otro colectivo.

Por lo general, la tendencia es homogeneizar el tratamiento de ambos pese a que ello se
deba instrumentar por canales distintos, por ejemplo, para el personal laboral a través de
un Convenio Colectivo y para el funcionario a través de un Pacto o un Acuerdo. En el
supuesto presente no queda establecido, a mi juicio, con la suficiente claridad el motivo
por el que no se ha incluido al personal laboral entre los colectivos beneficiarios de la paga
en el ano 1998 aunque si lo hicieran para los afios sucesivos. Probablemente estuviera en
vigor lo pactado en un convenio colectivo cuya vigencia alcanzara también al afio 1998. En
cualquier caso, es clara la distorsién que este tipo de situaciones producen en la gestion de
una plantilla sometida a semejantes heterogeneidades en la regulacién de su personal. La
referida doctrina constitucional que amparaba el tratamiento distinto con los fundamentos
antevistos puede ser entendida cuando lo que se planteaba era la propia existencia de dife-
rencias de régimen juridico regulador entre los colectivos. Pero en el caso concreto del tra-
tamiento retributivo se entiende dificilmente que pueda abonarse un salario diferente a dos
personas que, por ejemplo, realizan un trabajo equivalente, so6lo con base en las diferencias
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de regimenes. Esto pone una vez mas sobre la mesa el inabordable asunto de la dualidad
de personal al servicio de una organizacién de naturaleza ptblica.

Finalmente, no se puede terminar sin hacer referencia a otro aspecto que no se ha dis-
cutido en la presente sentencia aunque si ha sido mencionado. Este es el relativo a la
exclusién absoluta del derecho a la percepciéon de la mencionada paga del personal con
contrato temporal. Tratandose de una paga relacionada con los resultados podria alegar-
se el factor de la temporalidad como un elemento que dificultaria la medicién de los mis-
mos dada la limitacién temporal en la prestacion de servicios. Ello bien pudiera servir de
fundamento en determinados supuestos en los que efectivamente el plazo de duracién
es realmente corto, pero dificilmente puede admitirse sin provocar serias dudas de lega-
lidad cuando, como ocurre en un buen nimero de casos, la temporalidad de los contra-
tos es solo la férmula legal que ampara prestaciones de servicios continuadas o aun tra-
tandose de verdaderos contratos temporales, que puede haberlos, no se comprende cual
es la justificacion de su exclusion de la participacion vy el disfrute de esta paga. Se puede
decir que en este caso, pese a los argumentos del Tribunal relativos al principio de igual-
dad y el de no discriminacién, encontramos una diferencia de trato no justificada entre
trabajadores fijos y temporales de la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos.

La siguiente sentencia atn tratindose igualmente de cuestiones relativas al personal con-
tratado en las administraciones publicas, se refiere mas en particular a cuestiones dife-
rentes de las vistas en las dos sentencias que anteceden. Aparentemente, este pronuncia-
miento del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia puede dar la impresion de referirse
exclusivamente a cuestiones de indole procesal relativa a la admisibilidad de las cuestio-
nes prejudiciales y la competencia jurisdiccional para resolverlas. Sin embargo, plantea
ademds un asunto de fondo relevante que se refiere a la capacidad autorganizativa de un
organismo publico y la posibilidad de limitar la misma por la plena vigencia de la nor-
mativa de origen laboral.

— STSJ de Cataluiia de 27 de febrero de 2003 (recurso 3825/2002), I.L. J 370.

1. Los demandantes en la instancia son delegados de personal del Patronat d’Apostes de
la Diputacié de Barcelona (entidad constituida como organismo auténomo de la citada
Diputaciéon) y pretendian el derecho de los trabajadores del Patronato a cubrir de forma
retringida las plazas vacantes que se produjeran en el organismo asi como la anulacién
del nombramiento del codemandado como Jefe de la Unidad de Gestiéon Econémica. La
sentencia de instancia desestimé su demanda inicial al apreciar la incompetencia del
orden jurisdiccional social para conocer de la cuestion planteada.

El personal laboral del Patronato d’Apostes se rige por el Convenio Colectivo de dicho
organismo cuyo articulo 6 establece que las plazas vacantes que se hayan de cubrir, se
convocaran de forma restringida entre el personal del Patronato y en el caso de que el
personal convocado no reuna los minimos exigidos o ninguno optase a la plaza vacante,
ésta se declarara desierta y podra convocarse nuevamente de acuerdo con lo que dispo-




ne el Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, el pleno de la Diputaciéon de Barcelona
acordo clasificar como de régimen funcionarial las plazas del organismo auténomo indi-
cado y asi, estableci6é una nueva estructura organica y creo, entre otros, el puesto de Jefe
de la Unidad de Gestién Econémica aprobando posteriormente la forma de su provisiéon
mediante concurso especifico. De este modo fue cémo la citada plaza se adjudicé al code-
mandado funcionario de la Diputacién de Barcelona.

La sentencia de la instancia considerando que la pretensién de los demandantes era una
pretension declarativa de conformidad con el articulo 6 del Convenio Colectivo y, como
consecuencia de ello, la anulacion del nombramiento del demandado como Jefe de la
Unidad de Gestién Econémica, concluye que no son dos peticiones acumuladas o alter-
nativas sino una sola declaraciéon de derecho. En consecuencia, niega la existencia de una
cuestion prejudicial y declara, como se ha dicho al principio, la incompetencia jurisdic-
cional para conocer de la cuestién que, segun la sentencia no es mas que la impugnacion
de un acto administrativo. Contra este pronunciamiento recurren en suplicacion los
demandantes ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia cuya sentencia pasamos a
comentar.

2. Ciertamente, como pone de manifiesto la Sala en su sentencia, la pretensién de los
demandantes no es otra que el reconocimiento del derecho de los trabajadores con vin-
culacién laboral a que se respete lo establecido en el Convenio colectivo en orden a la
cobertura de las vacantes. Independientemente de que la vulneraciéon denunciada se haya
hecho patente a través de un acto administrativo, no es el objeto de este proceso el exa-
men de la legalidad de dicho acto desde el punto de vista del derecho administrativo sino
de la normativa laboral porque se pretende obligar a la Administracién a cumplir lo pac-
tado en el Convenio Colectivo.

En la STS de 10 de julio de 2000, el Alto Tribunal tiene establecido que el conocimiento
de la impugnacién de un acto administrativo que acuerda la amortizacion de una plaza de
una institucién sanitaria de la Seguridad Social corresponde al orden contencioso-admi-
nistrativo pero ello no impide que la comprobacion de la existencia legal de dicha amor-
tizacién sea una cuestion que pueda y deba ser conocida prejudicialmente por el orden
social.

Aplicando al presente caso esta doctrina del Tribunal Supremo, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna entiende que aunque la impugnacién de los
actos administrativos que acordaron clasificar como de régimen funcionarial las plazas y
puestos de trabajo del Organismo Auténomo demandado y la adjudicacién de una plaza
a personal funcionario deban producirse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
existe en la demanda una cuestiéon prejudicial que resulta de pleno y exclusivo conoci-
miento de la jurisdicciéon social como es la vigencia, aplicacion y cumplimiento por parte
de las demandadas del articulo 6 del Convenio Colectivo por el que se rige el personal
laboral del citado organismo.

En consecuencia, se estima el recurso de suplicacién revocandose integramente la senten-
cia impugnada y devolviéndose las actuaciones al Juzgado de procedencia para que el
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magistrado a quo, con plena libertad de criterio, dicte nueva resoluciéon en la que entre a
resolver la cuestién prejudicial planteada.

3. En nameros anteriores de Justicia Laboral se han incluido comentarios a sentencias,
tanto del Tribunal Supremo como de Tribunales Superiores de Justicia, en las que el asun-
to litigioso giraba en torno a la delimitacién de competencias entre el orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo y el laboral cuando del enjuiciamiento de las facultades
de gestion del personal en organismos publicos se trata. Unas veces se tratara de expec-
tativas de derecho con ocasion de las llamadas “bolsas o listas de contratacion”, otras
veces seran cuestiones referidas a la promocion interna del personal y, finalmente, encon-
tramos sentencias, como la presente, en las cuales el asunto litigioso relativo a la delimi-
tacién de competencia de jurisdiccion viene directamente relacionado con la existencia
de una cuestion prejudicial.

Sobre unas y otras materias tiene el Tribunal Supremo establecida ya una linea jurispru-
dencial de la que se ha dado cumplida cuenta, como decimos, desde estas mismas pagi-
nas. En el presente supuesto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa recibe dicha
jurisprudencia y admite la existencia de una cuestion prejudicial que es de pleno y exclu-
sivo conocimiento del orden social de la jurisdiccion. De este modo, a este orden le com-
pete establecer si existia una vinculaciéon por parte del organismo demandado a lo dis-
puesto en materia de cobertura de vacantes por el articulo 6 del Convenio Colectivo
vigente para el personal laboral.

No sabemos en el presente supuesto cual serd la resolucién que a este respecto adoptara
el juzgador a quo a quien la sentencia dictada en suplicacion ordena entrar a conocer de
la cuestién, pero, en cualquier caso, parece claro que el Tribunal quiere dar a entender
que de lo que se resuelva respecto del incumplimiento o no de lo establecido en el
Convenio Colectivo sera una u otra la resolucién relativa a la impugnacioén de los actos
administrativos que acordaron clasificar como de régimen funcionarial las plazas y pues-
tos de trabajo del Organismo Auténomo demandado.

— STS de 17 de febrero de 2003 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2082/2002), I.L.J 32.

1. La contratacion del actor se realizo verbalmente en 1980 por el consul general de
Espana en Bélgica, a través de contrato administrativo de colaboracién temporal, comu-
nicando aquél la contratacion al Ministerio de Asuntos Exteriores. La relacion se labora-
liz6 en 1986, tras superar el actor el concurso convocado de conformidad con el Acuerdo
Administracion-Sindicatos plasmado luego en los apartados 1 y 2 de la Disposicion
Transitoria Sexta de la Ley 30/1984, celebrandose por escrito contrato de trabajo. Tras
ello, el actor ha pretendido que se le aplique el convenio colectivo tinico para el perso-
nal laboral al servicio de la Administraciéon del Estado, pese a continuar la prestacion de
servicios en el extranjero.




2. La sentencia de instancia (Juzgado de lo Social de Madrid) estim6 la pretensién acto-
ra, pero fue revocada en suplicacién (Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sentencia de 27 de marzo de 2002), fundamentando el fallo en el articulo 1.4.1
del convenio colectivo tinico para el personal laboral al servicio de la Administracién
del Estado, clausula en la que se excluye del ambito del convenio al personal contrata-
do en el extranjero. Razona la sentencia que el contrato se celebré efectivamente fuera
de Espafia, aunque posteriormente se formalizase por escrito en territorio nacional.
Contra la tltima de las sentencias citadas, el actor recurre en casacién para la unifica-
cién de doctrina y la Sala Social del Tribunal Supremo —tras admitir la contradicciéon con
la sentencia elegida como de contraste, de la misma Sala de Madrid, de 9 de mayo de
2001— rechaza el recurso, confirmando la sentencia recurrida, invocando su propia y
reciente Sentencia de 5 de diciembre de 2002, recaida en asunto similar, contentando-
se a partir de ahi a reproducir sus argumentos basicos “(...) en aras del principio de
seguridad juridica (...)” Mantiene la Sala que (...) “del proceso de laboralizacién se dedu-
ce claramente que éste consistié en transformar en contratos laborales los primitivos
contratos administrativos, pues no variaron los elementos sustanciales del primitivo
contrato, al seguirse prestando los mismos trabajos o servicios y percibiendo las mis-
mas retribuciones. Por otra parte no ha existido una sustituciéon del contrato adminis-
trativo por uno nuevo laboral, y el inico acto formal de la laboralizacién que fue la con-
vocatoria, participacion y celebracion del concurso de meéritos, ésta se realizé en el
extranjero y no en Espafa (...)"

3. Como en muchas otras ocasiones, lo primero que se aprecia es una escasa claridad en
el relato fictico, pues no acaba por saberse si la firma del contrato se realizé fisicamen-
te en Espafia [(...) en el resumen de la sentencia de suplicaciéon, reproducida en la fuen-
te documental de la que se toma la referencia, se dice literalmente “(...) aunque con poste-
rioridad se formalizase por escrito en Espaia (...)" | o en el extranjero, sin desplazamiento del actor
desde Bruselas a Madrid [en el mismo resumen documental de la sentencia de casacién
se dice “(...) ni los actos formales en que el mismo —proceso de laboralizacién— tuvo efectividad se
celebraron en Espafia”]. La aclaracion de ese dato seria imprescindible para adoptar un crite-
rio definitivo en cuanto a la valoraciéon de la sentencia. Sin embargo, si lo que el conve-
nio colectivo excluye de su ambito no son los contratos cuyas prestaciones se presten en
el extranjero, sino los contratos que se hayan celebrado en el extranjero —lo que signifi-
ca incluir en sus clausulas a los contratos ejecutados en el extranjero, cuando se hayan
suscrito en Espafia— es bastante evidente que la sentencia incurre en un formalismo exce-
sivo e, incluso, acepta un pauta opuesta al principio de interpretacién restrictiva de lo
odioso. En todo caso, no hay mayor problema en lo que respecta al reconocimiento de
la relacion laboral entre las partes, pues ni se pretende por ninguna de las implicadas en
el proceso, ni se entiende por ninguno de los tres érganos judiciales intervinientes en el
mismo, que al actor no le convenga la calificaciéon juridica de trabajador por cuenta ajena
sujeto a la normativa laboral. Estamos claramente ante un supuesto de exclusiéon de una
normativa convencional y profesional concreta, pero no de la normativa laboral estatal
€N su conjunto.
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C) Autonomos

— STS de 20 de enero de 2003 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina), LL. J 5.

1. En esta ocasidn, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo resuelve un recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina presentado frente a la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, que a su vez conocio6 del recurso de suplicacién planteado por el
hoy recurrente D. Sergio C.S. contra la resolucién del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Oviedo, ante un proceso por despido frente a la Asociaciéon de Exportadores Asturianos.
La cuestién central parte del hecho declarado por las resoluciones precedentes de la exis-
tencia de una relacién laboral entre las dos partes implicadas encubierta bajo la forma de
un contrato de arrendamiento de servicios. A ello se suma la circunstancia de que a dicho
contrato se le habia fijado una fecha de extincién dotandole de una temporalidad sin que
conste causa que la justifique. En consecuencia, el problema que se plantea es si la extin-
cién de este contrato declarado judicialmente de naturaleza laboral, ha de ser considera-
do despido o concluido por cumplimiento del plazo fijado en el contrato de arrenda-
miento de servicios.

2. Tras aceptar el presupuesto de contradiccion entre las sentencias presentadas por el
recurrente, el Tribunal casa y anula la sentencia recurrida por D. Sergio C.S. Sus argu-
mentos juridicos parten de la distincién de dos infracciones legales en el caso planteado,
la primera servirse de un contrato de arrendamiento de servicios para dar forma legal a
un contrato de trabajo, y la otra dotar de temporalidad a un contrato sin que concurra
causa legal que lo justifique. Se afirma que la declaracién de laboralidad de un contrato
por los tribunales no anula todas las clausulas contenidas en el contrato que le daba
forma por lo que, una vez suprimida la presuncién de caracter indefinido del contrato
de trabajo contenida en el articulo 15 ET, es posible respetar la cliusula que fija un plazo
de duracién determinada del mismo siempre y cuando se respete la naturaleza causal de
todo contrato laboral temporal. Como en el caso que se revisa no consta que exista causa
que justifique la temporalidad del contrato, ni siquiera prueba por parte del empleador
de que la misma concurria, el Tribunal entiende que el contrato es indefinido y su extin-
ci6on supone un despido improcedente conforme al articulo 55.4 ET con las consecuen-
cias previstas en el articulo 56 del mismo texto legal.

3. El tema nuclear de esta resolucion es la declaracion del cardcter indefinido o temporal
de una relacién laboral reconocida judicialmente, a fin de dilucidar si su extincién supo-
ne un despido o la conclusion de un contrato temporal sin las consecuencias que impli-
ca el primero. No obstante el hecho de que la relacién laboral haya nacido bajo la forma
de un contrato celebrado en fraude de ley ha de ser tomado en consideracién. El motivo
del fraude es evitar la proteccion derivada de la legislacién laboral, que ampara con un
régimen especial al trabajador cuya relacién es extinguida por voluntad del empleador
sin causa justificada. Por otro lado, y pese a la supresion de la mencién expresa a la pre-
suncion del caricter indefinido de los contratos laborales contenida en el articulo 15 ET,
la contratacion temporal sigue siendo vista por el legislador como excepcional, por lo




que se mantiene la exigencia de su justificacién por alguna de las causas para las que ha
sido prevista. Por todo ello se considera que la presuncién de cardcter indefinido de la
relacion laboral se ha de mantener vigente en estos casos en los que se evidencia que se
ha contratado fraudulentamente con el fin de eludir la protecciéon por despido que ampa-
ra a todo trabajador por cuenta ajena, al no concurrir ademads una causa expresa o proba-
da por el empleador de la naturaleza intrinsecamente temporal de la labor para la que ha
sido contratado dicho trabajador.

D) Profesiones liberales

— STSJ de Galicia de 18 de enero de 2003 (recurso 5563/2002), I.L. J 387.

1. El actor es apoderado de la compaiiia mercantil “Zentara, SL”, constituida por su pro-
pia hija, que le atribuy6 “amplios poderes” el propio dia de la constitucién social. El actor
lleva a cabo tareas de asesoramiento y de intermediacién financiera para la sociedad limi-
tada “Hortalizas e Legumes”, tanto en el local de esta empresa, como en el de Zentara,
como en el domicilio de los terceros con los que la demandada “Hortalizas e Legumes”
mantenia relaciones comerciales, siendo retribuido a la finalizacién de determinados ser-
vicios. La demandada proveia al actor para la negociaciéon y pago de las deudas de la
empresa, pero en alguna ocasion atendié éste las facturas con fondos propios. El Juzgado
a quo estimo la incompetencia en la reclamacién de despido del actor contra “Hortalizas e
Legumes”, por no haber existido relacién laboral sino civil de arrendamiento de servicios,
remitiéndole consiguientemente al orden civil.

2. Recurrida la sentencia en suplicacion, la Sala ad quem la confirma en todos sus térmi-
nos, revisando en su integridad el relato factico al tratarse de una cuestiéon de orden
publico, con el resultado de ratificar asimismo en su integridad el que figura en la sen-
tencia de instancia. A partir de ahi, razona que la existencia de una relaciéon laboral exige
la concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia, siendo necesario para que ésta
concurra “(...) 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 mera-
mente civil”, invocando al respecto las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviem-
bre de 1985 y 9 de febrero de 1990.Volcando esta doctrina en el supuesto de hecho con-
trovertido, razona la Sala que “(...) no se da el mas minimo indicio que permita presumir
la prestacion de un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién de otro ni
la existencia de una retribucién, esenciales ambos para calificar una relaciéon como labo-

ral (...)”

3. En verdad, el supuesto de hecho, en los términos en que aparece concretado en el fac-
tum de ambas sentencias, no anima a utilizar argumentos en contrario para llevar a un
resultado distinto al alcanzado en aquéllas. Fundamentalmente parece desprenderse de los
hechos que ni siquiera el actor contraté sus servicios de modo directo con la presunta
empleadora, sino que mas bien tuvo lugar una relacion entre empresas, necesariamente
extralaboral. Mucho mas interesante habria sido el aspecto relativo a la naturaleza de la
relacién contractual establecida entre el actor y la sociedad mercantil de la que era apo-
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derado, pero el supuesto es ajeno a la litis y no requiere por tanto un analisis comple-
mentario.

E) Socios empleados

— STSJ de Aragén de 9 de abril de 2003 (recurso de suplicaciéon 233/2003), LL. ] 676.

1. En el afio 1994 se constituyo la Sociedad Cooperativa Peregiles cuyo objeto social
quedo definido como la “manipulacién y comercializacion de cableados y similares”. Por
su parte, la empresa “Delphi Packard, SA”, constituida en el aflo 1973, se dedica también
a la reparacion y montaje de todo tipo de cableados eléctricos para la industria del auto-
movil, electrodomésticos, maquinaria y eléctrica y a la adquisicion, fabricacién y distri-
bucién de todo tipo de cables y conductores eléctricos. En el afio 1996 la empresa y la
Cooperativa suscribieron contrato de compras conforme al cual los socios de la
Cooperativa prestan sus servicios profesionales, bajo la estructura de la cooperativa, aten-
diendo exclusivamente pedidos de la empresa Delphi y elaborando los mismos con suje-
cién al manual de funcionamiento elaborado por esta empresa que da instrucciones tam-
bién sobre gestion y operaciones, precios, clases y cantidad de trabajo. A la vista de estas
circunstancias, la Inspeccion de Trabajo aprecid la existencia de relacién laboral entre los
socios de la Cooperativa Peregiles y la Sociedad Delphi y levanté actas de infraccién y
liquidacién a la empresa por falta de cotizacién y alta en el Régimen General de la
Seguridad Social de estos trabajadores. Sin embargo, en el expediente administrativo la
empresa formul6 alegaciones que podian desvirtuar la naturaleza laboral de su relacién
con los socios de la Cooperativa. Por ello, la Autoridad Laboral presenté demanda de ofi-
cio solicitando la declaracion de relaciéon laboral entre los socios de la Cooperativa y la
empresa Delphi. En instancia se acogi6 la demanda y se declar6 la existencia de relacion
laboral, pero la sentencia fue recurrida en suplicacién por la empresa.

2. En apoyo de su recurso, Delphi Packard alega la falta de interés protegible y, por tanto,
de accién para iniciar el proceso declarativo sobre existencia de relacion laboral y, subsi-
diariamente, falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido demandada la
Cooperativa, con nulidad de lo actuado. Ambas alegaciones son desestimadas por la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia. La relativa a la falta de accién se rechaza porque
la demanda de oficio tiene caracter instrumental para la culminacién del procedimiento
de liquidacion o sancién y porque “por su misma esencia, la pretension de la demanda
de oficio no puede tener otro cardcter que el declarativo, no constitutivo de relaciéon
alguna de trabajo”. Por su parte, la alegacion relativa a la defectuosa constitucion de la
relacién procesal se desestima porque, dada la naturaleza de la demanda de oficio y su
ambito, destinado a determinar si entre los socios y la empresa medié una relaciéon labo-
ral, la convocatoria de la Cooperativa al proceso era innecesaria y produciria sélo efectos
dilatorios. En definitiva, la sentencia concluye que en el supuesto controvertido “se ins-
trumentalizé una Cooperativa que, en la practica, no suponia mas que una aportaciéon de
fuerza de trabajo (con actividad tnica para la sociedad recurrente durante el tiempo a




que se refiere este litigio por demanda de oficio) con la finalidad de eludir el status socio-
laboral que era inherente a la verdadera naturaleza de la relaciéon, que no es otra que la
prevista en el articulo 1 de LET entre los codemandados y la citada empresa”.

3. La descentralizacién o externalizacién de la actividad productiva se articula en la prac-
tica a través de muy diversos instrumentos. Uno de ellos, cada vez mas extendido, es el
recurso a la contratacion de la prestacién de servicios o la produccién de bienes con socie-
dades cooperativas. Esta forma de descentralizacién plantea en la practica problemas de
delimitacién con figuras como la cesién ilegal de trabajadores —ya abordados en la STS de
17 de diciembre de 2001— o de utilizacién de las cooperativas para eludir la celebracién
de contratos de trabajo. Esto ultimo es lo que ocurre en el supuesto analizado en la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén que se comenta. En este caso, la empre-
sa Delphi sustituyé la contratacion laboral de trabajadores por la contratacién civil o mer-
cantil con una cooperativa con la finalidad de reducir costes y riesgos pero sin renunciar
a la direccién de las prestaciones laborales. El problema se asemeja al que se suscita cuan-
do se contrata con una empresa aparente pero la diferencia radica en que, en los casos que
ahora se comentan, el riesgo no se distribuye entre el empleador real y el aparente sino
que se atribuye, o al menos eso se pretende, a los propios trabajadores organizados en una
sociedad cooperativa.

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

a) Socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas

— STSJ de Asturias 14 de febrero de 2003 (recurso 3232/2001), L.L. J 740.

1. La sentencia analiza una resolucion de la TGSS por la que se declard de oficio la baja en
el REA de una persona que figuraba como colaboradora de su madre en una explotacién
ganadera sita en Villanueva de Oscos. La razén de la mencionada baja es el inicio de otra
actividad por cuenta propia, razén por la que la trabajadora se dio de alta en el RETA, sin
causar baja voluntaria en el REA. Dicha actividad consistia en el desempefio de las fun-
ciones de administradora mancomunada de la sociedad domiciliada en Gijon y de la que
era titular del 50 por ciento del capital social.

2. La sentencia confirmé la decision de instancia, declarando la procedencia de la baja de
oficio. En este sentido, entiende el Tribunal que en el trabajo en la explotacién agraria
familiar han dejado de concurrir los elementos que exige el articulo 2 del Decreto
2123/1971 y los articulos 5 y 6 del Decreto 3772/1972, puesto que la actividad ya no
se desarrollaba “en forma habitual y como medio fundamental de vida”. De la misma
forma, el Tribunal apoya su decision en el hecho de la dificultad de mantener dos activi-
dades “fundamentales” en dos ciudades diferentes, asi como en el dudoso criterio del
numero de trabajadores contratado por la sociedad.
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3. Para la inclusién en el REA de familiares de titulares de pequenas explotaciones agra-
rias se exige no sélo convivencia, sino también que el rendimiento derivado de su acti-
vidad agraria contribuya, en la proporcién adecuada, a constituir el medio fundamental
de vida de la familia. La trabajadora, al solicitar su alta en el RETA por el ejercicio de una
actividad por cuenta propia en un lugar diferente al de la explotacién agraria y en una
sociedad que emplea a 21 trabajadores, ha roto, a juicio del Tribunal, la posibilidad de
que la actividad fundamental de la misma siga siendo su colaboracién en los trabajos
agrarios. El Tribunal no entra a analizar la validez del alta en el RETA, pese a tratarse de
una administradora mancomunada y no solidaria, sin que existiese prueba sobre la rea-
lizacién de una actividad a titulo lucrativo. En todo caso, lo mas relevante es que, cuan-
do se esta ante trabajos familiares susceptibles de inclusion en el REA, hay que tomar en
consideracién aquellos factores que permitan demostrar que la actividad se realiza como
medio fundamental de vida y en convivencia con el cabeza de familia, lo cual, parece
excluir, en principio, la pluriactividad.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas
— STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2003 (recurso de suplicacién), I.L. ] 405.

1. La sentencia recurrida en suplicaciéon por laTGSS estimaba la demanda interpuesta por
Diia. Alejandra frente a dicha entidad por la resolucién que dicté en su momento for-
malizando de oficio el alta fuera de plazo de la demandante en el RETA. Como hecho
probado consta que Diia. Alejandra fundé junto a su marido una sociedad mercantil,
siendo titular del 85 por ciento del capital social ella y del 15 por ciento restante su con-
yuge. De igual manera queda probado que la demandante constaba como administrado-
ra Unica de la sociedad en las escrituras publicas de constitucién. En febrero de 2000, el
centro de trabajo de la empresa recibe una visita de la Inspeccién de Trabajo cuyo resul-
tado es la constatacién y comunicacién a la TGSS de la situacién indebida de falta de alta
en el RETA de Diia. Alejandra. En marzo de 2000 se convoca Junta General de la socie-
dad y la demandante renuncia a su cargo de administradora tnica, procediéndose a nom-
brar a dos nuevos administradores solidarios. Seguidamente se tramita su solicitud de
baja en el RETA. También consta como hecho probado que la demandante no desempe-
naba trabajo alguno en la empresa.

2. El Tribunal Superior de Justicia decide estimar el recurso de suplicacién y conceder la
razén a la TGSS en contra de lo establecido por el juez de instancia, pues entiende que es
necesario diferenciar dos planos: el plano de la debida inclusiéon o no de Dila. Alejandra
en el ambito de aplicacién del RETA, cuyo tratamiento corresponde a la jurisdiccion
social; y el del abono de las cotizaciones debidas, competencia de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa. Amparandose en esta distinciéon entra a pronunciarse sobre la
posible afiliacion de la demandante en el RETA, considerando aplicable al caso lo dis-
puesto en la DA Vigésima Séptima 1 LGSS y en el articulo 2.1 del Decreto 2530/1970,
de 25 de agosto, y por lo tanto que una persona que es copropietaria dominante de una




sociedad mercantil de la que ademas es administradora tnica, aun realizando labores
minimas de gestiéon y representacion, esta obligatoriamente incluida en el RETA. El
ponente seflala que otra interpretacion de la ley podria dar lugar al uso fraudulento de la
misma. Por otro lado sefiala que la afiliacién a un régimen u otro no puede depender de
la voluntad unilateral del titular de la relaciéon con la Seguridad Social, sino exclusiva-
mente de lo dispuesto en las normas legales que la regulan, de ahi que se apoye expresa-
mente la pretension de la TGSS.

3. Resulta clarificadora la distincién incorporada por el Tribunal Superior de Justicia entre
el conflicto sobre afiliaciéon entre Dila. Alejandra y 1la TGSS, y la cuestiéon de las cotizacio-
nes debidas que corresponde reclamar a la TGSS. Sin embargo, no resulta tan clarificado-
ra la solucién alcanzada por el Tribunal en el plano escindido de la afiliaciéon de Dia.
Alejandra, pues si bien es cierto que correspondia su encuadramiento en el RETA mien-
tras cumplia las condiciones establecidas en la normativa citada, resulta conveniente espe-
cificar que en el momento en que alguna de esas exigencias desaparece es necesario pro-
ceder a la baja en este régimen especial. Otro camino habran de seguir las cotizaciones
debidas por el tiempo en que hubo de estar dada de alta y no lo estuvo, pero lo que si
parece cierto es que desde finales de marzo de 2000 la demandante deja de ser adminis-
tradora Unica de la sociedad, quedando su condicién limitada a la de propietaria mayori-
taria del capital de la misma, sin que conste que realizara trabajo alguno en la sociedad y
por lo tanto fuera del ambito de proteccion del RETA. Por todo ello, seria necesario admi-
tir su solicitud de baja desde aquel momento, independientemente de que, como bien
seflalaba el Tribunal Superior de Justicia, quede abierta la via contencioso-administrativa
para proseguir con la reclamacion de las cotizaciones debidas.

— STSJ de Aragén de 19 de febrero de 2003 (recurso suplicaciéon), LL. ] 168.

1. El actor fue nombrado administrador de la sociedad demandada en 27 de octu-
bre de 2000, por cinco anos. Residia en Bilbao donde ejercia su actividad como admi-
nistrador de otras sociedades sin relacién con la demandada. Esporadicamente acudia
a Zaragoza a firmar algunos documentos, sin realizar ninguna gestiéon. En 31 de octu-
bre de 2000 firmé un contrato de personal de alta direccién, con retribucién de 9
millones de pesetas anuales y 1 millébn mds en funcién de la complejidad de las gestio-
nes, con dietas y kilometraje en caso de desplazamientos, pactandose que en el caso
de extincion del contrato por voluntad del empresario, percibiria una indemnizacién de
18 millones de pesetas. Desde octubre de 2000 no consta que haya percibido canti-
dad alguna como salario ni por dietas ni kilometraje, ni el contrato se ha registrado en
el INEM, ni se ha dado el actor de alta en seguridad social por dicha relacién, ni ha recla-
mado salarios.

2. La mera condicion del demandante como administrador tnico, sin coexistir con un
trabajo dependiente, no permite aceptar que haya existido un contrato especial de
alta direccién. Se ha apreciado una ausencia de gestion por el actor de funciones
gerenciales, ya que tan solo efecta la firma de documentacién como administrador
unico, falta de abono de salarios o de su reclamacién, ausencia de cualquier relacion de
integracion en el sistema de seguridad social o de registro del contrato en la Oficina
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publica de empleo y domicilio del actor en ciudad distinta de la del domicilio de la
sociedad. Aun en la hipétesis de que hubiese concurrido, lo que no ha tenido lugar, la
actividad alta direccién con la condicién de administrador unico, se debe llegar a la con-
secuencia de que existen unos vinculos de naturaleza mercantil.

3. Como se dice entre otras en la STS de 4 de junio de 1996, quienes integran los érganos
de alto gobierno de las sociedades de capital, en tanto que a éstos incumbe la direccion,
gestién, administracion y representacion de las mismas, quedan comprendidos en el cita-
do ambito de exclusion, cualquiera que sea la estructura que revistan dichos 6rganos, bien se
trate de consejo de administracién, bien de administrador tnico o administradores soli-
darios, bien de cualquiera otra forma admitida por la ley. Esta es la solucién que se debe
imponer en el presente caso [articulo 1.3.c) ET], una vez que no se acredita la existencia de
los elementos del contrato de trabajo, ni comun ni especial de alta direccidn, a la vista de la
falta de actividad, pues lo probado es tinicamente algunos actos de firma, pero falta la remu-
neracién, tanto percibida como reclamada, y consta la diversidad de ciudades en que tie-
nen su domicilio la sociedad y el demandante. Para el caso de que existiera una doble rela-
cion de alta direccion y de administrador tnico, y partiendo de la posibilidad de una
doble relacién de trabajador y un administrador tmico (STS de 16 de junio de 1998, en la
que se dice, con cita de las SSTS de 21 de 1991 y 22 de diciembre de 1994, que la alta
direccién se concreta en el ejercicio de poderes correspondientes a la titularidad de la
empresa y el desempefio de un cargo de miembro de los 6rganos de administracién de la
sociedad implica también la actuacién de facultades de esta naturaleza, afiadiendo que cuan-
do se ejercen funciones de esta clase la inclusion o exclusion del ambito laboral no
puede establecerse en atencién al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a
partir de la naturaleza del vinculo y de la posicién de la persona que las desarrolla en la
organizacion de la sociedad, de forma que si aquél consiste en una relacion organica por inte-
gracion del agente en el 6érgano de administracion social cuyas facultades son las que se
act@an directamente o mediante delegacion interna, dicha relacion sera laboral. Por ello, de
haberse podido acreditar la coexistencia de las funciones correspondientes a ambos
puestos, parece que deberia haberse estimado la competencia del orden social.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Profesores de religion catélica en centros

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los numeros 1 a 4 de
2003 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 805) que afectan a
materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determi-
nacién del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas,
cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de empresa, asi como las relativas a
la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto
de los Trabajadores en supuestos de sucesién de empresas. Las Sentencias del Tribunal
Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien
en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la preci-
tada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en
unificacién de doctrina estdn indicadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO

R) Profesores de religion catolica en centros piiblicos

De nuevo el Tribunal Supremo debe pronunciarse acerca de quién ha de ser considerado
empleador en la relacién laboral constituida con los profesores de religion catélica en
centros publicos de ensefianza primaria en Comunidades Autéonomas. La STS de 4 de
febrero de 2003, u.d., L.L. J 43, reiterando pronunciamientos precedentes, sefiala que es
el Ministerio de Educacion el que ha de hacerse cargo de las retribuciones reclamadas,
con independencia de que se haya producido la transferencia de las competencias de
ensefianza a la Comunidad Auténoma, pues ello no alcanza a la ensefanza especifica de
la Religién Catélica cuya financiacién por cuenta del Estado esta prevista en el Acuerdo
entre Espana y la Santa Sede de 3 de enero de 1979. En idéntica linea se pronuncia la STS
de 11 de abril de 2003, u.d., I.LL.J 512.

B) Centros concertados: delimitacion del empresario

La STSJ de Extremadura de 13 de enero de 2003, I.L. ] 421, recuerda la doctrina segin
la cual en supuestos de conciertos educativos, suscritos entre empresas privadas dedica-
das a la ensenanza y la Administracién Publica, aunque esta ultima no asume ninguna
posicién como empresario en el ambito de la relacion laboral entre el titular del centro
y sus profesores, si queda obligada al pago delegado del salario por cuenta de aquél, res-
pondiendo, ademas, frente a los profesores del centro educativo de las deudas salariales
generadas por la actividad laboral y docente de éstos. En el supuesto de que se haya pro-
ducido la transferencia de competencias en la materia a las Comunidades Auténomas, a
éstas —y no al Ministerio de Educacién— correspondera en exclusiva el pago de eventua-
les cantidades salariales adeudadas, incluso aunque correspondan a periodos anteriores a
la transferencia, pues, como sefiala la STS de 1 de abril de 2003, u.d., L.L. J 244, estari-
amos ante “una transferencia de las funciones y de las obligaciones de financiacién res-
pecto a los centros educativos privados concertados y en esta materia rige la regla gene-
ral sobre atribucion de los derechos y obligaciones derivados del traspaso, que... no se
limitan a las vencidas con posterioridad a aquél, sino también a los que lo hubieran sido
con anterioridad y no se hubiesen satisfecho”. Hay que precisar que en este tltimo pro-
nunciamiento la cuestion debatida se refiere solamente al reparto de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, indicandose al efecto que si ha existido trans-
ferencia en la materia a éstas ultimas corresponde exclusivamente las obligaciones que
en relacion a los centros concertados asume la Administracién Publica; tal afirmacion hay
que entenderla realizada con independencia de las obligaciones y responsabilidades que
al titular del centro concertado corresponden en su condiciéon de empleador, en el sen-
tido de que la “exclusividad” aludida en la sentencia del Tribunal Supremo se refiere sélo
a la responsabilidad de la Comunidad Auténoma respecto de la pretendida responsabili-
dad del Ministerio de Educacién, y no a la que pudiera corresponder también al propio
centro concertado.




3. GRUPOS DE EMPRESA

R) La existencia de unidad empresarial pese a la separacion formal impide la reincorporacion en una cuando
mediante avenencia conciliatoria se reconoce la improcedencia del despido y se indemniza al trabajador en
otra

Las consecuencias derivadas de la existencia de unidad empresarial entre dos sociedades
mercantiles formalmente diferenciadas se proyectan, en el supuesto de hecho de la STSJ
de Madrid de 5 de febrero de 2003, I.L. ] 325, sobre los efectos de un despido recono-
cido como improcedente en conciliacién administrativa, amén de sobre los propios de
la subrogacién empresarial. Los antecedentes de hecho son los siguientes: el trabajador,
contratado indefinidamente por la empresa X, recibe comunicacién escrita en la que se
le informa de la subrogacién (suponemos que parcial, a tenor de lo que acontece) por
la empresa Z, al tiempo que se le indica que en caso de extincion de la relacion laboral
con la nueva empresa Z por cualquier causa a €l no imputable, se le garantiza la reincor-
poracion inmediata a la empresa de procedencia —empresa X— en las mismas condicio-
nes laborales que en ese momento acredite. Posteriormente el trabajador es despedido
disciplinariamente por la empresa Z y tras la correspondiente demanda, en avenencia
conciliatoria, la empresa reconoce la improcedencia del despido indemnizando al traba-
jador en la cuantia procedente, calculada esta tltima teniendo en cuenta la antigiiedad
generada en la empresa X. Tras estas actuaciones el trabajador solicita su reincorporacion
en la empresa X, a lo que ésta se opone alegando que la extincion fue debida a causa
imputable al trabajador (disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento) y que
su actitud va en contra de la buena fe pues habia aceptado previamente una indemniza-
cién basada en la antigliedad acreditada en la empresa. Con estos antecedentes, el magis-
trado centra su argumentacion en el dato de la estrecha vinculacién existente entre las
dos empresas, demostrada por las circunstancias de que las dos comparten el mismo
domicilio, la carta de una es girada con membrete de la otra y el Administrador tinico de
una de las empresas es director general de la otra, lo que le lleva a colegir que, pese a la
diferenciacién formal, existe entre ellas unidad empresarial. Por tanto, “esta formal apa-
riencia de cambio de titularidad empresarial, lleva a la Sala a concluir la inoperatividad
del compromiso adquirido, por cuanto seria contrario a la buena fe, que formalmente
extinguida la relacién laboral con (...) (la empresa Z), mediante avenencia conciliatoria
en la que tras reconocer la improcedencia del despido, se indemniza a la parte actora,
teniendo en cuenta la antigiiedad generada en la mercantil (...) (X), se procediera a la
reincorporacion del trabajador en esta ultima en las mismas condiciones laborales vigen-
tes a la fecha de la extincion, pues ello supondria condenar doblemente a la ‘misma
empresa’ a la indemnizacién propia del despido improcedente y a la readmision del tra-
bajador en su puesto de trabajo”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion

Véase apartado 5.A).
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B) Inexistencia de sucesion de contratas

La sucesion de contratas de servicios en los que los elementos materiales pierden impor-
tancia frente a la propia actividad desarrollada ha sido objeto de un intenso debate juris-
prudencial. La inicial resistencia de nuestro Tribunal Supremo a admitir los efectos subro-
gatorios en supuestos de adjudicaciones sucesivas de contratas ha ido cediendo ante la
postura mas abierta —aunque con importantes vaivenes— del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en su interpretaciéon de la norma comunitaria. No obstante,
nuestros tribunales parecen reacios a admitir la existencia de sucesién empresarial cuan-
do los componentes materiales de la entidad transmitida se reducen al minimo. Como
senala la STSJ de Madrid de 21 de enero de 2003, I.L. J 280, recogiendo la doctrina del
Tribunal Supremo en aplicacién de la del Tribunal Comunitario, el concepto de entidad
econdmica “remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el
ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio. La mera circuns-
tancia de que las prestaciones realizadas sucesivamente por el antiguo y por el nuevo
concesionario o adjudicatario de la contrata sean similares no permite llegar a la con-
clusién de que existe una transmision de tal entidad”.

5. CESION ILEGAL

R) Diferencias con la contrata

La dificil delimitacion practica entre la licita contrata de obras y servicios y la prohibida
cesién de trabajadores —salvo que se realice por empresas de trabajo temporal debida-
mente autorizadas y en los términos previstos en la normativa al respecto— constituye el
principal objeto de analisis de la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 3 de
enero de 2003, I.L. J 99. En ella se trae a colacion la reiterada y abundante jurispruden-
cia sobre los diversos criterios que permiten discernir cuando estamos ante una auténti-
ca contrata y cuando ante supuestos de cobertura de ilicitas cesiones de manos de obra.
De manera resumida puede decirse que los indicios demostradores de la presencia de una
contrata son: la existencia de un verdadero contratista, es decir, de un titular de una efec-
tiva organizacion productiva, con medidos materiales y personales propios; que ese con-
tratista ponga en juego su organizacién empresarial en la ejecucion de la actividad con-
tratada, no limitindose al simple suministro de fuerza de trabajo, y ello con
independencia de que el empresarial principal ejercite ciertas facultades de supervision
y control del trabajo realizado. En palabras del mencionado pronunciamiento, “el con-
tratista debe disponer, para serlo, de una organizacién productiva con existencia autéono-
ma e independiente. En consecuencia ha de contar con los medios materiales, instala-
ciones, oficinas, maquinarias y personales —empleados, técnicos, directivos— necesarios
para poder desarrollar con suficiencia la actividad empresarial que pretende realizar”.
Pero esto no basta; es necesario que el contratista aporte en la ejecucion de la contrata
“su propia direccion y gestién, con asuncién del riesgo correspondiente y ejercitando,
respecto de los trabajadores que ejecutan la obra o servicios, los derechos, obligaciones,




riesgos, responsabilidades y poder de direccién que son inherentes a su condicién de
empleador”. Como criterio complementario de los anteriores se alude al “de la habitua-
lidad o permanencia del servicio que es objeto de la contrata”. Los mencionados ele-
mentos e indicios conducen a la sentencia analizada a estimar que existe cesion ilegal de
trabajadores entre la empresa contratante del trabajador y la Administracion Pablica, en
la medida en que la trabajadora prestaba sus servicios en tareas habituales y propias de la
Administracién y sometida a sus instrucciones. En concreto la trabajadora, con la cate-
goria profesional de bibliotecaria, desarrollaba su tarea en la Biblioteca de una
Consejeria, trabajando con los fondos publicos de la misma, aunque formalmente some-
tida al horario establecido por la empresa que la contrata.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Sucesion de contratas
Véase apartado 4.B).

Sobre la reversion del servicio que anteriormente prestaba una empresa privada a una
corporacion local, véase apartado 6.C).

La tematica de la aplicacién de los efectos subrogatorios en supuestos de sucesion de
contratas es abordada por la STS de 11 de marzo de 2003 [recogida en la seccién juris-
prudencia seleccionada A) Cuestiones laborales]. Dado que este pronunciamiento figu-
rara mas adelante en el repertorio de sentencias, nos limitamos en este momento a rese-
far la doctrina recogida en €I, que nos es otra que la mantenida por el Alto Tribunal en
sentencias anteriores; en atencion a la misma, partiendo de la premisa de que en casos
de sucesion de contratas solo se producen los efectos subrogatorios si asi lo establece el
convenio colectivo, el incumplimiento por la empresa saliente de los deberes que le
impone la norma paccionada tienen como consecuencia que no se produzca transferen-
cia alguna hacia la empresa entrante. De esta forma, “la proteccién de los trabajadores
concernidos se consigue mediante el mantenimiento de su contrato con la empresa
donde prestaban sus servicios hasta el momento; es decir, que no hay desde luego suce-
sion en las relaciones de trabajo, pero éstas contintan en el empresario saliente (...)".

B) Subrogacion entre empresas formalmente diferentes pero existiendo entre ellas unidad empresarial

Véase apartado 3.A).

C) Requisitos del supuesto de hecho

La STS de 14 de abril de 2003, u.d., I.L. ] 517, aborda una cuestién ya resuelta en doc-
trina unificada en pronunciamientos anteriores y de la que ya hemos dado cuenta en
comentarios precedentes. En concreto estudia el problema de si la gestién directa por un
ayuntamiento del servicio de recaudacién que anteriormente realizaba una empresa pri-
vada constituye o no un supuesto de sucesion de empresas ex art. 44 ET. Tras el analisis
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de los requisitos del supuesto de hecho de la sucesién de empresa en los términos
siguientes:

“(...) el supuesto de hecho de la sucesion de empresas estd integrado por dos requisitos
esenciales y constitutivos, el primero de ellos referente al cambio de titularidad de la
empresa o de un elemento significativo de la misma (...) este cambio de titularidad puede
producirse en razén de un acto inter vivos de cesién o transmisién entre el empresario ante-
rior (cedente) y el empresario nuevo (cesionario) o en virtud de una transmisién mortis
causa de la empresa o de una parte significativa de la misma. El segundo requisito esencial
es que los elementos cedidos patrimoniales, constituyan una unidad de produccién sus-
ceptibles de explotacién o gestion separada, asi pues no basta la simple transmisién de bie-
nes, sino que éstas han de constituir un soporte econémico suficiente para que continte
activa la accién empresarial precedente”,

la Sala llegard a la conclusion de que si bien en el caso enjuiciado puede aceptarse “en
cierto sentido” la existencia de un cambio de titularidad en la actividad, sin embargo, se
carece sustancialmente del segundo elemento mencionado, dado que la actividad en
cuestion se desarrollaba —y se va a continuar desarrollando tras la reversién— en un local
propiedad del Ayuntamiento que éste habia cedido a la anterior empresa concesionaria,
se llevaba a cabo sobre expedientes y documentos del propio Ayuntamiento y “sélo per-
manecen como bienes que tuvieron relaciéon con la anterior empresa los muebles y los
equipos informadticos, pero estos bienes ni constituyen ‘un soporte econémico suficien-
te para que contintie la accién empresarial precedente, ni son propiamente transmitidos
por la empresa anterior al Ayuntamiento, pues (...) el mobiliario es objeto de un contra-
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to de alquiler y los equipos informaéticos no son cedidos por la empresa anterior (...)"".

Reparese en que con este pronunciamiento la jurisprudencia viene a concluir que, en
suma, el trabajador prestaba servicios para una empresa cuya realidad es mas que discu-
tible, pues ésa es justamente la linea argumentativa que le lleva a mantener la inexisten-
cia de sucesion de empresa ex art. 44 ET. Pues bien, si ello es asi, la pregunta inmediata
es si entonces lo procedente no seria sino apreciar una cesion ilegal de trabajadores ex art.
43 ET, entre otras circunstancias, para no caer en interpretaciones que por la via de
excluir la aplicabilidad de uno y otro precepto conduzcan en la practica a una situacion
de desproteccion del trabajador.

Por lo que concierne al primero de los elementos citados, el cambio de titularidad de la
empresa, la STS de 24 de marzo de 2003, I.L. ] 624, si bien obiter dicta, viene a confirmar
la tesis de la sentencia de instancia segun la cual la fusién de sociedades se equipara a la
sucesion de empresas, por lo que resulta aplicable el art. 44 ET.

En cuanto al dato material de lo transmitido, la STS de 4 de febrero de 2003, Sala Tercera,
I.L.J 148, recaida en el marco del debate de la existencia o no de responsabilidad soli-
daria por deudas a la Seguridad Social como consecuencia de una sucesiéon de empresa,
sefalard que “(...) ni la adquisicién de elementos aislados, por muy importante que sea,




ni tampoco la mera conservacion de los puestos de trabajo, puede significar por si sola
la sucesién empresarial determinante de esa responsabilidad solidaria en las deudas de
una empresa que, en principio, no seria justificable el atribuir. Tan sélo cuando se adquie-
re la industria como unidad econdémica de explotacién, integrada por los elementos
humanos, materiales, inmateriales y técnicos que la componen y siendo susceptible de
ser utilizada de modo inmediato en la actividad que le es propia por el sucesor, consti-
tuyendo un soporte econémico suficiente para que continte activa la actuaciéon empre-
sarial precedente, se puede hablar con propiedad de la sucesion de empresa (...)".
Conviene llamar la atenciéon sobre la afirmacion de la sentencia en el sentido de que la
mera conservaciéon de puestos de trabajo no puede significar por si sola la sucesién
empresarial determinante de responsabilidad solidaria, pues parece olvidar cierta linea
interpretativa del TJUE. Nos referimos a aquellos pronunciamientos que vienen a trans-
formar el efecto de la sucesién —mantenimiento de puestos de trabajo— en indicio de la
existencia de aquélla, de tal forma que si la realidad es que el nuevo adquirente asume
los puestos de trabajo del anterior, entonces procede entender que existe sucesion y que,
por ende, resultan aplicables las garantia que a tales efectos se consagran en la norma
comunitaria, en particular la declaracién de responsabilidad solidaria.

a) La venta judicial de empresa

La venta judicial de empresa aparece recogida en el art. 51.11 ET como uno de los
supuestos en los que resultan aplicables los efectos subrogatorios del art. 44 ET cuando
lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si mismos suficientes para conti-
nuar la actividad empresarial. En la mayor parte de las ocasiones, aunque no siempre, la
venta judicial de la empresa o parte de ella se produce como culminacién del proceso de
un proceso de grave crisis econémica y para hacer frente al pago de los acreedores. Pese
a ello, la nueva Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio) deja inalterado el precepto
estatutario comentado, sin que, por otra parte dictamine expresamente su derogacion. Lo
cierto es que la “omisién” de la nueva Ley resulta llamativa, maxime si tenemos presen-
te que en muchas ocasiones, y con la finalidad de salvar o reflotar la empresa, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo se ha mostrado reacia a entender incluida en el art.
51.11 ET la venta judicial que tiene lugar en procesos concursales. Sentado lo anterior, la
STS de 4 de febrero de 2003, Sala Tercera, I.L. ] 148, debe pronunciarse acerca de la exis-
tencia de responsabilidad solidaria en materia de Seguridad Social, ex art. 127 LGSS, en
un supuesto derivado de la venta judicial de una empresa. Para la Sala, los arts. 44 y 51.11
ET “constituyen la definicién tipica del concepto de sucesién de empresa que hace suyo
el art. 127 del actual Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social”, preci-
sando que el art. 10 del Reglamento de Recaudacién de los Recursos de la Seguridad
Social subordina la responsabilidad solidaria mencionada, en el caso de adquisicién de
elementos aislados de la explotacion del negocio, a la posibilidad de que esas aisladas
adquisiciones permitan la continuacién conjunta de la explotacion, industria o negocio.
Estas consideraciones, unidas a determinados hechos concurrentes en el supuesto de
autos, pero sobre todo el “reconocido estado de crisis econémica” que padecia la empre-
sa cedente, “hallandose en trance de liquidacion y estado de suspension de pagos cuan-
do se ejecuto la hipoteca a favor de la ahora demandante, hecho al que otorga especial
relevancia para negar la existencia de una sucesiéon empresarial la reciente Sentencia de
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la Sala Cuarta de 25 de febrero de 2002” y el dato de la imposibilidad de inmediata con-
tinuacién de la actividad productiva, llevan a la Sala a negar la pretendida subrogacién v,
por ende, la consiguiente responsabilidad solidaria de la empresa cesionaria frente a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, argumentandose finalmente que:

“La recta interpretacion de los arts. 44 y 51.11 del Estatuto de los Trabajadores, en cone-
xién con los actuales arts. 104.1 y 127.1 y 2 de la Ley de Seguridad Social, complementa-
dos por el art. 10 del Reglamento de Recaudacién (...) mas arriba citado nos llevan a la
conclusion contraria (es decir, a la inexistencia de subrogaciéon de empresa), tal como ha
venido siendo interpretada la aludida normativa por las Sentencias ya mencionadas de la
Sala Cuarta de este Tribunal Supremo y la acordada por esta misma Sala Tercera en su
Resolucion de 20 de febrero de 1998, en la que se hace hincapié en la posibilidad de
inmediata iniciacion de la actividad de la nueva emprea-unidad productiva como baremo
indicador de la sucesién recogida en dichos preceptos.”

D) El caso singular de la liberalizacion del handling en los aeropuertos

Un nutrido grupo de sentencias alude, de nuevo, al supuesto particular de la liberalizacién
del servicio de asistencia en tierra a las aeronaves y pasajeros (Handling) que anteriormente
prestaba Iberia en régimen de monopolio. A esta tematica dedicamos un comentario dete-
nido en nuestra créonica anterior, al que ahora nos remitimos, dejando simplemente
constancia de la relacién de sentencias que tratan sobre el particular, a saber, STS de 20
de enero de 2003, u.d., I.L.J 2; STS de 21 de enero de 2003, u.d., I.L. ] 8; STS de 23 de
enero de 2003, u.d., I.L.J 18; STS de 12 de febrero de 2003, u.d., I.L. ] 51; STS de 25
de febrero de 2003, u.d., I.L. ] 59 y STS de 18 de marzo de 2003, u.d., L.L. J 482.

E) Mantenimiento de los derechos de los trabajadores

De manera reiterada el Tribunal Supremo viene mantenido la doctrina segtn la cual la
subrogacion ex art. 44 ET “tan solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente
existentes en el momento de la integracion, es decir, lo que en ese momento el intere-
sado hubiese ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin
que dicha subrogacién alcance, de ningtin modo a las meras expectativas legales o futu-
ras” (STS de 24 de marzo de 2003, L.L. J 624). Tesis que en el caso de autos lleva al
Tribunal Supremo a desestimar el recurso y negar a los trabajadores el derecho a perci-
bir unas cantidades salariales nacidas de una norma convencional que sélo les resulta
aplicable tras la sucesion.

F) Convenio colectivo aplicable

En directa conexién con la problematica expuesta en el apartado anterior se encuentra la
relativa a la determinacién del convenio por el que han de regirse las relaciones labora-
les de los trabajadores traspasados. Como se sabe, el art. 44.4 ET establece que en tales
supuestos, salvo pacto en contrario, seguira aplicaindose el convenio que en el momento




de la transmision rigiera en la empresa transferida; tal aplicacion se mantendra hasta la
fecha de expiracion del convenio de origen o hasta la entrada en vigor de otro nuevo que
resulte aplicable a la entidad transmitida. Una aplicacién concreta de tal prevision, si bien
centrada en la correcta interpretacion de las estipulaciones convencionales vigentes en el
caso de autos, se contiene en la STS de 24 de marzo de 2003, I.L. J 624, que declara que
los trabajadores sélo tienen derecho a percibir los salarios previstos en el convenio de la
empresa cesionaria desde el momento en que se incorporan de modo efectivo a la nueva
empresa.

Por su parte, la STSJ de Andalucia (Granada) de 11 de marzo de 2003, I.L. ] 567, con-
templa el supuesto de una subrogacién empresarial, derivada de la concesiéon adminis-
trativa de unos servicios publicos a una empresa privada, en el ambito de la cual los tra-
bajadores del ente ptblico reclaman el mantenimiento de las condiciones laborales —en
concreto aluden al crédito horario de los representantes de los trabajadores— que disfru-
taban de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al ente publico. La Sala desestimara
la pretension argumentando que “el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores no obliga al
nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino sélo a respetar las exis-
tentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habrd de acomodarse
a las normas legales o pactadas que regulan la relacién laboral con el nuevo empresario
y que tal interpretacién tampoco se opondria a lo dispuesto en la Directiva comunitaria
77/1987, ratificada por Espafla, puesto que ésta limita la obligatoriedad del cesionario
de mantener las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo hasta la entrada
en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo”. De esta forma, la citada sentencia
declarard aplicable el convenio vigente en la empresa cesionaria en lo relativo al disfrute
del crédito horario de los representantes de los trabajadores, pues, aunque son trabaja-
dores procedentes de la empresa cedente, resultan elegidos en unas elecciones celebra-
das en el ambito y de acuerdo con el citado convenio, sefialando que:

“ha de concluirse que el personal transferido tiene como limite temporal el momento en que
pasan a formar parte de la nueva empresa. Es decir, conserva todos los derechos que tenian
reconocidos en la norma paccionada segtin se establecia en el pliego de condiciones de la
contrata pero ello no se traduce, no podria ser asi, en quedar sometido a dos bloques nor-
mativos distintos, el propio de la empresa o de su actividad por un lado y, por otro, el del
Ente con el que primeramente trabajaron, maxime cuando, el crédito horario de este tltimo
responde a situaciones especificas de la empresa o Ente en que se aplica (...), que no puede
ser extrapolable a los miembros del Comité de empresa de la empresa demandada (...)".

G) Alcance de la responsabilidad solidaria

El art. 44.3 ET establece que, en caso de sucesioén de empresa, “el cedente y el cesiona-
rio responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas”. En el marco de
esta disposicion, la STS] de Murcia de 10 de febrero de 2003, I.L. J 322, aborda la cues-
tién de si el periodo de tres afios establecida en ella afecta también a la antigtiedad. En
concreto, el actor reclama el reconocimiento de una antigliedad fechada temporalmente
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en el inicio de su prestacion de servicios para la empresa cedente, mientras que la empre-
sa cesionaria sostiene que la fecha de ingreso en la empresa es la establecida en el acuer-
do suscrito por ella y las secciones sindicales operantes en la empresa —fecha fijada alea-
toriamente y que, en cualquier caso, es posterior a la del ingreso en la empresa cedente
del actor— y que, ademas, el trabajador reclama una responsabilidad solidaria muy supe-
rior a los tres afios que el articulo 44 ET establece. La Sala estima la pretension del traba-
jador —el reconocimiento de su antigiiedad desde la fecha de inicio de la prestacion para
la empresa cedente—, afirmando que “ante un supuesto de transmision ex lege, (...) es claro
que durante los tres aflos anteriores a la transmision el actor tenia derecho al reconoci-
miento de su antigliedad integra y, por tanto, no se observa razén para cercenarla (...)".
En lo que respecta a la vinculabilidad del acuerdo suscrito por los representantes de los
trabajadores y la empresa cesionaria, se afirma que, aceptada la existencia de una trans-
misién de empresa, en relacién a la cual el art. 44 ET previene que los trabajadores, nor-
malmente a través de sus representantes, participen el proceso de transmisién —si bien en
el caso de autos mas bien parece tratarse de unos pactos subsiguientes a la sucesion—,
“(...) no existe causa para limitar la antigiiedad del trabajador, ya que, en las anteriores
condiciones, el pacto que se aduce resulta inaplicable al actor, que esta protegido, en
este particular, por normas de superior rango normativo (art. 9.3 de la Constitucién
Espaifiola).

En definitiva, la Sala viene a sostener que si el trabajador podia reclamar el reconoci-
miento de su antigiiedad antes de la subrogacién, producida ésta, sigue conservando tal
derecho. Es decir, se trata de una sentencia declarativa de derechos, respecto de la cual, si
bien la conclusién alcanzada es satisfactoria, no nos lo parece tanto el proceso argumen-
tativo seguido. En nuestra opinion, la responsabilidad solidaria establecida en el art. 44
ET se refiere a deudas de cardcter patrimonial, por lo que el plazo establecido en el men-
cionado precepto lo es con relacién a estas reclamaciones. Por el contrario, en lo que
concierne a la accién declarativa de reconocimiento de la antigtiedad no procede aplicar
ni el plazo del art. 44 ET ni el general del art. 59 ET.

Desde otra perspectiva, lo que si resulta llamativo es que la sentencia viene a aplicar el
principio de jerarquia normativa en la relacién entre una norma estatal y un acuerdo de
empresa con lo que, sin parecer darse cuenta del alcance de lo afirmado, estd aceptando
que tales acuerdos tienen eficacia normativa.

JESUs CRUZ VILLALON
PAaTROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO




cronicas de jurisprudencia

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 numeros 1 a 4 de
2003 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia) merece la pena destacar la STS de 6 de
febrero de 2003, I.L. J 332, que se pronuncia en unificaciéon de doctrina sobre la con-
currencia de fraude de ley en materia de desempleo derivada de un supuesto de sucesion
contractual cuando se produce el cese voluntario en un contrato por tiempo indefinido
y la posterior celebracién de un contrato por tiempo determinado [infra, 3.B).c)]. Resulta
asimismo destacable la STS de 10 de febrero de 2003,1.L.] 360, en relacion con el alcan-
ce que debe asignarse a las irregularidades en el cumplimiento de las obligaciones for-
mativas en el contrato para la formacién.

Entre la doctrina judicial, indudable interés reviste también la STSJ de 19 de marzo de
2003, LL. J 651, al remarcar que, tras la transformacién de Correos y Telégrafos en una
Sociedad Andénima Estatal por Ley 14/2000, dejan de serle aplicables las normas y crite-
rios propios de la Administracion, para pasar a quedar sujeta a las normas de derecho pri-
vado, lo que evidentemente puede acarrear novedosas consecuencias en la doctrina hasta
ahora seguida en los habituales litigios sobre contrataciéon suscitados en el seno de esta
entidad, tal y como queda reflejado en la resolucién indicada, y como desde el plano
procesal se observa también en la STS] de Murcia de 14 de abril de 2003, I.L. ] 722
[infra, 4.B) y 6.B).a)].
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2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION

R) Trabajadores extranjeros

En general, en materia de contratacién, una resolucion ha de ser destacada en el periodo
analizado. Se trata de la STJS de Madrid de 14 de enero de 2003, I.L. ] 268, que en rela-
cién con la contratacion de los trabajadores extranjeros determina la competencia de la
jurisdiccion social para conocer de la reclamacién de una trabajadora extranjera que care-
ciendo de permiso de residencia y trabajo ha prestado servicios por cuenta ajena en
Espana.Y lo hace aplicando la prevision del art. 36.3 de la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre, que viene a considerar que la falta del permiso no invalida en ningtn caso
el contrato de trabajo, por lo que la reclamacién sobre la relacién laboral habida debe ser
resuelta por la jurisdiccién laboral.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Las sentencias a resefiar en la presente cronica en relaciéon con esta modalidad contrac-
tual se centran sobre todo en el planteamiento ya conocido de la adecuacién de la misma
a diversos supuestos de temporalidad, aborddandose también en alguna de ellas la cues-
tién relativa a las posibilidades de finalizacién de este contrato temporal.

Respecto al primer aspecto, en primer lugar, la STSJ de Andalucia (Granada) de 20 de
febrero de 2003, I.L. J 158, reitera la conocida doctrina sobre la adecuaciéon de esta
modalidad contractual para cubrir las necesidades de mano de obra que derivan de la
celebracién de una contrata de servicios considerando que “es admisible este tipo de
contratacion en el marco de una contrata y con independencia del objeto social de la
empleadora”.

En segundo lugar, la STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de enero de 2003, I.L. J 94,
recuerda que las caracteristicas legales del contrato por obra o servicio impiden que éste
pueda celebrarse para dar cobertura a tareas normales de la empresa, considerando en un
supuesto en que al trabajador temporal se le encargan diferentes trabajos en diferentes
lugares que:

“Solo puede acudirse a este tipo de contratos cuando la obra o servicio tenga autonomia
o sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, pero no cuando se trate de la
realizacion habitual y ordinaria de las tareas que constituyen la actividad empresarial, que
es lo que ocurre en el caso de autos, en el que el origen del contrato tenia por objeto la
realizacion de un servicio de tal cardcter permanente.”




En tercer lugar, la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero de 2003, I.L. J 408, se
ocupa del concreto supuesto de utilizacién de esta modalidad contractual por parte de la
Administracién Publica. Concretamente, se trata de la Consejeria de Educacion de la Junta
de Castilla-La Mancha que contrata a la trabajadora por obra o servicio para cubrir duran-
te el curso escolar las necesidades educativas especiales en un colegio publico. Pues bien,
la mencionada sentencia viene a puntualizar que:

“(...) la prestacion de tal servicio por parte de la Consejeria de Educacion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, no es sino la asuncién de una actividad normal que,
en funciéon de la transferencia de competencias propia de nuestra estructura autonomica,
le es propia, conforme a la LOGSE.Y que carece por lo tanto de una sustantividad extraor-
dinaria que permita su conceptuacién como obra o servicio determinado de duracion
incierta”.

De acuerdo con ello, el Tribunal declara que no resulta viable el recurso a la modalidad
de contrataciéon que nos ocupa, ahadiendo que no resulta aceptable el argumento basa-
do en que por acuerdo colectivo se haya calificado la plaza ocupada por la trabajadora
como susceptible de ser cubierta mediante un contrato por obra o servicio determinado,
dado que “la disponibilidad a que se refiere el art. 15.1.a) respecto a la identificacién por
el convenio de aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad
normal de la empresa, debe partir de la efectiva existencia de las exigencias del tipo
contractual”.

Ya por lo que se refiere a la cuestion relativa a las posibilidades de finalizacién del con-
trato por obra, de una parte, la STS] de Catalufia de 27 de enero de 2003, L.L. J 124,
viene a seflalar que ha de considerarse como causa licita de extinciéon de la relacion labo-
ral “cuando la misma no coincide exactamente con la total finalizacién de la obra, sino
con la paulatina necesidad de menor actividad que se produce hasta la clausura definiti-
va de la misma o bien se produce cuando terminan las tareas propias de la especialidad
para la que fue contratado el trabajador; aunque se mantenga la ejecucion o realizacion
de otras fases o tareas del proyecto (...)”. De otro lado, la STSJ de Extremadura de 5 de
febrero de 2003, I.L. ] 747, declara ajustada a derecho la alegacion de que la suspension
administrativa de una obra constituye causa de extincion de un contrato para obra o ser-
vicio determinado, por cuanto el convenio colectivo de la construccién aplicable al caso
estipula que la paralizacién temporal de la obra por causa imprevisible y ajena al empre-
sario debe ser considerada como motivo de terminacién de la obra y cese del contrato,
entendiendo la sentencia que el hecho de que el trabajador continuara prestando servi-
cios en la empresa durante los quince dias siguientes a la notificacién del cese no es sino
el cumplimiento del preaviso exigido por la propia norma convencional.

Por tltimo, abordando los dos aspectos subrayados en este apartado, cabe hacer mencion
a la STSJ de Galicia de 13 de febrero de 2003, I.L. ] 607, en la que, respecto a la validez
de la contratacion, no se aprecia fraude de ley en los sucesivos contratos de obra o ser-
vicio suscritos por una trabajadora, en cuya respectiva formalizacion se alegaba cada vez
una causa distinta; y de igual modo, tampoco se califica como despido improcedente la
comunicacién de extincién del tltimo de estos contratos con motivo de haberse reduci-
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do la participacién de la empresa en la prestacion de los servicios concertados con una
empresa cliente y que habian constituido el objeto de la contratacién laboral, enten-
diéndose que esta causa se ajusta a la prevision del art. 49.1.c) ET.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producciéon

Respecto de esta modalidad contractual temporal, una sentencia debe ser destacada por
su relacion con la importante STS de 17 de diciembre de 2001, que, como se recorda-
ra vino a resolver la cuestion relativa a la viabilidad de la regulacién convencional del
denominado “contrato eventual a llamada” que establecia el Convenio Colectivo de
Agrios y Tomate de la Region de Murcia. Pues bien, aplicando la doctrina jurisprudencial
derivada de aquella resolucion, la STSJ de Murcia de 17 de febrero de 2003, I.L. ] 323,
viene a resefiar, en un supuesto en que la trabajadora fue contratada segtin aquella moda-
lidad contractual declarada nula por el TS, que:

“El contrato eventual, no puede ser intermitente. La intermitencia estd reservada para los
trabajos fijos discontinuos. El contrato a tiempo parcial, exige la precisioén del tiempo de
efectividad de servicios por el que se concierta, y el contrato para trabajos fijos disconti-
nuos exige una precision en el orden de los llamamientos.”

¢) El contrato de interinidad

En relacién con el contrato de interinidad, ademas de las SSTS de 22 de enero y de 29
de abril de 2003, I.L. ] 16 y 530, de alcance procesal, las sentencias que cabe traer a
colacién en la presente crénica son, de un lado, la STS] de Madrid de 17 de enero de
2003,1.L.J 276, que determina la conversion en indefinido de un contrato de interini-
dad por sustitucion en un supuesto en el que queda demostrado que el trabajador sus-
tituido no se reincorpord a su puesto acabado el plazo de excedencia, quedando la plaza
desierta tras la convocatoria del correspondiente concurso y continuando el trabajador
interino la prestacién del servicio. De este modo, concluye la resolucion comentada
que:

“Es evidente, que al quedar desierta la plaza ocupada por el recurrente en el concurso cita-
do, la prestaciéon de servicios que continda en la actualidad carece de causa contractual
(...). Una vez acabada la excedencia y ofertada la plaza quedando desierta, la continuacién
de la prestacién de servicios carece de causa que la haga temporal. Es por tanto una rela-
ci6on indefinida.”

Por su parte, la STS] de Andalucia (Granada) de 8 de abril de 2003, I.L. J 779, se pro-
nuncia a proposito de un contrato de interinidad concertado por un periodo de doce
meses para, al amparo del RD 1194/1985, posibilitar la jubilacién anticipada de un tra-
bajador a los 64 anos, y al respecto declara que el vencimiento del plazo pactado cons-
tituye causa valida de extincion, sin que proceda la conversién del contrato en indefini-
do por falta de reincorporacién del sustituido, maxime cuando el actual art. 8.1.c) RD




2720/1998 califica como motivo de extincion del contrato de interinidad “la extincién
de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo”, de lo que se desprende que:

“la muerte, la incapacidad permanente, la jubilacién o la no reincorporaciéon en tiempo
del empleado sustituido producen la extincién o quiebra del contrato de interinidad, no
lo convierten en indefinido”.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En esta materia, ademas de la STS de 11 de marzo de 2003, I.L. ] 459, de alcance pro-
cesal, deben destacarse dos resoluciones referidas al tema de la percepcion del comple-
mento de antigiiedad por parte de los trabajadores temporales. Se trata de las SSTS]J de
Asturias de 24 de enero y 28 de febrero de 2003, 1.L.] 311 y 746, que abordan la cono-
cida cuestién del abono de este complemento a los trabajadores temporales de acuerdo
con lo pactado convencionalmente, reconociendo este derecho a los mismos en el con-
creto supuesto planteado.Y ello con una interpretacion acorde, de una parte, a la reite-
rada doctrina centrada en el argumento de que “con el citado complemento no se retri-
buye la permanencia en abstracto del trabajador en la empresa sino su vinculacion
contractual durante un tiempo concreto”; y, de otra, al espiritu mas cercano al principio
de igualdad del art. 15 ET tras la reforma introducida por la Ley 12/2001.

b) Conversion en contratos indefinidos

Ademas de la STSJ de Madrid de 17 de enero de 2003,1.1..]J 276, en relaciéon con la con-
version en indefinido del contrato de interinidad por sustitucién a que antes haciamos
referencia, debe destacarse en esta materia también la STS de 20 de enero de 2003, L.L.
J 5, que resuelve en unificacion de doctrina el caracter indefinido de un supuesto de con-
tratacion laboral concertada en fraude de ley bajo la forma de arrendamiento de servi-
cios incluyendo en este contrato una cldusula por la que se fija una fecha concreta de
extincion del mismo. EI TS viene a resefiar que el hecho de que el contrato sea de natu-
raleza laboral “no implica que todas las clausulas del contrato que celebraron las partes
sean nulas, sino que han de ser consideradas como tales sélo las incompatibles con su
indole de contrato de trabajo”. Asi, en relaciéon con la temporalidad del contrato se pun-
tualiza que:

“Visto que la temporalidad en el contrato de trabajo exige una causa que la justifique es
claro que apoyandose en el caso enjuiciado dicha temporalidad sélo en la concorde volun-
tad de las partes, temporalidad que era valida en el contrato de arrendamiento de servi-
cios, es claro que sobre el demandado recaia la carga de probar que concurria alguna de
las causas que justificasen la temporalidad en el contrato que ha resultado ser de trabajo,
lo que ni siquiera se ha intentado. Y, por otra parte, ni de la indole de los trabajos contra-
tados ni de los términos del contrato se deduce que concurriera alguna causa de tempo-
ralidad (...)”
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¢) Tratamiento de la extincion contractual

Varias cuestiones centran la atencion de las sentencias analizadas en relacion con las posi-
bilidades de extincion del contrato temporal y sus consecuencias.

Un primer aspecto objeto de examen ha sido la concurrencia de fraude de ley en mate-
ria de desempleo derivada de un supuesto de sucesioén contractual. Clarificadora a este
respecto resulta la STS de 6 de febrero de 2003, 1.L.] 332, dictada en unificaciéon de doc-
trina: el supuesto de hecho enjuiciado en esta resolucién es el ya abordado en esta cro-
nica en ndimeros anteriores consistente en plantear si cabe considerar que resulta frau-
dulenta respecto de la prestacion por desempleo la sucesion contractual derivada del cese
voluntario en una relacién laboral indefinida y la aceptacién después de un contrato tem-
poral. Pues bien, en la sentencia referida, el TS, tras hacer un analisis evolutivo de la legis-
lacién en la materia, viene a concluir que:

“Si el legislador hubiera pensado entonces o lo pensara en la actualidad, que la mera suce-
sién de dos contratos de trabajo, el primero de caracter indefinido y con cierta antigtiedad
en el interesado, y el segundo de cardcter temporal y con duraciéon relativamente breve,
constituia un claro supuesto de fraude de ley, lo habria incluido en alguna de las reformas
llevadas a cabo en la legislacion sobre desempleo. Pero no lo ha hecho.”

De acuerdo con ello, respecto de la concurrencia de fraude, sefiala la resolucion “que no
cabe presumir, por la mera sucesion de contratos como los descritos, y sin ninguna cir-
cunstancia adicional relevante, la existencia de fraude. Ello sin perjuicio de que en casos
en que concurran circunstancias especiales o significativas, si quepa llevar a cabo una tal
presuncién”. Precisamente, a esta ultima conclusién llegan las SSTSJ de Cataluiia de 26
de febrero de 2003, L.L. ] 659 y 660, en las que se acaba denegando la prestacion de
desempleo por apreciar que, en los concretos supuestos enjuiciados, el cese en un con-
trato indefinido para seguidamente suscribir un contrato temporal con condiciones labo-
rales muy inferiores si permite presumir la existencia de fraude de ley en la segunda con-
tratacién, realizada con el Gnico fin de acceder a la proteccién por desempleo.

Una segunda cuestion de interés se aborda en la STS] de Andalucia (Malaga) de 23 de
enero de 2003, I.L. J 729, en la que se recuerdan los efectos de los despidos improce-
dentes en los contratos temporales, con ocasion del cese de un trabajador que habia sus-
crito un contrato eventual que debia finalizar el 22 de abril de 2002 y que fue objeto de
despido el 21 de enero de 2002, habiéndose dictado la sentencia el 3 de mayo del mismo
afio. En tanto la sentencia de despido es posterior al término pactado en el contrato, el
Tribunal Superior de Justicia considera inadecuado tanto conceder a la empresa la opcion
por la readmisiéon, como condenarla a abonar los salarios dejados de percibir hasta la
notificacién de la sentencia —esto es, mas alla de la fecha de finalizacién del contrato—:

“La sentencia recurrida (...) llega a la conclusion de que el despido de que ha sido objeto
es improcedente, y condena a la empresa demandada a abonar los salarios dejados de per-




cibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia, concediendo a la
empresa la opcién por la indemnizacion o la readmision. (...) Es evidente que la senten-
cia recurrida ha incurrido en infraccién de la doctrina jurisprudencial consolidada en el
ambito de los despidos improcedentes en el marco de contratos temporales, cuya fecha de
finalizacion es anterior a la sentencia de despido, ya que en esos casos tan solo debe pro-
nunciarse la sentencia sobre los salarios de tramitacién sin conceder al empresario la
opcion por la readmision, ya que en la fecha en que se dicta la sentencia el contrato tem-
poral habia ya finalizado, aunque si deba mantenerse el pronunciamiento relativo a la
indemnizaciéon correspondiente a favor del trabajador despedido. (...), siendo incon-
gruente el pronunciamiento del fallo de dicha sentencia tanto respecto de la opcién con-
cedida a la empresa como del dia final de los salarios de tramitacion reconocidos a favor
del trabajador.”

Finalmente, respecto a una materia ya reiterada, hay que hacer referencia a la STS de 11
de abril de 2003, I.L. J 511, en la que se expone la doctrina jurisprudencial sobre el
caracter temporal —coincidente con el curso escolar— del contrato de los profesores de
religién catélica (cuya regulacion deriva del Tratado internacional celebrado entre la
Santa Sede y el Estado espaiol el 3 de enero de 1979 y no del art. 15 ET). De ahi que “la
falta de inclusién en la propuesta del Ordinario para los cursos sucesivos, aunque el inte-
resado hubiera impartido la enseflanza en los precedentes, no equivale a un despido”.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

Respecto del contrato a tiempo a parcial destaca la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 19 de febrero de 2003, I.L. ] 376, que resuelve una demanda de conflicto
colectivo declarando el derecho de los trabajadores a tiempo parcial a percibir de mane-
ra completa la cuantia de los complementos convencionales mensuales de Transporte,
Calzado y Conservacién del Uniforme y Ropa de Trabajo:

“(...) el ET prevé expresamente el principio de igualdad de trato con la excepcion de que
una disposiciéon legal o convencional disponga expresamente lo contrario y es de poner de
relieve que los complementos de transporte, lavado de ropa y calzado (...) no retribuyen
el trabajo por unidad de tiempo, razén por la cual dichos conceptos extrasalariales no se
pueden considerar sometidos a las vicisitudes de ninguna unidad de tiempo en el trabajo

(.)"
B) Contrato fijo discontinuo

En relacién con el contrato de fijo discontinuo, diversas y de variada temadtica son las
resoluciones que merecen nuestra atencion en el periodo analizado.

En cuanto a la delimitacién del contrato fijo discontinuo respecto a otros contratos tem-
porales, muy interesante resulta la STSJ de Catalufia de 19 de marzo de 2003,1.1.J 651,
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no tanto por incidir en tan conocida diferenciacién, sino por el cambio de criterio que
introduce respecto a la entidad contratante. Concretamente, el litigio resuelto versa sobre
la extincién de la relaciéon laboral existente entre “Correos y Telégrafos, SAE” y una tra-
bajadora que habia sido objeto de dos contratos eventuales sucesivos para atender el
aumento de trafico postal debido a la “Campaiia de Navidad”. Al respecto, la Sentencia
empieza recordando que la doctrina del Tribunal Supremo ha venido admitiendo que, a
diferencia de lo que ocurre en las empresas privadas, en las Administraciones Ptblicas
resulta adecuada la contratacion eventual de trabajadores para realizar la propia actividad
ordinaria que no puede ser atendida por el personal de plantilla al existir vacantes sin
cubrir. Ahora bien, siguiendo sentencias recientes de la misma Sala, el Tribunal Superior
de Justicia remarca que la transformacién de Correos y Telégrafos en Sociedad An6énima
Estatal por parte de la Ley 14/2000 ha motivado que ya no se le puedan seguir aplican-
do las normas de derecho publico propias de la Administracién, sino que ahora queda
sometida al derecho privado, y en concreto, por lo que al caso se refiere, la Sentencia pre-
cisa que el supuesto debe ser analizado a la luz de la distincion jurisprudencial entre la
contratacion eventual y la fija discontinua: por ello, dado que el objeto de los contratos
suscritos es cubrir la Campana de Navidad y ésta no es una circunstancia excepcional o
imprevisible, sino que constituye una necesidad de trabajo ciclica, el Tribunal acaba
declarando el cardcter fijo-discontinuo de la trabajadora y la consiguiente improceden-
cia del despido.

Buscando asimismo perfilar el alcance de esta modalidad contractual, la STSJ de La Rioja
de 4 de febrero de 2003, I.L. J 563, tras realizar un exhaustivo repaso a la regulacién
legal del contrato fijo discontinuo, se pronuncia respecto de la cuestiéon del doble alcan-
ce de estos contratos como “contratos de trabajo indefinidos de fijos-discontinuos tanto
para trabajos que tengan caracter de fijo-discontinuo y no se repitan en fechas ciertas,
dentro del volumen normal de actividad de la empresa, como para trabajos fijos-discon-
tinuos que se repitan en fechas ciertas, a los cuales les sera de aplicacion la regulacion del
contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido”. En relacién con este tltimo
supuesto, que es el planteado al Tribunal, la resoluciéon que comentamos resefa:

“(...) que la jornada maxima anual que el trabajador a tiempo parcial fijo-discontinuo con
contrato indefinido puede hacer, sin que su contrato se desvirtue e incluidas las horas
complementarias, ha de ser siempre inferior a la jornada anual correspondiente al trabaja-
dor a tiempo completo comparable al servicio de la misma empresa, teniendo como limi-
te maximo el niimero de horas complementarias el del 15 por ciento de la jornada nor-
mal del trabajador fijo-discontinuo, salvo que se pacte un limite superior”.

Ya en relacién a la extincién de este tipo de contratos, varias son las sentencias que emi-
ten pronunciamientos en este tema. Este es el caso de la STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 14 de enero de 2003, I.L.J 130, que aborda la cuestiéon de la falta de lla-
mada a la trabajadora fija discontinua una vez llegada la temporada para la que se con-
cierta el contrato. Pues bien, la sentencia viene a considerar que la no realizacién de la
llamada ha de considerarse constitutiva de un despido improcedente, aunque esa actua-




ci6n se justifique por parte de la empresa en el dato de que la trabajadora prestaba ser-
vicios en ese momento para otra empresa dentro de la temporada anterior que se habia
alargado de forma extraordinaria:

“ya que ello supone desconocer el derecho de opcién del que la actora es exclusiva titular
y por ende, a ella le corresponde ejercerlo en el sentido que estimara conveniente, bien de
continuar prestando servicios en la temporada de invierno o incorporarse a la temporada
de verano, de aqui que la omisién de llamamiento al iniciarse esta tltima, entrafia un ver-
dadero despido (...)".

Sin perjuicio de lo anterior, y atendiendo a las circunstancias del caso, la STSJ de
Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2003, I.L.J 730, declara que para apreciar la exis-
tencia de despido improcedente de una trabajadora fija discontinua no es necesario espe-
rar a que al inicio de la siguiente campafna no se produzca su llamada, sino que tal deci-
sion extintiva puede entenderse producida a la finalizacién de la ultima campana, a la
vista de los claros términos en que la comunicacién recibida por la trabajadora expresa
la voluntad empresarial de rescindir definitivamente la relacién laboral.

Por ultimo, en torno a las consecuencias de la extincion, la STSJ de Cataluna de 18 de
febrero de 2003, L.L. ] 360, se pronuncia sobre la antigiiedad en relacién con los traba-
jadores fijos discontinuos. Concretamente, la resolucién viene a reconocer que para el
calculo de la indemnizacién correspondiente a una trabajadora fija discontinua “se suma-
ran todos los periodos que efectivamente trabajo, despejando asi toda duda sobre su anti-
gliedad”.

5. CONTRATOS FORMATIVOS

Destaca en relacién con el contrato de formacién, la STS de 10 de febrero de 2003,
LL.J 35, que en unificacién de doctrina se pronuncia sobre la validez de la formacion
tedrica impartida por un centro de educacién a distancia. Concretamente, se analizan las
consecuencias que sobre un contrato para la formacién concertado por seis meses deban
derivarse del hecho de que la formacién se haya realizado fuera de la jornada laboral por
un centro de educacién a distancia. Pues bien, la resolucién referida, remitiéndose a la
posibilidad prevista por el art. 10.4 del RD 488/1998 que desarrolla el art. 11 del ET,
concluye que “fue el legislador el que autorizd que la enseflanza tedrica pudiera ser
impartida a través de centro de enseflanza no presencial”, destacando que, de acuerdo
con la exigencia del art. 11.2.k) ET de que se presumira comun el contrato para la for-
maciéon sélo cuando se incumpla en su totalidad la obligaciéon de formacién tedrica, no
invalida el contrato para la formacién la posibilidad de que en el supuesto de hecho no
se hubiesen cumplido todos los requisitos previstos para acudir a la educaciéon a distan-
cia:

“Se desprende de todo lo expuesto que pudiera ser que la empresa hubiera acudido a las
enseflanzas de un centro de educacion a distancia en supuesto no expresamente autoriza-
do por la Ley (casos de inexistencia de centros o cursos apropiados en horario compatible
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con el de trabajo). Pero ello no supone el absoluto incumplimiento de las obligaciones en
materia de formacién tedrica, formacion que fue efectivamente impartida, mediante una
de las formas previstas en la Ley y a través de un centro homologado por el INEM.”

En segundo lugar, la STSJ de Catalufia de 21 de febrero de 2003, I.L. ] 364, se pronun-
cia sobre la adecuacién legal de un contrato de formacién pactado para dar cobertura a
una plaza de ayudante de camarero en un bar cuando se da la circunstancia, primero, de
que la formacion tedrica se pacta como en el caso anterior con un centro de educacion
a distancia; y, sobre todo, de que la trabajadora contratada a través de esta modalidad era
“la Unica trabajadora del local, llevando por si sola el establecimiento, atendiendo a clien-
tes y proveedores, salvo en los dos o tres primeros meses de la relacion laboral en la que
estaba acompafiada por el titular del bar”, siendo las tareas a realizar bastante elementa-
les y simples. Pues bien, de acuerdo con las caracteristicas de la prestacién concertada, la
resolucién concluye que:

“Se evidencia con ello que en realidad se pretendia cubrir un puesto de trabajo ordinario
de camarero obviando la obligada formacién tedrica de la trabajadora (...), utilizando de
esta forma la privilegiada férmula del contrato para la formacion con una finalidad bien
distinta a la que constituye la causa que justifica la temporalidad de este tipo de contrata-
cion, lo que determina que haya que reconocerse a la actora la categoria profesional que
real y efectivamente se correspondia con las tareas realizadas y por consiguiente la retri-
bucién que conforme a la misma prevé el convenio colectivo de aplicacion (...)".

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

En relacion a esta materia encontramos dos sentencias sobre la contratacion de trabajado-
res por los Servicios Autonémicos de Salud a fin de sustituir a los titulares de las respecti-
vas plazas, de conformidad con el art. 7.6 de la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de
Seleccion y Provision de plazas de personal estatutario de los Servicios de Salud. La pri-
mera de estas resoluciones es la STS] de Extremadura de 25 de febrero de 2003, I.L.
J 756, relativa a la sustituciéon de una trabajadora que se encontraba en situacién de inca-
pacidad temporal y que una vez solicitada la reincorporacién comenzé a disfrutar del per-
miso de baja maternal, procediéndose en tal momento al cese de la sustituta y a la cober-
tura del puesto por otra trabajadora distinta. De entrada, el Tribunal empieza por aclarar
que estamos ante una relacion juridica de naturaleza estatutaria y no laboral, por lo que
no resulta de aplicacién la normativa del Estatuto de los Trabajadores [art. 1.3.a) ET], sino
el art. 7.6 de la Ley 30/1999. Por esta razdn, la Sentencia declara la conformidad a
Derecho de la extincién contractual, en tanto el citado precepto establece que la reincor-
poracion de la persona sustituida constituye causa del cese de la sustituta, y en este caso,
ha de entenderse producida la reincorporacién como requisito necesario para obtener la
licencia por maternidad:




“Desde la incapacidad temporal no se podia pedir licencia o descanso por maternidad.
Finalizado el contrato de sustitucién —que la doctrina denomina de interinidad propia— ya
no podia hacérsele revivir por otra situacion en la que el Servicio Extremefio de la Salud
podia o no arbitrar otro contrato de sustitucion, con la misma sustituta o con otra dife-
rente.”

La segunda de las causas que posibilita la extincion de estos nombramientos por sustitu-
cién es objeto de analisis en la STS] de Andalucia (Malaga) de 6 de marzo de 2003, I.L.
J 768, relativa a una trabajadora que es cesada un aiio después de haber sido nombrada
para sustituir a la titular de la plaza, quien, aunque no se especifica la causa, consta que
habia solicitado una excedencia por cuidado de hijo. También aqui el Tribunal considera
ajustada a Derecho la extinciéon del nombramiento de la trabajadora, en tanto que, con-
forme al art. 7.6 de la Ley 30/1999, la otra causa valida de cese del sustituto es la pér-
dida por el sustituido del derecho a la reincorporacién a la misma plaza o funcién, y a
tal efecto, la Sentencia recuerda que el art. 29.4 de la Ley 30/1984 dispone que sélo
durante el primer afio de excedencia por cuidado de hijos se tiene derecho a la reserva
del puesto de trabajo:

“En el caso de autos la persona sustituida dejo de tener derecho a la reincorporacién a su
plaza pues ya ha transcurrido el afio durante el cual pervivia dicho derecho. En conse-
cuencia, habiéndose producido la vacante de la plaza por haber perdido su titular el dere-
cho a la reserva de la misma, es evidente que concurre una de las causas que produce la
finalizaciéon del nombramiento como interina-sustituta otorgado a la demandante, causa
de extincién expresamente prevista en la normativa de aplicacion y en la Clausula 6 de
dicho nombramiento, por lo que el cese de la actora producido al afio de concedérsele a
la sustituida la excedencia por cuidado de un hijo, debe considerarse correcto y ajustado
a derecho.”

B) Contratacion laboral

a) Requisitos de acceso

Minima —y de relativa importancia, por no entrar en la resolucion de los asuntos plante-
ados— es la presencia de pronunciamientos sobre este aspecto. De un lado, éste es el caso
de la STSJ de Murcia de 14 de abril de 2003, I.L. ] 722, dictada en relacién a la preten-
sién de una trabajadora a ser contratada por ostentar un derecho preferente en la lista de
espera para la contratacién eventual en “Correos y Telégrafos, SAE”: en ella, aunque no
se resuelve por el Tribunal, si al menos se pone de relieve la interesante cuestion proce-
sal de si, a partir de la conversion de esta entidad en Sociedad Anénima Estatal, ya no pro-
cede interponer una reclamacién administrativa previa, sino una papeleta de conciliacion
anterior a la demanda.

De otro lado, cabe mencionar la STS de 7 de mayo de 2003, u.d., L.L. 799, que aunque
tampoco llega a pronunciarse sobre el fondo —por no apreciar en este caso contradiccion
con la sentencia de contraste—, si llega a afirmar que “parece razonable” el criterio segui-
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do en la sentencia recurrida, en la que, ante la pretension de que se declare la nulidad de
un contrato de interinidad por vacante por no atenerse a las normas generales sobre
seleccion en la contratacion laboral de la Administracion Local, se acaba denegando tal
solicitud por cuanto la suscripcién de dicho contrato estaba precedida por dos contratos
de obra o servicio determinado con el mismo objeto en los que si se habian aplicado las
reglas de seleccién, y dado que dicha obra no habia terminado cuando se firmé el nuevo
contrato, se concluye que, aunque se declarara la nulidad, se mantendria en vigor el con-
trato de obra determinada.

b) Irregularidades en la contratacion laboral

En relacién con la celebracion de contratos temporales por la Administraciéon Publica, la
STSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2003, I.L. ] 301, determina que no es admisible
que ésta cese a un trabajador temporal para contratar temporalmente a otro en el mismo
puesto de trabajo:

“La ausencia de seleccién reglamentaria privo de eficacia a la clausula de temporalidad
porque la administracién no puede cesar a un contratado temporal para contratar tempo-
ralmente a otro trabajador que venga a ocupar el mismo puesto, ya que la naturaleza de la
interinidad en la administracién (...) prevalece l6gicamente sobre cualquier decisiéon uni-
lateral en contrario tomada por la corporaciéon empleadora.”

Por su parte, reiterando conocidisima doctrina unificada, las SSTSJ de Galicia de 10y 12
de febrero de 2003, I.L. ] 605 y 606, insisten en que las irregularidades en la contrata-
cién temporal por parte de las Administraciones Publicas dan lugar a la consideracion del
trabajador como vinculado por un contrato laboral indefinido —con consecuencias prac-
ticas similares a las de un contrato de interinidad, en el sentido de que se garantiza el
empleo tnicamente hasta la cobertura del puesto que se desempefia—, pero que en nin-
gun caso otorgan al trabajador la calificacién de “fijo de plantilla” con una adscripcién
definitiva —condicién que queda reservada a los contratados por el procedimiento regla-
mentario—. Esta sabida diferencia juridica entre los trabajadores llamados “fijos” e “inde-
finidos” al servicio de la Administracién Publica es también objeto de andlisis en la STSJ
del Pais Vasco de 14 de enero de 2003, I.L. J 292, en la que a los mismos efectos se
remarca igualmente la idea de que el cardcter indefinido del contrato implica “desde una
perspectiva temporal, que éste no esta sometido, ni directa ni indirectamente, a un tér-
mino. Por ello no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de
seleccion, una condicién de fijeza en plantilla, que no seria compatible con las normas
legales sobre seleccion del personal fijo en las Administraciones Publicas”.

Ya como cierre, y también en relacion con la diferencia entre la relacion indefinida vy fija,
la STSJ de Aragén de 30 de enero de 2003, I.L. J 88, determina la validez de una clau-
sula convencional que reconoce el derecho a la excedencia voluntaria sélo a los trabaja-
dores fijos y no a los indefinidos (a los que la resoluciéon compara también con los inte-
rinos), concluyendo que:




“(...) la dificultad de aplicar la excedencia voluntaria a los trabajadores indefinidos que no
son fijos de plantilla (o a los interinos) radica en que la excedencia voluntaria no da dere-
cho a la conservacion del puesto de trabajo sino unicamente, ex art. 46.5 ET, un derecho
preferente al reingreso en vacantes de la empresa de igual o similar categoria. Ello conlle-
va que, de aplicarse esta institucion a los trabajadores indefinidos, se romperia la vincula-
cion entre el trabajador indefinido y la concreta plaza que ocupa, pues el reingreso no ten-
dria por qué producirse en la misma plaza que ocupaba antes, sino en cualquier otra
vacante de la empresa de igual o similar categoria, lo que supondria mutar la naturaleza
del vinculo del trabajador, caracterizado nitidamente por la vinculacién del mismo a una
concreta plaza (...)".

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Sumario:
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cional del trabajador y titulacién. 5. Movilidad geografica. A) Tutela del derecho a la liber-

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2003 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 805).

1. SALARIO
R) Fondo de Garantia Salarial

a) Dies a quo para el computo del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA
en los casos en que es responsable directo: fecha a partir de la cual el trabajador
consintio6 su despido al no impugnar judicialmente el cese

La STSJ de Aragén de 19 de marzo de 2003, I.L. J 579, sefala que el plazo de prescrip-
cién de un ano para reclamar la responsabilidad del FOGASA cuando éste es responsable
directo, la relacion laboral se extingue por la causa prevista en el parrafo c) del art. 52 ET,
y no se impugna judicialmente el cese, comienza a partir de la fecha en que el trabajador
manifesté su conformidad con el mismo, es decir, al dia siguiente al transcurso de los
veinte dias habiles de que dispone el trabajador para impugnar el despido que le afecté.




b) Interrupcion del plazo de prescripciéon para reclamar contra el FOGASA:
conciliaciéon previa a la demanda

La STSJ de Catalufia de 13 de marzo de 2003, I.L. ] 648, aplica la reciente doctrina uni-
ficada del TS, plasmada en STS de 11 de marzo de 2002, L.L. ] 570, entre otras, para con-
cluir que la presentacion de la papeleta de conciliacién ante el correspondiente érgano
administrativo, interrumpe el plazo de prescripcién tanto frente a la empresa como fren-
te al Fondo de Garantia Salarial, por cuanto no se trata de una mera reclamaciéon “priva-
da” o extrajudicial, sino de un requisito indispensable para el ejercicio de la accién.

) Interrupcion del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA por el
ejercicio de acciones ejecutivas o por reconocimiento del crédito en procedimiento
concursal

En STS de 3 de abril de 2003, I.L. J 662, se reitera la doctrina jurisprudencial expuesta en
STS de 11 de julio de 2001, I.L. ] 1917, en donde se planted y resolvié la misma cuestién
litigiosa, situada, de un lado, en el alcance que debe darse a los actos de reconocimiento
de la deuda por el deudor, al efecto de interrumpir el correspondiente plazo de prescrip-
cién, y en determinar si la incoacién de un expediente de suspension de pagos tiene enti-
dad suficiente para ser interpretado como un acto de reconocimiento de la deuda en rela-
ci6n a la obligacion del empresario, y, por otro lado, sus efectos respecto al FOGASA.

En cuanto a lo primero, se razonoé por el TS que, partiendo de que en principio debe
entenderse por reconocimiento de deuda la conducta del obligado que ponga de mani-
fiesto la aceptacion de la deuda, no cabe duda de que si, en la providencia en que es
admitida la de suspensién de pagos de la empresa demandada, el actor figura en la rela-
cién de acreedores facilitada por la empresa, existio, por parte de ésta, un reconoci-
miento de la deuda con aquél, que pudieron conocer los restantes acreedores que toma-
ron parte en el expediente de suspension de pagos, por lo que la prescripcion del crédito
quedd interrumpida por el reconocimiento de la deuda para la empresa demandada.

Por otro lado, en cuanto a la responsabilidad del FOGASA, también se razon6 que, dado
que se habia formulado una reclamaciéon de salarios por un trabajador frente al empre-
sario, que el FOGASA tinicamente responde en el supuesto de insolvencia, suspension de
pagos, quiebra o concurso de acreedores, y que el deudor principal ya habia reconocido
expresamente la deuda, debia determinarse si el plazo de prescripcion interrumpido
comienza de nuevo a computarse a partir del momento en que se inici6 el expediente de
suspension de pagos, o si durante la tramitacion de ese expediente, sigue interrumpida
la prescripcion. A tal efecto sefialé el TS, aplicando la previsién contenida en el parrafo
segundo del art. 33.7 ET, que la tramitaciéon del procedimiento concursal suspende el
cémputo de la prescripcion de las acciones, y que se debe entender que la suspensién ha
de prolongar sus efectos desde la iniciacién hasta la conclusion del expediente de sus-
pension de pagos, pues se trata de una interrupcion judicial originada por la solicitud del
suspenso, y que debe seguir produciendo sus efectos hasta que por decisién judicial se
ponga fin al tramite.
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Finalmente, la STS de 3 de abril de 2003 comentada, concluye sefalando que la suspen-
sion de pagos es uno de los supuestos contemplados en el art. 33.7, parrafo 2°, ET, a efec-
tos de interrumpir la prescripcién de la accion del acreedor, porque el hecho de que sea
un procedimiento preliminar no le priva de su naturaleza concursal.

d) Responsabilidad: procede en aquellos supuestos en que se compatibiliza la condicién
de socio minoritario de una Cooperativa Agraria con la de trabajador por cuenta
ajena de ella

Asi lo senala la STSJ de Murcia de 7 de enero de 2003, I.L. J 136. Indica la sentencia
comentada que el TS ha venido manteniendo que es compatible la cualidad de socio con
la de trabajador en sentido estricto, y que al no encontrarse razén normativa alguna para
la exclusién de la proteccion del FOGASA en tal caso, pues frente a cualquier otra con-
dicién (socio de trabajo o socio trabajador) debe prevalecer a estos efectos, y dadas las
circunstancias de prestacion de sus servicios, la condicién de trabajador, aunque sea socio
con una participaciéon muy minoritaria, se debe reconocer entonces el derecho a las

correspondientes prestaciones del mencionado Organismo en la cuantia legalmente esta-
blecida.

e) Responsabilidad subsidiaria, y no conjunta y solidaria, del FOGASA, en los casos
de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores

En las SSTSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 29 de enero de 2003, I.L. J 540 y 542, se
sefala que en los casos de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acre-
edores, la responsabilidad del FOGASA s6lo puede ser de caracter subsidiario, y no con-
junta y solidaria con la empresa demandada, de modo que no puede ser condenado el
FOGASA, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria, conforme al art. 33 ET.

f) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Salarios de tramitacién pactados por
empresa insolvente en conciliacion extrajudicial. Alcance de las responsabilidades
del FOGASA respecto al concepto o determinacion del saldo y finiquito

En el supuesto que resuelve la STS de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472, se plantea si el
FOGASA debe o no responder, en caso de insolvencia empresarial, de los salarios de tra-
mitacién pactados entre la empresa y el trabajador en conciliaciéon administrativa pre-
procesal, tras reconocer la empleadora la improcedencia del despido de dicho trabajador,
y el alcance de las responsabilidades del FOGASA respecto al concepto o determinacion
del saldo y finiquito.

Respecto de la primera cuestion, el TS reitera el criterio mantenido en anterior Sentencia
de 26 diciembre 2002, I.L. J 2716, sentando, una vez mas, que el titulo habilitante exi-
gido por la norma, contenida en el art. 33.1 ET, para que tenga lugar la responsabilidad
garantizadora del FOGASA, es la existencia de una resolucién administrativa o judicial.




En la mencionada STS de 26 diciembre 2002, cuyo criterio reitera la STS comentada, el
TS concreta que, por razones de temporalidad, el precepto objeto de interpretacion y
aplicacion es el art. 33.1 ET en su redaccion anterior a la Ley 45/2002, de 12 de diciem-
bre, y a continuacién indica que la doctrina en la materia ya ha sido unificada, a partir
de la STS de 4 de julio de 1990, recaida en un recurso “en interés de la ley”, votada en
Sala General, y cuya doctrina se ha reiterado por otras SSTS posteriores, como las de 22
de diciembre de 1998 (recurso 1595/1998), de 17 de enero de 2000 (recurso 574/1999)
y de 18 de septiembre de 2000 (recurso 3840/1999), en donde se ha sefialado que el
FOGASA, s6lo asume los salarios de trdmite cuando los “acuerde la jurisdiccién compe-
tente”, es decir, el juez de trabajo, a través de sentencia o, eventualmente, auto dictado
dentro del incidente de no readmisién o readmisién irregular, y que no cabe identificar
este acuerdo con la conciliacién judicial, ya que los derechos y las obligaciones que de
la misma derivan, provienen de la voluntad de las partes, que reglamentan sus intereses
en la manera que les parece mas conveniente.

Concluye el TS sefialando que no existe razoén para dejar de aplicar al presente supuesto
dicha doctrina, por dos motivos; uno, porque tal doctrina ha recaido en interpretacion
del art. 33.1 ET en su redaccion anterior a la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, aplica-
ble también al presente caso por razones de temporalidad, y, el segundo, porque la doc-
trina sentada por la reciente Sentencia del TJCE de 12 de diciembre de 2002, por la que
se resuelve una cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Social del TS] de Castilla-
La Mancha acerca de si el mencionado art. 33.1 ET respetaba o no el Derecho
Comunitario, y, en concreto, la Directiva 80/987 CEE del Consejo, no se considera apli-
cable al concreto supuesto enjuiciado. En esta Sentencia del TJCE se declara expresamen-
te que:

“1) Los créditos correspondientes a salarios de tramitacién 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, apartado 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 proteccién 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
institucion 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 princi-
pio de igualdad, excluye del concepto de ‘retribucién’, en el sentido del articulo 2, apar-
tado 2, de la Directiva 80/987, los créditos correspondientes a salarios de tramitacién,
pactados en una conciliacién celebrada ante un érgano jurisdiccional y aprobada por él, y
debe aplicar a los miembros del grupo perjudicado por dicha discriminacién el régimen
vigente para los trabajadores asalariados cuyos créditos del mismo tipo estén comprendi-
dos, en virtud de la definicién nacional del concepto de ‘retribucién’, en el ambito de apli-
cacién de dicha Directiva.”
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El'TS considera que esta doctrina no puede extenderse a este supuesto concreto, basica-
mente porque el Gnico supuesto que en ella se contemplo, y sobre el que especifica-
mente razond y se decidio, fue el relativo a la conciliacién llevada a cabo en presencia
judicial, y porque, ademas, el TJCE, incidi6 en su argumentacién, en que la conciliacién,
cuando se celebra con arreglo al art. 84 LPL esta estrictamente controlada por el érgano
jurisdiccional que debe aprobarla, argumentaciéon que no es predicable respecto de la
conciliacion previa a la via judicial, tal como aparece disciplinada en los arts. 63 a 68 de
la LPL, pues ésta se lleva a cabo ante un funcionario del Servicio administrativo corres-
pondiente, sin facultades de control sobre el contenido de lo acordado por parte de los
conciliados, y sin competencias para aprobar o desaprobar lo pactado, y tampoco esta
legalmente prevista en esta via administrativa la posibilidad de aprobacién o desaproba-
cién de lo acordado por parte de los érganos jurisdiccionales.

Por lo que respecta a la responsabilidad subsidiaria en el concepto de “saldo y finiqui-
to”, el TS reitera, en este caso, el criterio seguido en STS de 17 de enero de 2000 que, al
resolver un supuesto sustancialmente igual al ahora planteado, senté que en aquellos
casos en que el titulo de que dispone el trabajador, que es una conciliacién judicial, no
establece una deuda estrictamente salarial, sino que concreta una cantidad global por el
concepto de “salarios de tramitacion, saldo y finiquito”, sin especificar lo que tiene natu-
raleza retributiva, ni justificar nada en tal sentido, no puede prosperar su pretensién por
ausencia de los presupuestos legalmente exigidos.

2) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Despido objetivo por causas econdémicas
judicialmente declarado procedente: abono por el FOGASA del 40 por ciento de
la indemnizacién, pero no del 60 por ciento restante, al no haberse declarado la
insolvencia empresarial que no es necesaria para que sea procedente un despido
objetivo por causas econémicas

La STSJ de Aragon de 20 de marzo de 2003, I.L. J 580, senala que la declaracion judi-
cial de procedencia del despido objetivo por causas econdémicas no excepciona la pre-
ceptiva declaracién de insolvencia empresarial, previa a la reclamacién ante el FOGASA
del 60 por ciento de la indemnizacién legal, en tanto que el ET, para que se declare la
procedencia del despido objetivo por causas econémicas, no exige que la empresa sea
declarada insolvente sino que las medidas propuestas contribuyan a superar una situa-
cién negativa de la empresa, lo que no es lo mismo que una situacién de insolvencia
empresarial.

h) Responsabilidad directa: no procede. Despido objetivo: incumplimiento de las
formalidades y requisitos legales. Diferencia entre la responsabilidad directa y la
responsabilidad subsidiaria a estos efectos

En STSJ de Catalufia de 24 de febrero de 2003, I.L. ] 366, se aplica el criterio conteni-
do en STS de 14 de diciembre de 1999, I.L. ] 1954, en donde senald el TS, en un caso
similar al enjuiciado, que para que se le pueda exigir al FOGASA el pago de la cantidad




correspondiente a las extinciones por despido objetivo del art. 52.c) ET o por despido
colectivo del art. 51 ET a que se refiere el art. 33.8 ET se requiere del cumplimiento del
supuesto de hecho descrito en la norma, y que en el caso del despido objetivo no sélo
se han de exigir las exigencias formales del art. 53 ET sino que, ademads, para que legal-
mente pueda ser calificado como tal y produzca cualquiera de los efectos propios del
mismo, es preciso que se respetan con rigor y exactitud los limites numeéricos y tempo-
rales que establecen los arts. 52.¢) y 51.1 ET, porque si estos requisitos no concurren no
hay despido objetivo.

Por ello, senala el TS] de Cataluna, con cita de la Sentencia del mismo Tribunal de 11 de
octubre de 2002, que si ademas de no haberse aportado prueba alguna respecto de la
realidad de las causas econdmicas invocadas para despedir, tampoco se constata el cum-
plimiento de las exigencias previstas en el art. 53 ET, es claro que la decisién de extin-
cién o despido por causas objetivas carece de toda realidad legal, razén por la cual el
FOGASA, que esta plenamente legitimado para excepcionar la procedencia de la deuda,
debe ser eximido de toda responsabilidad.

Caso contrario sucede, como senala la STSJ de Cataluna de 8 de abril de 2003,1.1.] 697,
cuando lo que se cuestiona es la responsabilidad subsidiaria del FOGASA. En este ultimo
supuesto, en tanto que es necesario que la empresa se halle en situacion de insolvencia,
suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores, y que adeude, ademas, a los tra-
bajadores, salarios e indemnizaciones para que responda el FOGASA, sucede que si la
empresa ha cerrado o esta en una mala situacién econdmica, la nulidad del despido tni-
camente podra conllevar, en su caso, la extincién de los contratos de trabajo con una
indemnizacion superior, de modo que la responsabilidad del FOGASA, no soélo no desa-
pareceria, sino que aumentaria, en tal hipotético caso.

Siendo asi, y en tanto que tratandose de responsabilidad subsidiaria, seria mayor la can-
tidad adeudada por el FOGASA de prosperar la calificacién de nulidad del despido y pos-
terior extincion de los contratos de trabajo por imposibilidad de readmitir al trabajador
por insolvencia empresarial, que en caso contrario, esta diferencia sustancial entre los
supuestos de responsabilidad directa y de responsabilidad subsidiaria supone, a juicio del
TS] de Cataluna, que no queda el FOGASA liberado en estos casos de la correspondiente
responsabilidad que le atribuyen los apartados 1°y 2° del art. 33 ET.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Condicion mas heneficiosa. El derecho al descanso por asuntos propios no puede ser absorhido o compensado
por una condicion mas beneficiosa, como lo es que los trabajadores vengan realizando una jornada anual
inferior a la que marca el convenio colectivo vigente

La empresa “Elyo Gym Ibérica, SA”, contratd a determinados trabajadores que proveni-
an de la empresa “Santana Motor, SA”, haciendo constar en sus contratos de trabajo que
la jornada laboral de los mismos no superaria las 1.720 horas efectivas de trabajo.
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La relacion laboral entre las partes, se rige por el Convenio Colectivo de Siderometal de
Jaén, que establece una jornada de 1.766 horas anuales y un dia de descanso por asun-
tos propios.

La empresa niega el disfrute del dia de asuntos propios al personal contratado de
“Santana Motor, SA”, al entender que, el mismo, ya se encuentra incluido en la jornada
anual, la cual tienen reducida en un total de 46 horas anuales respecto al resto de traba-
jadores de la empresa.

Sin embargo, la STS] de Andalucia (Granada) de 28 de enero de 2003, 1.L.] 93, recono-
ce el derecho de los trabajadores a disfrutar el dia de asuntos propios, al entender que la
reduccién de jornada anual es una condicién mas beneficiosa que los operarios han con-
solidado en su acervo patrimonial como derecho adquirido, que no puede ahora ser deja-
do unilateralmente sin efecto por el empleador ni puede ser compensada con los benefi-
cios que reconoce el convenio colectivo a todos los trabajadores del sector. En idénticos
términos se pronuncia la STS] de Andalucia (Granada) de 23 de abril de 2003, I.L. ] 786.

Senalar, que distinta es la respuesta que sobre idéntica cuestion se estda dando al personal
estatutario. Multiples son las sentencias que analizan si el disfrute por personal estatuta-
rio de una jornada inferior a la legalmente establecida puede llegar a consolidar una con-
dicién mas beneficiosa que impida exigir al personal afectado el desarrollo de la jorna-
da ordinaria, o la posteriormente pactada entre Administracién y Sindicatos.

La solucién a la que se llega en todos los supuestos, como tiene establecido ya el TS desde
su Sentencia de fecha 19 de abril de 1991, recurso 1378/1990, es que no existe en estos
casos una condicién mads beneficiosa que respetar, por ser ésta una institucién tipica y
caracteristica del ordenamiento juridico laboral que no resulta aplicable en la esfera de
las relaciones juridico-publicas, sean funcionariales o estatutarias.

B) Horas extraordinarias

a) Computo anual de la jornada

El ET define la hora extraordinaria en su art. 35 como aquella que excede de la duracion
maxima de la jornada ordinaria establecida legalmente. Por su parte, el art. 34 del mismo
texto legal, remite al convenio colectivo o al contrato de trabajo a efectos de la determi-
nacién maxima de la jornada, siempre que ésta no exceda de 40 horas semanales de tra-
bajo efectivo de promedio en cémputo anual.

De la lectura de ambos preceptos, puede concluirse que, salvo mencién en contrario del
convenio colectivo, una distribucién irregular de la jornada que alcance al final del aflo
el nimero de horas maximas establecidas, no da lugar a entender como generada hora
extraordinaria alguna.




Esta es la doctrina que aplica la STSJ del Pais Vasco de 11 de febrero de 2003, 1.1.J 432,
que estima parcialmente la demanda en reclamacién de horas extraordinarias de un tra-
bajador, partiendo del exceso de jornada respecto a la anualmente establecida, no aco-
giendo la tesis del trabajador demandante de computar la hora extraordinaria como
aquella que excediese de las ocho horas diarias de trabajo.

Doctrina esta que se acoge también, entre otras, por la STS] de Madrid de 23 de noviem-
bre de 2002, I.L. ] 2340.

C) Jornada anual

a) De los médicos residentes de la Conselleria de Sanidad de la Comunidad Valenciana

La STS de fecha 18 de febrero de 2003, I.L. ] 224, aborda la cuestién del limite maxi-
mo de jornada aplicable a los médicos residentes o médicos en formacion.

Lo hace, con motivo del planteamiento de un conflicto colectivo por el Sindicato de
Meédicos de Asistencia Publica, en el que se pide la nulidad de la clausula 4* del contrato
tipo o modelo de contrato que las instituciones sanitarias de la Conselleria de Sanidad de
la Comunidad Valenciana suscriben con el personal laboral titulado superior en régimen
de formacion.

Citada clausula establece para este personal una jornada laboral maxima de 1.645 horas
anuales, y la obligacién de realizar con fines asistenciales y docentes, por encima de la
jornada anual antes establecida, las horas de atencién continuada que exijan las necesi-
dades organizativas del centro para el funcionamiento de la Institucién durante las 24
horas al dia.

La pretension de los demandantes es que se declare la nulidad de esta clausula y se esta-
blezca que la jornada laboral maxima de estos trabajadores debe ser 1.645 horas anua-
les, sin perjuicio de que se consideren como horas extraordinarias las dedicadas a servi-
cios de guardia por encima de las mismas.

El TS desestima la demanda, al entender que citada clausula no es nula, siempre que la
jornada de estos trabajadores (incluido el servicio de guardias) no supere la cifra maxi-
ma de 58 horas semanales. Para ello, el TS aplica el derecho transitorio previsto en la
Directiva Comunitaria 2000/ 34. Esta directiva comunitaria establece en su derecho tran-
sitorio una aplicacién gradual o escalonada para la adaptacion al derecho interno, que
establece, incluidas las horas extraordinarias, una jornada semanal maxima de 58 horas
semanales hasta julio de 2008 y 56 horas de media hasta julio de 2010.

Conforme esta normativa, dado que las 1.645 horas anuales previstas en el contrato tipo
impugnado, resulta ser mas favorable para los trabajadores afectados que las 58 horas
semanales previstas en el derecho comunitario, citada clausula no resulta nula, siempre
que el numero de horas dedicadas a la atencién continuada y sumadas a las 1.645 pre-
vistas contractualmente, no supere una jornada semanal media de 58 horas.
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3. CLASIFICACION PROFESIONAL

A) Administrativos del Ministerio de Defensa y clasificacion profesional en el Convenio Unico para el Personal
Laboral de la Administracion Central del Estado

La complejidad del establecimiento convencional de un sistema de clasificacién profe-
sional se aprecia en su maxima expresion en el Convenio Unico para el Personal Laboral
de la Administracion Central del Estado, cuya aplicacion ha originado multitud de pro-
nunciamientos judiciales. En particular, la aplicaciéon de este Convenio es especialmente
litigiosa en relacion con el personal del Ministerio de Defensa, siendo exponentes de esta
conflictividad la STSJ de Andalucia (Malaga) de 18 de septiembre de 2002, L.L. J 2979
(recurso de suplicacién 1448/2002), que explicita el funcionamiento del antedicho sis-
tema de clasificacion profesional, y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10
de enero de 2003, I.L. ] 100 (recurso de suplicaciéon 469/2002).

Esta tltima sentencia confirma la estimatoria de instancia que ordena el encuadramiento de
dos oficiales administrativos del Ministerio de Defensa en el grupo profesional 4° y no en
el 5°, grupo este en el que fueron inicialmente encuadrados. Argumenta a tales efectos su
fundamentacion juridica que la inclusion de estos trabajadores en el grupo profesional 5°
no sélo constituye un incumplimiento de los arts. 16 y 17 del citado Convenio, sino tam-
bién un acto discriminatorio en relacién con administrativos de otros Ministerios incluidos
en el ambito de aplicacion del Convenio y encuadrados en el grupo 4°. Discriminacion que
contradice los propios actos de encuadramiento de los firmantes del Convenio en estos
casos de referencia sin justificacién objetiva; que desconoce la definicién de la categoria
profesional de los actores, definicién que incorpora una exigencia y contenido funcional
similar e incluso superior a estos otros supuestos; y que parte del mero dato formal de dife-
renciar dos supuestos, el primero, la inclusion en el Convenio colectivo de origen de la
categoria de oficial administrativo sin mas o tnicamente de la categoria de oficial admi-
nistrativo de primera, como sucede con la Secretaria de Estado de Comunicacion y el
entonces INSERSO, en cuyo caso su encuadramiento se realiza en el grupo 5°, el segundo,
cuando este Convenio colectivo de origen incluye oficiales administrativos de primera y de
segunda, encuadrandose aquéllos en el grupo 4° y éstos en el grupo 5°.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad funcional del trabajador y titulacion

La ostentacion de las titulaciones académicas o profesionales exigidas para ejercer la pres-
tacién profesional es uno de los limites mas importantes en materia de clasificaciéon pro-
fesional y movilidad funcional en nuestro ordenamiento juridico, tal y como se aprecia
en el art. 39.1 ET. Es un requisito que responde a una cuestién de orden publico y que,
al limitar el derecho constitucional a la libre eleccién de profesion u oficio en los térmi-
nos en que se reconoce en el art. 35.1 CE, admite matices y modulaciones.




Entre éstos, las SSTS de 20 de enero, 21 de febrero, 25 de marzo de 1994 y 21 de junio
de 2000 y las SSTS de 24 de julio y 15 de noviembre de 2000, 4 de junio de 2001 y 25
de junio de 2002, L.L. J 1412, u.d., (recurso 3244/2001) reflejan las diferencias exis-
tentes entre la exigencia legal de titulacion, en cuyo caso no cabe ni reconocimiento de
nueva clasificacién profesional ni retribucién salarial acorde a las funciones realizadas,
pues el trabajador ni tan siquiera estd facultado para su desempefio, pudiendo incluso
constituir un delito de intrusismo tipificado en el art. 403 CP, y la exigencia convencio-
nal, supuesto en que al menos se reconoce a los trabajadores el derecho a las retribucio-
nes propias de la categoria correspondiente a sus nuevas funciones, pues no es un fin
publico el que requiere tal titulacién sino “el designio de mantener el nivel cultural y
técnico que resulte mds adecuado”, aunque no puedan consolidar ésta. Las SSTS de 8 de
febrero, 18 de marzo y 29 de abril de 2003, u.d., I.L. ] 334, 483 y 261 (recursos 2420,
2147 y 4076/2002), reiteran esta linea sobre una situacién frecuente en la practica, la
prestacion de funciones de Maestro-Educador por trabajadores que tienen reconocida la
categoria inferior de Educador. Se trata en los tres casos de personal laboral del
Principado de Asturias.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Tutela del derecho a la libertad sindical. Movilidad geografica débil —sin cambio de residencia—. Plazo de
caducidad o prescripcion

Las SSTS 16 de abril y 18 de marzo de 2003, I.L. ] 259 y 478, examinan supuestos de
6rdenes empresariales que suponian una movilidad geografica calificada como débil o
no sustancial por cuanto no exigia cambio de residencia que es inherente al supuesto
previsto en el art. 40 ET. Dicha sentencia recogiendo la dictada por dicho Alto Tribunal
(27 de diciembre de 1999, recurso 2059/1999 y de 19 de diciembre de 2002, recurso
2269/2001) senala que “el traslado a centro de trabajo sito en poblacién distinta de
aquella en la que prestan servicios, implica en si mismo un cambio de residencia, que
por ello constituye un supuesto de movilidad geografica incardinable en el art. 40 ET y
su impugnacién debe tramitarse por la modalidad especifica regulada en el art. 138 LPL.
Ahora bien, dicha regla no puede aplicarse de un modo automatico y objetivo, de forma
que obligue a considerar que todo traslado a poblacién distinta implica un cambio de
residencia, sino racionalmente atendidas las circunstancias concretas de cada caso.Y en
éste, las especialisimas circunstancias (...) de trabajador que desde el inicio de su rela-
ci6bn mantuvo su residencia habitual en poblacién alejada de aquella en la que prestaba
servicios, permite calificar la orden de que, después de un periodo de desarrollar su tra-
bajo en otra localidad mas proxima a su domicilio, volviera a su inicial puesto sin que
ello ‘supusiera un cambio de residencia’, como una excepcion a la regla general”. Asi la
sentencia analiza si estd sometida tal decision al plazo de caducidad, y conforme a la
sentencia de dicha Sala de 27 de diciembre de 1999, s6lo para los casos de movilidad
geografica del art. 40 ET y modificaciones sustanciales del art. 41 ET, por lo que “es
claro que las acciones frente a los supuestos de movilidad geografica no sustancial o
débil no estan sujetos a plazo de caducidad alguno y si sélo al general de prescripcion
de 1 aflo que establece el art. 59.1 ET (...)".
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B) Banco. Cambio de destino. Indemnizacion de dafios y perjuicios. Nulidad de actuaciones. El acoplamiento
de una vacante en la misma plaza o proximas no implica ni la movilidad geografica ni la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad. Inexistencia

La STSJ de La Rioja de 28 de enero de 2003, I.L. ] 316, lleva a cabo una interpretacion
del art. 30 del XVIII Convenio Colectivo de la Banca privada a través del conflicto surgi-
do por el acoplamiento de un trabajador dentro de una misma poblacién y asi sefiala la
citada sentencia “que el acoplamiento a una vacante en la misma plaza o proximas con-
forme al art. 30 del Convenio, no implica ni la movilidad geogréﬁca ni la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo, tipificada respectivamente en los arts. 40 y 41ET
(...) Dicho de otra manera, cuando se trata de traslados o desplazamientos que no impli-
can cambio de residencia, modificaciones no sustanciales de condiciones de trabajo, o
basadas en causas no incardinables en los arts. 40 y 41 ET, la modalidad procesal no es
la del art. 138 LPL, sino el proceso ordinario de los arts. 80 a 101 de la misma Ley, o la
modalidad procesal que en su caso corresponda (impugnacién de sanciones, tutela de los
derechos de libertad sindical)”. Por ello accede al Recurso de Suplicacién. Respecto a la
caducidad, como quiera que seflalada que la medida empresarial no tiene encaje en los
presupuestos de los articulos 40 y 41 ET, a la accion ejercitada no la resulta de aplicacion
el plazo de caducidad de los 20 dias, sino el plazo de prescripciéon de un afio. El actor asi-
mismo reclama una indemnizacién de dafios y perjuicios que no cuantifica, por ello la
sala lo rechaza toda vez el deber de éste de cuantificarlo y por tal declara la nulidad de la
sentencia de instancia. Toda vez el no requerimiento de subsanacion llevado a cabo por
dicho Juzgado a quo.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Caducidad. Inexistencia. Cambio de horario. Aceptacion previa del actor

El trabajador habia suscrito contrato de trabajo en el que entre sus clausulas se disponia
“A tenor de las necesidades de la empresa, podra prestar servicios en cualquiera de los
horarios existentes o que pudieran implantarse, incluido el nocturno, fueran fijos o rota-
tivos (...)", asi la empresa comunic6 verbalmente el cambio de horario siendo en turnos
rotatorios. El trabajador remitié telegrama manifestando que causaria extincion del con-
trato por modificacion sustancial de las condiciones del trabajo, no siendo entregado a
la empresa. Esta comunic6 al trabajador requerimiento sobre justificacion de las faltas de
asistencia. La empresa acuso recibo de telegrama comunicando la aceptacion de la baja
voluntaria. La STSJ de Catalufia de 14 de enero de 2003, 1.1. ] 105, conoce del recurso
de suplicacion formulado por el trabajador contra la sentencia de instancia que acogio la
caducidad, y ésta senala que el plazo de caducidad de las acciones de modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo no es aplicable a las acciones encaminadas al ejercicio
de lo dispuesto en el art. 50.a) ET (extinciéon por voluntad del trabajador basado en
incumplimiento grave de las obligaciones del empresario) como la derivada del art. 41.3
ET (modificacién sustancial aceptada por el trabajador y ejercicio de la rescisién con
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indemnizacion), sino que lo es el plazo de un afio, art. 59, apdo. 1, ET. Asimismo entra
en el fondo de la litis y seflala: que el contrato ya estaba extinguido cuando presento la
demanda y, logicamente cuando se dict6 la sentencia, con lo que “en ningtn caso podia
haber declarado extinguido un contrato que ya lo estaba” y asimismo por la propia clau-
sula que contenia, ante las necesidades de la empresa, la alteracién de los horarios, “y
como consecuencia de dicha clausula aceptada y suscrita por el demandante, la decision
empresarial de cambiar el horario que habia venido realizando ultimamente, no supone
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, dado que una de esas condi-
ciones era la posibilidad de realizar cualquier horario”.

B) Modificacion que no afecta al tiempo de trabajo, sino a las funciones laborales. Denegacion desempleo

El trabajador inst6 prestacion de desempleo después de haber extinguido el contrato de
trabajo ante la modificacién sustancial de condiciones de trabajo por haber sido cambia-
do de funciones administrativas a comerciales. Se le deniega la prestacion por desempleo
siendo estimada por el Juzgado de lo Social. La STSJ de Catalufia de 21 de enero de
2003, L.L. J 114, seflala: “nos encontramos ante una cuestiébn eminentemente juridica
como es la de si el trabajador puede extinguir el contrato de trabajo via el art. 41.3 del
ET cuando la empresa le modifica sustancialmente el contrato en materia de funciones y
de salario, pero que en principio no afectan a los aparatados a), b) y ¢) del propio art.
41 del ET referidos a jornada de trabajo; horario y régimen de trabajo, en cuyo supues-
to el art. 41.3 permite que si el trabajador resultase perjudicado por dicha medida, no
valiendo la acusaciéon de perjuicios que puedan calificarse como de leves, puede dar por
resuelto su contrato de trabajo con derecho a obtener una indemnizacién de 20 dias de
salario por ano de servicio (...) por lo que el resto de los casos, entre el que se encuen-
tra el que ha dado origen a este procedimiento, el trabajador afectado puede optar entre
aceptar la modificacién propuesta por la empresa aviniéndose a las nuevas condiciones
de trabajo, o bien impugnarla judicialmente para obtener una sentencia que la declare
injustificada, o bien si la modificacién va en contra de su formacién profesional o afec-
ta a su dignidad, dandose los supuestos del art. 50 del propio ET, solicitar la extincién
indemnizada de su contrato por causa imputada a la empresa (...)". En este supuesto no
lo realizo el trabajador, “con lo que tratindose de una modificaciéon que aun siendo cla-
ramente sustancial, no afectaba a tiempo de trabajo, sino a las funciones laborales resul-
tando inaplicable el art. 41.e) ET, se esta ante un cese en el trabajo que ha de reputarse
a efectos legales como ‘voluntario’ no apto para la consecucion de la prestacion por
desempleo”.

C) Reduccion de comisiones. Novacion contractual. Modificacion de condiciones de trabajo. Prescripcion

En la STSJ de Madrid de 14 de enero de 2003, I.L. ] 269, conoce de supuesto de modi-
ficacion de comisiones operadas hace aproximadamente 3 afos, y en el andlisis del
supuesto recoge la doctrina del TS (de 18 de julio de 1997, 7 de abril de 1998 y 11 de
mayo de 1999), destacando que “cuando no se cumplen las exigencias formales del
art. 41, no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en dicho precepto,
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siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar tal medida, sin estar por
tanto sujeto a la excepcion de caducidad, y siendo recurrible en suplicacién, la sentencia
que se dicte en este proceso ordinario que no tiene ineludiblemente que declarar injus-
tificada, la decisién empresarial, ya que pueden concurrir circunstancias justificativas de
esta decision”. Por tanto la sentencia entiende que tras transcurrir 3 aflos y tres meses,
quedo probado, que el actor aceptd sin reservas la novacién contractual de cambio de
comisiones.

D) Ayuntamiento. Complemento de destino o puesto de trabajo. Modificacion sustancial y modificacion
accidental de condiciones de trabajo. Diferencias

El conflicto suscitado deviene como consecuencia de la adjudicacién por un
Ayuntamiento del servicio de retirada de vehiculos sucediéndose la empresa adjudicata-
ria en los trabajadores de la gria municipal. Posteriormente el Ayuntamiento acordd
reincorporar a los trabajadores acordando que ocuparan los puestos de conductores en
el servicio de jardines, mantenimiento y viabilidad. A los trabajadores se les abona el
complemento correspondiente a tal servicio destinados y no el anterior correspondien-
te al servicio de grua, reclamando las diferencias. La STSJ de Cantabria de 29 de enero
de 2003, I.L.] 415, destaca “que el ordenamiento laboral establece dos tipos de modifi-
cacién empresarial de las condiciones de trabajo: a) la modificacion del art. 41 del ET
que exige el cumplimiento de los tramites formales correspondientes y b) la modifica-
cién accidental derivada del ius variandi que compete a la empresa, inserta en sus faculta-
des de direccion que no requieren el cumplimiento de tales exigencias siendo una de
dichas modificaciones la funcional regulada en el art. 39, que no conlleva una modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo, aunque se debe de efectuar sin perjuicio de
los derechos econémicos del trabajador, habiendo sido interpretada dicha garantia por la
jurisprudencia en el sentido de que la misma no implica la consolidacién de los com-
plementos del puesto de trabajo a que se refiere la norma citada (...) al tratarse de con-
ceptos que por su propia funcion retributiva estan ligados a un puesto de trabajo y dado
que la garantia aludida se refiere a los derechos que de manera estable definen el status
profesional del trabajador en la empresa y que corresponden a su categoria y a sus con-
diciones personales, sin que alcance a aquellas retribuciones como las que nos ocupa
ligadas a las caracteristicas de un determinado puesto de trabajo, no consolidables y que
no se incorporan a ese status profesional, percibiéndose sélo cuando se desarrollan las
actividades que dan lugar a las mismas (...)"”. Por tanto al no mantenerse el destino gene-
rador del complemento se desestima el recurso.

7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: trabajadora con relacion indefinida, sin fijeza de plantilla

La STSJ de Aragén de 30 de enero de 2003, I.L. J 88, analiza la situacién de una traba-
jadora unida a la Universidad mediante una relacién de duracién indefinida, sin ser fija
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de plantilla, que solicita la excedencia voluntaria y le es denegada por no concurrir deter-
minados requisitos que no son exigibles al personal fijo. La trabajadora impugna la deci-
sion empresarial, considerando que tal prevision vulnera el principio de igualdad. La sen-
tencia, después de analizar la naturaleza de la relacién laboral, concluye sefialando que
“de aplicarse esta instituciéon a los trabajadores indefinidos, se romperia la vinculacién
entre el trabajador indefinido y la concreta plaza que ocupan”.

B) Excedencia voluntaria: Reingreso. Indemnizacion por despido

La STS de 12 de marzo de 2003, u.d., I.L. ] 229, desestima la pretension empresarial para
que la indemnizaciéon por despido, en un supuesto de negativa al reingreso desde la
situacion de excedencia voluntaria, se calculara con el salario percibido al momento de
incorporarse a tal situacién. La sentencia concluye que “Debera ser la retribucién que a
partir de ese momento debiera percibir y no la que rigiera en el pasado la que debera
servir para establecer el montante indemnizatorio.

C) Excedencia voluntaria: Reingreso. Derecho a la plaza

La STSJ de Murcia de 17 de marzo de 2003 (recurso 289/2003), I.L. J 586, interpreta
una cldusula de un Convenio Colectivo, del siguiente tenor “A los trabajadores que estén
disfrutando de licencia o excedencia a la entrada en vigor del presente Convenio
Colectivo, les sera de aplicacién el régimen juridico vigente en el momento de la conce-
sién de dicha licencia o excedencia”, entendiendo que “Dicho precepto debe ser inter-
pretado en el sentido de lo que se aplica es el contenido del derecho que ha nacido —la
situacion de excedencia— y los efectos juridicos de la misma —esto es, la determinacion
de la excedencia en cuanto reconocimiento de derechos a efectos de antigiiedad y
promocion se consolidan durante la permanencia en esa situaciéon laboral—, pero, en
modo alguno, puede referirse a la situacién de reingreso, ya que en ese punto no existe
ningun derecho consolidado, sino meras expectativas que en ningin modo pueden
incorporarse a una regulacion de derecho intertemporal como sucede con toda disposi-
cién transitoria”.

D) Excedencia voluntaria. Reingreso. Solicitud extemporanea

La STSJ de Asturias de 14 de febrero de 2003 (recurso 3035/2002), I.L. J 739, afronta
la cuestion referente a la determinacién de si se ha producido o no un despido, en un
caso de desestimacién de la solicitud de reingreso. Afirma la sentencia que, concedida la
excedencia por estudios por un periodo de 18 meses, la solicitud de reingreso se pro-
dujo 9 meses mas tarde del vencimiento de dicho plazo, nos encontramos ante un
supuesto de abandono del trabajador por propia iniciativa, dado que “la actora, sabiendo
perfectamente que disfrutaba de una excedencia de afio y medio, dejé pasar dos afios y
tres meses sin demostrar interés por su empleo.
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8. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

R) Reclamacion salarial: Trabajador fijo discontinuo

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4 de febrero de 2003, I.L. J 171, analiza un
supuesto de reclamacion de cantidad de trabajadores fijos discontinuos, resolviendo que
no existe derecho al salario al haberse producido un supuesto de suspensién del contra-
to de trabajo, dada la naturaleza del objeto contractual, fabricacién de azucar de remola-
cha, en el que tanto el inicio de la prestacién laboral como su interrupcion o cese esta-
ban condicionados por la duracién de la campana y asi se hizo constar en los contratos
individuales.

B) Suspension del contrato: autorizacion. No se excluye a los miembros del Comité de Empresa

La STS de 22 de abril de 2003, Sala Tercera, I.L. J 205, establece en relacién con los
supuestos de autorizaciones de suspension de las relaciones laborales y la afectacién a los
miembros del Comité de Empresa, que A) La mera suspension de sus relaciones labora-
les no implica la de sus funciones representativas, que pueden seguir ejerciendo sin nin-
gun inconveniente y B) La misma existencia de la prioridad legal que se les otorga en el
mantenimiento de la relacién laboral presupone conceptualmente la existencia de una
pluralidad de trabajadores entre los que quepa ejercitar ese mismo derecho de preferen-
cia. La sentencia concluye que no produciéndose la concurrencia de tal pluralidad, no
cabe hacer aplicaciéon de la prioridad recogida en el art. 68.b) ET.

C) Suspension. Incapacidad permanente total

La STSJ de Andalucia (Granada) de 25 de marzo de 2003 (recurso 3081/2002), I.L.
J 573, declara la extincién y no suspension de un contrato de trabajo por declaracion de
incapacidad permanente total, por considerar que la mencién a la posibilidad de revision
contenida en la resolucién administrativa, “debe considerarse como una cldusula, llame-
mos de estilo, que limita las facultades de Administracién y asegurado, de instar la revi-
sion de la invalidez declarada hasta tanto no transcurra determinado periodo de tiempo”.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica se recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de traba-
jo y al despido emanada del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en los numeros 1 a 4 del afio 2003 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (Marginales J 1 aJ 805).

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, atinentes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo a las tres
categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos que en cada
una de ellas son objeto de atencién —con mayor o menor profusion o intensidad— en la
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doctrina judicial. Se abordan después los aspectos relativos a la impugnacion del despido,
que afectan no sélo al ejercicio de la accion 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

A la extincién del contrato por causas consignadas validamente en el contrato [art.
49.1.b) ET] se refieren resoluciones como la STS de 11 de abril de 2003 (Sala Cuarta),
LL.J511 (rcu.d. 1776/2002). Resuelve en unificacion de doctrina la extincién del con-
trato de una profesora de religioén y niega la existencia de despido, siendo de aplicacién
el Acuerdo sobre la Ensefianza y Asuntos Culturales de 3 de enero de 1979 y las normas
y convenios que lo han desarrollado, para decidir que el contrato que vinculaba a las par-
tes es de caracter temporal.

“El articulo IIT del Acuerdo dispone que ‘la ensefianza religiosa serd impartida por las per-
sonas que, para cada afo escolar, sean designadas por la autoridad académica entre aque-
llas que el Ordinario Diocesano proponga para ejercer esta enseflanza. Con antelacion sufi-
ciente, el Ordinario Diocesano comunicard los nombres de los profesores y personas que
sean consideradas competentes para dicha enseflanza’. Los términos en que aparece redac-
to el articulo trascrito son tan claros que no parecen dejar lugar a dudas; de su interpreta-
cién puede extraerse una consecuencia: que la designacién por la autoridad académica para
impartir la ensefianza de la religién catolica, entre las personas propuestas por el Ordinario
Diocesano, es para cada afio escolar, y no puede ser considerada como de duracién indefi-
nida. La Orden complementaria del Acuerdo, de 16 de julio de 1980, al tratar en su articulo
3.3 de los profesores, establece que ‘Al comienzo del curso escolar el Ordinario Diocesano
y el Delegado Provincial de Educacioén, o los representantes de ambos, procederan, respec-
tivamente, a la propuesta y designacion de los profesores que hayan de impartir la ense-
Nanza de la religiéon y moral catélicas en todos los centros publicos de Educacién Preescolar
y Educacién General Basica, tanto en su modalidad ordinaria como en las de Educacién
Especial y Educacion Permanente de Adultos de sus circunscripciones’. La Ley Organica
171990, de 4 de octubre (de Ordenacién General del Sistema Educativo), en su disposi-
cion adicional segunda establece que ‘la ensefianza de la religion se ajustard a lo estableci-
do en el Acuerdo sobre enseflanza y asuntos culturales suscrito entre la Santa Sede y el
Estado espafiol’, precisando asimismo que ‘a tal fin y de conformidad con lo dispuesto en
dicho Acuerdo, se incluira la religiéon como area o materia de los niveles educativos que
corresponda que serd de oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los
alumnos’. (...) la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, afiadié un nuevo parrafo a la disposi-
cién adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenaciéon General
del Sistema Educativo, del siguiente tenor literal: ‘Los profesores que, no perteneciendo a
los cuerpos de funcionarios docentes, imparten ensefianza de religion en los centros publi-
cos en los que se desarrollan las ensefianzas reguladas en la presente Ley, lo hardn en régi-




men de contratacién laboral, de duraciéon determinada y coincidente con el curso escolar,
a tiempo completo o parcial’. En el espiritu y en la letra de todas las normas transcritas late
la idea de temporalidad de la relacion de los profesores de religion catdlica, que se limita
exclusivamente a la duracién de cada curso escolar, y de ahi que la falta de inclusion en la
propuesta del Ordinario para los cursos sucesivos, aunque el interesado hubiera impartido
la ensefanza en los precedentes, no equivale a un despido, dada la peculiar naturaleza de la
relacion, cuya legitimidad hay que buscarla en el Tratado Internacional celebrado entre
la Santa Sede y el Estado espafiol el 3 de enero de 1979, y no en el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores, asi es que las normas de la Ley estatutaria sobre el despido no resultan
aqui aplicables. Partiendo de esa base hay que concluir afirmando que las reglas del Estatuto
de los Trabajadores constituyen, a lo sumo, derecho supletorio para esta genuina relaciéon
laboral, aplicable en defecto de las que le son propias, y por eso mismo la causa que ha ope-
rado en este caso es la prevista en el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, es
decir, por la expiracion del tiempo convenido.”

La STSJ de Galicia de 12 de febrero de 2003, I.L. ] 606 (recurso 5421/1999), estudia la
extincién del contrato por realizaciéon de la obra o servicio objeto del contrato [art.
49.1.c) ET], y niega la existencia de despido, ya que “no sélo no se evidencia dato algu-
no que pudiera conducir a la apreciaciéon de fraude de ley en la contratacién”, sino que
resulta plenamente valida y eficaz.

La dimisién del trabajador prevista como causa de extincién del contrato de trabajo
[art. 49.1.d) ET] se analiza en la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2003, LL.J 115
(recurso 7559/2002). Califica la Sala como desistimiento y no como extincién un supues-
to de falta de reincorporaciéon del trabajador a su puesto de trabajo tras el conocimiento de
la denegacién por la entidad gestora de la declaracién de invalidez permanente. Para el
Tribunal la no personacién del trabajador en su puesto de trabajo, pese al requerimiento
empresarial, comporta una clara voluntad del trabajador de no reanudar la relacién laboral.

También estima la existencia de baja voluntaria la STS] de Catalufia de 16 de enero de
2003, LL.J 212 (recurso 7512/2002). En ella se enjuicia un supuesto en el que, tras un
proceso de investigacion, el empresario descubre a los trabajadores que han cometido
diversos delitos de hurto y les conmina a firmar la baja voluntaria a fin de evitar otras
actuaciones como la denuncia penal. La Sala estima la validez del finiquito de cada una de
las trabajadoras.

Senala la Sala que:

“ademas de no constatarse la existencia de mal inminente injusto que pudiera haber condi-
cionado la decisién del trabajador, nadie mejor que (las afectadas) para conocer y valorar la
disyuntiva que se le ofrecia entre hacer pablica su naturaleza y circunstancias o su voluntario
cese sin expresion de causa, tomando, en consideracion, tanto la consistencia de la acusacién
como propia realidad del hecho imputado para, asi, decidir lo mas conveniente a su interés”.

Y, asi, habiendo optado aquéllas por resolver voluntariamente su relacion de trabajo con
la empresa (que, pacificamente, descont6 de la liquidacién el estimado “valor de las sus-
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tracciones”), debe ratificarse el pronunciamiento judicial contrario a su pretension; que
no puede verse afectada en su legitimidad por la inexigible presencia (al tiempo de sus-
cribirse los finiquitos litigiosos de sus representantes.

Niega la existencia de despido la STSJ de Galicia de 17 de enero de 2003, I.L. J 383
(recurso 5832/2002), al haberse producido una baja voluntaria del trabajador, tras ser
informado del conocimiento de la empresa de una sustracciéon de relojes.

La STSJ de Andalucia (Granada) de 11 de marzo de 2003, ILL. J 570 (recurso
3000/2002), valora como desistimiento la no reincorporacion del trabajador fijo-dis-
continuo a la empresa, ante un llamamiento expreso, aunque en otro centro de trabajo al
haberse cerrado el ultimo en que presté sus servicios.

Determina la Sala que:

“habiéndole sido ofertada la posibilidad de iniciar la reanudacion de la relacion laboral, aun
cuando en lugar distinto del que con anterioridad prestaba servicios, y en funcion equiva-
lente, modificaciéon que no puede considerarse ni como funcional ni geografica, la actora
debid reincorporarse a dicho puesto de trabajo, y en su caso, si tal modificacién del puesto
de trabajo, fuera acompafiado de un cambio de horario o jornada de trabajo, ejercitar las
acciones correspondientes, por lo cual, al no haberlo realizado asi, la actitud de la demandante
debe ser considerada como una dimisién voluntaria, maxime cuando al no haberse modi-
ficado los hechos probados, queda adverado que la actora ya habia prestado servicios en la
tienda existente en el Hotel Carmen.”

La STSJ de Asturias de 14 de febrero de 2003, I.L. ] 739 (recurso 3035/2002), niega la
existencia de despido en un supuesto en el que el trabajador solicita la reincorporacién a
su puesto de trabajo 9 meses mas tarde del vencimiento de la excedencia por razén de
estudios que habia solicitado. Para la Sala, dado que la excedencia de la actora duré los
dieciocho meses por los que fue concedida en su momento, la dilaciéon de nueve meses
en pedir el reingreso denota una intencion dimisoria del trabajador.

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos

a) Validez del contrato. Calificacion de la relacién 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 nece-
sarios para la existencia de una relacién laboral. La STS] de Andalucia (Malaga) de 21 de
marzo de 2003, L. J 776 (recurso 2263/2002) analiza una relacién laboral comun
seguida de otra de alta direccién. Confirma la sentencia de instancia y desestima la exis-
tencia de despido, declarando en su lugar que, extinguida la relacion especial y percibida
la correspondiente indemnizacién, se reanuda la relacion laboral comun.




“El articulo 9 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién
laboral especial del personal de alta direccion establece que en los supuestos en que un tra-
bajador vinculado a una empresa por una relacién laboral comun promocionase al ejerci-
cio de actividades de alta direccion en esa misma empresa, se entendera, salvo que expre-
samente se indique lo contrario, que la relacién laboral comtn queda suspendida; teniendo
derecho al extinguirse la relacién laboral especial a reanudar la relacion laboral comin, sin
perjuicio de las indemnizaciones a las que tenga derecho a resultas de dicha extincion de
la relaciéon especial. Ello es (...) lo que ha ocurrido en el supuesto (...) (ya que) fue pro-
mocionado a una relacién especial como personal de alta direccién, pues como tal debe
calificarse la realizacion de labores como capitan de un barco (en este sentido, SSTS. de 23
de septiembre de 1982, 30 de septiembre de 1986 y 3 de marzo de 1990), extinguiéndo-
se posteriormente dicha relacién especial por desistimiento del empresario, percibiendo el
demandante la correspondiente indemnizacién y reanudandose la relacién laboral comun
que habia quedado suspendida. Lo anterior no puede quedar desvirtuado por el hecho de
que no se formalizara por escrito la relacion laboral especial de alta direccion, pues aunque
el articulo 9.1 del referido Real Decreto 1382/1985 establece que debera formalizarse por
escrito el contrato en los supuestos de promocion interna a personal de alta direccion,
dicho precepto debe ponerse en relaciéon con el articulo 4.1 del Real Decreto, a tenor del
cual aunque el contrato de personal de alta direccién deba formalizarse por escrito, se
entendera que el empleado es personal de alta direccion, aun en ausencia del pacto descri-
to, cuando se den los supuestos del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores y la pres-
tacion profesional se corresponda con la que define el articulo 1.2 del Real Decreto, lo que
ocurria en el presente caso en que el actor realizé funciones de capitan de buque.”

b) Responsabilidad empresarial por despido en las contratas y subcontratas, sucesiones
y grupos de empresas

La STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de enero de 2003, 1.L.] 91 (recurso 2480/2002)
analiza un supuesto de despido practicado en una notaria que es una unién de despachos
y condena solidariamente a los notarios, uno de ellos jubilado y el otro en activo. La Sala
estructura en cuatro los supuestos que pueden producirse en caso de condena solidaria
de varias personas fisicas y/o juridicas como consecuencia de obligaciones derivadas de
una relacion laboral; encuadrandose para la Sala el supuesto planteado en el tercero de los
supuestos, teniendo en cuenta que los dos Notarios, antes Corredores de Comercio, com-
partieron despacho, utilizando de forma conjunta e indiferenciada los medios materiales
del mismo y los trabajadores.

Los cuatro supuestos son:

“a) Aquel en el que se constituye un grupo de empresas para llevar a cabo el ocultamiento
del patrimonio en fraude del derecho de sus acreedores, determinando una insolvencia
aparente en alguna de las empresas, que realmente no existe por haber concentrado el patri-
monio en otra u otras de las del grupo. b) Aquel otro en el que la empresa se crea licita-
mente, pero se confunde en su direcciéon, administraciéon y patrimonio comun e indife-
renciado con la persona de su propietario, lo que ocasiona su funcionamiento de hecho
como si se tratara de una empresa personal, al que ha de equipararse el supuesto en el que
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existe un grupo de empresas igualmente con una direccién, administraciéon y patrimonio
comun e indiferenciado, que, en definitiva, constituye una sola empresa con varias perso-
nalidades juridicas. c) Aquel en el que no existe actuaciéon fraudulenta ni confusion empre-
sarial, sino que se constituye un grupo o asociacién de empresas licitamente, estando per-
fectamente diferenciados sus patrimonios, pero prestando servicios los trabajadores
indistintamente para empresas y/o personas fisicas que actan a su vez como empresarios.
d) Los supuestos de responsabilidad que dimanan ex disposicién transitoria de la Ley de
Sociedades Anénimas de responsabilidad de los Administradores por la falta de aumento en
el capital social o de conversién en Sociedad Limitada antes del 30 de junio de 1992.

En el primero de los casos, la solidaridad de las empresas y de sus administradores deriva
ex articulo 6.4 del Codigo Civil, de la actuacion fraudulenta de éstos que permite a los
Tribunales, para dispensar la tutela efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la
Constitucién, penetrar en el substrato de las sociedades, aun cuando todas ellas no tengan
la condicién de empresario, levantando su velo en proteccién de los derechos de quienes
de otro modo resultarian perjudicados (STS de 25 de septiembre de 1989).

En el segundo supuesto, la solidaridad empresarial nace respecto de los trabajadores, ex arti-
culo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, al existir una comunidad de bienes para la que en
fin prestan aquéllos sus servicios, aunque aparentemente los realicen sélo para una empre-
sa en cuya noémina figuran, siendo por tanto todos los empleadores y respondiendo soli-
dariamente frente a sus empleados.

En el tercero de los supuestos, es necesario, para que exista solidaridad de las empresas del
grupo respecto de los trabajadores, que los mismos presten sus servicios de forma
indiferenciada, simultinea o sucesivamente, para todas, de manera que tal solidaridad nace
igualmente del articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, al constituirse todas las empresas
en receptoras de la prestacién laboral y, por consiguiente, en empleadoras a la luz de dicho
articulo”.

La STS (Sala Cuarta) de 11 de marzo de 2003, I.L. ] 456 (r.c.u.d. 2252/2002) declara la
responsabilidad de la empresa de limpieza entrante, por la no subrogacion de los traba-
jadores de la empresa de limpieza saliente, pese a que le habia notificado la relacion
nominal de trabajadores afectados por el cambio de contrata. Recuerda en unificacién de
doctrina el criterio ya establecido segtn el cual “si la empresa saliente no cumplimenta
los deberes que le impone el Convenio colectivo, no se produce transferencia alguna hacia
la empresa entrante. La proteccion de los trabajadores concernidos se consigue mediante
el mantenimiento de su contrato con la empresa donde prestaban sus servicios hasta el
momento; esto es, no hay sucesion en las relaciones de trabajo, pero éstas contintian en
el empresario saliente, quien no puede alegar, como causa extintiva, el mero hecho de la
terminacion de la contrata; con lo que, o sigue procurando empleo a esos trabajadores, o
prescinde de los mismos mediante la indemnizacién fijada por la Ley.” Sefiala el Alto
Tribunal que la transferencia como fruto unicamente de una especifica prevision conte-
nida en el Convenio Colectivo aplicable, sélo tendra lugar “cuando el empresario salien-




te cumplimenta de manera suficiente los deberes que la norma paccionada colectiva le
impone, en orden a informar sobre las circunstancias de los trabajadores afectados y a jus-
tificar cumplidamente que se ha atendido, hasta el momento, las obligaciones dinerarias
que derivan del contrato de trabajo y de la relacion de seguridad social, en materia de
cotizacién”. Para la Sala, el empresario saliente cumplimenta de manera suficiente los
deberes que el convenio colectivo le impone, en orden a informar sobre las circunstancias
de los trabajadores afectados, por lo que opera la subrogaciéon de la empresa entrante.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

R) Las causas que lo motivan

A las ofensas verbales dirigidas al gerente de una empresa se refiere la STSJ de Andalucia
(Granada) de 28 de enero de 2003, 1.L.J 91 (recurso 2480/2002). El Tribunal confirma
la sentencia de instancia, y la procedencia del despido disciplinario, con expresiones
como “eres un ladrén, un sinvergiienza, un negrero”, que iba a obligar al gerente a des-
pedirlo, o amenazar de muerte al gerente si no le pagaba la ndmina, asi como amenazar
con quemar el Centro de Trabajo. Analiza también la sentencia la prejudicialidad penal y
recoge el criterio del Tribunal Constitucional de la no extrapolacién “sin mas” del prin-
cipio de la presuncién de inocencia al campo del proceso laboral, asi como la vinculacion
de los hechos que expresamente se declaran probados en un proceso penal, en relacion
con la existencia o inexistencia de ellos. En el supuesto analizado, la sentencia penal pre-
via fue absolutoria al no quedar probados en dicha via los hechos, con motivo de la
incomparecencia del denunciante y del testigo propuesto por la acusacion, lo que para la
Sala “no obsta a que en la via laboral, tales acontecimientos facticos puedan quedar debi-
damente acreditados”.

A la trasgresion de la buena fe contractual, motivada por una concurrencia desleal con
el empresario y que justifica la mdxima sancion se refiere la STS] de Navarra de 28 de
febrero de 2003 I.L.J 160 (recurso 34/2003). Recuerda la Sala que en la relacién de tra-
bajo deben cumplirse unas obligaciones, que se traducen en directivas equivalentes a leal-
tad, honorabilidad, probidad y confianza; y sintetiza la doctrina del Tribunal Supremo res-
pecto a la trasgresion de la buena fe contractual:

“A) La buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza sina-
lagmatica genera derechos y deberes reciprocos: el deber de mutua fidelidad entre empre-
sario y trabajador es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y
exigible en el ambito contractual, y la deslealtad implica siempre una conducta totalmen-
te contraria a la que habitualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa
como consecuencia del postulado de fidelidad (Sentencia de 26 enero 1987, con cita de
las de 21 enero y 22 mayo 1986). B) La buena fe, como moral social, formadora de cri-
terios inspiradores de conductas para el adecuado ejercicio de los derechos y el fiel cum-
plimiento de los deberes, ha trascendido al ordenamiento juridico. Asi el Titulo Preliminar
del Codigo Civil precisa que ‘los derechos deberdn ejercitarse conforme a las reglas de la
buena fe’ (articulo 7.1), pone coto al fraude de Ley (articulo 6.4) y niega amparo al abuso
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de derecho o al ejercicio antisocial del mismo (articulo 7.2). También el Estatuto de los
Trabajadores la ha incluido en sus preceptos; somete las prestaciones reciprocas de empre-
sarios y trabajadores a sus exigencias (articulo 20.2) y faculta, para la extinciéon del con-
trato, al empleado si se le modifican las condiciones de trabajo substancialmente y de tal
suerte que se perjudique su formacién o se menoscabe su dignidad [articulo 50.1.a)] y al
empleador cuando la conducta de aquél comporte trasgresion de la buena fe contractual
(Sentencia de 25 de febrero de 1984, con cita de la de 10 de mayo de 1983). C) Es requi-
sito basico que ha de concurrir para configurar la deslealtad que el trabajador cometa el
acto con plena conciencia de que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato,
consistiendo dicha deslealtad en la eliminacién voluntaria de los valores éticos que deben
inspirar al trabajador en el cumplimiento de los deberes basicos que el nexo laboral le
impone (Sentencias del Tribunal Supremo de 24 y 25 de febrero y 26 de septiembre de
1984). También consiste en usar con exceso el empleado de la confianza que ha recibido
de la empresa, en razén del cargo que desempeiia, rebasando los limites que el cargo
ostentado tiene por su propia naturaleza y ello en provecho propio o en el de un tercero,
que no sea, naturalmente, acreedor directo de las prestaciones empresariales (Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1984 con cita de la de 30 de enero de 1981,
entre otras). D) La falta se entiende cometida aunque no se acredite la existencia de lucro
personal, ni haber causado daios a la empresa y con independencia de la mayor o menor
cuantia de lo defraudado, pues basta para ello el quebrantamiento de los deberes de fide-
lidad y lealtad implicitos en toda relacion laboral (Sentencias del Tribunal Supremo de 26
de mayo de 1986) porque, como sefiala la Sentencia de 30 de octubre de 1989, y recuer-
da la de 26 de febrero de 1991, el daflo o perjuicio patrimonial causado a la empresa es
uno de los factores a considerar en la ponderacion del requisito de gravedad de la misma,
requisito exigible en la aplicaciéon del articulo 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores, por
el juego de la interpretacién sistematica que obliga a tener en cuenta en esta causa de des-
pido la clausula general del articulo 54.1, pero no es el inico elemento a tener en cuen-
ta para establecer el alcance disciplinario del incumplimiento del trabajador, pues pueden
jugar otros criterios, como la situacién objetiva de riesgo creada, la concurrencia de abuso
de confianza en el desempeno del trabajo o el efecto pernicioso para la organizacién pro-
ductiva. E) No exonera de responsabilidad ni la auto inculpacién (Sentencia de 21 de sep-
tiembre de 1984), ni el hecho del reintegro posterior de la cantidad (Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1980 y 9 de mayo de 1988), ya que la obligacion de
resarcir los perjuicios causados a la empresa es compatible con la rescisiéon del vinculo
laboral. También declara la mencionada doctrina jurisprudencial, que en ese incumpli-
miento se puede incurrir tanto de forma intencional, dolosa, con animo deliberado y
conocimiento consciente de faltar a la lealtad depositada en el trabajador por quien lo ha
empleado, como por negligencia o descuido imputable al mismo; se impone, pues, una
diligencia y lealtad exigible con mayor rigor, de acuerdo con la responsabilidad del cargo
desempefiado y la confianza depositada en quien lo ocupa (Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de mayo y 9 de diciembre de 1986). Asi, pues, el art. 54.2.d), contiene la
causa extintiva del contrato de trabajo, aplicada en la instancia, y autoriza el empresario a
poner término al contrato de trabajo, fundado en incumplimiento grave y culpable, en el
que se incide por el trabajador, y entre estos incumplimientos estd configurada la trans-




gresion de la buena fe contractual, y se transgrede ésta cuando se falta a los deberes de
lealtad y fidelidad a la empresa a la que se prestan servicios, y asi esta aceptado por la doc-
trina Jurisprudencial —SSTS de 30 de enero de 1981, de 1 de julio y 28 de septiembre de
1982—, y en los que se acepto la vulneraciéon de la buena fe contractual, que debe primar
en un contrato de naturaleza sinalagmatica como es el de trabajo, donde los derechos y
deberes del trabajador emanados del mismo estan en plano de conmutatividad e igualdad
con los del empresario.”

La STSJ de La Rioja de 25 de febrero de 2003, L.L. J 564 (recurso 34/2003), confirma
la procedencia del despido de una trabajadora por competencia desleal, que constituye
junto con otros dos socios una sociedad cuyo objeto social coincide plenamente con el
de la empresa en la que presta sus servicios por cuenta ajena.

B) El despido tacito

Falla en favor de la existencia de despido tacito la STSJ de Navarra de 24 de febrero de
2003, LL.J 161 (recurso 38/2003), que confirma la calificaciéon de despido improcedente
para el practicado al trabajador. Resume la Sala que la voluntad negocial puede manifestarse,
de dos formas: una expresa y otra tdcita:

“Hay declaracion expresa cuando se utilizan signos, por lo comun escritos u orales, enca-
minados a lograr la percepcién de que se hablé. Hay declaraciéon tdcita cuando su autor no
utiliza esos signos explicitos, sino que lleva a cabo un comportamiento o conducta de los
que se infiere inequivocamente su voluntad; se habla de declaracién tacita, porque no resul-
ta de lo dicho, sino de lo hecho (‘facta concludentia’) (...) La Jurisprudencia civil ha admi-
tido desde hace mucho tiempo el juego negocial de las declaraciones de voluntad tdcitas,
aunque con las cautelas adecuadas; en particular, la de que tal voluntad se deduzca de ‘datos
inequivocos’ (STS de 5 de diciembre de 1964); o la de que el comportamiento del intere-
sado consista en actos u omisiones, de cuya naturaleza o circunstancias ‘se derive logica y
rigurosamente el consentimiento de la persona que los ha ejecutado’ (STS de 30 de noviem-
bre de 1953); o lo que es lo mismo: que sean ‘actos de positivo valor, demostrativo inequi-
vocamente de una voluntad determinada’ (STS de 30 de noviembre de 1957). Afladiendo
que: ‘En el contrato de trabajo es valido todo lo que se acaba de decir’.Y puede hacer apari-
cion la declaracion de voluntad tcita en cualquiera de sus fases principales: nacimiento,
desarrollo, extinciéon.” (...) ‘La dimision del trabajador, como todo acto negocial, en este caso
con finalidad de extinguir otro negocio mas amplio, y de cardcter sucesivo o prolongado,
que es el propio contrato de trabajo, requiere una voluntad incontestable en tal sentido; la
cual puede manifestarse al exterior, para que la conozca el empresario, de manera expresa:
signos escritos o verbales que directamente explicitan la intencién del interesado; o de
manera tacita: comportamiento de otra clase, del cual cabe deducir clara y terminantemen-
te que el empleado quiere terminar su vinculacién laboral. De ahi que el llamado abandono
(...), materializado en una inasistencia mas o menos prolongada del trabajador al centro o
lugar de trabajo, no sea algo que mecanicamente equivalga a una extinciéon por dimisién;
sino que, y éste seria el significado unificador de la presente resolucion, se necesita que esas
ausencias puedan hacerse equivaler a un comportamiento del que quepa extraer, de manera
clara, cierta y terminante, que el empleado desea extinguir el contrato.”
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La STSJ de Cataluila de 18 de febrero de 2003, I.L. J 360 (recurso 7883/2002), valora
como despido tdcito, la falta de llamamiento de una trabajadora fija discontinua indefini-
da y concreta el importe de la indemnizacién en base a todo el tiempo trabajado.

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.c) ET

La STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2003, 1.L.J 110 (recurso 7208/2002) declara la
improcedencia de la extincién contractual por causas objetivas en un supuesto en el que
las funciones informadticas que desempefiaba el trabajador pasan a ser desempefadas por
otra trabajadora. El despido se basaba en la necesidad de “poner al dia y modernizar la
empresa en sus diversas dreas, intentando recuperar el retraso informatico existente”, y
planteaba la empresa la adquisicién de programas para el area de gestién y para la ofici-
na técnica, por lo que aparentemente se creaba un vacio de las funciones del trabajador.

Para la Sala:

“no se trata (...) de la instalaciéon de un nuevo sistema informadtico que antes no existia,
sino de una adaptacién y modernizacién del ya existente, de cuya gestion y control se
encargaba el actor, pero tal proceso de modernizacién no significa por si solo que el puesto
de trabajo del actor haya quedado sin contenido, (...), pues se ha de tener en cuenta que
tras su despido las funciones que desempefiaba han pasado a ser realizadas por otra traba-
jadora, lo que convierte a la medida adoptada por la empresa en injustificada.”

También confirma la improcedencia de los despidos por causas objetivas la STSJ de
Madrid de 14 de enero de 2003, L.L. J 271 (recurso 3489/2002), al no justificar la
empresa la medida extintiva de los puestos de trabajo. Considera la Sala que “no se obtie-
ne dato alguno para concluir que la empresa haya perdido un porcentaje de pedidos
suficientemente importante como para justificar la medida de extinguir los puestos de
trabajo”.

Por ello concluye el Tribunal a favor de la improcedencia, dado que “la causa aducida por
la empresa es productiva y que no se ha acreditado la situacion de desajuste entre la fuer-
za del trabajo y las necesidades de produccion.”

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

La STSJ de Cataluia de 12 de febrero de 2003, I.L. J 352 (recurso 7207/2002), confir-
ma la declaracién de nulidad de un despido objetivo en que el empresario no ha cum-
plido con la puesta a disposicion de la indemnizaciéon al trabajador.




“En todo caso, lo que resulta insoslayable es que tal puesta a disposiciéon responda a una
realidad y no a una mera alegacion en la carta, siendo definitorio para distinguir lo uno de
lo otro el que el trabajador pueda, sin mas requisito posterior que su personal decision,
hacer efectiva la suma dineraria, lo que es tanto como predicar la necesidad de que su per-
cepcién no quede condicionada a ninguna otra finalidad distinta de la mera y simple firma
que acredite el recibo de la cantidad’ (...) no puede considerarse cumplido aquel legal
requisito cuando no se ingresa ‘la en la cuenta corriente del demandante (...) pese a que el
actor notificé (al empresario) notarialmente cudl era el nimero de su cuenta en la entidad
bancaria (...)" (STS de 29 de abril de 1988); la simple oferta nominal, sin siquiera abonar-
se al actor el salario que se le adeudaba (sentencia de la Sala de 19 de julio de 1994); el
abono sometido a plazos (sentencia de la Sala de 14 de julio de 1995) o el impago de la
indemnizacién pese al requerimiento insistente incluso en el SMAC (STSJ de Murcia de 28
de julio de 1995). En el presente supuesto (...) falta la efectividad de la disposicién indem-
nizatoria ofertada por quien, no acreditando la posibilidad de su material realizacién al
tiempo de la comunicacion litigiosa (...), no extendié su ‘actuaciéon positiva’ al pago de la
insatisfecha indemnizacion.”

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

La caducidad del despido es estimada por la STSJ de Andalucia (Mailaga) de 13 de febre-
ro de 2003, I.L.J 761 (recurso 153/2003), al haberse ejercitado la accién trascurrido el
plazo de veinte dias que, como plazo de caducidad, sefialan los articulos 59.3 del Estatuto
de los Trabajadores y 103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

La STSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 2003, I.L. ] 785 (recurso 3148/2002),
aprecia, asimismo, la caducidad de la accién por extemporanea, al haberse planteado
reclamacion previa a la via judicial y haber dejado extinguir el plazo.

La Sentencia sefiala que “la extemporanea resolucién de la reclamacién previa no puede
revivir el plazo de la accién ya fenecido.”

Por el contrario, no estima la excepcién de caducidad la STSJ de Andalucia (Malaga) de
20 de febrero de 2003, I.L. J 318 (recurso 55/2003), que determina la fecha en la que
se inicia el plazo para ejercitar la acciéon cuando la comunicacion del cese fija una fecha
posterior para su efectividad, con lo que el plazo comenzaria a contar desde la fecha de
finalizacién del contrato, al ser esta posterior a la de comunicacion.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Murcia de 3 de febrero de 2003, LL. J 318 (recurso 55/2003) falla a favor
de la procedencia de unos despidos por trasgresiéon de la buena fe contractual y abuso
de confianza de unas trabajadoras cuyas conductas se evidencian ante el empresario
mediante de un sistema de video instalado en el acceso a los servicios de la empresa. Se
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valora en la sentencia la prueba videografica, que para la Sala no atenta contra el derecho
al honor, ni a la intimidad personal, u otro similar. Avala el Tribunal la tesis de la utiliza-
ci6on del referido medio de prueba encaminado exclusivamente a acreditar unos hechos
indispensables para sustentar el despido de unas trabajadoras y alude al criterio jurispru-
dencial del TS y del TC (170/1997, 202/1999,98/2000 o 186/2000) en torno al uso
licito “dentro del marco organizativo y de direccién de una empresa, cuyo control de los
trabajadores o meramente de seguridad pasa por la instalacién de las mismas.”

Considera, asimismo, la existencia de trasgresion de la buena fe contractual, y revoca la
sentencia de instancia, la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 2003, I.L. ] 406
(recurso 1375/2002), en un supuesto en el que el trabajador falsifica una factura de la
empresa.

Para la Sala:

“es indiferente para tal calificacién el hecho de que los posteriores recibos y facturas los
emitieran a nombre de la empresa demandada y que el producto de la venta fuera ingresa-
do en la caja de aquélla (no se ha imputado apropiacién del precio de venta); pues al actuar
asi el trabajador quebranta la confianza depositada en él por la empresa, al desviar a clien-
tes de ésta a otra empresa mayorista y proveedora de aquélla; y al fijar por si mismo el pre-
cio final de la venta, sin intervencion de la empresa para la que trabaja; por lo que el des-
pido debe calificarse de procedente.”

La STSJ de Cataluia de 10 de abril de 2003, I.L. J 699 (recurso 181/2003), declara la
procedencia del despido de una abogada que presta servicios por cuenta ajena como
Directora del Departamento juridico y que ademas desarrolla el ejercicio libre de la pro-
fesion. Esta durante un proceso de incapacidad temporal, acudié a su bufete de abogados
y desempeno la actividad propia de abogada, atendiendo personalmente las consultas.

Respecto de la procedencia de despidos disciplinarios y las causas que lo justifican vid. supra
[Crénica VI.3.A)].

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

A la falta de acreditacion de la causa de temporalidad se refiere la STS (Sala Cuarta) de
20 de enero de 2003, I.L.J 5 (r.c.u.d.323/2002), que califica de relacién laboral un con-
trato formalizado bajo la modalidad de arrendamiento de servicios, matizando, no obs-
tante, que pese a ello, no se puede deducir “que todas las clausulas que se celebraron sean
nulas, sino que han de ser consideradas como tales sélo las incompatibles con su indole
de contrato de trabajo”. Por lo que a la temporalidad se refiere, recuerda el Tribunal que
la temporalidad necesita siempre de una causa legal que la justifique.




Senala que:

“sobre el demandado recaia la carga de probar que concurria alguna de las causas que jus-
tificasen la temporalidad en el contrato que ha resultado ser de trabajo, lo que ni siquiera
ha intentado.Y por otra parte, ni de la indole de los trabajos contratados ni de los términos
del contrato se deduce que concurriera alguna causa de temporalidad, sino mas bien al
contrario a tenor de la clausula novena que previene la prérroga del contrato por la sola
voluntad de las partes.”

La STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de enero de 2003, L.L. ] 94 (recurso 2760/2002)
analiza un contrato de obra o servicio cuya extincién considera improcedente. Recuerda
la Sala que:

“solo puede acudirse a este tipo de contratos cuando la obra o servicio tenga autonomia o
sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, pero no cuando se trate de la rea-
lizacién habitual y ordinaria de las tareas que constituyen la actividad empresarial”.

En el supuesto, el origen del contrato tenia por objeto la realizacién de un servicio de tal
cardcter permanente, por lo que la Sala valora fraudulenta la contratacién, y con ello inde-
finida la primitiva relacién laboral.

Concluye el Tribunal:

“que la formula empleada y sobre la que se basa el recurso no identifica Tocativamente’ ni
‘objetivamente’ la actividad precisa y que posibilita a la empresa a acudir a éste tipo de con-
tratacion temporal. De entenderse de otra forma, la naturaleza y finalidad de ésta modali-
dad contractual, quedaria rota, vacia e imprecisa lo que es contrario a la norma en que se
ampara y regula.”

La STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero de 2003, I.L. ] 408 (recurso 1544/2002),
declara la improcedencia del despido de una Auxiliar Técnico Educativo contratada por
obra o servicio por la Consejeria de Educacion, siendo el objeto del contrato la atencion
y cuidado de alumnos con necesidades educativas especiales. Considera el Tribunal que
“el desemperio de tal actividad (...) no constituye la actuacién excepcional, limitada en el
tiempo y sujeta a incertidumbre, que viabiliza este tipo de contrato de trabajo de dura-
ci6on determinada.” Por lo que la relacion debe ser considerada como laboral indefinida y
no fija de plantilla.

A la falta de llamamiento de una trabajadora fija-discontinua alude la STSJ de Castilla y
Leo6n (Valladolid) de 14 de enero de 2003, I.L. ] 130 (recurso 2891/2002). La Sala revo-
ca la sentencia de instancia y declara la improcedencia de la extinciéon motivada por la
falta de llamamiento con antelacién suficiente al inicio de la actividad tal y como con-
templa el Convenio Colectivo aplicable.

Al acoso sexual alude la STSJ de Madrid de 28 de enero de 2003, I.L. ] 287 (recurso
4319/2002). La sentencia declara la improcedencia de la extincién por entender que no
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se dan los elementos definidores del acoso sexual, citando la clarificadora Sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 1999, en la que se define el concepto de
“acoso sexual en el trabajo”. Sefiala también que:

“para que exista un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriori-
zarse, en primer lugar, una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisi-
co o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras, comportamiento que ademas se perciba
como indeseado e indeseable por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave,
capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto (...) la prohibicién del acoso no pretende en absoluto un medio
laboral aséptico y totalmente ajeno a tal dimensiéon de la persona, sino exclusivamente eli-
minar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no soélo para la acosada, un
ambiente en el trabajo hosco e incomodo (...) la practica judicial de otros paises pone de
manifiesto que ese caracter hostil no puede depender tan sélo de la sensibilidad de la vic-
tima de la agresién libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuenta, sino que debe ser
ponderado objetivamente, atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes en
cada caso, como la intensidad de la conducta, su reiteracion, si se han producido contactos
corporales humillantes o sélo un amago o quedé en licencias o excesos verbales y si el
comportamiento ha afectado al cumplimiento de la prestacion laboral, siendo por otra
parte relevantes los efectos sobre el equilibrio psicologico de la victima para determinar si
encontr6 opresivo el ambiente en el trabajo.”

Para la Sala en el supuesto analizado:

“no se dan los elementos definidores del acoso sexual, por cuanto la conducta descrita (...),
si bien puede percibirse subjetivamente como indeseado e indeseable por sus victimas o
destinatarias, no revela contactos corporales humillantes, ni notorios excesos verbales, ni el
fin es lo suficientemente grave, tras una ponderacién objetiva, atendiendo al conjunto de
las circunstancias concurrentes acreditadas en el presente supuesto, por su intensidad, rei-
teracién y efectos, en el entorno laboral a que se circunscribe.”

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2003, I.L.J 399 (recurso 1782/2002),
confirma la improcedencia de la extincién en un supuesto en el que se producen incum-
plimientos de exigencias formales en la carta de despido y en el que la empresa no acre-
dita los hechos en que se basa.

“la omisién de algtn requisito formal exigible para decretar el despido de un trabajador, y
la mera obligaciéon de comunicar el despido de un trabajador a la representacion de los tra-
bajadores lo es, no implica que dicho despido deba calificarse nulo sino improcedente.”

La STSJ de Cataluiia de 29 de abril de 2003, I.L. ] 715 (recurso 933/2003), confirma la
improcedencia del despido, por incumplimiento de las precisiones formales que una carta
de despido debe contener.




La STSJ de Extremadura de 8 de enero de 2003, I.L. ] 418 (recurso 607/2002), declara
la improcedencia de la extinciéon producida con motivo de la declaracién de incapacidad
permanente total, ya que ésta no tiene un caracter firme, lo que conlleva la suspension del
contrato de trabajo.

La STSJ de Catalufia de 21 de marzo de 2003, I.L. ] 656 (recurso 8240/2002), declara
la improcedencia del despido de una empleada del hogar, que es despedida verbalmente,
sin poner a disposicién ni cumplimentar preaviso alguno.

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STSJ de Cataluiia de 15 de enero de 2003, I.L. ] 109 (recurso 6923/2002), versa
sobre una ejecucion de sentencia que declara la improcedencia del despido practicado por
la empresa Correos y Telégrafos. Alude la sentencia al criterio jurisprudencial en torno a
la calificaciéon de la condicion de indefinido, no “fijo” de plantilla, cuando se trata de un
ente publico

Para la Sala:

“el hecho de que la empresa demandada no sea ya un ente publico no convierte al traba-
jador demandante en ‘fijo’, por el hecho de haber existido irregularidades en su contrata-
cion, sino que su relacion laboral pasa a ser de cardcter indefinido. Por otra parte, (...) la
demandada sigue contando con trabajadores a quienes se respetan sus derechos como fun-
cionarios, es decir, la composicién en cuanto a trabajadores, no ha variado, por el momen-
to en aquélla, por lo que si la norma pactada no ha modificado su contenido en atenciéon
a la nueva consideracién empresarial, la interpretacién de la misma, mientras la negocia-
cién colectiva no disponga otra cosa, debe ser idéntica a la mantenida por el Tribunal
Supremo ya que nos encontramos en el mismo supuesto de hecho, que la privatizacion de
la demandada, de momento, no ha modificado.”

La STS (Sala Cuarta) de 28 de abril de 2003, L.L. ] 527 (r.c.u.d. 4473/1997), resuelve
en unificacion de doctrina la interpretacion sobre el derecho de opcion de delegados sin-
dicales previamente destituidos, reconociendo a éstos el derecho de opcién en caso de
despido improcedente, conforme al criterio del Tribunal Constitucional establecido en su
Sentencia de fecha 9 de diciembre de 2002.

“(...) el supuesto de revocacion del mandato de los representantes unitarios ‘no puede razo-
nablemente hacerse equivaler, sin mas, a la de destitucion o cese de los delegados sindica-
les, puesto que con respecto a éstos y al no ser electivo su cargo, ni hallarse sujeto a tér-
mino o a la duracién de un plazo preestablecido, cualquier cese dispuesto por la seccién
sindical en la empresa —fuere cual fuere su motivacion— siempre se entenderia como un
acuerdo de cardcter sancionador o de censura, privando en todos los casos de la oportuna
garantia de indemnidad a aquel delegado que simplemente fuera sustituido en el cargo por
otro’. Hemos, por todo ello, de concluir que la interpretacién mantenida de hacer equiva-
ler toda destitucién a la revocacién del mandato, produce un notable desequilibrio en el
régimen de garantias que tienen atribuidas las representaciones sindicales en el seno de la
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empresa y, especialmente, los Delegados Sindicales, desequilibrio contrario a lo establecido
por nuestra Constitucion y las normas internacionales aplicables en esta materia.”

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 7 de febrero de 2003,1.L.J 758 (recurso 2113/2002),
declara la existencia de una readmisién irregular, al haberse realizado un ofrecimiento tar-
dio de la voluntad empresarial de readmision. El articulo 276 de la Ley de Procedimiento
Laboral establece un plazo de diez dias, desde la notificacién de la sentencia, para que el
empresario, que opte por la readmisién y comunique al trabajador por escrito la fecha en
que esta debe tener lugar. Readmision, que debe llevarse a cabo en los tres dias siguien-
tes a la recepcién del escrito.

Alude la Sala a la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia de 23 de noviembre de 1998),
en el sentido de que:

“si el empresario incumple esta obligacién o la cumple tardiamente, la readmision es
irregular y puede solicitarse la ejecucién en los términos previstos en el articulo 277 de
la Ley de Procedimiento Laboral. (...) la iniciativa del empresario para readmitir tiene
que tener una duraciéon temporal limitada en el tiempo, pues, en otro caso, se prolonga-
ria lo antijuridico que supone el acto ilicito del despido improcedente en perjuicio de
los derechos del trabajador, de tal manera que el ejercicio regular del deber de readmi-
si6on viene condicionado al cumplimiento de los requisitos formales (comunicacién por
escrito) y temporales (comunicaciéon dentro del plazo establecido) establecidos en el
articulo 276 de la Ley de Procedimiento Laboral, ya que si no se cumplen los mismos se
abre la via sefalada en el articulo 277.1.b) del texto procesal. Asimismo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2001 ha declarado que el dia inicial para el com-
puto del plazo para la readmision del articulo 276 de la Ley de Procedimiento Laboral
debe ser el de la notificacion de la sentencia a la empresa, pues asi lo establece literal-
mente el citado precepto y la solucién legal se ajusta al principio de celeridad que debe
regir en estos supuestos.”

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

A la indemnizacion correspondiente en un supuesto de declaracion de improcedencia de
la extincién del contrato, con motivo en la negativa al reingreso tras un periodo de exce-
dencia voluntaria existiendo vacante en el momento de la peticién de reingreso, se refie-
re la STS (Sala Cuarta) de 12 de marzo de 2003, I.L. J 229 (r.c.u.d. 2757/2002), el
Tribunal determina, en unificaciéon de doctrina, que el computo de la indemnizacién
debe hacerse “segun la retribucién que a partir de ese momento debiera percibir y no la
que rigiera en el pasado”.

A la indemnizacién por despido improcedente de un trabajador con contrato temporal
que vence antes de la declaraciéon judicial de improcedencia se refiere la STS] de
Extremadura de 23 de enero de 2003, I.L. ] 423 (recurso 633/2002). Determina la Sala
la aplicacion del articulo 1134 del Codigo Civil y con ello la obligacién del empresario




de abonar los salarios hasta la finalizacién del término pactado. En la misma linea se mani-
fiesta la STSJ de Andalucia (Mailaga) de 23 de enero de 2003, IL. J 729 (recurso
2166/2002).

La STS (Sala Cuarta) de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 472 (r.c.u.d. 907/2002), resuelve
en unificaciéon de doctrina un supuesto en el que el trabajador y la empresa celebraron
acto de conciliacién, reconociendo el empresario en ese acto “la improcedencia del des-
pido optando por una indemnizacién de 385.523 ptas. (superior a 35 dias), mas 462.200
ptas. en concepto de salarios de tramitacion, saldo y finiquito”; pago respecto del cual la
Direccién Provincial de Trabajo, denegé la solicitud del trabajador de subrogacion de cré-
ditos por parte del Fondo de Garantia Salarial por los siguientes motivos: a) las cantida-
des solicitadas en concepto de indemnizacién fueron pactadas en el acto de conciliacién
y no concurre el requisito necesario de que estén reconocidos en sentencia o resolucién
de la autoridad laboral, o resoluciéon judicial complementaria de ésta, y b) respecto a los
salarios de tramitacion, porque, de una parte segin la responsabilidad subsidiaria esta-
blecida por el articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadores “éstos deberan ser acreditados
por la jurisdicciéon competente”, y porque “al no especificar, ni desglosar en el titulo eje-
cutivo los importes y conceptos que solicitan como adeudados (...) es inadmisible el des-
plazamiento de su responsabilidad al Fondo de Garantia Salarial”. La decisién que fue
recurrida ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
que estim6 la pretension del trabajador, se revoca en esta sentencia, no considerando apli-
cable la jurisprudencia del TJCE en materia de Derecho Comunitario, ya que la cuestién
prejudicial que le fue planteada al TJCE, se referia especificamente a la conciliacién cele-
brada a la presencia judicial, con lo que llega a la conclusion de que la doctrina que senté
la citada Sentencia del Tribunal comunitario en el supuesto del que conocié no es sus-
ceptible de extenderse al que aqui nos ocupa, y absuelve al FOGASA por las siguientes
razones:

“1.—A través de toda la fundamentacion de la Sentencia del TJCE se pone de manifiesto que
el unico supuesto que dicha resolucién contemplo, y sobre el que especificamente razond
y en definitiva decidio, fue el relativo a la conciliacion llevada a cabo a la presencia judi-
cial, como no podia ser de otro modo, por razones de congruencia con el planteamiento
de la cuestion. 2.— Aparte de que en diversos pasajes de la Sentencia del Tribunal comuni-
tario se hace alusién a que la intervencioén judicial, a cuya presencia se adopta el pacto, aleja
la posibilidad de fraude, se encuentra un apoyo mads concreto de la decisiéon en el apartado
37, al sefialar que ademids, los fundamentos de derecho del auto de remision muestran que
la conciliacién, cuando se celebra con arreglo al art. 84 de la LPL, esta estrictamente con-
trolada por el 6rgano jurisdiccional que debe aprobarla. 3.— La anterior ‘ratio decidendi’ no
es predicable en modo alguno respecto de la conciliacién previa a la via judicial, tal como
aparece disciplinada en los arts. 63 al 68 de la LPL, pues ésta se lleva a cabo ante un fun-
cionario del Servicio administrativo correspondiente, quien carece de toda facultad de con-
trol sobre el contenido de lo acordado por parte de los conciliados, asi como de compe-
tencia para aprobar o desaprobar lo pactado, sin que tampoco en esta via administrativa esté
legalmente prevista la posibilidad de aprobacién o desaprobacién por parte de ningtn
o6rgano jurisdiccional. En definitiva, partiendo de la base de que la doctrina de la Sentencia
del TJCE (...) no es posible extenderla a uno de los supuestos aqui enjuiciados sobre sala-
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rios de tramitacion, asi como que la contenida en las Sentencias de esta Sala (...) ha recai-
do en interpretacion del art. 33.1 del ET, en su redaccién anterior a la Ley 45/2002, de 12
de diciembre (aplicable también al presente caso por razén de temporalidad), hemos de
llegar a la conclusion de que no existe razon para dejar de aplicar al presente supuesto nues-
tra aludida doctrina, porque asi lo imponen elementales razones de seguridad juridica (art.
9.3 de la Constitucién Espafiola), y también por ser ello acorde con la naturaleza y finali-
dad del recurso de casacién unificadora.(...) Respecto a la responsabilidad subsidiaria en el
concepto de ‘saldo y finiquito’, también es de resaltar como sent6 la sentencia antes citada
de esta Sala de 17 de enero de 2000, dictada en un asunto sustancialmente igual al presente
en el que el trabajador interpuso frente al empleador y FOGASA, demanda en reclamacion
de una prestacién por el ‘concepto de salarios’ en cuantia de 477.316 pesetas; cifra que
viene a representar aproximadamente la retribucién real correspondiente a los 120 dias de
que habla el precepto estatutario que el titulo de que dispone el trabajador, que es una con-
ciliaciéon judicial, no establece una deuda estrictamente salarial, sino que concreta una can-
tidad global por el concepto de ‘salarios de tramitacién, saldo y finiquito’. No especifican-
do lo que pudiera tener naturaleza retributiva, ni producida justificaciéon alguna en tal
sentido, que sin duda correspondia al interesado, su pretensiéon no puede prosperar, por
ausencia de los presupuestos legalmente exigidos’. Doctrina plenamente aplicable al caso
litigioso, en el que, también se acordd en conciliacién que el empleador abonara la suma
de “462.200 ptas., en concepto de salarios de tramitacién, saldo y finiquito, sin que en tal
acto se hiciera especificacion concreta alguna sobre cada uno de los conceptos mencionados.”

Al calculo de intereses alude la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de febrero de 2003,
LL.J 553 (recurso 1719/2001), que estima la obligacién de pago de éstos con motivo
del incumplimiento previo del empresario de abonar la cantidad liquida a la que se con-
denaba en sentencia; devengando un interés a favor del acreedor igual al interés legal del
dinero incrementado en dos puntos. Recuerda la Sala las abundantes resoluciones del
TS estableciendo la exigibilidad del pago de intereses, tales como su Sentencia de 11 de
febrero de 1997, segin la cual: “Los intereses procesales nacen ope legis, sin necesidad
de peticién ni incluso de expresa condena para su exigibilidad, la que surge de forma
automatica desde que se concreta en la decision judicial la cuantia liquida debitada para
formar fallo condenatorio de su obligado pago (...)”

b) Salarios de tramitacion

La STSJ de Madrid de 21 de enero de 2003, 1.L.] 279 (recurso 4347/2002), analiza la dife-
rencia entre el importe por salarios de tramitacién ofrecido, y el consignado ante el Juzgado
en el plazo de 48 horas, correspondiente a la retencion a cuenta del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y pago de aportaciones a la seguridad social. Para la Sala, la consig-
nacién es correcta al encontrarse justificada la diferencia en el impuesto referido.

“no puede aceptarse sin mds que el importe sea inexacto y aunque es cierto que existe una
diferencia entre la cantidad ofrecida y consignada por la empresa en concepto de salarios
de tramitacién 1.911,6 euros en lugar los 1.592,35 euros consignados es perfectamente




razonable que la diferencia obedezca tal y como invoca la empresa en este acto a que se
hayan efectuado los descuentos correspondientes en concepto de IRPF y aportaciones del
trabajador a la Seguridad Social, no siendo este orden jurisdiccional competente para deter-
minar si se han de realizar o no las mencionadas retenciones, puesto que se trata de cues-
tiones de caracter fiscal o recaudatorio y cuya interpretacion y aplicacion corresponde a los
Tribunales del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo, por lo que debe estimar-
se el recurso formulado por la empresa y consecuentemente debe estimarse que la empre-
sa ha optado por la indemnizaciéon y condenamos a la misma a abonar al demandante la
indemnizacién antes mencionado y los salarios de tramitaciéon devengados desde la fecha
del despido hasta la de la conciliacién previa”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD. SUPUESTOS.
VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
PUBLICAS. DISCRIMINACION

Nuestro ordenamiento sanciona con la nulidad aquellos despidos producidos dentro de
los periodos de protecciéon que abarcan desde el comienzo del embarazo hasta la finali-
zacién del permiso por maternidad, y durante el periodo de excedencia para el cuidado
de un hijo. La STSJ de Madrid de 21 de enero de 2003, I.L. ] 279 (recurso 4347/2002),
revoca la sentencia de instancia que desestimaba la demanda de despido practicada a una
trabajadora durante el periodo de excedencia por cuidado de hijo, basada en competen-
cia desleal hacia la empresa. La trabajadora durante el periodo de excedencia formaliza un
contrato con otra empresa, realizando ese trabajo en su casa al estar conectada con acce-
so RDSI a través de Routers, por lo que no era necesaria su asistencia diaria a la oficina,
sino que exclusivamente se reunia cada tres o cuatro dias con su superior jerarquico y con
libertad de horario, situacién que permitia compatibilizar perfectamente la vida familiar
y laboral. La Sala considera probada la concurrencia desleal pero estima prescritas las fal-
tas imputadas y por ello nula la decision empresarial por el trascurso del tiempo desde
que la empresa tiene conocimiento cabal del ilicito y el momento en el que sanciona.
Analiza la sentencia el concepto de competencia desleal sefialando, de acuerdo con doc-
trina del Tribunal Supremo que:

“el deber legal de no hacer concurrencia desleal al empresario comprende ‘tanto a la con-
currencia desleal en el trabajo por cuenta ajena, como a la, concurrencia desleal en el tra-
bajo por cuenta propia’. Ciertamente, no toda actividad adicional es concurrencia desleal,
por eso si lo es aquella en la que el trabajador puede desviar clientela, o aprovechar cono-
cimientos adquiridos en la en empresa a la que hace competencia, o prevalerse de la infor-
macién que ha podido proporcionar o proporciona la presencia en el interior de ésta.
Algunas de estas circunstancias, si no todas ellas, concurren en el caso; lo que demuestra la
afirmacion de partida sobre infraccion del deber legal establecido en el articulo 21.1 del
Estatuto de los Trabajadores (...)".

Esta misma sentencia finaliza afirmando que el deber legal de no concurrencia desleal no
pierde en absoluto su virtualidad en situaciones de interrupcion de la prestacion de tra-
bajo. Por ello, concluye que:
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“la excedencia para cuidado de hijos contemplada en el articulo 46.3 del ET es causa de
suspension del contrato de trabajo lo que implica una pervivencia del vinculo juridico que
supone, a su vez, la subsistencia del deber de buena fe del trabajador [art. 5.c) y 20.2 del
ET] del que es manifestacion el deber legal de no efectuar actividades concurrentes con las
de la empresa en los términos que contemplan el art. 5.d) y 21 del ET. Es cierto que la con-
cesion de la excedencia maternal (para cuidado de hijos) no aparece condicionada a nin-
guna especial obligacién en un sentido limitativo de una futura actividad laboral, siendo la
unica condicién la legalmente impuesta de ser su fin el cuidado de los hijos menores (...)
La pervivencia del vinculo juridico que la excedencia examinada supone determina a su vez
que el derecho a la misma deba necesariamente cohonestarse con otros derechos (...) el tra-
bajo y libertad a un puesto de trabajo) y deberes, concretamente con el deber del trabaja-
dor de no concurrir en los términos del art. 5.d) ET. En el caso concreto enjuiciado, con-
curren las siguientes circunstancias que nos llevan a apreciar la existencia de concurrencia
desleal: 1) se aprecia un elemento intencional en la conducta de la trabajadora, al iniciar la
relacion laboral con la segunda empresa (Cisco Systems) al dia siguiente de comenzar el
disfrute de su excedencia (9 y 8 de marzo respectivamente) lo que evidencia una planifi-
cacién laboral y profesional de la que no se informé a la demandada; 2) las caracteristicas
del puesto de trabajo son esencialmente similares resultando indiferente cualquier disqui-
sicioén sobre los CallCenter o ICM o el software aplicable, porque lo que es incuestionable
que nos encontramos ante el mismo sector, mismo mercado y circulo de clientes similar,
pudiendo claramente desviar clientela, o aprovechar conocimientos adquiridos en la
empresa que le otorgo la excedencia con la que esta ligada contractualmente y a la que hace
competencia, o prevalerse de la informacién obtenida por su presencia en ella, originando
un potencial perjuicio al empresario. Por todo ello, la concurrencia examinada debe repu-
tarse desleal para lo cual es intranscendente el eventual beneficio del trabajador y el perjui-
cio causado a la empleadora, bastando sélo su potencialidad. Ha incurrido, por tanto, la
demandante en la justa causa de despido contemplada en el art. 54.2.d) del ET.

La prescripcion se estima por aplicacion de lo establecido en el articulo 60.2 del ET, ya que
la empresa pese a conocer los hechos sanciona trascurrido el plazo dentro del cual pudo
hacerlo. Concluye en definitiva la sala que la prescripcion de la falta al tiempo que es un
argumento a favor de la improcedencia en caso de que esta declaracion fuera legalmente
posible, también lo es en contra de la procedencia y a favor de la nulidad pues si la falta ha
prescrito no cabe declarar la procedencia del despido, y estando eliminada legalmente la
posibilidad de declarar la improcedencia de un despido afectante a mujer en situaciéon de
excedencia para cuidado de hijos, la consecuencia necesaria es la declaracién de nulidad del
acto extintivo, conforme determina el art. 55 del ET en virtud de la reforma operada en el
mismo por la Ley 39/1999.”

La STSJ de Aragén de 13 de marzo de 2003, I.L. J 578 (recurso 135/2003) declara la
nulidad del despido de una trabajadora, por moviles discriminatorios, que se produce
durante el embarazo. Recuerda la sala que el ordenamiento juridico considera nulo el des-
pido de las trabajadoras embarazadas desde la fecha del inicio del embarazo, salvo que se
declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo. En el




supuesto analizado se requiri6é al empleador para que aportase las notas de venta de la
actora y del resto de la plantilla, aportando la empresa un documento en el que unica-
mente aparecen la demandante y otras dos trabajadoras mas. De las tres, la trabajadora des-
pedida era la que habia conseguido un mayor “reporte de notas” totales, y la segunda con
un mayor “reporte notas de venta neta”, con inicamente tres notas de venta neta menos
que la trabajadora que mas habia obtenido y superando a la tercera trabajadora en die-
ciocho notas. Sin embargo, fue ella la tnica trabajadora despedida por la empresa.

Significa la Sala que:

“ninguna de las tres habia alcanzado el (...) rendimiento, pese a lo cual tan s6lo se despi-
di6 a la trabajadora que estaba embarazada hasta el momento en el que el Juzgado de lo
Social pidi6 al empresario que informase acerca de la productividad de las restantes traba-
jadoras de la empresa. A la luz de los mentados extremos forzoso es concluir que no se ha
acreditado que el rendimiento minimo pactado en el contrato fuera razonable y alcanzable
por un trabajador capaz, ni la razén ajena a cualquier movil discriminatorio por la que ini-
cialmente Ginicamente se despidio6 a la actora, que estaba embarazada, y no a las otras dos
trabajadoras, con un rendimiento andlogo, o al menos a aquella otra con un rendimiento
inferior a la accionante, lo que obliga a concluir que el despido de la actora obedecié a un
movil discriminatorio, habiéndose despedido a una mujer embarazada sin que se haya acre-
ditado la existencia de verdaderas causas ajenas a su embarazo que justifiquen la proce-
dencia de la extincién contractual, no pudiendo esta Sala, ex art. 55.5 del ET, sino declarar
nulo su despido.”

La STC 49/2003, de 17 de marzo, I.L. ] 190 (recurso de amparo 988/2002) declara la
nulidad del despido de un trabajador afiliado a un partido politico, otorga el amparo
solicitado, y le reconoce el derecho a no ser discriminado por su pertenencia a un parti-
do politico, anulando las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, y del Juzgado de lo Social. Declara el Tribunal probado que la militancia del
actor en el PSOE se conocia por el INSS y que de forma simultanea a ese conocimiento la
nueva direccién procedié a una modificacién peyorativa de las condiciones de trabajo del
empleado, mermando sus funciones laborales y, privandole de ocupacion efectiva hasta el
mismo momento del cese de la relaciéon laboral. Para el maximo interprete de la
Constitucién, esa conexién temporal entre el conocimiento de la tendencia politica y las
medidas adoptadas por la empresa, con menoscabo de la posicién laboral del trabajador
hasta llegar a su despido, resulta relevante para la conformacién del panorama indiciario.
“La demandada no ofrecio, en consecuencia, una justificacion ad casum que excluyera, pese
a los antecedentes, la discriminacién singular contra el trabajador que formula la queja.
El INSS, en suma, no cumpli6 con la carga probatoria consistente en acreditar que fueron
otras las causas motivadoras de la decisién, de forma que ésta se hubiera producido vero-
similmente en cualquier caso y al margen de todo propésito vulnerador de derecho fun-
damental.”

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
M-?. CONCEPCION ARRUGA SEGURA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Libertad sindical de los funcionarios

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica da cuenta de las sentencias recogidas en los numeros 1 a 4 de 2003 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 805).

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Libertad sindical de los funcionarios piiblicos

Si bien es cierto que el articulado de la Ley Organica de Libertad Sindical apenas con-
templa particularidades en relacién con los derechos de libertad sindical de los funciona-
rios publicos, no lo es menos que la concrecion legal o reglamentaria y convencional, y
el ejercicio de tales derechos en este ambito suele traer consigo ciertos elementos dife-
renciales respecto del ambito laboral en sentido propio.

En el periodo de referencia (enero a abril de 2003), dos sentencias resuelven conflictos
sobre los derechos de libertad sindical de los funcionarios publicos, en los que se ponen
de manifiesto algunas de las particularidades de su especifico régimen juridico. Se trata de
la STC 18/2003 de 30 de enero, I.L. J 31, en relacién con el derecho de excedencia o
de pase a situacion de servicios especiales de los cargos electivos sindicales, y de la STS]
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de Murcia de 4 de febrero de 2003, I.L. ] 319, en relacién con la jurisdicciéon compe-
tente para resolver la impugnacién de un acuerdo de una mesa de negociacién de la
Administracién sobre permisos en elecciones sindicales.

En el supuesto de la STC 18/2003, de 30 de enero, I.L. J 31, se cuestiona si tras la anu-
lacion del articulo 29.2.1.1) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la refor-
ma de la funcién publica, en el que se regulaba la situacién de servicios especiales del
personal funcionario, por eleccién de cargo sindical de ambito provincial, autonémico o
estatal en sindicatos mas representativos, por la STC 99/1987, de 11 de junio, este dere-
cho puede seguir predicindose con el exclusivo amparo del articulo 9.1.b) de la Ley
Organica de Libertad Sindical; o, dicho de otro modo, si este tltimo precepto constitu-
ye una norma completa y reconoce un derecho no condicionado por un ulterior desa-
rrollo.

Tras reconocer el caracter adicional del derecho debatido en cuanto al contenido de la
libertad sindical, lo que implica su configuracién por el legislador pero no impide su
tutela en amparo constitucional, y comparar el contenido de los citados preceptos lega-
les, sustancialmente iguales en cuanto a los supuestos, destinatarios y derechos recono-
cidos, con la tnica salvedad de la denominacién de la situaciéon funcionarial causada
(“servicios especiales” en la Ley 30/1984, y “la situacién equivalente” a la excedencia
forzosa “en el ambito de la Funcién Pablica”, en la LOLS), la STC de 30 de enero de 2003
reconoce la efectividad directa del articulo 9.1.b) de esta Ley Organica en orden al reco-
nocimiento del derecho de los funcionarios publicos a una situaciéon equivalente a la
excedencia forzosa, con reserva de puesto de trabajo y computo de la antigiiedad, cuan-
do son elegidos como cargos de organizaciones sindicales mas representativas a nivel
provincial, autonémico o estatal, sin que la referida declaracién de inconstitucionalidad
y la anulacién parcial de la Ley 30/1984 por la citada STC 99/1987 implique el vacia-
miento de contenido del repetido articulo 9.1.b) de la LOLS, sino tan sélo cierta disfun-
cién e incoherencia de regulacion imputable al legislador.

No obstante, esta diversificacion en la vigencia de las dos normas concernidas tiene una
importante consecuencia en relacién con los efectos del amparo constitucional recono-
cido, toda vez que la indefinicién legal de la situacién especifica susceptible de recono-
cerse al funcionario elegido como cargo sindical impide al Alto Tribunal pronunciarse
sobre ella, al no haberse debatido sobre las concretas circunstancias concurrentes y sobre
las normas aplicables.

Por su parte, la STS] de Murcia de 4 de febrero de 2003, I.L. ] 319, declara la incompe-
tencia de la jurisdicciéon social en relacién con una pretension de nulidad de un precep-
to de una Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad Auténoma
de Murcia, sobre el proceso de eleccion de los 6rganos de representacion del personal al
servicio de la Administracién autondmica, relativo a los permisos de los miembros de las
candidaturas y de las organizaciones sindicales, por tener como destinatarios a los elec-
tores, funcionarios en su mayoria, y por impugnarse, “en definitiva, un Acuerdo de la




Mesa General de Negociacion de las Condiciones de Trabajo del personal al servicio de
dicha Administraciéon Pablica al amparo de la Ley 9/1987, de 12 de junio”, cuyo cono-
cimiento, conforme a las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1996 y 23
de enro de 1998, no le corresponde a la Jurisdiccién Social sino a la Contencioso-
Administrativa.

B) Régimen interno de los sindicatos

Los conflictos internos entre los distintos érganos de las organizaciones sindicales suelen
plantear complejos y entremezclados problemas cuando acceden a la sede judicial, toda
vez que con frecuencia se manifiestan a través de distintos actos y decisiones de muy
diverso alcance y repercusion (sanciones, destituciones, dimisiones, convocatorias de
asambleas, acuerdos, modificaciones de estatutos, nombramientos, etc.), cuya validez se
cuestiona por una u otra de las partes enfrentadas, como ponen de relieve la STS de 7 de
marzo de 2003, 1.1.J 451, y la STS de 13 de marzo de 2003, I.L. ] 467, en relacion con
los recientes conflictos vividos por los sindicatos de policia en Catalufa.

La primera de estas sentencias (STS de 7 de marzo de 2003, I.L.J 451), aplicando la doc-
trina del Tribunal Constitucional (STC 186/1992, de 16 de noviembre), sobre la prima-
cia de las normas estatutarias sindicales, como “canon de tutela de los derechos sindica-
les y de participacién de los afiliados”, en la interpretacion judicial, reconoce la
regularidad de determinados acuerdos del Secretariado permanente del Sindicato
Auténomo de Policia y de la Asamblea general extraordinaria convocada por ese 6rgano,
adoptados conforme a los estatutos sindicales y frente a la oposiciéon de la Secretaria
nacional de la referida organizacién sindical, entre cuyas funciones y facultades de infor-
macioén, coordinacion y control se estima que no esta la de revocaciéon de las decisiones
del Secretariado permanente.

Respecto de la STS de 13 de marzo de 2003, I.L. ] 467, el proceso que resuelve se ini-
cia por una demanda de varios miembros del Secretariado nacional de la Unién de poli-
cia de Cataluia que instan la nulidad de su expulsion del referido sindicato y la de dis-
tintas reuniones y acuerdos tomados posteriormente por el citado Secretariado, sin su
participacion, incluida la convocatoria y celebracion de un Congreso extraordinario y la
adopcion de acuerdos de modificacién de los estatutos sindicales.

Por la parte demandada y recurrente se alega en primer lugar la inadecuacion del proce-
dimiento, pretendiendo que, una vez que se insta la nulidad de una modificacién de los
estatutos sindicales, el proceso adecuado es el de impugnacién de los mismos (arts.171
y ss. LPL), sin que quepa, ademads y por tanto, la acumulacién de las restantes pretensio-
nes. La Sala desestima esta excepcion, toda vez que “los actores no impugnan de mane-
ra especifica e individualizada las modificaciones de los estatutos sindicales, sino toda la
actividad interna de los 6rganos sindicales en cuanto aquejada de vicios de nulidad, con-
sistentes en no convocar o convocar defectuosamente a sus reuniones a los miembros de
tales 6rganos”, de modo que “La anulacién de las modificaciones de los estatutos sindi-
cales solicitada en la demanda y estimada en la sentencia de instancia es una mera con-
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secuencia de los defectos de forma y procedimiento que han concurrido en las mismas,
careciendo por tanto de sustantividad propia”.

En estos términos, la Sala confirma la nulidad del acuerdo de expulsion del sindicato de
los actores, declarada en instancia, por haberse adoptado sin cumplirse con las previsio-
nes procedimentales establecidas estatutariamente, en relacién con la participacion de la
comision de conflicto y arbitraje, sin darse audiencia de los representantes sancionados,
y con una motivacién genérica e insuficiente, al imputarse literal y exclusivamente a los
mismos haber “llevado a término diversas acciones infringiendo las normas estatutarias
y los acuerdos reglamentarios”, lo que conlleva la nulidad de las restantes reuniones y
acuerdos de los érganos sindicales, objeto de impugnacién, incluidos los de modifica-
cién de los estatutos, por haber sido convocadas, celebradas y adoptados sin la participa-
cién de los actores, miembros del Secretariado nacional ilegalmente expulsados del sin-
dicato.

C) Derechos de participacion sindical

La integracion de los sindicatos en los distintos 6rganos que suelen constituirse en el
seno de las Administraciones publicas, con funciones de control, gestién, negociacion,
contratacion, etc., plantea con frecuencia problemas relativos a la composicién de tales
o6rganos, en relaciéon con la representatividad o implantaciéon de los sindicatos concu-
rrentes, a la validez de sus acuerdos y decisiones, o a su coordinacién con las comisio-
nes paritarias o mixtas de los Convenios. Tal es el caso, en los ultimos meses, de la STS
de 11 de abril de 2003, 1.1.J 253, la STS de 10 de marzo de 2003, I.L. ] 454, la STS de
12 de marzo de 2003, [.L.] 463, la STSJ de Aragbn de 18 de febrero de 2003, 1.L.J 167,
y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 de febrero de 2003, L.L. ] 372.

En el supuesto de la STS de 11 de abril de 2003, I.L. J 253, se cuestiona la eventual exis-
tencia de una vulneracion del derecho de libertad sindical de un sindicato (de trabaja-
dores y trabajadoras de la enseflanza del Pais Valenciano-Intersindical Valenciana), por su
exclusion de la Mesa de ensefanza privada constituida en la Administracion de la
Comunidad Valenciana, entre cuyas funciones se encuentra la negociacion, estudio y
debate de las condiciones de trabajo y de los asuntos que en general afecten a la ense-
fNanza privada, en atencién al grado de representatividad acreditado en el dmbito fun-
cional de la misma.

Aunque no se trata en sentido propio de un érgano de negociacién colectiva en el ambi-
to de la Administracion, la pretension de inclusion en la referida Mesa del sindicato
demandante se enmarca en su derecho de participacién institucional, integrado en el
derecho de libertad sindical.

La citada Mesa, creada a partir de un proceso iniciado en 1988, a lo largo de su andadu-
ra adopto diversos pactos relativos a su constitucion e integracion, tanto en relaciéon con




el minimo de representatividad exigido a los sindicatos para formar parte de la misma,
como respecto del dmbito funcional en el que debia acreditarse tal representatividad, con
distintas vicisitudes y conflictos, culminados en procesos y resoluciones judiciales y en
distintos acuerdos.

El conflicto resuelto por la STS de 11 de abril de 2003 parte de cierta discordancia entre
el dmbito funcional y objetivo de la Mesa, la enseflanza privada concertada en la
Comunidad Auténoma Valenciana, y los sectores y Convenios en los que desde 1996 se
vino exigiendo la representatividad del 10 por ciento, requerida para la participacion de
los sindicatos en la Mesa (centros de asistencia, atencién, diagnoéstico, rehabilitacién y
promocién de minusvalidos; centros de atencién a personas discapacitadas, centros de
asistencia y educacion infantil, enseflanza privada sin ningun nivel concertado, y ense-
Nanza privada sostenida total o parcialmente con fondos publicos; con exclusion de las
autoescuelas, centros de educacién universitaria e investigacion, centros de enseflanza y
formacion no reglada, y colegios mayores universitarios), teniendo en cuenta que el sin-
dicato actor tenia acreditada en las tltimas elecciones sindicales la representatividad exi-
gida en el ambito de la ensefianza privada concertada, pero no en el conjunto de los sub-
sectores de enseflanza y educacién indicados.

Partiendo de los antecedentes histéricos de la Mesa de ensefianza privada y de la delimi-
tacién pactada de su objeto y funciones, referidos a la ensefianza privada concertada, la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo estima que la representatividad discutida debe venir
referida al ambito propio de la Mesa, la enseflanza privada concertada, y no a los distin-
tos subsectores de enseflanza y educacion citados, sin que obste a ello el hecho de que
con anterioridad se hubiera exigido la representatividad en el conjunto de subsectores y
que el sindicato demandante no se hubiera opuesto a tal exigencia, toda vez que la legi-
timacion sindical es indisponible, también, analogicamente, respecto del derecho de par-
ticipacion institucional, y que la aceptacion anterior de la mas extensa representatividad,
en 1996, no supuso su exclusion de la Mesa, al reunir entonces la representatividad
requerida en el conjunto de subsectores de educacion.

Por su parte, la STS de 10 de marzo de 2003, L.L. ] 454, confirma la nulidad de un acuer-
do sobre criterios de contrataciéon temporal de personal informatico en la Administracion
autonomica de Castilla y Ledn, adoptado por ésta y por dos de los sindicatos mas repre-
sentativos en su ambito, con exclusion de la organizacioén actora (UGT), por “hurtar” las
competencias de la Comisién paritaria del Convenio colectivo, entre las que, conforme
la propia norma pactada, se contemplaba la de establecer los criterios sobre contratacién
temporal, sin que a ello obste el hecho de que los dos sindicatos firmantes del acuerdo
impugnado tuvieran la representatividad suficiente en su ambito para negociar un
Convenio estatutario, por no tener el discutido acuerdo esa naturaleza y estar vigente el
Convenio vulnerado.

En el supuesto de la STS de 12 de marzo de 2003, I.L. J 463, por el sindicato CSI-CSIF
se impugna un Acuerdo interpretativo de la Comisién paritaria del Convenio colectivo
del personal laboral de la Comunidad de Madrid, de la que forma parte como firmante
del Convenio, sobre determinacién de la representacion de los trabajadores facultada para
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nombrar asesores en los tribunales de contratacién de personal, en la que se incluye a los
sindicatos de mayor implantaciéon en ese ambito, con independencia de que hayan sus-
crito el Convenio colectivo, lo que conlleva su exclusién.

El repetido Convenio atribuia la competencia para designar asesores en los tribunales de
contrataciéon a “la representaciéon de los trabajadores” y la Comision paritaria del
Convenio interpreté esta prevision en referencia a la representacion sindical y no a la uni-
taria, lo que se estima razonable en atencién a la conformaciéon de la unidad negocial (la
Comunidad Auténoma de Madrid), al igual que se viene admitiendo para la determina-
cién de la composiciéon del banco social en la negociacion colectiva de unidades com-
plejas y dispersas (SSTS de 21 de diciembre de 1999 y 24 de abril y 9 de mayo de 2001),
con mayor implantacién en este ambito, sin tener en cuenta su condicién de firmantes
del Convenio.

Partiendo de los términos literales utilizados por el Convenio para determinar los suje-
tos facultados para la litigiosa designacion de asesores en los tribunales de contratacién
(“la representacién de los trabajadores™), y del conjunto de reglas convencionales sobre
competencias de la representacion de los trabajadores, referidas con caracter general a los
sindicatos firmantes del Convenio, la STS de 12 de marzo de 2003 estima que la inter-
pretacion adoptada por la Comisién paritaria en el Acuerdo impugnado “excede los limi-
tes legales de la hermenéutica e incluso se aproxima a una verdadera rectificacion de la
norma negociada, para lo que evidentemente no esta facultada dicha Comisién”.

Merece la pena destacar, igualmente, que mas alla del pronunciamiento sobre la validez
del Acuerdo impugnado, la Sala proporciona una pista de orden practico en relaciéon con
el inconveniente de ese caracter derivado del eventual incremento del ntimero de aseso-
res para la contratacion, consecuencia del aumento de los sindicatos facultados para su
nombramiento. En tal sentido, precisa:

“dando respuesta a la dificultad que avanzan los recurrentes, que la inclusién del CSI-CSIF no
tiene por qué suponer que el nimero de asesores de los Tribunales deba ampliarse necesa-
riamente a cuatro. En primer lugar, porque su numero puede ser inferior a tres o incluso ser
uno solo, ya que en todo caso carecen de voto que pueda influir en la decisién del Tribunal.
Y en segundo porque, previendo el articulo 17 del Convenio la celebracién de numerosos
y sucesivos procesos selectivos y ‘la rotacion en la composicion’ de los tribunales, esta claro
que la designacién proporcional de los asesores es compatible con sistemas de nombra-
mientos para cada Tribunal que, a la larga, den participacién a todos los sindicatos”.

También en la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, la STS] de Aragén de 18
de febrero de 2003, I.L. ] 167, resuelve una pretension en la que se insta la declaracion
de la existencia de una vulneracién del derecho de libertad sindical por la ausencia de
convocatoria de la Mesa Sectorial de Educacion y la exclusion de la Federacion de
Sindicatos de Trabajadores de la Ensenanza de Aragén en las conversaciones y consultas
mantenidas entre la Administraciéon educativa de esta Comunidad Auténoma y los sindi-




catos UGT, CCOO y CSIF y la Federacion de Asociaciones de padres de alumnos, en rela-
cién con el denominado “Plan de Apoyo a la Escuela Publica”, posteriormente plasma-
das en una Orden de la referida Administracién y en un anuncio de licitacién de un con-
trato de servicios; instandose igualmente la anulacién de las actuaciones llevadas a cabo
entre la Administracion y las referidas organizaciones sindicales.

La Sala se cuestiona en primer lugar la competencia de la jurisdiccién, toda vez que la
pretension puede afectar a las resoluciones de la Administracion en las que se plasmaron
las impugnadas conversaciones, y en segundo lugar la adecuacién de la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo, en relacion con la de tutela de libertad sindical. Sobre tales
cuestiones, se reconoce la competencia de la jurisdicciéon social, en la medida en que se
insta la nulidad de las actuaciones o negociaciones previas y no la de las posteriores reso-
luciones administrativas, y la adecuacién del proceso de conflicto colectivo, dado su mas
genérico alcance, respecto del proceso de tutela de libertad sindical, en relaciéon con las
pretensiones ejercitadas.

En cuanto al fondo de éstas, se reconoce la existencia de la vulneracién del derecho de
libertad sindical de la organizaciéon demandante, por la ausencia de convocatoria de la
Mesa Sectorial de Educacién, conforme a los articulos 30 a 32 de la Ley 9/1987, de 12
de junio, y por la exclusion de la misma de las citadas conversaciones o negociaciones
informales, toda vez que éstas y las ulteriores resoluciones de la Administraciéon educati-
va afectaban directa o indirectamente a cuestiones laborales del personal a su servicio.

No obstante, se desestima “la pretension de anulacion de las actuaciones llevadas a cabo
entre la Administracién y los Sindicatos UGT, CCOO y CSI-CSIF, (...) pues no se indica
ningun acto o pacto especifico susceptible de anulacién, careciendo de sentido que
pueda referirse a las conversaciones, por su propia naturaleza, y no siendo anulables por
esta jurisdiccion social disposiciones administrativas de caracter reglamentario como la
Orden o el anuncio referidos”.

Por ultimo, en el supuesto de la STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 de
febrero de 2003, I.L. ] 372, se cuestiona la validez de la constitucion de la denominada
“Coordinadora de Consejeria”, érgano de representacion de los trabajadores de creacién
convencional, tanto desde la perspectiva procedimental, en relaciéon con la convocatoria
de las reuniones destinadas a tal objeto, como desde el punto de vista de la composicion
finalmente acordada. Con cardcter previo, la Sala estima la excepcion de falta de legiti-
macién pasiva de la Administracién autonémica, por considerar que la cuestién debati-
da constituye “un problema entre sindicatos”.

En relacién con la validez de la convocatoria y las reuniones destinadas a la constitucion
del drgano litigioso, esta sentencia estima que la presencia de un representante del sin-
dicato actor, excluido de representacién en la Coordinadora, que, a su vez, asumia la
representacion de otro sindicato, salva la pretendida exclusién de aquél del proceso de
constitucion; y, respecto de la referida exclusion, tampoco se estima la pretendida vul-
neracion del derecho de libertad sindical, toda vez que el nimero de miembros de la
Coordinadora, limitado a cinco, responde a los criterios de proporcionalidad estableci-
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dos en Convenio colectivo en atencién al niimero de representantes unitarios elegidos en
el ambito de actuacion de la Coordinadora, y ante el empate de los sindicatos UGT y
Convergencia Sindical Canaria, la exclusion de éste y el nombramiento de un miembro
de UGT responde al mayor ntimero de votos obtenidos.

D) Derechos de informacion sindical

En relacién con los derechos de informacién activa de los sindicatos, es especialmente
destacable la STS de 28 de marzo de 2003, I.L. J 626, relativa al uso del correo electro-
nico y de la red como instrumento de informacién y comunicacion, con su notable efec-
tividad informativa y sus dificultades de gestiéon y control; y la STS de 11 de febrero de
2003, I.L.J 222, y la STS] de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 2003, L.L. J 784,
sobre derechos de informacién, reunién y comunicacién sindical con los trabajadores en
procesos de elecciones sindicales.

En el supuesto de la STS de 28 de marzo de 2003, I.L. ] 626, se cuestiona el alcance del
derecho de informacion activa de los sindicatos, respecto de los trabajadores, y las facul-
tades empresariales de control de la transmision de tal informacién, con la esencial par-
ticularidad de que el medio de informacién es un sistema empresarial de remisién de
correo electrénico a los trabajadores.

Conforme a lo establecido en Convenio colectivo, las representaciones de los trabajado-
res en la empresa Telefénica tienen a su disposiciéon fundamentalmente dos medios de
informacién y comunicacién general con los trabajadores. Por un lado, el “Tablon sindi-
cal”, al que se accede a través del portal de la empresa en la red, y en el que se publican
y difunden las comunicaciones e informaciones que los sindicatos estimen de interés; y,
por otro, el servicio “Infobuzén”, mediante el cual todos los trabajadores reciben a tra-
vés del correo electronico “comunicaciones masivas” respecto de cuestiones de “especial
consideracién” (negociacién colectiva, elecciones sindicales y otros “eventos singula-
res”), estando permitido su uso sindical slo para las organizaciones mas representativas
y para el Comité intercentros, bajo el control y gestion de la empresa, a través de la
Direccién general de recursos.

Por el sindicato actor (CGT) se remiti6é un correo electrénico a esta Direccién, en el que
se incorporaba un archivo adjunto, con el objeto de que se incluyera éste en el
“Infobuzén”. Este archivo adjunto contenia una propuesta de negociacién para modifi-
car la oferta del servicio ADSL a los trabajadores. Por la Direcciéon general de recursos se
responde al sindicato actor, también mediante correo electronico, que el comunicado
que pretenden incorporar en el “Infobuzén” no entra dentro de los “eventos singulares”
para cuya comunicacién masiva se ofrece ese medio, sugiriendo su publicaciéon en el
portal “Tablén sindical”, accesible también para los trabajadores de Telefonica.

El sindicato actor y recurrente pretende, a través de un proceso de tutela de la libertad
sindical, que esta actuacién de la empresa vulnera su derecho al secreto de las comuni-




caciones y su derecho de informacién a los trabajadores sin injerencias de la empresa,
toda vez que la referida negativa presupone el acceso y el conocimiento empresarial de
la comunicacién incluida en el archivo adjunto y destinada a los trabajadores.

Teniendo en cuenta “el cardcter de la informacién” y “la indole de los instrumentos de
comunicacién” litigiosos, la STS de 28 de marzo de 2003 desestima la pretension sindi-
cal, puesto que:

“si el modus operandi convenido exige que el sindicato se dirija a una determinada instancia
empresarial, la Direccién General de Recursos, y que las reglas de utilizaciéon del Infobuzon
lo reserven para temas de ‘especial consideracion’ o ‘eventos singulares’, es natural que la
empleadora pueda llevar a cabo un control minimo de las materias asi transmitidas, en
orden a conseguir su normal funcionamiento y evitar una acumulacién exagerada, por la
inclusion en este capitulo de excesivas informaciones de importancia menor y propias de
la simple accién sindical. Por consiguiente, sera algo razonable que esa Direccién, pueda
constatar de qué envios se trata, amén de que la operacién toda implica el contacto y la
coordinacién con el ‘resto de unidades afectadas’ de la sociedad, hasta concluir en la con-
feccion de la correspondiente pagina. Amén, por Gltimo, de que la informacion final per-
seguida estaria siempre al alcance de la empleadora, que cabalmente ha comprometido, en
ciertas condiciones, sus medios encaminados a lograr la difusion electrénica del comuni-
cado”.

Por otra parte, la Sala estima que la pretension del sindicato recurrente precisa en ultimo
término una determinada interpretacién de la clausula del Convenio colectivo, la relati-
va al uso de los medios electrénicos y de comunicacion por red por parte de los sindi-
catos, lo que no corresponde al proceso de tutela de la libertad sindical, sino a un pro-
ceso declarativo ordinario.

Respecto del derecho de informacion sindical en procesos de elecciones sindicales, en el
recurso resuelto por la STS de 11 de febrero de 2003, I.L. J 222, se cuestiona “‘si un
Sindicato considerado mayoritario conforme al articulo 6 de la Ley Organica de Libertad
Sindical, que no aparece como convocante del proceso electoral en la empresa, ni tiene
en ella representacién sindical, puede llevar a cabo reuniones en la sede de la misma para
propiciar la formacién de candidaturas bajo las siglas sindicales que representa”, concre-
tandose el conflicto ante la negativa empresarial frente a la solicitud del sindicato
(CCOO) de celebracion de las referidas reuniones.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo estima que la pretensién del sindicato actor y recu-
rrente “rebasa los limites del derecho de libertad sindical” y no aprecia por ello en la
negativa empresarial una conducta contraria a este derecho constitucional, sin que las
reuniones solicitadas se vean amparadas por el derecho de los cargos sindicales a acceder
a los centros de trabajo [art.9.1.c) LOLS], por el de derecho de los afiliados a un sindi-
cato en una empresa a celebrar reuniones en la misma [art.8.1.b) LOLS], o por el dere-
cho general de reunién de los trabajadores en las empresas y centros de trabajo (arts.77
y ss. ET), por tratarse, en los tres casos, de derechos con diferente alcance, contenido o
destinatarios.
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Por el contrario, la STS] de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 2003, I.L. ] 784, esti-
ma que la negativa inmotivada del representante de una empresa al acceso del secretario
provincial de un sindicato (CCOO) a los locales de la misma, con el objeto de reunirse
con los trabajadores para informarles sobre el proceso de elecciones sindicales en mar-
cha, a la hora del desayuno, constituye una conducta lesiva del derecho de libertad sin-
dical, considerando que la comunicacién previa exigida a tal efecto por el articulo 9.1.c)
de la LOLS, qued6 cumplida con la participacién directa del representante sindical al de
la empresa de su intencién y del objeto de su visita.

E) Libertad sindical y negociacion colectiva

Las pretensiones de vulneracién del derecho de libertad sindical en relacién con la nego-
ciaciéon colectiva suelen versar con frecuencia sobre la legitimacion negocial y la forma-
ci6n e integracion del banco sindical en las mesas de negociaciéon. En el periodo de refe-
rencia se plantean algunos de estos problemas en la STS de 11 de marzo de 2003, I.L.
J 455 (negociacién de convenios extraestatutarios), en la STSJ del Pais Vasco de 28 de
enero de 2003, I.L. ] 304 (legitimacién en unidades negociales de empresa), en la STS de
9 de abril de 2003, I.L. ] 250 (inasistencia de una seccién sindical a la reunién de cons-
titucién de la comisién negociadora) y en la STS] de Aragén de 16 de enero de 2003, L.L.
J 82 (falta de constancia en la publicacién del Convenio de la oposicién de un sindicato).

Respecto de la negociacion colectiva extraestatutaria, la STS de 11 de marzo de 2003,
LL.J 455, reitera la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional (STC 121/2001,
de 4 de junio) y por la propia Sala (STS de 30 de marzo de 1999), en el sentido de que
“la singularidad mas relevante” del “modelo de negociacion de eficacia limitada se cifra
en la absoluta libertad de que goza la empresa a la hora de proceder a la seleccion de su
interlocutor”, por lo que la pretendida exclusion del sindicato recurrente (Asociaciéon de
mandos intermedios de Banesto), por lo demds no acreditada, en la negociaciéon de un
Convenio extraestatutario sobre ordenacién de las vacaciones, no constituye una vulne-
racion de sus derechos de libertad sindical y negociacion colectiva, con independencia
de que el pacto discutido pretendiera ser aplicable a toda la plantilla, puesto que su natu-
raleza impide tal vocacion de eficacia general.

Por su parte, en relaciéon con la negociacion en unidades empresariales, la STSJ del Pais
Vasco de 28 de enero de 2003, I.L. ] 304, estima que la negociaciéon de un Convenio
colectivo de empresa con la representacion unitaria (delegado de personal), sin convo-
car a la representacién sindical (delegado sindical), no constituye una lesién del derecho
de libertad sindical de ésta, toda vez que el legislador permite la opcién entre una y otra
representacién para negociar Convenios de ambito empresarial (art. 87.1 ET), sin per-
mitir la suma de ambas.

Mas originales resultan los conflictos resueltos por la STS de 9 de abril de 2003, L.L.
J 250, y la STSJ de Aragén de 16 de enero de 2003, I.L. J 82. La primera de ellas, esti-
ma que no existe vulneracién de los derechos de libertad sindical y de negociacién colec-




tiva de una seccién sindical que no se integré en la comisiéon negociadora de un
Convenio colectivo de empresa, a pesar de ser convocada para ello, por discrepar con su
composicién y con la convocatoria de la seccion sindical de ELA-STV. La segunda, que
tampoco existe tal vulneraciéon por el hecho de que en la publicacién voluntaria del
Convenio colectivo de una empresa, en la que se precisaba su aprobaciéon “por la comi-
sion negociadora, con los requisitos exigidos por el articulo 89 del Estatuto de los
Trabajadores”, no se haga constar de manera expresa la oposiciéon de uno de los miem-
bros de la comisién negociadora.

F) Legitimacion procesal de los sindicatos

Sin ser elevado, es destacable el numero de resoluciones que en los primeros meses del
ano 2003 se ocupan de la delimitacion de la legitimacion procesal activa de los sindica-
tos, en aplicacion de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el “vinculo de cone-
xi6n” entre el ambito de desenvolvimiento del conflicto y el de implantacién del sindi-
cato. Se trata de la STC de 19 de mayo de 2003, I.L. ] 379, la STS de 31 de enero de
2003, I.L.J 27,y la STS de 10 de marzo de 2003, I.L. J 615.

En el supuesto de la STC de 19 de mayo de 2003, I.L.J 379, se cuestiona la legitimacién
de un sindicato para impugnar ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa varios
decretos de prorroga de otras tantas comisiones de servicios, denegada por la resoluciéon
recurrida en amparo por entender que la discutida legitimacién, conectada con la nego-
ciacién colectiva en el ambito del conflicto, le corresponde al érgano establecido ad hoc
con este objeto (mesa de negociacién), del que formaba parte el sindicato recurrente,
por lo que, ademas, se estima que su actuacion implica ir en contra de los actos propios.

El Tribunal Constitucional estima el amparo solicitado por el sindicato recurrente y reco-
noce la existencia de una vulneracién de su derecho de tutela judicial efectiva, aprecian-
do la conexién de su funcién con el objeto litigioso, esto es, el efectivo interés profesio-
nal o econémico como presupuesto de su legitimacién procesal (SSTC 210/1994, de 11
de julio, 101/1996, de 11 de junio, y 203/2002, de 28 de octubre), en la medida en
que la estimacién de los recursos contencioso-administrativos planteados implicaria el
nacimiento de ciertas expectativas de acceso a una comisién de servicios por parte de los
trabajadores o funcionarios de la Administracién demandada, representados por el sin-
dicato actor.

En cuanto a la posibilidad del sindicato recurrente de impugnar actos que fueron infor-
mados favorablemente por la comisién paritaria del personal de la Administracién
demandada, de la que el mismo formaba parte, en relacién con la imposibilidad de ir en
contra de los propios actos y con la prevision del articulo 28.a) de la LJCA de 1956, que
prohibia a los 6rganos de una Administracion publica la impugnacion judicial de la acti-
vidad de la misma, el Tribunal Constitucional estima que no concurren los presupuestos
de aplicacion de tales reglas, por cuanto que, por una parte, esta limitaciéon procesal se
refiere a los 6rganos administrativos y no a sus integrantes, y, por otra, la referida comi-
sion paritaria no participa de la estructura jerarquica de la Administracion.
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Por su parte, en el supuesto de la STS de 31 de enero de 2003, I.L. ] 27, por la deno-
minada “Alternativa Sindical de Trabajadores” (trabajadores afectados por el cambio del
“Fondo Interno” de mejora de Seguridad Social de la empresa Telefénica que no se adhi-
rieron al plan de pensiones ) se plantea una demanda de conflicto colectivo en relacién
con la titularidad, sustitucién y garantia de los derechos del referido “Fondo Interno”.

Tras delimitar el alcance juridico del conflicto planteado, y dado que el sindicato actor
solo tiene representantes unitarios en los 6rganos de representacion de los trabajadores
en la empresa de Madrid, la Sala se cuestiona su legitimacion procesal. A partir de lo dis-
puesto en los articulos 2.2.d) de la LOLS y 152 de la LPL, y conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional (SSTC 70/1982, de 29 de noviembre, 37/1983, de 11 de mayo,
y 210/1994, de 11 de julio), la Sala estima la legitimacién del sindicato demandante, en
la medida en que “el vinculo de conexién entre la organizacién que acciona y la preten-
sién ejercitada”, que constituye la base de la legitimaciéon procesal debatida, “ha de
medirse en funcién de la ‘implantaciéon’ en el ambito del conflicto” y no en atenciéon a
la representatividad, y en tal sentido, el sindicato actor tiene un ambito de actuacion y
una implantacién que alcanza a toda la empresa Telefénica.

Por ultimo, y de nuevo en aplicacién de la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la legitimacion procesal de los sindicatos, en relacién con su “vinculo de cone-
xi6n” con la pretension ejercitada y con el dmbito del conflicto, derivado de su implan-
tacién, con independencia de su representatividad, la STS de 10 de marzo de 2003, L.L.
J 615, declara de falta de legitimacion activa de la Federacio de Treballadors de Catalunya para
interponer una demanda de conflicto colectivo, instando la nulidad de un acuerdo de
empresa sobre una retribucion de garantia ad personam y sobre estabilidad en el empleo,
que excluia de su ambito de aplicacién a los trabajadores contratados desde 1996, por
no acreditarse su conexién con el dambito del conflicto, en el que no sélo no tiene nin-
guna representatividad, sino que ni siquiera consta ni se acredita que tenga implantacién
o cierto nivel de afiliacion.

G) Derechos y garantias de los representantes sindicales

En relacién con esta materia, debe destacarse la STS de 28 de abril de 2003, 1.1.J 527,
que rectifica el criterio mantenido con anterioridad en la Sentencia de 29 de diciembre
de 1999, tras su anulacion por el Tribunal Constitucional (STC 229/2002, de 9 de
diciembre), en relacién con las diferencias entre la destitucién de los representantes sin-
dicales y la revocacion de los representantes unitarios, en orden al mantenimiento de
sus garantias tras la pérdida de su condicion representativa; la STS] de Madrid de 25 de
enero de 2003, I.L. J 282, y la STSJ de Cataluila de 16 de abril de 2003, I.L. ] 708,
sobre la indemnidad de los representantes sindicales frente a los actos perjudiciales de
sus derechos.

Respecto del proceso culminado por la primera resolucion citada, por anterior STS de 29
de diciembre de 1999 se habia declarado que en caso de despido improcedente de un




delegado sindical destituido de su cargo antes del despido, la opcién entre la readmision
y la indemnizacién le correspondia a la empresa, equiparando su situacién a la de los
representantes unitarios de los trabajadores cuyo mandato hubiera cesado por revocacion
[art. 68.c) ET]. Esta sentencia fue objeto de dos recursos de amparo estimados por la STC
229/2002, de 9 de diciembre, I.L. ] 2665, en la que se estima que la destitucion de los
representantes sindicales no es equiparable en todo caso a la revocacién del mandato de
los representantes unitarios, pues ello supondria entender que aquélla implica siempre
una sancion. Devueltas por ello las actuaciones a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, la
STS de 28 de abril de 2003, I.L. J 527, rectifica su criterio anterior y acata la doctrina
mantenida por el Tribunal Constitucional.

Por su parte, la STSJ] de Madrid de 25 de enero de 2003, L.L. ] 282, estima la existencia
de una lesion del derecho de libertad, constituida por una decisién empresarial de movi-
lidad funcional de una trabajadora, técnica de apoyo y delegada sindical, por la que se la
destina a un centro de trabajo en condiciones precarias (sin aire acondicionado ni aseos)
y con funciones devaluadas (tareas administrativas rutinarias).

Por ultimo, en el supuesto de la STS] de Catalufia de 16 de abril de 2003, I.L. ] 708, se
cuestiona la retribucién que tiene derecho a percibir un delegado sindical liberado, tras
la suspension de su actividad profesional por el ejercicio de sus funciones representati-
vas, y, de manera refleja, la cuantia de las aportaciones a un plan de pensiones que la
empresa esta obligada a mantener en tal situacion, teniendo en cuenta que en el ano
anterior a su liberacién de servicios ha estado desempefiando un puesto y funciones de
superior categoria y retribucion, y que por la empresa se ha venido abonando el salario
correspondiente a su categoria y no a estas funciones superiores, desde que dejo de
desempenarlas por pasar a la situacion de liberado sindical.

En una interpretacién escrupulosa y exclusivamente centrada en la literalidad el
Convenio aplicable, sin acudir al principio de indemnidad (art.12 LOLS), que veda cual-
quier perjuicio profesional o econémico que pueda sufrir un representante sindical
como consecuencia del ejercicio de funciones representativas (Gltimamente, SSTC
30/2000, de 31 de enero, 44/2001, de 12 de febrero, 173/2001, de 26 de julio, y
214/2001, de 29 de octubre), el TS] de Catalufa estima la pretension relativa a la retri-
bucién y desestima la relativa a las aportaciones al plan de pensiones. Lo primero, por
cuanto que el Convenio aplicable precisa que los representantes de los trabajadores libe-
rados tendran derecho a las retribuciones “que vinieran acreditindose con regularidad
hasta el momento de la exencion de servicios”, y el actor llevaba un afio desempefiando
funciones de superior categoria. Lo segundo, por cuanto que la citada norma conven-
cional dispone que las aportaciones empresariales al plan de pensiones se calculan sobre
el “salario base”, y conforme al mismo Convenio, éste se corresponde con la “categoria
laboral interna”, que en el caso del actor es inferior a la correspondiente a las funciones
desempenadas con caracter inmediatamente anterior a la interrupcién de su actividad
para el ejercicio de funciones sindicales.
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H) Proceso de tutela de la libertad sindical

En relacion con los aspectos propiamente procesales del procedimiento de tutela de los
derechos de libertad sindical, se plantean fundamentalmente cinco cuestiones. En primer
lugar, el ambito de conocimiento del proceso de tutela de la libertad sindical, en relacion
con el rango de la norma aplicable y debatida (STS de 28 de marzo de 2003, I.L. ] 626);
en segundo lugar, la necesidad de aportar los elementos necesarios para determinar la
procedencia y cuantia de la indemnizaciéon por vulneracion del derecho de libertad sin-
dical (STS de 11 de abril de 2003, I.L. ] 253, y STSJ de Andalucia, Granada, de 22 de
abril de 2003, I.L. J 784); en tercer lugar, el plazo de ejercicio de la accién de tutela del
derecho de libertad sindical (STS de 18 de marzo de 2003, I.L. ] 478); en cuarto lugar,
la acreditacién de la lesion del derecho, en relacion con la aportacion de indicios de dis-
criminacion sindical y la falta de prueba en contrario, junto con la eventual existencia de
una situacion de litisconsorcio pasivo del sindicato al que pertenece la parte demandan-
te, cuyo derecho se pretende vulnerado (STSJ de Madrid de 25 de enero de 2003, I.L.
J 282); v, en quinto lugar, la legitimacién pasiva de la Administracién, en relacién con el
cuestionamiento de la validez de la constitucién y composiciéon de un érgano de repre-
sentacion de los trabajadores establecido convencionalmente (STSJ de Canarias, Santa
Cruz de Tenerife, de 10 de febrero de 2003, I.L. ] 372).

En relacién con el alcance y con los limites de conocimiento judicial en el proceso de tute-
la de los derechos de libertad sindical, la STS de 28 de marzo de 2003, I.L. ] 626, estima
que una pretension relativa al uso sindical de determinados medios electronicos y de comu-
nicacién por red regulados en Convenio colectivo [VIL.1.D)], no corresponde al proceso de
tutela de la libertad sindical, sino al proceso declarativo ordinario, toda vez que cuestiona en
ultimo término la interpretaciéon de la clausula del Convenio que regula tales medios.

Como también se vio mas arriba [VIL.1.C)], en el supuesto de la STS de 11 de abril de
2003, I.L.J 253, se cuestiona la existencia de una lesién del derecho de libertad sindical
de un sindicato, por su exclusiéon de la Mesa de ensefianza privada constituida en la
Administraciéon de la Comunidad Valenciana. Junto al problema de fondo, también se dis-
cute en este caso el derecho del sindicato actor a la indemnizacién legalmente prevista
para los supuestos de lesién del derecho de libertad sindical (arts. 180.1 LPL y 15 LOLS),
cuantificada por el mismo en 150.000.000 pesetas, por la pérdida de simpatizantes y
posibles votantes, por la tendencia al voto util (25.000 pesetas por cada uno de los votan-
tes de las dltimas elecciones), por la pérdida de cuatro representantes liberados o per-
manentes, y por el beneficio de los demas sindicatos integrantes de la Mesa “en relacion
con el dafio causado y su potencial econémico con el que cuentan”. Una vez acreditado
que el sindicato demandante no perdié a sus representantes liberados a pesar de la exclu-
sién de la Mesa, la cuestién se centra en determinar si de esta exclusién por falta de
representatividad se derivo un dafio o perjuicio valorable econémicamente.

La Sala desestima esta pretension resarcitoria, tanto por apreciar la inexistencia de mala
fe en la exclusion debatida, toda vez que se derivéd de la aplicacién de los criterios y




ambitos de representatividad pactados y aceptados con anterioridad también por el sin-
dicato actor, como por no acreditarse perjuicios reales valorables, “como podria haber
sido la pérdida de afiliados o de electores”.

Por su parte, la STS] de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 2003, I.L. J 784, tam-
bién analizada mas arriba [VII.1.D)], en la que se reconoce la existencia de una lesién
del derecho de libertad sindical de un representante de un sindicato, por la negativa
empresarial a permitir su acceso al centro de trabajo para informar a los trabajadores, en
su hora del desayuno, sobre el proceso de elecciones sindicales en marcha, desestima, no
obstante, la pretensién indemnizatoria del sindicato actor, por entender que no basta
para ello con la declaracién de la vulneracion del derecho de libertad sindical, sino que
es preciso ademas que se aleguen “las bases y elementos clave de la indemnizacién”, que
justifiquen su procedencia en el supuesto concreto, y que se acrediten, “cuando menos,
indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar una condena de tal
clase”, circunstancias que se estima no han concurrido.

Respecto del plazo de ejercicio de la accion de tutela del derecho de libertad sindical, en
un proceso en el que se impugna una decisién empresarial de movilidad geografica de
un miembro de un comité de empresa, que tras haber sido trasladado a una localidad a
peticién suya vuelve al centro de trabajo anterior por decisién de la empresa, sin expre-
sa justificacién, en el supuesto de la STS de 18 de marzo de 2003, I.L. ] 478, se cues-
tiona el plazo de caducidad o prescripcion de las acciones de impugnacién de las deci-
siones empresariales de movilidad geografica, dada la remisién que a tal efecto se
establece en el proceso de tutela de libertad sindical, respecto del plazo de impugnacién
del acto pretendidamente lesivo de este derecho (art. 177.2 LPL). Reiterando la doctrina
mantenida por la STS de 27 de diciembre de 1999, la Sala vuelve a declarar que el plazo
de impugnacioén de las decisiones empresariales de movilidad geografica débil o no sus-
tancial, que no impliquen cambio de residencia del trabajador, es el general de un afio
del articulo 59.1 del ET, y no el de 20 dias de los articulos 59.4 del ET y 138 de la LPL,
previstos para la impugnacion de traslados que impliquen un cambio de residencia.

En cuanto a la prueba de las conductas discriminatorias y lesiva de los derechos de liber-
tad sindical, en el supuesto de la STSJ de Madrid de 25 de enero de 2003, I.L. J 282,
también visto [VIL.1.G)], se cuestiona la existencia de una lesion del derecho de liber-
tad, causada por una decisién empresarial de movilidad funcional de una trabajadora y
delegada sindical a la que destina a un centro de trabajo en condiciones precarias y con
funciones devaluadas, desde el punto de vista de su prueba o acreditacién en la instan-
cia judicial. La Sala reconoce a este respecto la prevalencia de la valoracién judicial de ins-
tancia, confirmada ademds por el criterio del Ministerio Fiscal, parte en los procesos de
tutela de libertad sindical, con base en su imparcialidad y en su directa y conjunta apre-
ciacion de todos los elementos de conviccion, y aprecia la existencia de indicios de repre-
salia antisindical en la conducta de la empresa. En este sentido, deduce incluso de los tér-
minos utilizados por la empresa en su escrito de interposicion del recurso la existencia
de indicios de tal actuacion lesiva, toda vez que en el mismo se alude a una “reacciéon
empresarial bien que sin animo represivo”, lo que, a juicio de la Sala, supone que no
hubo “una accién natural en el seno de una reorganizaciéon empresarial”, sino una reac-
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ciéon, que “quiebra la obligacién de neutralidad activa del empresario ante las actuacio-
nes sindicales del personal representativo”.

Cabe destacar, por otra parte, que con caracter previo se estima la inexistencia de una
situacion de litisconsorcio pasivo necesario en relacién con el sindicato al que pertene-
cia la trabajadora demandante, que habia dimitido de su cargo representativo con ante-
rioridad a la adopcién de la decision de movilidad cuestionada.

Por ultimo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 de febrero de 2003, I.L.
J 372, estima la excepcion de falta de legitimacion pasiva de la Administracién autoné-
mica demandada, en relacién con una impugnacion sindical de la constitucion y de la
composicion de la denominada “Coordinadora de Consejeria”, érgano de representacion
de los trabajadores de creacién convencional, por considerar que la cuestion debatida
constituye “un problema entre sindicatos”.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

R) Organos de representacion

Las dos sentencias que en el periodo analizado tratan problemas directamente relaciona-
dos con los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores, se refieren al Comité
intercentros, una desde el punto de vista de sus competencias (STS de 24 de enero de
2003, I.L.J 19) y la otra desde el punto de vista de su composicién (STSJ de Cataluna
de 13 de marzo de 2003, L.L. ] 646).

A partir de una regulacién convencional (Convenio colectivo de grandes almacenes) que
reconoce en favor del comité intercentros “las competencias previstas en los articulos 64
y 41 del Estatuto de los Trabajadores, cuando las medidas o reivindicaciones afecten a
mas de un centro de trabajo”, y en una demanda de conflicto colectivo sobre reconoci-
miento de derechos de negociacién, consulta e informacién en materia de distribucién
del tiempo de trabajo, la STS de 24 de enero de 2003, I.L. J 19, reconoce el derecho del
referido érgano de representacion de los trabajadores a la negociaciéon de las modifica-
ciones sustanciales de los horarios y a la consulta e informe previo para la elaboraciéon
del calendario laboral.

Respecto del derecho a negociar las modificaciones sustanciales de los horarios, su reco-
nocimiento jurisdiccional se deriva de las previsiones de los articulos 41 y 64 del Estatuto
de los Trabajadores, a los que se remite la referida previsiéon convencional, toda vez que
el primero de estos preceptos contempla el horario y no el calendario entre los elemen-
tos de distribucién del tiempo de trabajo susceptibles de modificaciéon conforme al
marco legal que regula, y el segundo de los preceptos citados no contiene prevision algu-
na sobre el particular.




En cuanto al derecho de consulta e informe sobre la elaboracién del calendario laboral,
su estimacién judicial se deriva de la previsién de la Disposicién Adicional Tercera.A) del
RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, que recono-
ce el derecho de los representantes de los trabajadores “a ser consultados por el empre-
sario y emitir informe con caracter previo a la elaboracién del calendario laboral a que
se refiere el apartado 6 del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores”, precepto legal
que, por cierto, no reconoce tal derecho de consulta.

Por su parte, la STSJ de Catalufia de 13 de marzo de 2003, I.L. ] 646, estima que la deter-
minacién de la composicion de un Comité intercentros, garantizando un representante
por cada centro de trabajo y atribuyendo el resto, hasta el maximo legal de 13, en fun-
cién del ntimero de trabajadores que prestan servicios en cada uno de ellos, cumple con
la exigencia de proporcionalidad establecida en el articulo 63.3 del ET, “porque son los
diferentes comités de empresa surgidos de las elecciones los que eligen a los miembros
que le corresponden en el comité intercentros, en atenciéon al nimero de representantes
que a cada centro le corresponde”.

Por otro lado, estima que la determinacién de la composicion del Comité intercentros
constituye una regla sobre su funcionamiento que debe establecerse convencionalmen-
te, por lo que la via para su modificacién no debe ser la judicial sino la negociaciéon
colectiva.

B) Derechos y garantias de los representantes de los trabajadores

Al igual que en el epigrafe anterior, también existe cierta coincidencia entre las senten-
cias que en el periodo de referencia tratan directamente los derechos y las garantias de
los representantes unitarios de los trabajadores, puesto que las tres se refieren al crédito
horario, si bien desde tres perspectivas diferentes y en algin caso originales. Asi, la STS]J
de Asturias de 24 de enero de 2003, I.L. J 308, analiza la sustitucién, por decision
empresarial, de un dia de crédito horario utilizado por otro de planificada libranza; la
STSJ de Andalucia (Granada) de 11 de marzo de 2003, I.L. ] 567, resuelve un proble-
ma de mantenimiento del crédito horario, previsto convencionalmente, en un supuesto
de subrogacion empresarial, y la STS] de Aragon de 7 de abril de 2003, I.L. ] 675, se
cuestiona la posible duplicidad de créditos horarios, derivada de la doble posicién de la
entonces actora, como representante de los trabajadores y consejera de administracion de
una caja de ahorros.

La STSJ de Asturias de 24 de enero de 2003, I.1. ] 308, estima la existencia de una vul-
neracion del derecho de libertad sindical de una trabajadora, miembro del comité de
empresa, a la que, tras solicitar y utilizar un dia de su crédito horario para funciones
representativas, se le asigna por su empresa un dia de trabajo que previamente tenia esta-
blecido como libre, por entenderse que tal decisién no se adoptdé “por necesidades de
servicio sino como represalia por haber alterado el calendario de turnos, para las fechas
de Semana Santa”. Una vez constatada y declarada la vulneracién del derecho funda-
mental de la actora, y “Dado que en el caso que se enjuicia, ni se puede volver a la situa-
cién anterior, puesto que perdido, por trabajado el dia 29 de marzo de 2002, no puede
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recuperarse ese dia de ocio, ni repararse sus consecuencias dafiosas para la vida privada
y familiar de la actora, la indemnizacién de los perjuicios se impone de forma obligada
para que la lesion del derecho, previamente reconocida en la instancia, no quede vacia
de contenido e impune para la empresa”, cuantificindose la misma en 300 euros.

En el supuesto de la STSJ de Andalucia (Granada) de 11 de marzo de 2003, I.L. ] 567,
se cuestiona el crédito horario que les corresponde a los representantes de los trabajado-
res de una empresa concesionaria del servicio de aguas de un ayuntamiento, subrogada
respecto de este servicio en relacién con los trabajadores del ayuntamiento en 1997,
teniendo en cuenta, ademas, que en 2001 se publicé el nuevo Convenio de la empresa,
diferente del aplicable en el ayuntamiento, y que en 2002 se celebraron elecciones a
representantes de los trabajadores en la misma.

La Sala de Andalucia desestima la pretensién de los actores, representantes de los traba-
jadores en la empresa adjudicataria del servicio municipal de aguas, de que se les reco-
nozca el crédito horario establecido en el Convenio colectivo del ayuntamiento, consi-
derando que la garantia de mantenimiento de derechos establecida en el articulo 44 del
ET para los supuestos de sucesién de empresas, en relacion con el Convenio colectivo
aplicable, solo alcanza hasta la entrada en vigor o aplicacion de otro Convenio en la
empresa sucesora, sin que pueda pretenderse la aplicacién de dos bloques normativos
diferentes, ni el reconocimiento del crédito horario de los representantes de los trabaja-
dores en un ayuntamiento a una empresa diferente y respecto de los representantes ele-
gidos en ésta después de la subrogacion.

Por tltimo, la STSJ de 7 de abril de 2003, I.L. J 675, estima que una trabajadora que
asume la doble condicion de representante de los trabajadores (miembro del comité de
empresa y delegada sindical) y consejera general de la caja de ahorros en la que presta
servicios, tiene derecho a acumular a su crédito horario como representante de los tra-
bajadores, el reconocido reglamentariamente en favor de los consejeros generales de la
caja de ahorros que representan al personal, toda vez que se trata de créditos horarios
diferentes que se derivan de actividades distintas, y que el reglamento de elecciones de
6rganos de gobierno de la caja de ahorros demandada precisa que “los Consejeros
Generales en representacion del Personal (...) gozaran de las garantias sindicales previs-
tas en la normativa aplicable a los mismos, sin perjuicio de las que pudieran correspon-
derles por otras actividades”.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: adecuacion

Como viene siendo frecuente en los procesos de conflicto colectivo, son numerosas las
sentencias que, con cardcter previo a la resolucion del problema de fondo debatido, se
cuestionan la adecuacion de esta modalidad procesal respecto de la pretensién sustanti-




va de que se trate, y aunque es cierto que los criterios generales sobre la delimitacién de
este proceso (elemento subjetivo, constituido por la afectacién de un grupo genérico y
homogéneo de trabajadores, y elemento objetivo, constituido por la presencia de un
interés indivisible respecto de tal grupo), son sobradamente conocidos (SSTS de 22 de
marzo, 1, 6, 18, 22 y 25 de junio y 21 de julio de 1992, 27 de mayo de 1996, 19 de
mayo de 1997, 2 de febrero y 12 de mayo de 1998, 17 de julio y 17 de noviembre de
1999, 28 de marzo y 12 de julio de 2000 y 26 de febrero de 2001, entre otras), no es
menos cierto que esta cuestion se plantea con un elevado grado de casuismo, por lo que
el interés de las nuevas resoluciones adoptadas sobre el particular viene dado mas por el
ejemplo individualizado que por la doctrina general mantenida. Tal es el caso, en este
periodo, de la STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2003, I.L. J 111, la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 3 de enero de 2003, I.L. J 328, la STSJ de Canarias (Santa
Cruz de Tenerife) de 18 de febrero de 2003, I.L. J 375, la STSJ de Asturias de 21 de
febrero de 2003, I.L. ] 742, y la STSJ de Murcia de 24 de marzo de 2003, I.L. ] 588.

La STSJ de Cataluiia de 16 de enero de 2003, 1.L.J 111, estima que la pretensiéon de que
se dicten “las normas por las que se ha de regir el proceso de seleccién para la contrata-
ci6on de personal y (se) arbitre(n) féormulas que garanticen que el mismo se desarrolle y
cumpla los objetivos que establece el articulo 103 de la Constitucién Espafiola”, no cons-
tituye una pretension propia de un proceso judicial de conflicto colectivo, destinado a la
interpretacion y exigencia de aplicacién de normas y no a su elaboracion.

Por el contrario, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 3 de enero de 2003,
LL.J 328, estima la adecuacién del proceso de conflicto colectivo para la impugnacién
de determinadas decisiones de una empresa (Caja Insular de Ahorros de Canarias) sobre
contratacion y promocion del personal, contrarias a lo establecido en Convenio colecti-
vo, vy la legitimacion del presidente y de los secretarios del comité de empresa para ejer-
citar la correspondiente accién judicial, al haberse conferido tal facultad por el propio
comite.

También la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 18 de febrero de 2003, I.L.
J 375, estima la adecuacién de la modalidad procesal de conflicto colectivo para la arti-
culacién de una accién destinada a la declaracién de fijeza laboral de las relaciones de un
grupo de monitores de las Escuelas Insulares de teatro de Canarias “toda vez que los
monitores (elemento subjetivo) son un conjunto de trabajadores estructurado a partir de
su propia homogeneidad, siendo su elemento objetivo el interés que se actta en el con-
flicto, es decir que se declare que su relacién laboral es indefinida con el Cabildo”.

Por su parte, la STSJ de Asturias de 21 de febrero de 2003, I.L. ] 742, aplicando la doc-
trina mantenida por la STS de 18 de junio de 2001, con trascripcion literal de su funda-
mento, estima que la impugnacién de decisiones empresariales sobre modificacién sus-
tancial de funciones y de horario, establecidos en acuerdo colectivo, “puede llevarse a
cabo por los tramites de conflicto colectivo, por asi ordenarlo expresamente el articulo
41.4 del Estatuto de los Trabajadores, y ello a pesar de que no se cumplan los requisitos
procesales establecidos en el articulo 151 de la Ley de Procedimiento Laboral en cuanto
a la afectacion de intereses generales de un grupo indeterminado de trabajadores. En este
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caso no se trata de un conflicto colectivo propiamente dicho, incardinable en las previ-
siones del Real-Decreto Ley de 4 de marzo de 1977, sino de una pretensién, cuyo ejer-
cicio esta referido por la Ley a los cauces de tal modalidad procesal”.

Finalmente, la STSJ de Murcia de 24 de marzo de 2003, 1.L.J 588, también declara, aun-
que de manera incidental, la adecuacién de la modalidad procesal de conflicto colectivo
en relacion con una pretension en la que se insta el reconocimiento del derecho de los
trabajadores del servicio de limpieza y recogida de basuras y residuos sélidos del muni-
cipio de Murcia “a poder entregar los partes de baja y confirmacién por Incapacidad
Temporal a los encargados de grupo y en las instalaciones que la empresa dispone en los
cuartelillos de zona”, frente a la decisiéon empresarial de que se entregasen a su Servicio
meédico, en las oficinas centrales, de lunes a viernes de 9 a 14 horas, cuando con ante-
rioridad se venian entregando en los referidos cuartelillos, como consecuencia de los
problemas de transporte y distancia de las oficinas de la empresa, puesto que con tal pre-
tension se trata de “remover los obstaculos impuestos por la empresa, para hacer viable
y facilitar el cumplimiento de las obligaciones y derechos que les asiste a los trabajado-
res sobre la gestion de los partes de baja y alta médica”.

B) El proceso de conflicto colectivo: otras cuestiones procesales

En relacion con los aspectos procesales del procedimiento judicial de conflicto colectivo
y por alejarse de la cuestién relativa a su adecuacion respecto de la pretension de fondo
suscitada, debe destacarse la STS de 31 de enero de 2003, I.L. ] 27, referida a la delimi-
tacion del conflicto colectivo juridico frente al conflicto de intereses, y también a la legi-
timacién procesal activa de los sindicatos, ya vista [ VIL.1.F)]; la STSJ de Aragén de 18 de
febrero de 2003, L.L.J 167, en la que se cuestiona la competencia de la jurisdiccion social
en relacion con la impugnaciéon de determinados acuerdos, posteriormente plasmados
en normas reglamentarias, y la delimitacién entre el proceso de conflicto colectivo y el
de tutela de la libertad sindical, y la STS] de Navarra de 24 de marzo de 2003, I.L. ] 594,
relativa a la legitimacién activa de los comités de distintas empresas, para la impugna-
cién de una decision de cierre del economato laboral de otra empresa, de la que los tra-
bajadores de aquéllas eran beneficiarios, y a la legitimacién pasiva de la representacion
de los jubilados de estas empresas, también beneficiarios del referido economato.

Como se vio mas arriba [VIL.1.F)], en el supuesto de la STS de 31 de enero de 2003,
LL.J 27, por la denominada “Alternativa Sindical de Trabajadores” (trabajadores afecta-
dos por el cambio del “Fondo Interno” de mejora de Seguridad Social de la empresa
Telefénica que no se adhirieron al plan de pensiones) se plantea una demanda de con-
flicto colectivo en relacién con la titularidad, sustitucién y garantia de los derechos del
referido “Fondo Interno”, cuestionandose en primer lugar la naturaleza y alcance del
conflicto planteado, a efectos de determinar la competencia de jurisdiccion. A este res-
pecto, la Sala declara que la pretensién planteada cuestiona una practica de empresa en
relacién con el litigioso “Fondo Interno”, asi como su titularidad, gestién y contenido
econdmico, en interpretacion de instrucciones de la empresa, polizas de seguro y previ-




siones convencionales sobre el particular, por lo que estima que se trata de un conflicto
juridico y no exclusivamente econémico o de intereses.

Por su parte, en el supuesto de la STSJ de Aragon de 18 de febrero de 2003, LL.J 167,
también vista [VIL.1.C)], se cuestiona la competencia de la jurisdiccion social y la ade-
cuacién de la modalidad procesal de conflicto colectivo, en relacién con la de tutela de
la libertad sindical, respecto de una pretensién en la que se insta, en primer lugar, la
declaracion de la existencia de una lesion del derecho de libertad sindical por la ausen-
cia de convocatoria de la Mesa Sectorial de Educacion y la exclusion de la Federacion de
Sindicatos de Trabajadores de la Ensefianza de Aragén en determinadas conversaciones y
consultas mantenidas entre la Administracién educativa de esta Comunidad Auténoma y
los sindicatos UGT, CCOO y CSIF y la Federacién de Asociaciones de padres de alumnos,
relativas al denominado “Plan de Apoyo a la Escuela Publica”, que posteriormente fue-
ron plasmadas en una Orden de la referida Administracién y en un anuncio de licitacion
de un contrato de servicios; instandose en segundo lugar la anulacién de las actuaciones
llevadas a cabo entre la Administracién y las referidas organizaciones sindicales.

La Sala se cuestiona inicialmente su competencia de jurisdiccion, toda vez que la preten-
sion puede afectar a las resoluciones de la Administracién en las que se plasmaron las
impugnadas conversaciones, y posteriormente la adecuacion de la modalidad procesal de
conflicto colectivo, en relacién con la de tutela de libertad sindical. Sobre tales cuestio-
nes, se reconoce la competencia de la jurisdiccién social, en la medida en que se insta la
nulidad de las actuaciones o negociaciones previas y no la de las posteriores resolucio-
nes administrativas; y también la adecuaciéon del proceso de conflicto colectivo, dado su
mas genérico alcance, respecto del proceso de tutela de libertad sindical, en relaciéon con
las pretensiones ejercitadas.

Por ultimo, en el conflicto colectivo resuelto por la STS] de Navarra de 24 de marzo de
2003, LL. J 594, se cuestiona la legitimacion activa y la falta de accién de los comités de
empresa de dos sociedades (“Alcoa Extrusiones, SL” y “Alcoa Arquitectura, SL”), en rela-
ci6on con la impugnacién de la decision de otra sociedad (“Vaw Inasa, SA”) de cerrar su
economato laboral.

Teniendo en cuenta que las tres empresas citadas provienen de la escisién de otra socie-
dad, extinguida (“Inasa Reynolds, SA™), promotora inicial del economato litigioso, y que
tras su division y sucesién se mantuvo el derecho al economato laboral, como conse-
cuencia de la subrogaciéon empresarial, y a pesar de que los trabajadores fueron adscri-
tos a las nuevas sociedades y de que la gestién del economato fue atribuida a una sola de
ellas, el TSJ de Navarra reconoce la correspondencia entre el ambito de representacion de
los referidos comités de empresa y el ambito del conflicto y desestima las excepciones
opuestas, de falta de legitimacién activa y de accién.

Por otro lado, una vez que también son beneficiarios del economato los trabajadores
jubilados de las citadas empresas, se opone igualmente la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario, por no haberse demandado a la representacion o entidad garante de sus
derechos. E1 TS] de Navarra también desestima esta excepcién, puesto que “no existien-
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do ninguna Junta de Gobierno del Economato debe entenderse debidamente constituida
la relaciéon juridico-procesal pues es en definitiva la empresa la tnica responsable y
encargada de la gestiéon del economato”.

C) Huelga

Tan sélo la STSJ de Aragén de 22 de enero de 2003, I.L. J 186, se dedica a este tema en
el periodo analizado, en relaciéon con la facultad empresarial de determinar y concretar
los servicios minimos y de mantenimiento en caso de huelga, a falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores.

Partiendo de la imposibilidad de valorar la adecuacion y la proporcionalidad de una deci-
sion empresarial sobre fijacién de servicios minimos y de mantenimiento con posterio-
ridad a la celebracién de una huelga (la general de 20 de junio de 2002), en atencién a
su éxito o fracaso, y de la consecuente limitacién del objeto de debate a la valoracion de
la eventual vulneracion del derecho de huelga por la decision empresarial sobre servicios
minimos, la STS] de Aragon de 22 de enero de 2003, I.L. J 186, estima que esta deci-
sion, que afectaba a nueve y ocho trabajadores (telefonia, asistencia técnica e informati-
ca, mantenimiento y vigilancia) de dos centros con plantillas de 188 y 105 trabajadores,
respectivamente, habiendo sido secundada la huelga por la totalidad de los trabajadores,
salvo los designados para tales servicios minimos y de mantenimiento, no constituye una
conducta que vulnere el derecho de huelga, teniendo en cuenta, ademas, que la empre-
sa (de fabricacion de graas moviles y carretillas elevadoras) redujo el numero de traba-
jadores afectados por su decision tras negociar con el comité de empresa, y que en un
informe solicitado a la Inspeccién de Trabajo no se tacha la medida de ilegalidad.

IgNAcIO GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ
ANGELES CEINOS SUAREZ

CAROLINA MARTINEZ MORENO

PAzZ MENENDEZ SEBASTIAN
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Procedimiento de negociacion: comisiéon negociadora.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se resefian en los siguientes apartados las sentencias mas destacadas en materia de nego-
ciacion colectiva publicadas en los ntimeros 1, 2, 3 y 4 de 2003 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia de Lex Nova, en los que puede consultarse el texto integro de aqué-
llas. Tampoco en esta ocasion se descubren sentencias que establezcan soluciones nove-
dosas; sin embargo, tal circunstancia no priva de todo interés a una parte de ellas, en la
medida en que aportan precisiones que enriquecen la jurisprudencia construida hasta la
fecha.

2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION: COMISION NEGOCIADORA

No afecta la valida constitucién de la comisién negociadora (ni a la libertad sindical) el
hecho de que una seccién sindical oportunamente convocada deje de asistir (STS de 9
de abril de 2003, I.L. ] 250). Tampoco el hecho de que no se haya admitido la presencia
de un delegado sindical, en cuanto tal, cuando la negociacion la llevan a cabo los 6rga-
nos de representacion unitaria (STSJ del Pais Vasco de 28 de enero de 2003, I.L. ] 304).
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3. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Alcance

Forma parte de él la cliusula sobre el “fondo social” contenida en el art. 27 del “II con-
venio colectivo de jugadores de baloncesto profesional”. En su virtud, agotada la dura-
cién del convenio y no habiendo excluido las partes que dicha clausula pueda verse afec-
tada por la ultraactividad, ésta ha de admitirse plenamente (STS de 29 de abril de 2003,
ILL.J 531).

B) Limites

a) En relaciéon con la regulacion de la contratacion de duracion determinada y una
doble escala salarial

Vulnera la legalidad y, en concreto, el art. 15.1.a) y b) ET, la clausula del convenio colec-
tivo que incluye entre los trabajos susceptibles de ser objeto de un contrato para obra o
servicio determinado algunos que no encajan en la naturaleza de este contrato y son pro-
pios de situaciones en las que lo procedente es la celebracion del eventual por circuns-
tancias de la produccion. Se pronuncia en tal sentido la STS de 7 de marzo de 2003,
I.L.J 227, a proposito de la previsiéon convencional segtin la cual podria acudirse al pri-
mero de los tipos de contratos mencionados “para atender la produccién necesaria para
cubrir los pedidos extraordinarios de Navidad o aquellas otras demandas no previstas de
produccién”. Para la Sala, semejante prevision infringe “una normativa estatutaria, cual
es la reguladora de la contratacién temporal que, si ha otorgado a la negociacién colec-
tiva unas posibilidades de concrecién precisas, no permite estirarlas hasta aceptar que en
convenio (...) se califique como contrato para obra determinada una modalidad de con-
trataciéon que segun el Estatuto no lo es”. Los términos del art. 15.1.a) ET, que recuerdan
la posibilidad que tiene el convenio colectivo de identificar las actividades susceptibles
de ser cubiertas mediante un contrato de obra o servicio determinado, no permiten
incluir “dentro de esta modalidad contractual la del apartado b) del mismo precepto”.

Pero, ademas, segiin la misma sentencia, también vulnera la legalidad, por contradecir las
exigencias del principio de igualdad, la clausula que sujeta la percepcién del comple-
mento de antigliedad a distinto importe en funcién, exclusivamente (“sin que concurra
ninguna otra motivacién”), de la fecha de ingreso en la empresa.

b) En relacién con la retribucion de las horas extraordinarias

El caracter de derecho necesario absoluto de la regla segun la cual la retribucién de cada
hora extraordinaria “en ningtn caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria”
(art. 35.1 ET) no es incompatible con la posibilidad de que por convenio colectivo se
realice un tratamiento conjunto o global de ese concepto y de algun otro similar (en el
caso de autos, las horas de presencia propias del sector de transporte; art. 8 RD
1561/1995, de 21 septiembre) no sujeto a un minimo equivalente y cuya cuantia, por




lo tanto, podria quedar por debajo de la expresada. Si asi fuese, el que el importe unita-
rio asignado a ambos conceptos quede también por debajo no vulneraria aquella regla si
se aprecia que la parte correspondiente a las horas extraordinarias, por el nimero de las
realizables, claramente inferior al de las compensadas por el otro concepto, no va a ser
inferior, dentro del conjunto de lo que va a percibir el trabajador, a la resultante de aten-
der al valor de la hora ordinaria. Asi, con alambicado razonamiento, STS de 18 de marzo
de 2003, I.L. J 621, confirmando la STS] de Baleares de 16 de abril de 2002, de la que
se dio cuenta en esta misma revista, en el numero 13.

4. AMBITO FUNCIONAL

El del convenio colectivo interprovincial de contratas ferroviarias se cifie, exclusivamen-
te, a las que tengan por objeto alguna de las actividades que relaciona su art. 2, entre las
que no figura la de mantenimiento eléctrico en estaciones. La definicién del ambito fun-
cional de dicho convenio atendiendo a la existencia de una contrata de alguna de las acti-
vidades que al efecto se identifican debe interpretarse restrictivamente en aras del respeto
del principio de libertad de empresa; es de dudosa legalidad que la existencia de una con-
trata pueda tomarse por si sola, cualquiera que sea su actividad, como criterio de delimi-
tacién del expresado dambito funcional. Asi, STS de 3 de febrero de 2003, L.L. ] 41:

“La norma general para establecer la competencia funcional de un convenio colectivo es
la actividad desarrollada en la empresa o, en otros términos, el sector en el que esté inser-
ta la empresa que ha de estar afectada por sus mandatos. En cambio, por el convenio de
contratas ferroviarias quedan obligadas empresas de diversos sectores de la producciéon y
los servicios, por el hecho de prestarlos por contrata para empresas ferroviarias.
Adscripcion susceptible de generar alteraciones en el sistema de libre empresa por el que
se mueven constitucionalmente las relaciones industriales en este momento historico, al
poder afectar los mandatos de ese convenio a quien no tuvo posibilidad legal de interve-
nir en su negociacién. Conjunto de circunstancias que aconsejan que la interpretacién que
haya de hacerse de las normas convencionales que delimitan su campo de actuacién haya
de realizarse con criterio estricto, no susceptible de ampliar mas alla la literalidad de sus
términos.

Y, desde esta 6ptica, es indudable que las labores de mantenimiento eléctrico en estacio-
nes no es (sic) actividad de las enumeradas en parrafo primero del articulo 2 del conve-
nio de referencia (...). Las tareas enumeradas en dicho lugar constituyen un numerus clausus
y no una enumeracion abierta a posibles ampliaciones. No existe en el mandato conven-
cional expresién alguna de la que pudiera derivarse tal ampliacién, como hubiera sido de
referirse a ‘actividades o servicios semejantes’. Ampliaciéon que, por otra parte, hubiera
sido de mas que dudosa legalidad, pues supondria dejar abierta la posibilidad de aplicar
el convenio a cualquier tipo de empresas, de cualquier rama de la producciéon o los ser-
vicios que, aun estando regida por convenio de su propio sector, contratara con empresa
ferroviaria.”
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5. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La previsién contenida en el parrafo segundo del art. 84 ET es de derecho necesario y,
por lo tanto, los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que se refiere el art.
83.2 de igual Texto legal no pueden impedir que un convenio posterior de ambito infe-
rior, pero superior al de empresa, pueda regular materias no comprendidas entre las lis-
tadas en el primero de los mencionados preceptos. Esos acuerdos interprofesionales y
convenios colectivos que contempla el art. 83.2 ET, como es el caso de un convenio
“general” del sector (derivados del cemento), de dmbito estatal, nada pueden hacer para
evitar la apuntada concurrencia consentida por la norma estatal, que prevalece sobre
aquéllos y contribuye a una descentralizacion de la negociacion sobre las aludidas mate-
rias. Se explica entonces que sea nula e ineficaz la cldusula de dicho convenio “general”
en virtud de la cual sus partes firmantes renuncian expresamente al ejercicio de la posi-
bilidad que abre el parrafo segundo del art. 84 ET. Asi, STS de 27 de marzo de 2003, L.L.
J 490, reproduciendo la solucién y términos de la sentencia de igual Tribunal y Sala de
22 de septiembre de 1998:

“El nucleo del debate se situa en torno a la conjugacion que deba hacerse de los arts. 83
y 84.2 del Estatuto de los Trabajadores, después de que éste fuera reformado por la Ley
11/1994; deciamos en nuestra anterior sentencia que el nuevo parrafo del articulo 84
ha venido a implantar férmulas de dirigismo contractual que ponen de manifiesto la
preferencia hacia ciertos niveles de ambito reducido, estableciendo un sistema de nego-
ciacién descentralizado que, de alguna manera restringe las facultades que el art. 83.2
ha venido concediendo a los convenios colectivos y a los acuerdos interprofesionales, en
el sentido de que en ambitos inferiores siempre que superen el nivel de empresa, pue-
dan suscribirse pactos que afecten a lo dispuesto en los de ambito superior. Como resul-
tado de la reforma del art. 84.2 se da preferencia aplicativa al convenio inferior poste-
rior, de ambito que rebase el de la empresa, frente al superior anterior, en materias que
no sean aquellas a las que se refiere el art. 84, significando las expresiones ‘en todo caso’
y ‘a pesar de lo establecido en el articulo anterior’, que emplea el art. 84, que se trata de
cuestiones de derecho necesario y de obligado respeto por parte de todos los negocia-
dores.”

“Como conclusiones a los anteriores razonamientos, procede reproducir las que constan
en la sentencia de esta Sala ya aludida anteriormente, y que se proponen asi:

a) La extensién y vigencia aplicativa del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores han que-
dado sensiblemente reducidas por mor de lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 84,
pues ya no alcanzan a aquellos convenios y acuerdos colectivos que, siendo de ambito
inferior a los pactos a que alude este art. 83.2, tienen un radio de accion superior a la
empresa.

b) Ahora bien, las reglas que se contienen en estos preceptos son de una marcada com-
plejidad, lo que significa que no todos los convenios de ambito superior a la empresa e




inferior al de los contemplados en el art. 83.2 quedan fuera del alcance de este Gltimo
articulo; puesto que para que tal exclusion se produzca es necesario ademas que el conve-
nio cumpla los requisitos que determina el comentado parrafo segundo del art. 84, y tam-
bién que la regulacién contenida en el mismo no se refiera a ninguna de las materias que
se resefian en el parrafo tercero de dicho 84.

¢) Ello supone que las reglas sobre estructura de la negociacién colectiva y las que tienen
por objeto la soluciéon de los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambi-
to, establecidas en los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que alude el
art. 83.2, tienen plena fuerza vinculante en relaciéon con los siguientes convenios colecti-
vos comprendidos dentro del dmbito de aquéllos:

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

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

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

d) En consecuencia, y por el contrario, las reglas sobre estructura de la negociacion colec-
tiva y las de solucién de conflictos de concurrencia entre convenios, estatuidas en los
acuerdos interprofesionales o en los convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2, care-
cen de virtualidad y fuerza de obligar en lo que concierne a aquellos otros convenios
colectivos que, encontrandose en el radio de accién de los anteriores, son de ambito supe-
rior a la empresa y cumplen los demads requisitos que impone el parrafo segundo del art.
84, siempre que sus normas no traten sobre las materias mencionadas en el parrafo terce-
ro de este precepto.

e) Debe insistirse en que el precepto que contiene el parrafo segundo del art. 84 es de
derecho necesario, lo que significa que no puede reconocerse virtualidad ni eficacia a
aquellos pactos o contratos que lo contradigan.”

6. EXTENSION DE CONVENIOS

Procedimiento. El art. 92.2 ET exige que la resolucién administrativa de extension venga
precedida del previo informe de una comisién paritaria integrada por representantes de
las asociaciones empresariales y organizaciones sindicales mas representativas existentes
en el ambito al que haya de extenderse el convenio, no de los empresarios individual-
mente considerados. La inexistencia de las aludidas asociaciones empresariales hace ine-
xigible el tramite (STS de 17 de enero de 2003, Sala tercera, I.L. J 75).




cronicas de jurisprudencia

7. CONVENIOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Sobre la prioridad aplicativa del convenio estatutario posterior que mejora la regulacién
de condiciones de trabajo contenida en uno “extraestatutario” anterior, derivada de la
naturaleza obligacional de éste, que lleva a su encaje dentro de lo dispuesto por el art. 3.1.c)
ET, STS de 18 de febrero de 2003, I.L. J 598. Para la Sala, la circunstancia indicada con-
duce a la nulidad sobrevenida de las clausulas del convenio “extraestatutario” que incor-
poran esa regulacion menos favorable y contraria a lo dispuesto en el convenio estatuta-
rio posterior (en el caso de autos, la regulacién en cuestién versaba sobre los salarios):

“No es posible una equiparacién absoluta de ambas especies de pactos puesto que, dada
su peculiar naturaleza y proceso que se sigue para la negociacion, [los “extraestatutarios”]
no tienen fuerza normativa, sino tnicamente obligacional entre quienes lo conciertan y
sus representantes, y si eso es asi, en el orden jerarquico de la relacién laboral previsto en
el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores, el puesto que corresponde al pacto colectivo
extraestatutario serd, sin duda, el tercero, es decir, después de las normas legales y regla-
mentarias y de los convenios colectivos de eficacia general, situdndose al mismo nivel que
el contrato de trabajo, aunque su ambito subjetivo no sea el individual propiamente
dicho.”

“(...) un pacto de eficacia limitada no puede prevalecer ni contradecir las disposiciones de
un convenio colectivo estatutario, por razones de jerarquia, al igual que no puede hacerlo
el contrato de trabajo individual, como expresion de la voluntad de las partes y fuente de
los derechos y obligaciones que integran la relacién laboral, de modo que carecen de vir-
tualidad en lo que respecta a las clausulas y condiciones que impliquen, en perjuicio de
los trabajadores, posiciones menos favorables que las establecidas en disposiciones de
superior rango, legales, reglamentarias o convencionales, y eso es justamente lo que se
dice en el art. 3.1.c) al condicionar la validez de la voluntad de las partes manifestada en
el contrato, a que su objeto sea licito ‘y sin que en ningun caso puedan establecerse en per-
juicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales
y convenios colectivos antes expresados’. La conclusion que se obtiene con ese razona-
miento es que el pacto extraestatutario no puede contradecir las clausulas del convenio
colectivo de eficacia general, en perjuicio de los trabajadores”.

“(...) los salarios pactados en el convenio colectivo estatal de eficacia general son superio-
res a los que contiene el pacto extraestatutario impugnado, de manera que éste ha de ceder
a favor de aquél en la regulacién que contiene de la retribucion del trabajo en las tablas
salariales, lo que comporta la anulacién que se solicita en la demanda (...)".

8. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

Aun tratandose de un convenio colectivo del personal laboral de un Ayuntamiento, care-
ce de legitimacion para impugnarlo por los tramites del proceso de conflicto colectivo el




Delegado del Gobierno en la correspondiente Comunidad Auténoma, que no figura
entre los sujetos a los que el art. 163.1.a) LPL atribuye la expresada legitimacién (6rga-
nos de representacién legal o sindical de los trabajadores, sindicatos y asociaciones
empresariales interesadas”). Asi, STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 25 de febrero
de 2003, IL. J 177, que apunta, ademads, la también falta de legitimacién de la
Administracién del Estado para impugnar de oficio un convenio como el indicado (de
una Administracion cuyo ambito no sobrepasa el de la Comunidad Autébnoma) y que ésta
unicamente podria instar tal impugnacién de la autoridad laboral competente (la auto-
némica, por mediar transferencia de la correspondiente competencia):

“Si bien los arts. 63 a 68 del Texto refundido de la ley reguladora de las Haciendas
Locales regulan de forma extensa la legitimacion de la Administracion del Estado para la
impugnacién de actos, acuerdos y resoluciones de las Administraciones Locales, lo cier-
to es que, sin necesidad de entrar a examinar la naturaleza de convenio colectivo y del
acto del Ayuntamiento que lo aprob¢ (...), no puede aceptarse la tesis sustentada por la
recurrente, y ello porque el art. 163 de la Ley Procesal Laboral enumera, de forma taxa-
tiva, quiénes sean los legitimados activamente para la impugnaciéon de un convenio
colectivo, limitando tal posibilidad a los érganos de representacién legal o sindical de
los trabajadores, sindicatos y asociaciones empresariales (en el supuesto de que la
impugnacién se fundamente en la ilegalidad del convenio), y a los terceros cuyo inte-
rés haya resultado gravemente lesionado (cuando la impugnacién se debiera a la lesivi-
dad del convenio); si partimos del hecho indiscutido de que la impugnacién deducida
por el Abogado del Estado no se basé en momento alguno en la existencia de grave dano
para los intereses de la Administracién del Estado sino que se concreté en la existencia
de conculcacién de la legalidad [por contrariar el limite maximo de incremento retri-
butivo previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, con expreso acogimien-
to al apartado a) del art. 163 de la Ley Procesal Laboral], ficilmente puede concluirse
que carece de legitimacion activa quien no es ni 6rgano de representacién legal o sin-
dical de los trabajadores, sindicato o asociaciéon empresarial interesada, sin que en con-
tra de tal conclusiéon quepa esgrimir la amplia legitimacién reconocida en la Ley de
Bases de Régimen Local, pues son dos cosas bien distintas el que a la Administracién del
Estado le corresponda velar, con la correspondiente legitimacion activa, por la adecua-
cién a la legalidad de los actos y resoluciones de la Local y que para el ejercicio de tal
control se conceda legitimacién en todo tipo de procedimientos, pues, sin merma del
derecho a la tutela judicial efectiva, la legitimacién de la Administracion del Estado
puede verse constrenida en determinados procedimientos, cual el de impugnacién de
convenio colectivo, a los supuestos legalmente previstos [cual el de lesién grave para los
intereses de terceros —art. 163.1.a) de la Ley Procesal Laboral-], sin que resulte licito
que la Sala, alterando la causa de pedir, entre a examinar si concurren o no los requisi-
tos de lesiéon grave de los intereses de tercero, en un supuesto en que el Abogado del
Estado baso su pretension, sélo, en la ilegalidad del convenio por conculcar el principio
de jerarquia normativa, sin efectuar mencién alguna a la existencia de la indicada lesién
ni, lo que resulta decisivo, a que ésta, caso de existir, fuera de la importancia exigida por
la Ley Procesal, maxime cuando en la modalidad procesal que nos ocupa la argumenta-
cién del porqué de la lesividad y su gravedad constituyen exigencias del art. 163.3 en
relaciéon con el 162.b) de la Ley Procesal Laboral, constituyéndose asi en una excepcion
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al art. 80 del citado texto legal, en el que, en principio, no se requiere que la demanda
contenga fundamentacion juridica.

A lo expuesto debe afladirse que la Autoridad Laboral legitimada para la impugnacién del
convenio no es otra que la competente, es decir, aquella que asi esté establecida por la ley,
segin el dmbito de aplicacién del convenio, con lo que tal condicién nunca podria reco-
nocerse, en supuesto de convenio de una Entidad Local, en la Administracién del Estado,
al haberse transferido las competencias en la materia a la Junta de Castilla y Le6n, y no
sobrepasar el ambito de aplicacién del convenio el territorio de la Comunidad, todo ello,
claro estd, sin perjuicio del derecho que asiste a la Administracién del Estado para instar
de la Autoridad Laboral competente la impugnacién de oficio del convenio, sin limite tem-
poral y aunque el convenio ya se haya registrado y publicado.”

No se aparta de la anterior solucion, en relacién con la impugnacién, también por ile-
galidad, del convenio para el personal laboral de una Diputacién provincial y de sus orga-
nismos autéonomos llevada a cabo por la Abogacia del Estado, que actua instada por el
Delegado del Gobierno, la STSJ de Andalucia (Granada) de 22 de abril de 2003, I.L.
J 783.Tampoco lo hace la STSJ de Catalufia de 25 de marzo de 2003,1.L.]J 657, en rela-
cién con la impugnacion, en esta ocasion por lesividad, del convenio colectivo de un
Ayuntamiento; asi como la STS de 9 de abril de 2003, I.L. J 248, en relacién con la
impugnacién, por ilegalidad, de un convenio suscrito por el Gobierno de una
Comunidad Auténoma. Al igual que la referida STSJ de Andalucia, la del TS también tiene
oportunidad de sefialar que la autoridad laboral legitimada para la impugnacién de ofi-
cio del convenio es, exclusivamente, la competente para su registro y deposito:

“El Abogado del Estado trae (...) a un primer plano la cuestion de la legitimacion de la
Administracién del Estado para promover un procedimiento de la naturaleza del presente
y, sin duda, ante la ausencia de una norma que de manera expresa le atribuye legitimacion
para interponer una demanda impugnando un convenio colectivo, pone un énfasis espe-
cial en su interés legitimo en que la pretensién sea atendida (...).

Como linea de principio y punto de arranque bastaria decir que, tal como esta redactada
la demanda, debiéramos cenir nuestro analisis al art. 163 de la Ley de Procedimiento
Laboral, que es el expresamente invocado en el encabezamiento de la demanda, es decir,
habria que comprobar si entre los legitimados para impugnar directamente un convenio
colectivo, cualquiera que sea su eficacia, por los tramites de conflicto colectivo —al que
también acudi6 el demandante— figura la Administracion del Estado, lo que evidentemen-
te no sucede cuando el convenio es atacado por causa de ilegalidad, para lo que tnica-
mente estan legitimados los 6rganos de representacién legal o sindical de los trabajadores,
sindicatos y asociaciones empresariales interesadas. La lista es cerrada, hasta el punto de
que ningdn otro sujeto, aunque acredite interés en ello, puede promover este tipo de pro-
cesos. Esta consideracion bastaria para dejar zanjada la cuestion, dado que el art. 163 de la
Ley de Procedimiento Laboral citado no otorga legitimaciéon a autoridad alguna, ni estatal
ni autonémica.




Lo que sucede es que la demanda, aunque en ella no se haga cita expresa del mismo, esta
dando a entender que el concepto de autoridad laboral debe situarse con caracter preemi-
nente en el ambito competencial de la Administracién del Estado, pero resulta que ni se
han seguido los tramites del art. 161 de la Ley de Procedimiento Laboral ni puede, por
tanto, presumirse que estemos ante una impugnacién causada de oficio por una autori-
dad, aunque no sea la laboral, en el marco de dicho precepto, ni tampoco en el del art. 90.5
del Estatuto de los Trabajadores. De manera inequivoca se dice en el escrito inicial del pro-
ceso, y se reitera ahora de nuevo, que la pretensiéon de impugnacién del convenio colecti-
vo se instrumenta por el cauce del conflicto colectivo y que la legitimaciéon del deman-
dante habra de ser contrastada con las disposiciones del art. 163 de la Ley de
Procedimiento Laboral (...).

Al margen del art. 163 de la Ley de Procedimiento Laboral no puede acreditar legitimacion
el Abogado del Estado en la representacion que ostenta; fuera de los supuestos especificos de
legitimacion para accionar por causa de ilegalidad frente a un convenio colectivo, que es de
lo que se ocupa el citado precepto, en el mismo sentido que lo hace el art. 90.5 del Estatuto
de los Trabajadores, la ley atribuye legitimacién para impugnar los convenios colectivos esta-
tutarios a la autoridad laboral, que no es identificable con la Administracion del Estado en
general, como el recurrente pretende. Los arts. 89 y 90 del Estatuto de los Trabajadores esta-
blecen la necesidad de que se cumplan determinados requisitos de registro y depésito de los
convenios colectivos de trabajo, y a tal efecto el art. 1 del RD 1040/1981, de 22 de mayo,
cred, al lado del Registro Central de Convenios Colectivos en la Direccién General de Trabajo
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, un Registro de convenios en cada una de las
Delegaciones de Trabajo ‘y en las sedes de las autoridades laborales de las Comunidades
Auténomas que tengan atribuidas competencias en materia de convenios colectivos de tra-
bajo’. La transferencia de competencias a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia
de ejecucion de la legislacion laboral del Estado, ‘asumiendo las facultades y competencias
que ostenta actualmente el Estado respecto a las relaciones laborales’, consta en el art. 12.2
de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, que aprobé el Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco. Por su parte el RD 2209/1997, de 7 de septiembre, sobre transferencia de com-
petencias de la Administracion del Estado al Consejo General del Pais Vasco en materia de tra-
bajo, dispone en su art. 10.1 que dicho Consejo ejercera las competencias del Ministerio de
Trabajo en materias de convenios colectivos.

De todas esas disposiciones se deduce que la autoridad laboral a que se refiere el art. 161
de la Ley de Procedimiento Laboral, para dotarla de legitimacién en orden a impugnar de
oficio un convenio colectivo estatutario, es precisamente la que tiene competencia para el
registro y depdsito de convenios colectivos, esto es, la autoridad laboral que en este caso
concreto, dado que el convenio colectivo impugnado no rebasa en su ambito territorial el
de la Comunidad Auténoma, es sin duda el Consejo General del Pais Vasco o el organismo
o la autoridad que tenga en dicho territorio atribuida la competencia, que resulta ser el
Director de Trabajo y Seguridad Social, pues fue quien dict6 la resolucién ordenando la
inscripcién y la publicacion del convenio.

Al margen de esas normas no acredita legitimacién el demandante, pues en el art. 23 de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
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General del Estado, que también se cita en el recurso, no figura entre las competencias
reconocidas a los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas la de impugnar
convenios colectivos de dambito alguno, y en la demanda afirma el Abogado del Estado que
actta por orden del Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Con lo que venimos diciendo se evidencia el acierto de la sentencia recurrida al negar legi-
timacién al demandante para impugnar el convenio colectivo, decisién que se mantiene
sin que con ello se llegue a crear, como en el primer motivo del recurso se sostiene, ‘una
categoria de normas que vienen a ésta inmunes al control judicial y, sobre todo, conculca
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva’, pues no es ése el resultado al que se
llega al confirmar la sentencia, ya que el convenio colectivo no esta bloqueado frente al
control judicial, pues lo que sucede es que el legislador ha previsto una modalidad proce-
sal especifica a este fin y ha designado en lista cerrada los sujetos legitimados para iniciar
el proceso, entre los que no figura la Administracién del Estado, como venimos diciendo.

Pone el Abogado del Estado especial acento en el interés legitimo de su representada para
el ejercicio de la accion; no se niega, en principio, esa posibilidad, pero el factor no es bas-
tante por si solo para legitimar a la Administraciéon en este caso; si ciertamente entiende
que le asiste el derecho legitimo que pueda haber sido conculcado o vulnerado por el con-
venio colectivo, el ordenamiento juridico pone a su alcance la via de impugnacién por
causa de lesividad grave, prevista en el propio art. 163 de la Ley de Procedimiento Laboral,
tantas veces citada.”

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion del sistema.

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente croénica se analizan las sentencias contenidas en los nimeros 1 a 4 de 2003
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 805).

1. FUENTES

No hay jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION DEL SISTEMA

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STS de 15 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 258, resolviendo recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, entiende que debe casarse y anularse la sentencia dictada
por la Sala de lo Social del TS] de Galicia el 15 de junio de 2002, en la que se resuelve que
no debe incluirse en el Régimen Especial del Mar a una serie trabajadores que efectuaban
labores de estiba portuaria, por el hecho de realizarlas por cuenta de una sociedad priva-
da, y no de una Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba. Al respecto el TS, confirma la tesis
mantenida en la sentencia de contraste (STS] de Galicia de 27 de octubre de 2001) en la
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que se establece que los estibadores portuarios tienen prevista su afiliacion al Régimen
Especial del Mar, con independencia de que presten o no sus servicios para una empresa
Estatal de Estiba y Desestiba o para una empresa privada sin aquella condicién.

Reiterando una vez mas el alcance de la aplicacién en el tiempo de la doctrina manteni-
da en STS de 29 de octubre de 1997, Sala Cuarta, con relacién al alta de oficio en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos respecto al supuesto de un subagente de
seguros, pueden consultarse las sentencias, STS de 20 de enero de 2003, Sala Cuarta, I.L.
J 3; STS de 3 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 42; STS de 12 de febrero de 2003,
Sala Cuarta, I.L. J 53; STS de 7 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.LL. ] 247; STS de 25 de
marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 625. Para el caso de un “agente afecto de seguros”,
STS de 18 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 236.

En la STS de 18 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.LL.J 620; STS de 19 de febrero de 2003,
Sala Cuarta, I.L. J 39, en un supuesto en el que se plantea si administrador societario
puede mantener o no una jornada a tiempo parcial con la empresa, se reitera doctrina ya
mantenida por este mismo tribunal, respecto a que la asimilacién de los administrado-
res societarios a trabajadores por cuenta ajena es una ficcion legal al solo efecto de su
inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social, circunstancia esta por la que no
se les puede aplicar las consecuencias derivadas de un contrato a tiempo parcial deriva-
das del art. 12 del ET a efectos de cotizaciones. Se reitera en los supuestos analizados, que
la normativa que regula la relaciéon del administrador societario (Ley de Sociedades
Anénimas) no contiene ninguna referencia a la jornada del administrador, por tratarse
de una actividad que por su propia naturaleza no esta sometida a limite temporales, en
principio, salvo que conste que desarrolla otras actividades similares en otras empresas,
circunstancia que no se da en el caso.

4. GESTION

Incompetencia de la jurisdiccion laboral por considerar que concurre un asunto de ges-
tion recaudatoria. Renuncia de la empresa a su colaboracién voluntaria en la prestacion
de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. Tras la renuncia de la
empresa, la Tesoreria, en aplicacion de lo establecido en el art. 14.6 de la Orden de 25 de
noviembre de 1996, exige a ésta la liquidacion en el plazo de tres meses de las opera-
ciones relativas a la colaboracién, ingresando, en su caso, a la Tesoreria General de la
Seguridad Social los excedentes que de ésta resulten. La empresa demandante alega, por
el contrario, que del balance de su colaboracién voluntaria no resulta ninguin excedente
a favor de la Tesoreria. El Tribunal en la STSJ de Catalufa de 27 de enero de 2003, I.L.
J 126, considera —al igual que el fallo de la sentencia recurrida del Juzgado de lo Social—
que la jurisdiccién laboral no es competente en este supuesto ya que, siendo necesaria e
indiscutida la aplicaciéon del art. 14. 6 de la Orden de 25 de noviembre de 1996, se deba-
te sobre una cuestiéon econémica, propiamente de recaudacion. Reitera el Tribunal la doc-
trina vertida en unificacién de doctrina por la STS de 28 de enero de 1997 que aprecia




incompetencia de la jurisdiccion social en los casos en que la recaudacion controvertida
en nada afecte a la existencia, contenido y cuantia de una concreta prestacién de la
Seguridad Social.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la STS de 10 de febrero de 2003, I.L. J 081,
admite la cuestion de ilegalidad presentada por un Juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo contra dos preceptos del Real Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, conforme a la redaccién del RD
497/1986, de 10 de febrero. En ambos preceptos, se fijan los efectos de la baja del tra-
bajador por cuenta propia en caso de comunicacion tardia el tltimo dia del mes natural
en que el interesado hubiere comunicado la baja. Solicita el Juzgado de lo contencioso-
administrativo la declaracion de ilegalidad de estos preceptos reglamentarios por con-
culcar el art. 41 CE y los arts. 2 y 15 de la LGSS. El Tribunal Supremo resume la evolu-
cién normativa de esta regulaciéon que parte de una nocién material en la redaccién
inicial del RD 2530/1970 de forma que la extincién de la obligacién de cotizar cesaba
cuando dejaban de concurrir las condiciones determinantes de inclusion del trabajador
en el RETA. Con posterioridad, tras la modificacién dada por el RD 497/1986, de 10 de
tebrero, se impone la tesis formalista que aflade la carga de comunicar formalmente la
baja para la extincién de la obligacién de cotizar.

Finalmente los RRDD 2064/1995, de 22 de diciembre, que aprueba el Reglamento
General de Cotizacién y Liquidacién y el 84/1996, de 26 de enero, que aprueba el
Reglamento General sobre Inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones
de datos de trabajadores de la Seguridad Social, derogan los Capitulos II (Afiliacién, altas
y bajas) y IV(Cotizacién y recaudacién), del RD 2530/1970. Quedan derogados, en con-
secuencia, los preceptos cuestionados.

Pese a la derogacion el Tribunal Supremo entiende que subsiste el objeto de recurso en
tanto que “no puede descartarse una eventual aplicacién del reglamento impugnado en
funcién del tiempo que estuvo vigente hasta su definitiva derogacién”. Estima final-
mente la cuestién de ilegalidad al considerar que los preceptos reglamentarios son con-
trarios a los arts. 7.1.b), 15.2 y 106 LGSS en tanto que proyecta la obligacién de cotizar
a quienes por disposicion legal han dejado de estar incluidos en el ambito del Régimen
Especial y han perdido, consecuentemente, el derecho a las prestaciones y a la cobertura
del riesgo por haber cesado en la actividad desarrollada como trabajadores auténomos.

5. FINANCIACION

No hay jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

Cémputo de cotizaciéon para determinar el periodo de cotizacién por desempleo. La
fecha vilida para el computo de cotizaciones en supuesto de extincion de la relacion
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laboral por Auto judicial es el de la fecha de dicha resolucion y no la fecha de su notifi-
cacién. El Tribunal en la STSJ de Andalucia (Malaga) de 20 de febrero de 2003, I.L. J
764, entiende que si el art. 279.2.c) LGSS sefiala que la obligacién del pago de salarios
de tramitacién solo alcanza hasta la fecha del auto de extincién de la relacion laboral, no
subsiste tal obligacién, y en consecuencia tampoco la de cotizar, en el periodo com-
prendido entre la fecha del auto y su notificacién. Desestima, por tanto, la pretension de
la parte actora de manera que no son computables tales cotizaciones a efectos de alcan-
zar los 360 dias de cotizacién exigidos como periodo de carencia para acceder a la pres-
tacion contributiva de desempleo (art. 210 LGSS).

En la STS de 14 de febrero de 2003, I.L. J 337, el trabajador, que habia desarrollado
actividades en Espafla y Alemania susceptibles de estar incluidas en el Régimen
Especial de Trabajador del mar, demanda al Instituto Social de la Marina por discon-
formidad con la base reguladora y con el cilculo de la prorrata temporis. Consta como
probado que el actor acreditd en Espafa 1.413 dias cotizados en diversos periodos
comprendidos entre 1958 y 12 de junio de 1974. Emigrado a Alemania, acredita coti-
zados 8.670 dias entre 1968 y 1993. Tras la percepcién de la prestacion por desem-
pleo “exportada” y del subsidio como emigrante retornado solicita la pensién de
jubilacién. Por resolucion del Instituto Social de la Marina, la Seguridad Social espa-
nola se hizo cargo del 14 por ciento de la base reguladora obtenida de las bases actua-
lizadas correspondientes al periodo comprendido entre junio de 1966 y mayo de
1974. En unificacién de doctrina, el Tribunal Supremo trata las alegaciones respecto
de la determinacién de la base reguladora y del calculo de la prorrata temporis. En rela-
cion al primer aspecto, el recurrente solicita en base al art. 45.1 del Reglamento
1408/71/CE, de 14 de junio y del art. 25.1.b) del Convenio sobre Seguridad Social
suscrito entre Espafia y Alemania de 1974 que se tengan en cuenta para el cidlculo de
las bases reguladoras las bases reales de cotizacién en el Estado miembro en que estu-
vo cotizando durante los tltimos afios de su vida laboral vy, si éstas excedieran de las
maximas espafiolas, que se tomen éstas.

Desestima el Tribunal esta pretension en base a la doctrina del Tribunal Supremo inicia-
da en la STS de 15 de octubre de 1993 y reiterada en numerosos pronunciamientos
(entre otras, las recientes STSS de 28 de mayo y de 21 de octubre de 2002), que esta-
blece la aplicacion preferente del art. 25.1.b) del Convenio Hispano-Aleman sobre el
Anexo VI.D.4) del Reglamento 1408/71/CE . Esta aplicacién preferente viene motivada
por ser la regulaciéon del Convenio mas beneficiosa en relacién con el Derecho
Comunitario por lo que el calculo de la base reguladora se realiza a partir de las bases
medias de cotizacion correspondientes a la categoria del trabajador en Espana.

En cambio, el Tribunal Supremo si que estima la pretension del actor de que a efectos del
calculo de porcentaje se incorporen los periodos de cotizaciéon reconocidos por la
Disposicion Transitoria Segunda de la Orden de 18 de enero de 1967 que en relacién con
el Régimen Especial de Trabajadores del Mar prevé bonificaciones por razén de la edad
del trabajador en 1 de agosto de 1970. Este reconocimiento viene dado en el art. 46 del




Reglamento 1408/71 CE que reconoce los periodo de cotizaciéon o seguro reconocidos
por la legislacion bajo la cual han sido cubiertos o se consideran cubiertos, asi como
todos los periodos asimilados en la medida en que sean reconocidos por esta legislacion
como equivalentes a los periodos de seguro. El Tribunal Supremo reitera la doctrina ya
defendida en la STS de 9 de octubre de 2001, segtn la cual las cotizaciones previstas
reconocidas por la aplicacion de la escala de abonos de los afios de cotizacién en tanto
que son cotizaciones asimiladas a la afectivamente realizadas para un determinado peri-
odo de la carrera de seguro de un trabajador. En este caso el Tribunal entiende que no
cabe hablar de “cotizaciones ficticias” sino cotizaciones estimadas las cuales por su ale-
jamiento en el tiempo presentan sin duda dificultades de prueba.

En base a estos mismos argumentos, se desestima, en cambio, la pretensién del actor de
que se incluyese en el calculo del porcentaje la rebaja de la edad de jubilacién prevista
en el art. 4 de la Orden de 17 de noviembre de 1983, en atencién a la naturaleza excep-
cionalmente penosa e insalubre de determinados trabajos de la marina mercante. Recoge
también los criterios empleados en la STS de 9 de octubre de 2001 la cual denegaba esta
pretensién por entender que estas bonificaciones en relacion a la actividad desarrollada
son cotizaciones completamente ficticias pues “no obedecen a ninguna presuncién de la
realidad y ni siquiera son anteriores al hecho causante, pues se abonan exclusivamente
para el reconocimiento de la prestacién y para el calculo del porcentaje de la pensién a
recibir”. Siguiendo las pautas de esta doctrina, el Tribunal Supremo desestima esta con-
creta pretension.

7. RECAUDACION

Destacar durante este periodo la persistencia de jurisprudencia en torno al alcance
temporal del reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, que cuenta con un
claro criterio en unificacién de doctrina por el Tribunal Supremo. Asi, baste recordar
que la apreciacion jurisprudencial de equidad por la que se reducia el plazo de pres-
cripcién a tres meses, se mantiene para aquellas cantidades debidas anteriores al 1 de
enero de 1998; para el resto, la soluciéon es clara a la luz del Reglamento de
Recaudacion: debe aplicarse el nuevo plazo de 4 afios sin posibilidad de apreciar la
excepcion de equidad (STS de 2 de enero de 2003, u.d., I.L. J 1; STS de 10 de abril
de 2003, ud.,I.L.J 510.)

Por otra parte puede destacarse como, segin STS de 30 de enero de 2003, I.L. ] 26, el
INSS no puede, al cumplir sentencia en la que se reconoce al ejecutante la prestacién de
invalidez, deducir de la misma cantidad alguna por el cobro del subsidio de desempleo
agrario, independientemente de su posible incompatibilidad, de la que nada se ha mani-
festado en el juicio previo y sobre la que no existe ninguna otra decisién administrativa
o judicial. Para que prospere la compensacién en ejecucion de sentencias es preciso que,
segun establece el art. 557.2 LEC, el crédito “resulte del documento que tenga fuerza eje-
cutiva”.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

En la STSJ de Navarra de 24 de marzo de 2003, I.L. J 595, se enjuicia un supuesto en el
cual el marido de la actora, solicitante de una pensién de viudedad, fallecié por infarto
subagudo de miocardio. Sin perjuicio de la doctrina del Tribunal Supremo que incardina
los fallos cardiacos, vasculares o circulatorios en el concepto de lesiéon corporal del art.
115.1 LGSS, en el caso enjuiciado no se puede establecer relacion de causalidad pues no
se ha acreditado que el mismo se produjera o desencadenara como consecuencia del tra-
bajo, afladiéndose a ello la circunstancia de su produccién en un dia en el que no desa-
rrollaba actividad laboral alguna. También producido en el lugar de trabajo, pero acredi-
tando la relacion de causalidad, aun con predisposicion a padecer este tipo de dolencias,
pues no se ha acreditado la inexistencia de factores de origen laboral: STS] de Murcia de
20 de enero de 2003, I.L. J 140. A pesar de que no conste que se estuviera realizando
cometido laboral alguno, extremo que se considera irrelevante a efectos del art. 115.3
LGSS: STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de febrero de 2003, I.L. ] 178.

Por otro lado, en la STSJ de Catalufia de 16 de abril de 2002, I.L. ] 709, se solicita tam-
bién pensién de viudedad derivada de accidente de trabajo, demanda que se desestima
puesto que, a pesar de que el ataque epiléptico causante de la muerte se produjo en el
lugar de trabajo, mientras se prestaban los servicios, dicha dolencia no posee relaciéon
alguna con el trabajo, ni se desencadeno6 o agravo por la prestacion laboral, habiéndose
destruido la presuncién que establece el art. 115 LGSS (en sentido similar: STSJ de
Catalufia de 21 de enero de 2003, I.L. ] 117).

Por su parte, la STS de 30 de mayo de 2003, u.d., I.L. ] 787, considera inexiste de con-
tenido casacional el recurso, entendiendo que no hay accidente de trabajo en el caso en
el cual el marido de la actora sufrié un infarto de miocardio mientras conducia su
vehiculo desde el domicilio hasta su lugar de trabajo. Entiende que, para que se produz-
ca la asimilacién de accidente de trabajo sufrido in itinere, debe suceder un accidente en
sentido estricto: lesiones subitas y violentas producidas por agente externo.

No se considera accidente de trabajo el infarto de miocardio producido en el domicilio
y fuera de horas de trabajo, aun cuando el proceso se iniciara en el centro de trabajo y
acabara en dicha manifestacién posteriormente, quedando acreditado el nexo causal
entre actividad laboral y lesién sobrevenida (STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2003,
ILL.J216).

9. REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y RESPONSABILIDADES EN MATERIA
DE PRESTACIONES

Segtn la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2003, I.L. J118, el principio de automati-
cidad de las prestaciones no resulta aplicable a una prestaciéon de un trabajador que en el
momento de actualizarse la contingencia se encuentra fuera del sistema por falta de alta,




por mas que se produzca el ingreso de las cuotas por efectos de la actividad inspectora y
en consecuencia se produzca la correspondiente contribucién y financiaciéon del sistema
protector de la Seguridad Social. Entiende el Tribunal, siguiendo la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo, que ademas tal principio de automaticidad no alcanza en las con-
tingencias comunes, aunque si que procede la responsabilidad subsidiaria del INSS,
como garante ultimo de la prestacion, en caso de que el principal obligado no proceda
al pago de la prestacion; tal y como ocurre en el caso de autos al estar ante un caso de
incumplimiento empresarial. En parecidos términos la STS] de Catalufia de 21 de enero
de 2003, I.L.J 120, y la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2003, I.L. ] 397.

El supuesto que enjuicia la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 27 de enero de 2003,
I.L.J 134, analiza un supuesto en el que dos Mutuas Patronales se suceden en el tiempo
en la gestion y cobertura de las contingencias comunes de una empresa, con la particu-
laridad de que una trabajadora a los pocos dias de causar baja por incapacidad temporal
cesa en su relacion laboral con la empresa de tal suerte que cuando la nueva Mutua asume
la cobertura de la prestacién econdémica por incapacidad temporal dicha trabajadora ya
no estaba empleada por la empresa a ella asociada. Para resolver el supuesto el Tribunal
hace hincapié en que el sistema de Seguridad Social no esta informado de los mismos
principios que el seguro mercantil porque no es un sistema individual y de capitaliza-
cién sino general y solidario de tal suerte que las cotizaciones actuales estan destinadas
a financiar la cobertura de las contingencias de todo el colectivo asegurado por lo que
resulta irrelevante quién fuera la Mutua patronal que percibio la contraprestacién eco-
nomica, es decir, la cotizacién por la trabajadora en cuestién ya que lo decisivo es si ésta
cuando caus6 baja por incapacidad temporal por enfermedad comtn tenia derecho a
percibir las correspondientes prestaciones del sistema de Seguridad Social. A mayor
abundamiento precisa el TS] que, segun el art. 71.1 del Real Decreto 1993/1995 las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social
cuando asumen la cobertura de la prestaciéon econémica por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes lo hacen “con igual alcance que las Entidades Gestoras
de la Seguridad Social”.

Conforme a la legislacion vigente cuando se causa derecho a una prestacién por contin-
gencias profesionales, la responsabilidad se imputa a la Mutua o a la empresa que cola-
bora en la gestion. Esta imputacién se rige por dos parametros: uno, en caso de impu-
tarse a la empresa la responsabilidad, la prestacién ha de ser adelantada por la Mutua; y
otro, que la Mutua puede subrogarse en el derecho de repeticion. Asi, cuando se trate de
un descubierto de cuotas entre en juego el principio de subrogacién a través del extinto
Fondo de Garantia de Accidente de Trabajo que ha sido asumido por el INSS al des-
parecer aqueél. Sin embargo, esta lectura ha sido corregida recientemente por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2002, segtn indica la STSJ del Pais Vasco de 4
de febrero de 2003, I.L. J 430, al establecer que cuando se trata de pago delegado y éste
no se efectua, el pago del subsidio corresponde directamente a la Mutua, sin que tenga
responsabilidad el INSS que lo es para el caso de insolvencia del empresario. En el caso
que enjuicia la sentencia se esta ante un supuesto en el que la empresa se deduce la pres-
tacién de los boletines, pero no abona al trabajador cantidad alguna (pese haber cobra-
do ya dichas cantidades de la Muta). Por lo que en realidad se esta ante un supuesto de
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responsabilidad penal o administrativa por parte de los Administradores de la empresa y
que la Muta, o en su caso, el INSS, podrian efectuar alguna accién ante la jurisdiccion
correspondiente.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de febrero de 2003, I.L. J 550, analiza la respon-
sabilidad respecto del pago de una prestacién por desempleo ante una situacion de impa-
go de cotizaciéon empresarial, seflalando que conforme a la doctrina del Tribunal
Supremo en los supuestos de responsabilidad empresarial debe diferenciarse entre
incumplimientos empresariales transitorios o que pudiera ser ocasionales o esporadicos
y aquellos otros que por su trascendencia debieran valorarse como rupturistas en cuan-
to expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligaciéon de cotizar.
Quedando el empresario exonerado de responsabilidad en el primer caso, pero no el
segundo. Este criterio ha sido completado con el de proporcionalidad en la responsabi-
lidad cuando el descubierto de cotizacién no ha sido en atencién al tiempo sino a la
cuantia de la infracotizacién, de forma que no sélo se libera de responsabilidad a la
empresa cuando los descubiertos son ocasionales, sino que cuando se la ha de imputar
responsabilidad por descubiertos reiterados (sen temporales o por infracotizacién) se
hace responsable a la empresa y a la entidad gestora pero en proporcion a la influencia
que el defecto de cotizacién ha tenido sobre la cuantia de la prestacion. Por otro lado,
segun sefiala el Alto Tribunal cuando la ponderacién de responsabilidad empresarial afec-
ta al reconocimiento del derecho al a prestacién, porque éste depende de la cobertura de
un determinado periodo de carencia, la responsabilidad tiene que vincularse a un incum-
plimiento con trascendencia en la relacién juridica de proteccion, de forma que la falta
de cotizacion imputable al empresario impida la cobertura del periodo de carencia exi-
gido. En el caso de autos la falta de cotizaciéon empresarial impide al trabajador comple-
tar el periodo de ocupacién cotizada y por consiguiente incide directamente en el reco-
nocimiento del derecho a la prestacién, por lo que ha de declararse la responsabilidad
empresarial en el abono de tal prestacién, sin perjuicio del deber de anticipo de la enti-
dad gestora.

La cuestion que analiza en unificaciéon de doctrina el Tribunal Supremo en su STS de 6
de marzo de 2003, Sala Cuarta, L.L. J 614, se refiere a la responsabilidad por reintegro
de prestacion indebida (incapacidad permanente parcial) que fue abonada por una Muta
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en cumplimiento de una resolu-
cién administrativa. La condiciéon de prestacion indebida sobrevino por el reconoci-
miento en via judicial, a instancia del beneficiario, y por idénticas dolencias y secuelas
de lesiones, de una pensién de incapacidad permanente total. Lo que la sentencia resuel-
ve es si, una vez afirmada la responsabilidad directa de la Mutua, el INSS y la TGSS deben
responder subsidiariamente frente a ésta, en el supuesto que en el beneficiario no rein-
tegre la prestacién que ha resultado indebida. Concluye el Tribunal que la falta de rein-
tegro de la prestacion devenida indebida a cargo del beneficiario desencadena la respon-
sabilidad subsidiaria de las entidades gestoras de Seguridad Social frente a la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales que efectud el pago de la prestacién
en cumplimiento de la resolucién administrativa que la motivé, en atencién a que las




entidades gestoras tienen una funcién de “fondo de garantia salarial” de la Seguridad
Social frente a las mutuas patronales; funcién que estaba prevista en el art. 144.3 LGSS de
1974, previsiéon que, por otro lado, no resulté ser derogada por el RD de 1974
2609/1982, de 24 de septiembre.

La STSJ de Cataluiia de 7 de marzo de 2003, I.L. ] 639, analiza un supuesto de respon-
sabilidad en el que una empresa cotizé por la contingencia de accidente de trabajo con-
forme a un epigrafe que no era el que le correspondia por su actividad. Para el Tribunal
el supuesto enjuiciado no constituye en puridad un supuesto de infracotizaciéon que
comportaria la responsabilidad de la empresa; y ello porque, los supuestos de infracoti-
zacién implican que se cotice por salario inferior al real. Si bien es cierto que en el
supuesto de autos se cotiza por un epigrafe distinto al que corresponderia incidiendo en
el abono de una cuota menor; dicha situacién sélo afecta a la relaciéon empresa-Mutua y
no perturba al trabajador asegurado, por lo que la responsable del pago de la prestacién
es la Muta y no la empresa.

10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Reintegro de gastos médicos

Segun la STSJ de Navarra de 28 de febrero de 2003, L.L. J 159, no procede el reintegro
de gastos sanitarios en aquellos casos en que el enfermo es trasladado al centro sanitario
publico en ambulancia a peticién propia o de sus familiares, al no encontrarse ampara-
dos los hechos en una patologia que requiera una asistencia urgente, inmediata y de
caracter vital, al no haber sido indicado por servicio médico alguno el traslado y no
habiendo sido tampoco solicitada autorizaciéon previa, por lo que no concurren los
requisitos de la “urgencia vital”.

La STSJ de Andalucia de 8 de enero de 2003, I.L. ] 180, declara la nulidad de la senten-
cia de instancia, en un procedimiento en que se ejercitaba una acciéon de reintegro de
gastos que pretendia el resarcimiento de los gastos ocasionados por la asistencia sanita-
ria dispensada en EEUU, asistencia que se pretendi6 justificar con documentos que apa-
recen redactados en inglés, sin que los mismos hubieran sido traducidos.

En la STSJ de Asturias 31 de enero de 2003, I.L. J 312, la cuestion litigiosa se circuns-
cribe en determinar si el beneficiario de la Seguridad Social, cuando no esta de acuerdo
con el modelo o protesis que le asigna la Mutua obligada a prestar la asistencia, tiene
derecho de reintegrarse el importe de aquella que considere mas ajustada a sus necesi-
dades y de la que se provee fuera del sistema, y la respuesta es negativa, al exigir la nor-
mativa de aplicacion, una negativa de la Mutua, o una urgencia vital, situaciones no pre-
sentes en el caso de autos.

La STSJ de Galicia de 18 de enero de 2003, I.L. ] 386, entiende que cabe el reintegro de
gastos sanitarios por concurrir la necesidad que tenia el actor de recibir una asistencia
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sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital, al haber sido trasladado tras el accidente
de trabajo a un sanatorio privado por los miembros de protecciéon civil, habiendo sido
intervenido de urgencia. Segtin la Sala, el hecho de que transcurriera un lapso de tiem-
po mayor o menor entre el momento del accidente y el del ingreso en el sanatorio, no
resulta relevante.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de febrero de 2003, I.L.J 551, sefiala que no opera
el reintegro de gastos en el caso de autos puesto que no toda urgencia es de caracter vital,
porque ésta se caracteriza por estar en riesgo la vida del enfermo. El actor en ningin
momento se dirigi6 a la entidad gestora solicitando que se le dispensara el tratamiento
que finalmente se le practic en el hospital privado, por lo que tampoco existié denega-
cién injustificada.

B) Titulares de la asistencia sanitaria

La STSJ de Castilla y Leén de 21 de enero de 2003, I.L. ] 133, extiende la asistencia sani-
taria al marido de la actora, que es pensionista de jubilacion de la Mutualidad de
Previsién de los Procuradores de los Tribunales, y que no celebré el concierto necesario
con la Seguridad Social. La normativa de Seguridad Social aplicable extiende la cobertu-
ra de asistencia sanitaria de la Seguridad Social a los residentes en territorio nacional
cuyos recursos economicos sean iguales o inferiores en computo anual al Salario Minimo
Interprofesional, como sucedia en el caso de autos.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

La STS de 24 de febrero de 2003, Sala Cuarta, L.L. ] 65, establece en un supuesto de inca-
pacidad temporal derivada de enfermedad comun, la responsabilidad subsidiaria del
INSS en el pago de la prestacién y en caso de insolvencia de la empresa o Mutua, al ser
una responsabilidad ex lege.

Segtn la STSJ de Andalucia de 28 de enero de 2003, I.L. ] 95, aunque la relacién de la
actora con la empresa fuese ininterrumpida desde 1997, dicha relacién engloba dos sta-
tus juridicos distintos: el primero eventual en un Hospital, y el segundo interino, con-
cluyendo el primero por renuncia de la demandante, de ahi que los subsidios de inca-
pacidad por enfermedad profesional tenga que percibirlos en el puesto de trabajo en que
se desencadeno la contingencia, y si en el segundo puesto no esta previsto el prorrateo
de atencién continuada, durante los tres meses anteriores a la baja, la actor ano tiene
derecho alguno a este concepto.

La STSJ de Cataluiia de 21 de enero de 2003, I.L. J 118, sefiala que pese a que en los
supuestos de incumplimiento empresarial de falta de alta o de cotizacién, surge la res-




ponsabilidad de la empresa y no de la Entidad Gestora en orden al pago de las presta-
ciones, en el caso de autos no cabe extender dicha responsabilidad a la empresa cuando
ésta cotizé por la trabajadora el mes completo, incluido el periodo que estuvo de baja la
trabajadora, y subsanando los dias en descubiertos debido a un error administrativo,
debiendo asumir la entidad gestora el pago directo de la prestacion de incapacidad tem-
poral.

En la STSJ de Castilla y Leén de 27 de enero de 2003, I.L. ] 134, la cuestién a dilucidar
es cudl de las dos Mutuas Patronales que sucesivamente han asumido la gestién y cober-
tura de las contingencias comunes viene obligada a seguir abonando las prestaciones
correspondientes a la trabajadora. En el caso de autos, la trabajadora, a los pocos dias de
causar baja por incapacidad temporal, ces6 en su relacién laboral con la empresa, de tal
suerte que cuando el 1 de enero de 2002, la mutua recurrente asumio la cobertura de la
prestaciéon econémica de dicha trabajadora, no estaba ya empleada por la empresa aso-
ciada para la cobertura de dicha prestacion. La Sala, amparandose en el art. 87 de la LGSS
concluye que la misma obligacién tiene la Mutua recurrente, al tener vigente el conve-
nio de asociacién en la fecha en que la trabajador fue repuesta a la situacion de incapa-
cidad temporal.

La STSJ de Andalucia de 4 de febrero de 2003, I.L. ] 152, reconoce el derecho a la pres-
tacion de incapacidad temporal si en un primer proceso de incapacidad temporal no
habia carencia, pero si si existia en el segundo, aun cuando sea por la misma enferme-
dad, recidiva, y aun cuando no hayan transcurrido, pues, seis meses, no pudiendo fijar-
se el hecho causante en la primera baja, sino que ha de fijarse en la segunda.

En la STSJ de Madrid de 31 de enero de 2003, I.L. J 289, el tema litigioso consiste en
determinar si el complemento por incapacidad temporal en accidente laboral previsto en
el convenio colectivo, y que incluia el concepto “salario real”, incluia o no la parte pro-
porcional de pagas extraordinarias, y la Sala entendié que nos encontramos ante una
mejora voluntaria de la accién protectora de la Seguridad Social, por lo que requiere de
la existencia de un pacto expreso donde se haga referencia a la inclusién en dicha mejo-
ra de las pagas extras, no existiendo el mismo.

Segun la STSJ de Catalufia de 10 de febrero de 2003, I.L. J 349, ante un supuesto de
pluriactividad, derivada del ejercicio de dos actividades completamente diferentes (una
de las cuales exige esfuerzo fisico y otra es totalmente sedentaria), es lbgicamente posi-
ble y congruente con el propio concepto de incapacidad temporal, que unas dolencias
incapaciten para el ejercicio del trabajo que se desarrolla en un régimen, y las mismas
dolencias permitan la realizacién de la actividad profesional objeto del otro.

Segun la STS]J del Pais Vasco de 4 de febrero de 2003, L.L. ] 430, cuando se trate de des-
cubiertos de cuotas, entra en juego el principio de subrogacién a través del extinguido
Fondo de Garantia de Accidentes de trabajo que ha sido asumido por el INSS al desapa-
recer aquél. Cuando se trata de pago delegado y éste no se efectia, el pago del subsidio
corresponde directamente a la Mutua, sin que tenga responsabilidad el INSS, que lo es
para el caso de insolvencia de la empresa. En el caso de autos, la empresa dedujo la pres-
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tacién de los boletines, pero no la aboné al trabajador, debiendo percibirlo de la Mutua,
por lo que senala que estamos ante una responsabilidad penal o administrativa de los
Administradores, y que la Mutua en su caso el INSS podra hacer efectiva. La Sala conde-
na a la empresa demandada, anticipando la Mutua y con absolucién del INSS.

En la STS de 2 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 497, el debate gira en torno a un pro-
blema basico consistente en decidir si el empresario que en su condicién de pagador
delegado, abona a sus trabajadores la prestaciéon econémica por incapacidad temporal,
sin cerciorarse previamente de si el perceptor reune las condiciones necesarias para bene-
ficiarse de la prestacion, debe hacer frente al reintegro de las prestaciones cuando sea
interpelado por el INSS y la Sala entiende que si, puesto que el deudor es el INSS, y al
empresario se le asigna un papel secundario, de simple pagador delegado, y que ademas
ni directa o indirectamente se lucra de manera indebida de cantidad alguna, sin que
tenga que responder por un tercero.

Segun la STSJ de Catalufia de 28 de abril de 2003, I.L. J 714, el abono de la presta-
cién economica de incapacidad temporal no esta condicionado a la previa solicitud. Se
hace efectivo una vez presentados los correspondientes partes médicos de baja y con-
firmacion.

B) Incapacidad temporal y regimenes especiales

Segtin la STS de 20 de enero de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 4, no se devenga la prestacion
por incapacidad temporal en los 90 dias siguientes a la baja en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos, pero cabe, no obstante, mantener el percibo de la prestacion
que se viniese cobrando en el momento de la baja.

Segtin la STSJ del Pais Vasco de 14 de enero de 2003, I.L. ] 294, el hecho de que la
Entidad Gestora no pidiese al recurrente la subsanacién en la solicitud defectuosa del
subsidio de incapacidad temporal, no enerva la aplicacién de la normativa. De modo que
si la Administracién hubiese pedido al solicitante que subsanase su solicitud irregular, no
por ello la prestacién se hubiese podido retrotraer antes de un mes de la fecha de peti-
cién, de manera que, no estando entonces de baja laboral, tampoco podria devengarse
subsidio alguno.

12. MATERNIDAD

Segtn la STSJ de Catalufia de 12 de marzo de 2003, I.L. ] 644, el art. 133 ter TRLGSS
remite al art. 124.1 del mismo texto legal donde se exige como requisito para obtener
las prestaciones de estar en alta o en situacion asimilada. Se ha de considerar en situacién
de asimilacién al alta la situacién en la que se encuentra la actora que fue declarada en
situacion de incapacidad permanente total en virtud de una sentencia de instancia y




durante el periodo que pasa hasta que se revoca esta sentencia ha dado a luz un hijo y
conocida la sentencia solicita su reincorporacion a la empresa pero, encontrandose en
periodo de descanso por maternidad permaneci6 en baja hasta agotar éste. Por su parte,
la STSJ de Catalufia de 17 de enero de 2003, I.L. J 112, establece que no puede negar-
se que la trabajadora cumple el requisito de alta o asimilacién la alta durante el periodo
en que se encuentra con derecho a salarios de tramitaciéon después de un despido nulo.

En la STS de 5 de mayo de 2003, 1.L.J 791, la cuestiéon que se plantea es determinar el
alcance del subsidio por maternidad para las adopciones multiples en aquellos supuestos
en los que atin no habia entrado en vigor la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que entrd
en vigor la dia siguiente de su publicacion. No se puede aplicar la Ley 39/1999 porque
el hecho causante se produce con anterioridad a la entrada en vigor de la norma.
Respecto del subsidio no habia laguna legal en la Ley 13/1996 que permitiese la aplica-
ci6on analdgica del art. 2.3 de la Orden de 13 de octubre de 1967 que al no referirse a la
adopcién no resulta aplicable al caso planteado.

Para la STSJ del Pais Vasco de 21 de enero del 2003, I.L. ] 297, a la trabajadora se le
puede aplicar el art. 29.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el
Régimen especial para trabajadores autonomos y que dice que los trabajadores que cau-
sen baja en el Régimen especial quedaran en situaciéon de asimilacion al alta durante los
noventa dias naturales siguientes al ultimo dia del mes de su baja a efectos de poder cau-
sar derecho a las prestaciones. Este era el caso de trabajadora que por problemas de emba-
razo paso a una IT por enfermedad comun, siendo perceptora de la correspondiente
prestacion a pesar de haberse dado de baja en el IAE y en RETA por cese de actividad.

Segtn la STSJ de Catalufla de 10 de abril de 2003, I.L. ] 700, por aplicacion de los arts.
48.4 ET y 133 bis LGSS, la opcién a favor del padre sélo se puede hacer en este caso por-
que la madre no cumple los requisitos previstos por la norma de ser trabajadora por
cuenta ajena.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Empleados de Hogar

En la STSJ de Cantabria de 22 de enero de 2003, 1.1.] 410, se revisa la actuacion de la
tesoreria que dio de baja en este régimen a una trabajadora basandose en la solicitud que
en tal sentido le formulo el cabeza de familia para el que constaba que prestaba servicios
a tiempo completo, sin que se cursara comunicacién a la trabajadora. De acuerdo con lo
que preceptia el reglamento de afiliacion, la solicitud en el modelo oficial realizado por
la empleadora dentro del plazo reglamentario permite a la Tesoreria cursar tal baja, sin
perjuicio de que subsista la obligacion de cotizar si en realidad la prestacion de servicios
no hubiera finalizado, por lo que no habiéndose probado tal continuidad, se desestima
la pretension de anulacién de tal baja. Sin embargo, resulta llamativo que la sentencia
aluda a que tratandose el acto de la Tesoreria de una revisiéon de un derecho (el encua-
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dramiento) debia haberse notificado a la persona interesada las iniciaciéon del procedi-
miento ofreciéndole la posibilidad de presentar alegaciones, y constatada tal omision,
seguidamente se niega la nulidad por no haberse producido indefensién de clase alguna
para la trabajadora, y ello en base a que la trabajadora “no especifica en qué haya con-
sistido la supuesta merma de su capacidad de defensa”.

Régimen Especial Agrario

La STSJ de Murcia de 3 de febrero de 2003, L.L. J 317, enjuicia un supuesto en el que
se pone de relieve la dualidad de sistemas de proteccién por la contingencia de desem-
pleo que existia en este Régimen antes de la aprobacién del RD-L 5/2002, de 24 de
mayo, segun fueran los trabajadores fijos o eventuales, ya que estos tltimos no se halla-
ban protegidos, salvo el especial sistema que se aplicaba tUnicamente en dos
Comunidades Autonomas. El recurrente intenta modificar los hechos declarados proba-
dos para que se le considere como trabajador fijo, tras lo que procederia a reclamarse la
responsabilidad empresarial por impago de las cotizaciones por desempleo, sin perjuicio
del anticipo automatico de la prestacion por la entidad gestora. El Tribunal no aprecia que
de los documentos obrantes en el expediente pueda desprenderse tal conclusion, sino
mas bien la contraria, por lo que confirmado el trabajador en la calificacién de eventual
se le deniega la prestacion por desempleo que pretendia.

En la STS de Galicia de 28 de febrero de 2003, I.L. ] 612, se contempla una vez mas el
estricto criterio que rige para el encuadramiento en este régimen al exigir que las labo-
res agricolas sean medio esencial de vida, y presumirse que no lo son cuando el conyu-
ge sea titular de un establecimiento mercantil. Tal presuncién admite prueba en contra-
rio, sin embargo en el caso enjuiciado no fueron aportados elementos cuantitativos de
las rentas obtenidas que permitieran enjuiciar su importancia en la economia familiar, y
constando el domicilio en zona urbana y la calificacién de buena parte de las fincas pose-
idas como de “matorral”, el Tribunal deniega el encuadramiento en el REA. De forma
similar se deniega en encuadramiento en este Régimen en la STSJ de Asturias de 14 de
febrero de 2003, I.L. J 740, al apreciarse irrelevancia econémica de las rentas agrarias
obtenidas y notable lejania del domicilio con la explotacién agraria que se dice explotar
como medio esencial de vida.

Segtn la STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2003, I.L. ] 731, las cotizacio-
nes correspondientes a periodos anteriores al alta no surten efecto alguno en cuanto al
calculo de prestaciones, ya que no puede extenderse a este Régimen lo preceptuado en
la Disposiciéon Adicional Novena de la LGSS para las altas formalizadas en el RETA a
partir del 1de enero de 1994. Debe notarse que, si bien en esta sentencia se cita y se
reproduce el art. 6 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio, no se realiza mencién alguna
al apartado cuarto del articulo tnico de la Ley 20/1975, de 2 de mayo, que extendio tales
efectos retroactivos de las cotizaciones extemporaneas al REA sin limite alguno.




Régimen Especial de la Mineria del Carbén

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 11 de febrero de 2003, I.L.J 173, recuerda la
importante diferencia que existe en la jubilacién de quienes se hallen comprendidos Gni-
camente en el campo de aplicacién de este Régimen Especial, y la de quienes se hallen
asimismo en otro régimen del sistema de Seguridad Social; en este tltimo caso los peri-
odos trabajados en la mineria del carbon serviran para la reducciéon de la edad de jubila-
cién en ambos regimenes pero no para el calculo del porcentaje aplicable a la base regu-
ladora en regimenes distintos al de la Mineria.

Régimen Especial de Trabajadores del Mar

El Tribunal Supremo en la STS de 31 de marzo de 2003, I.L. ] 494, analiza un supuesto
en el que un trabajador de este régimen solicit6 su jubilacién cuando atin no tenia cum-
plidos los 60 afios, amparandose en los coeficientes que anticipan la edad pensionable
para quienes en este régimen hayan desempenado determinados puestos de trabajo. Tal
posibilidad esta reservada a quienes se hallen en alta o situacién asimilada, y hallandose
el actor en situacién de incapacidad permanente, no era posible acceder a su peticion.
Distinto hubiera sido el caso de hallarse encuadrado en el Régimen Especial de la Mineria
del Carbén en el que si se contempla tal asimilacién al alta, pero no es el caso presente
ni en el Régimen General.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La STSJ de Cataluiia de 27 de enero de 2003, I.L. J 126, considera que la jurisdiccion
laboral resulta incompetente, al tratarse de una cuestion recaudatoria, para conocer de
aquellos supuestos litigiosos suscitados entre la TGSS y los empresarios, una vez cesada
su colaboraciéon voluntaria sobre la prestacion de IT derivada de contingencias comunes,
derivados de la correspondiente liquidaciéon, por cuanto lo discutido o debatido es una
cuestion econémica.

Siguiendo su doctrina anterior, la STS de 17 de marzo de 2003, u.d., I.L. J 471, consi-
dera que, al no tratarse de un tema de gestion recaudatoria en sentido estricto, sino acti-
vidad proxima a ella y con efectos similares, corresponde su conocimiento al orden
social de la jurisdiccion el litigio sustanciado entre sacerdotes secularizados, a los que se
reconoce una pension de jubilacién mejorada, y el INSS, que considera que para obte-
ner dicha mejora deben abonar el correspondiente capital coste. Ello es asi puesto que,
desde un punto de vista conceptual, lo que deben abonar los interesados no es equiva-
lente a las cuotas que corresponden a los tiempos que se les reconoce como cotizados
(STS de 18 de marzo de 2003, u.d., I.L. ] 237); no son propiamente cotizaciones porque
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se refieren a un momento en el que no habia obligacién ni posibilidad de cotizar (STS
de 20 de marzo de 2003, u.d., I.L. ] 239; también: STS de 12 de febrero de 2003, u.d.,
IL.J 336).
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X.

PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

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

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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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 ntimeros 1 a 4 de 2003 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
J1a]J805).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

b) Requisitos de acceso a la protecciéon

Es sobradamente conocido, como requisito indispensable para tener derecho a la presta-
cién por desempleo, el hecho de que el cese en el trabajo que origine tal prestaciéon no
dependa de la voluntad del trabajador.

Pues bien, éste es el criterio utilizado por el tribunal en la STSJ de Catalufia de 21 de
enero de 2003, I.L. ] 114.

La cuestion se centra en determinar si el trabajador tiene derecho a extinguir el contra-
to de trabajo por la via del articulo 41.3 ET cuando la empresa le modifica sustancial-
mente el contrato de trabajo en materia de funciones y salario.

El articulo 41 ET en sus apartados a), b) y ¢), se refiere a modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo referidas a jornada de trabajo, horario y régimen de trabajo a
turnos. En estos casos, el articulo 41.3 ET permite que si el trabajador resultase perjudi-
cado por dicha medida, pueda dar por resuelto su contrato de trabajo con derecho a
obtener una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio con un maxi-
mo de nueve mensualidades de indemnizacién, sin necesidad de impugnarla judicial-
mente. Por tanto, en el resto de los casos recogidos por el articulo 41 ET, entre los que
se encuentra el que ha dado origen a este pronunciamiento judicial, el trabajador afecta-
do puede optar entre aceptar la modificaciéon propuesta por la empresa aviniéndose a las
nuevas condiciones de trabajo, o bien impugnarla judicialmente para obtener una sen-
tencia que la declare injustificada, o bien, si la modificacién va en contra de su forma-
ci6on profesional o afecta a su dignidad, dandose los supuestos del articulo 50 del propio
ET, solicitar la extincion indemnizada de su contrato de trabajo por causa imputable a la
empresa, teniendo derecho a una indemnizaciéon de 45 dias de salario por afio de servi-
cio, con un maximo de 42 mensualidades.

En el caso resuelto en la sentencia, el trabajador no impugna la decisién empresarial, por
lo que tratindose de una modificacion sustancial, que no afecta a las funciones labora-
les, se esta ante un cese en el trabajo voluntario y por tanto no apto para la consecucién




de la prestacion de desempleo, por no estar en situacion legal de desempleo [articulo
208.1.1.e) LGSS], sino ante una dimisién o cese de la relacion laboral sin causa suficiente
que la justifique.

Se plantea en la STS de 24 de febrero de 2003, I.L. ] 225, si deben reconocerse las pres-
taciones por desempleo a un trabajador que cesa voluntariamente en un trabajo por
tiempo indefinido y es contratado, sin solucién de continuidad, por otra empresa con
contrato temporal, a cuyo término solicita las prestaciones.

El problema esta en decidir si la contratacién encadenada de contrato indefinido y con-
trato temporal, puede ser calificada de fraudulenta. Como es sabido, el fraude de ley no
se presume por lo que el mero encadenamiento de ambos contratos no puede ser califi-
cado, sistematicamente de acto en fraude de ley.

La no presuncion de fraude de ley, ha de entenderse en el sentido de que no se ha de par-
tir de éste como hecho dado y supuesto a falta de prueba en contrario, pero no excluye
la posibilidad de que el caracter fraudulento de una contratacién pueda establecerse por
la via de la prueba de presunciones, y este criterio es el tenido en cuenta por el Tribunal
Supremo en este caso para entender la existencia de fraude de ley. En el mismo sentido
se pronuncia en la STS de 6 de febrero de 2003, I.L. J 332. A esta misma conclusién se
llega en un caso similar en los supuestos resueltos por las SSTSJ de Castilla-La Mancha
de 3 de febrero de 2003, I.L. ] 546 y de Cataluiia de 26 de marzo de 2003, I.L. ] 659
y 660).

En la STSJ de Catalunia de 11 de febrero de 2002, I.L.J 351; la cuestién reside en deter-
minar si los socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado se encuentran en
situacion legal de desempleo cuando son despedidos por causas objetivas al cesar defi-
nitivamente la cooperativa en su actividad, sin que se hubiere tramitado expediente
administrativo por la autoridad laboral para constatar la existencia de situacion legal de
desempleo, ni se haya tampoco interpuesto demanda judicial por la extincién en estas
circunstancias de la relacion laboral.

En el caso de cese definitivo de la actividad por causa econémica, tecnologica o de fuer-
za mayor, sera necesario que la existencia de tales causas sea debidamente constatada por
la Autoridad Laboral a través de la tramitacion de un expediente administrativo, por
tanto, no basta la simple comunicacién de la extincidén por causas objetivas del contrato
de trabajo por parte de la empleadora sino que es necesaria la expresa declaracién de
situacion legal de desempleo por la autoridad laboral competente, de forma que sin este
requisito no puede acceder a las prestaciones de desempleo el socio trabajador que ni tan
siquiera ha impugnado judicialmente el cese de la actividad de la cooperativa que se pro-
dujo sin tramitar el pertinente expediente administrativo al efecto.

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

En la STSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2003, 1.L.] 300, la cuestién litigiosa se cen-
tra sobre si el importe de la prestaciéon contributiva de desempleo depende, en el caso
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del desempleo parcial, de la reduccion salarial padecida por el trabajador o de la reduc-
cién porcentual de la jornada laboral.

El Tribunal realizando una interpretacion literal de los articulos 203.3 LGSS “el desem-
pleo sera parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria
de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de analoga
reduccion” y 204.2 LGSS “el nivel contributivo tiene por objeto proporcionar prestacio-
nes sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pér-
dida de un empleo anterior o de la reduccion de la jornada” concluye que ha de enten-
derse a la repercusion salarial que la reducciéon de jornada genera, para asi reconocer el
importe de la prestacién contributiva por desempleo que ha de lucrar el trabajador afec-
tado.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 28 de enero de 2003, I.L. ] 135, se centra en
determinar si ostenta o no derecho a la prestaciéon por desempleo aquel trabajador que
ve extinguido su contrato de trabajo cuando €l se encuentra en situacion de incapacidad
temporal y posteriormente pasa a situacion de incapacidad permanente total.

El articulo 221.2 LGSS dispone la incompatibilidad entre el percibo de la prestacién por
desempleo y el disfrute de cualquier otra que no hubiera sido compatible con el trabajo
que origind la situaciéon de desempleo. Sin embargo, la incompatibilidad no debemos
entenderla como impedimento para el reconocimiento sino como prohibiciéon de per-
cepcién simultanea de determinadas prestaciones, como por ejemplo, la de desempleo y
la de incapacidad permanente total, que tienden a compensar la pérdida de ingresos con-
secuencia de la extincion de contrato de trabajo.

La situacién legal de desempleo, en el caso resuelto por la sentencia naci6 el dia del reco-
nocimiento al trabajador de su situacién de incapacidad permanente y por tanto el tra-
bajador tendra derecho a la prestacion por desempleo, pero con la limitacién resultante
de descontar, del periodo total a reconocer, el tiempo transcurrido entre que pudo ejer-
citar el derecho y el dia de la solicitud efectiva ante el INEM.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

Uno de los supuestos de extincion del derecho al subsidio por desempleo es el rechazo
de una oferta de empleo adecuada, con base en el articulo 213.1.b) LGSS, y éste es el
precepto alegado por la STSJ de Murcia de 13 de enero de 2003, I.L. J 139, para pro-
ceder a la extincién del subsidio por desempleo del actor, el cual rechazo una oferta de
empleo alegando que estaba enfermo, sin constar que estuviese de baja médica, ni que




se hubiese impugnado el alta acordada en su momento, sin que tampoco pueda utilizar-
se como causa justificativa el hecho de haber presentado demanda sobre incapacidad per-
manente total, o subsidiariamente parcial.

Entender lo contrario supondria dejar al arbitrio del trabajador la decision sobre su capa-
cidad laboral, la que debi6 acreditarse por otros medios y referidos al momento en el que
se alegd la existencia de enfermedad.

¢Qué ocurre cuando la actora pierde un trabajo a tiempo parcial seguido de otro a tiem-
po completo y solicita el subsidio por desempleo? Este es el caso resuelto por la STSJ de
Andalucia (Granada) de 4 de marzo de 2003, I.L. ] 565. En el caso concreto la actora
presto servicios durante seis meses en virtud de una contrato a tiempo parcial a razén de
cuatro horas diarias, y posteriormente en virtud de un contrato a tiempo completo
durante diez dias, a cuyo término solicito el subsidio por desempleo, siéndole concedi-
do en cuantia igual al 50 por ciento de la base reguladora computable por las especificas
circunstancias concurrentes en los dos periodos de prestacion de servicios.

Segun el Tribunal el tema hay que enfocarlo desde la perspectiva de considerar que el
legislador lo que ha querido es conceder el subsidio no conforme a la cuantia de lo coti-
zado, sino atendiendo a lo que se pierde, es decir, un trabajo a tiempo completo o un
trabajo a tiempo parcial. La actora, en este caso, accede al subsidio tras la pérdida de una
trabajo a jornada completa, luego la cuantia a la que tiene derecho no puede ser otra que
la que la ley establece para estos casos, es decir, una cantidad igual al 75 por ciento del
SMI, excluida la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias.

En el computo de rentas para tener derecho al subsidio por desempleo han de compu-
tarse los ingresos integros o brutos del trabajador y no los ingresos netos, de manera que
debe denegarse el subsidio a quien acredita mas del 75 por ciento del SMI como “ingre-
sos individuales”. STSJ de Catalufa de 25 de abril de 2003, I.L.J 712.

b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

En el caso resuelto por la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenererife) de 3 de enero de
2003, I.L. J 98, se resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por la actora frente a la
sentencia de instancia en la que se revocaba la concesion del subsidio por desempleo y se
requeria la devolucién de la cantidad recibida como tal, como indebidamente percibida.

Segtn la sentencia, partiendo de los hechos declarados, procede estimar el recurso. Los
hechos declarados son los siguientes; la actora expone el percibo de 45.636 pesetas men-
suales durante 1999, y 51.952 pesetas mensuales durante el afio 2000, cantidades infe-
riores al 75 por ciento del SMI previsto para esos anos. Asimismo, expone que solicité el
complemento de minimo de la pension de clases pasivas a favor de familiares en el mes
de noviembre de 2000 que le fue reconocido, con cardcter retroactivo al afio de 1999,
en enero de 2001.
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El INEM decide revocar el subsidio por desempleo como consecuencia de que el poste-
rior reconocimiento del complemento a minimo da lugar a que los ingresos de la acto-
ra excedan de los limites establecidos en la LGSS.

El TS] de Canarias, entiende que la resolucion del INEM es contraria a derecho, pues no
puede ser objeto de revocacion el reconocimiento de un subsidio por desempleo en vir-
tud de hechos posteriores a su concesion, dandole caracter retroactivo. Segun el tribunal,
deberia haber sido el Organismo competente (INSS), el que hubiera reclamado de oficio
la devolucién de los complementos por minimos indebidamente percibidos, y por tanto
el INEM no tiene competencia para reclamar la devolucién de dichos complementos.

Esta sentencia cuenta con un voto particular que defiende la siguiente postura. En primer
lugar entiende que los ingresos totales de la actora, incluyendo la parte correspondiente
al complemento por minimos, superan el 75 por ciento del SMI, y en segundo lugar
defiende que los requisitos para percibir el subsidio de desempleo se han de reunir en
todo momento, pues si dejan de concurrir se produce la extincién del mismo a partir de
ese mormento y por tanto, en ese caso, el INEM es competente para exigir las cantidades
indebidamente percibidas.

La STS de 27 de febrero de 2003, LL. J 64, se pronuncia acerca del derecho al subsidio
por desempleo para mayores de 52 afios de una trabajadora espafiola emigrante retorna-
da, a la que en primera instancia y en suplicacion se le deneg6 tal derecho, alegando que
no acreditaba un afio de cotizaciéon en Espana, y alegando para ello la doctrina procla-
mada en STS de 28 de febrero de 1994.

El Tribunal Supremo alega que dicha sentencia no se encuentra en armonia con el crite-
rio seguido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Sentencia de 20 de
febrero de 1997, asunto Martinez Losada). Asi en la STS de 17 de diciembre de 1997, el
TS cambié su orientaciéon para acomodarse a la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Por tanto, hay que entender, en virtud de esta doctrina, que un subsidio para mayores de
52 anos constituye una prestacion de desempleo y que el articulo 48 del Reglamento
1408/1971 no es aplicable a las prestaciones de desempleo. Por ello, la condicién exigi-
ble para el nacimiento del derecho al subsidio no es la preexistencia de un derecho futu-
ro al cobro de una pensién de jubilacion, sino que el interesado haya cotizado durante
un periodo de 15 afos a un régimen de pension de jubilacion a uno o varios Estados
miembros, asi que no es exigible ningtin periodo previo de cotizacién a la Seguridad
Social espanola para poder acceder al subsidio.

El cémputo de rentas para tener acceso al subsidio por desempleo es una materia que ha
dado lugar a numerosos pronunciamientos jurisprudenciales, asi en la STSJ de Asturias
de 24 de enero de 2003, I.L. ] 309, resuelve el recurso planteado contra la sentencia de
instancia que denegd el derecho del actor a percibir el subsidio por desempleo para




mayores de 52 afios por entender que superaba el limite del 75 por ciento del SMI como
consecuencia del importe obtenido por la venta de unas acciones.

EITS] de Asturias en este caso, sigue la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en
varias sentencias, y entiende que la venta de acciones no es equiparable al de una renta
que mejora o eleva los ingresos mensuales del beneficiario, sino que en realidad nos
encontramos ante un elemento patrimonial que es sustituido por otro. En este mismo
sentido la STSJ de Galicia de 17 de febrero de 2003, I.L. J 608, llega a la conclusion de
entender que el “plus de transporte” si se computa para hallar el total de los ingresos de
la unidad familiar, ya que constituye una remuneracion periédica y en cuantia fija, lo que
pone de relieve que no tiene como fin compensar gastos concretos relativos a los des-
plazamientos efectuados por el trabajador para llevar a cabo su actividad laboral, sino que
obedece a un animo de remuneracién cuya causa de pago se encuentra directamente en
el trabajo y no en los gastos que hayan de efectuarse con motivo del mismo. El Tribunal
entiende ademas que los ingresos obtenidos como consecuencia de la venta de acciones
no son computables como renta.

d) Compatibilidades e incompatibilidades

La STS de 29 de enero de 2003, I.L. J 24, estima la incompatibilidad de la percepcion
del subsidio por desempleo con un trabajo por cuenta propia como apicultor que habia
aportado al interesado unos ingresos inferiores al 75 por ciento del SMIL

Segtin el TS, el precepto aplicable en este caso es claro y preciso, asi el articulo 221.1 LGSS
establece “la incompatibilidad del subsidio o de la prestacién por desempleo con el tra-
bajo por cuenta propia, aunque su realizaciéon no implique la inclusién obligatoria en
ninguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena,
excepto cuando éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de
la prestacién o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”.

Es interesante poner de manifiesto que el Tribunal Supremo en esta sentencia advierte de
la incongruencia que supone privar de esta prestacion del nivel asistencial a un trabaja-
dor que ha acreditado que sus ingresos no alcanzan el 75 por ciento del SMI, cuando en
teoria podria acceder a tal prestacion en estas condiciones aplicando las previsiones gené-
ricas del articulo 215 LGSS, puesto que sus ingresos no alcanzan el tope previsto por este
precepto. No obstante, esta Sala justifica su decisién en la vinculacién al principio de
legalidad que no le permite aceptar otra soluciéon que la expresamente querida por el
legislador.

Cuestion distinta seria si las rentas obtenidas por el trabajador no proviniesen de un tra-
bajo por cuenta propia, sino de una herencia o del alta en el Impuesto de Actividades
Econdmicas, en cuyo caso si podria entenderse la compatibilidad de las mismas con el
subsidio por desempleo, como de hecho ha ocurrido ya en otros casos planteados ante
el Tribunal Supremo.
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2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

La STS de 31 de marzo de 2003, I.L. J 494, desestima la pretensién del actor, solici-
tante de una pension de jubilacion, por entender que no retne los requisitos exigidos
al no encontrarse en alta o situacion asimilada ni tener cumplida la edad de 65 afios.
En el supuesto concreto el actor es pensionista de invalidez permanente y no tenia
cumplidos los 60 afios cuando solicitdé la pension de jubilacion. Senala la citada
Sentencia, por un lado, que no hay norma alguna en el Régimen Especial de Trabajadores
del Mar que establezca una asimilacion al alta de los declarados invalidos permanentes,
por lo que el actor no cumple el requisito de encontrarse en alta o en situacion asimi-
lada necesario para acceder a la prestacion. Por otro lado, la ley exige para quienes no
se hallen en situacion asimilada al alta que se tenga cumplida la edad de 65 afnos
(articulo 161.5 LGSS), sin que sean aplicables en estos supuestos las reducciones de
edad establecidas en el Decreto 2309/1970, de 23 de julio, y referida a los trabajado-
res del mar que se hallaren en alta o situacion asimilada en el momento de solicitar la
prestacion.

También desestima la pretension del actor la STS de 9 de abril de 2003, I.L. J 507, con-
siderando que no tiene derecho a la pensién de jubilacion al no acreditar la cotizacion
de quince anos. Se plantea la interpretacién de la Disposicion Adicional Primera de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, en el supuesto de excedencia por incompatibilidad, con-
siderando que dicha situaciéon ha de entenderse como asimilada al alta, que no ha de
tomarse en cuenta para el computo de la carencia especifica, cubriéndose las lagunas de
cotizacion a efectos de calcular la base reguladora de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 162.1.2 LGSS. En base a la citada Disposicion Adicional Primera de la Ley
53/1984, las situaciones de incompatibilidad se entienden con respeto a los derechos
consolidados o en tramite de consolidacion en materia de pensiones de cualquier régi-
men de Seguridad Social. No obstante, en la Sentencia se declara que el actor no acredi-
ta el periodo minimo de cotizaciéon de 15 anos exigido legalmente para causar derecho
a la pension ya que no se puede otorgar validez a las cotizaciones realizadas a la segun-
da actividad cuando ésta se ha ejercido de hecho, sin declaracién expresa acerca de la
compatibilidad, y sin que ello suponga vulneracion de la Disposicion Adicional Primera
de la Ley 53/1984.

En la STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2003, I.L. J 731, se declara que
no son validas ni computables a efectos de reconocer la pensién de jubilaciéon las coti-
zaciones anteriores al alta en el Régimen Especial Agrario de trabajadores por cuenta

propia.




b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora
— Infracotizacién empresarial

En relacién con la determinacién de la base reguladora en un supuesto de suscripcién de
Convenio Especial de Seguridad Social en el marco de un plan de prejubilaciones, la STSJ]
de Aragén de 13 de enero de 2003, I.L. J 189, declara la responsabilidad del INSS y de
la TGSS y de la empresa (en el caso concreto responsabilidad directa y solidaria de la
empresa, Endesa Generacion, SA, y del Ministerio de Ciencia y Tecnologia) por infraco-
tizacion. Dicha responsabilidad deriva, de un lado, de que dicho Convenio Especial se
suscribié “en el marco de un Plan de prejubilaciones” disefiado por el Ministerio de
Industria y asumido por la Oficina de Compensaciones de Energia Eléctrica (OFICO), a
la que correspondia el abono de las cotizaciones, y con la garantia de un Acuerdo entre
la representacién de los trabajadores y la empresa por el que ésta se comprometia al
“mantenimiento de las bases de cotizacién que hubieran resultado aplicables de haber
permanecido en activo, hasta su jubilacién definitiva por la Seguridad Social”. Por otro
lado, en esta infracotizacién, la Administracién no puede alegar que cotizaba por el inte-
resado en funcion de los datos que se le proporcionaban por la empresa, ya que, habién-
dose fijado por sucesivos RRDD las bases normalizadas de cotizacién por contingencias
comunes correspondientes a las distintas categorias del Régimen de la Mineria del
Carbon, no cabe que la propia Administracion alegue desconocimiento de las cuantias
para justificar el incumplimiento.

— Incrementos injustificados en las bases de cotizacién

En cambio, en la STS de 11 de abril de 2003, u.d., I.LL. J 513, se declara la existencia
de incrementos fraudulentos en las bases de cotizacién. Es interesante el pronunciamiento
de esta sentencia en un supuesto en que el trabajador estaba incluido inicialmente en el
Régimen General y posteriormente por cambio normativo e imperativo legal pasa al
RETA. En la medida en que habian sido declaradas fraudulentas las cotizaciones ante-
riores al Régimen General al considerar que habian sido artificialmente elevadas y apre-
ciar, por tanto, fraude de ley en su incremento, se considera que la posterior cotizaciéon
en el RETA (que habian sido admitidas por la Entidad Gestora porque traian su causa de
las anteriores al Régimen General) tampoco es admisible ya que careceria de sentido
“que unas bases tachadas ya de fraudulentas, sirvan de soporte a otras posteriores, en
régimen especial diferente, situaciéon que sélo como excepciéon se admite”. Este pro-
nunciamiento es consecuencia de la aplicacién del articulo 6.4 CC, en virtud del cual,
esos actos previos y los posteriores en aquellos apoyados, en cuanto que son calificados
de fraudulentos, no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se hubiera tratado
de eludir.

También la STSJ de Cataluna de 25 de marzo de 2002, I.L. ] 658, declara la existencia
de un incremento injustificado de las bases de cotizacién de la actora, quedando acredi-
tado el fraude consistente en incrementar el salario hasta duplicar su cuantia de un mes




cronicas de jurisprudencia

para otro, manifiestamente por encima de cualquier posible incremento debido a previ-
siones del convenio colectivo o de cualquier otra circunstancia que lo pudiera justificar.
La Sentencia declara igualmente, en base a la doctrina del Tribunal Supremo, que el peri-
odo de dos afios al que se refiere el articulo 1.1 del RD-Ley 13/1981 para el computo
de estos incrementos injustificados de las bases de cotizacion “puede perfectamente
extenderse a todo el que haya de tenerse en cuenta para el cdlculo de la base de cotiza-
cién, por mas que esta extension no puede operar de forma automadtica, sino que es
necesario entonces demostrar la existencia de fraude”.

— Determinacién de la base reguladora cuando existen cotizaciones en diversos paises

Cuestion ya resefiada en anteriores crénicas es la que se plantea en la STS de 12 de marzo
de 2003, u.d., I.L. ] 616. La doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea de 17 de diciembre de 1998 hizo modificar el criterio jurispru-
dencial mantenido hasta entonces por el Tribunal Supremo en el sentido de que la pen-
sién tedrica espaiola (el porcentaje de pensién atribuible a la Seguridad Social espaiio-
la, cuando se ha cotizado en Espafia y en otros paises de la Unién Europea, Espafa y
Francia en el caso de autos) debe calcularse sobre las bases reales del asegurado durante
los anos inmediatamente anteriores al pago de la tltima cotizacion a la Seguridad Social
espaiola, sin perjuicio de que la pension asi obtenida se incremente con arreglo al
importe de los aumentos y revalorizaciones acordadas por cada anio posterior en las pen-
siones de la misma naturaleza [en aplicacién del Reglamento 1248/92, anexo VI, apar-
tado D)]. No obstante, recogiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de enero de
2000, se declara aqui que la doctrina del Tribunal Supremo autoriza a la utilizacién de
otros criterios distintos siempre y cuando los mismos se propongan y respondan a prin-
cipios de ponderacién y equilibrio. Por tanto, el criterio utilizado en la sentencia recu-
rrida, al aplicar a las tltimas cotizaciones computables llevadas a efecto a la Seguridad
Social espafiola por parte del trabajador emigrante, los incrementos experimentados por
el salario minimo interprofesional hasta el momento del hecho causante se revela como
un sistema de calculo adecuado y equitativo, aunque no excluye la aplicaciéon de otros
distintos.

e) Jubilacién anticipada
— Contrato de prejubilacion

Un importante ntimero de Sentencias en el periodo acotado para esta crénica se refieren
al problema de determinar la aplicabilidad del porcentaje de reduccién de la cuantia de
la pensién de jubilacion anticipada del 7 por ciento por cada afo o fraccién de afio que
falta para cumplir los 65 afios de edad, previsto por la Disposicién Transitoria Tercera
LGSS y Disposicién Transitoria Segunda RD 1647/1997, de 31 de octubre, para trabaja-
dores que cesen en la empresa como consecuencia de un contrato de prejubilacién. Se
trata de precisar si existe o no voluntariedad en el cese o terminacién de la relacion labo-




ral en el supuesto de suscripciéon de un contrato de prejubilacién pactado entre los tra-
bajadores y la empresa.

En algunas resoluciones judiciales (asi, Sentencia del TS] de Cataluila de 19 de marzo de
2002) se ha planteado que, mediante estos “contratos de prejubilacién” la empresa, sin
necesidad de acudir al procedimiento legalmente previsto para el despido colectivo,
habia logrado, a través del programa de bajas incentivadas, reducir un elevado ntimero
de puestos de trabajo, lo que suponia “la falta de voluntariedad en el cese por parte de
los trabajadores afectados”. En contra de esta posicién se ha manifestado el Tribunal
Supremo en unificaciéon de doctrina, en diversas sentencias. La doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo al respecto es recogida también en la STS de 18 de marzo de 2003,
u.d., I.L. J 235, que resume la posicion mantenida por este Tribunal indicando que: Por
un lado, la prejubilacién ha sido voluntariamente aceptada por ambas partes, en razén a
que para las dos ha supuesto determinados beneficios, en concreto para el trabajador una
compensacién econémica, pagandosele un Convenio Especial y obligandose la empresa
a realizar una aportacion al fondo de pensiones. Ademads, la prejubilacion se prevé como
una garantia de empleo en el Convenio Colectivo, pactado en virtud de la autonomia
contractual de las partes y sin ningtn vicio en sus voluntades que pudiera ocasionar la
nulidad de lo acordado (art. 1255 CC). Por otro lado, “con la opcién por la prejubila-
cionm, el trabajador ha eliminado el riesgo de verse sujeto a padecer las consecuencias
negativas que, a su edad, podrian suponer para €l la posibilidad de ejercicio por parte de
la empleadora de las facultades de movilidad geografica y funcional, asi como de modi-
ficacion de las condiciones sustanciales de trabajo previstas en los articulos 39, 40 y 41
del ET, deduciéndose de todo ello, que el hecho de haber aceptado el cese en el trabajo
ha sido debido a la libre y voluntaria decisién del empleado”. La consecuencia de esta
posicién es que, al precisar que existe voluntariedad en el cese, deba aplicarse, por tanto,
el porcentaje de reduccion de la cuantia de la pension de jubilacion anticipada del 8 por
ciento por cada afio o fraccién de afio que falta para cumplir los 65 afios de edad.

Pronunciandose en idéntico sentido, precisa la STS de 20 de marzo de 2003, u.d., L.L.
J 486, que “si en cierto sentido puede afirmarse que de modo remoto la causa del cese
del actor en la empresa es consecuencia de un expediente de regulacién de empleo (...),
no puede ignorarse que la causa proxima de su cese es la voluntaria prejubilacion”, por
lo tanto nos encontramos ante una oferta empresarial de extincién aceptada por el tra-
bajador de forma expresa, después de conocer y valorar como favorables las condiciones
del plan de jubilacién, con prejubilacion incluida, que se le ofrecia y que sus propios
representantes habian aceptado con cardcter general para todos los trabajadores afecta-
dos.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS, u.d., de 4 de abril de 2003, I.L. J 245;
de 11 de abril de 2003, 1.1.]J 252; de 15 de abril de 2003, 1.1.] 257; de 17 de marzo
de 2003, I.L.J 470; de 19 de marzo de 2003, I.L. ] 484; de 20 de marzo de 2003, I.L.
J 485; de 24 de marzo de 2003, I.L. ] 488; de 8 de abril de 2003, I.L. J 504; de 9 de
abril de 2003, 1.L.] 505; de 14 de abril de 2003, 1.1.J 515; de 30 de abril de 2003, I.L.
J 534; de 12 de marzo de 2003, I.1. ] 577; de 15 de marzo de 2003, I.L.J 618; de 30
de abril de 2003, I.L. ] 670; de 6 de mayo de 2003, I.L. ] 794; de 6 de mayo de 2003,
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I.L.J795; de 6 de mayo de 2003, I.L. ] 796; de 6 de mayo de 2003, I.L. ] 797; STS]J del
Pais Vasco de 4 de febrero de 2003, I.L. ] 429.

B) Jubilacion no contributiva

b) Requisitos generales

— Residencia legal

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 9 de enero de 2003, I.L. ] 726, desestima la preten-
sion de la actora sobre el derecho a percibir una pensién de jubilacién en su modalidad
no contributiva, al no cumplir el requisito de residencia legal durante 10 afos en terri-
torio nacional entre los 16 anos y la edad de devengo de la pensién.

— Determinacion de la unidad econémica de convivencia

También se deniega en la STS] de Andalucia (Malaga) de 13 de marzo de 2003, I.L. ]
774, porque los ingresos de la unidad econdmica de convivencia exceden del limite
legal, una vez que queda acreditado que la unidad econémica de convivencia de la
demandante estd formada por ella misma y su esposo al no acreditar la convivencia en el
domicilio familiar de la hija de la demandante.

Por el contrario, en la STSJ de Cantabria de 27 de enero de 2003, I.L. J 414, con una
interpretacion que atiende al espiritu y finalidad de la norma, se considera que “no sélo
se comprenderd en el computo juridico de unidad econémica aquellos supuestos de con-
vivencia fisica en el sentido estricto (...), sino también aquellos otros en los que, por
causa justificada, un miembro de la unidad familiar falta naturalmente del nicleo de con-
vivencia pero mantiene relaciones de dependencia econémica del beneficiario, en
supuestos tales como ingresos en centros de asistencia y rehabilitacién”, como ocurre en
el caso concreto en el que los hijos de la beneficiaria, que carecen de rentas y dependen
econdmicamente de sus padres, se encuentran ingresados en un centro especializado de
atencion a discapacitados psiquicos, cuyos costes de permanencia son sufragados con la
pension reconocida al conyuge de la beneficiaria, manteniendo el mismo domicilio
familiar.

No se considera, sin embargo, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de
2003,1.L.7 402, que la beneficiaria constituya una unidad econémica de convivencia con
su nieto, la esposa de éste y sus tres hijos, aunque conviva en el mismo domicilio, maxi-
me cuando dicha convivencia es compartida con el otro nieto, que también tiene espo-
sa y tres hijos, cada seis meses en el curso del aflo; sino que la beneficiaria constituye,
por si sola, una unidad econémica de convivencia y cada nieto y su familia otra unidad
econémica de convivencia.




4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

Como ya se ha indicado en otras ocasiones, el reiterado criterio jurisprudencial relativo
a una interpretacion flexible y humanizadora de la exigencia de alta o asimilada, consis-
te en considerar como asimilada al alta la situacién de paro involuntario, si se permane-
ce de modo interrumpido como demandante de empleo (SSTS de 19 de diciembre de
1996 y 17de abril de 2000); situaciéon que se mantiene pese a la existencia de un lapso
temporal de falta de inscripcion, si se toma en consideracion la recaida del causante en
el consumo de drogas, tal y como sefala la STSJ de Catalufia de 26 de febrero de 2003,
I.L.J 367, siendo destacable de este pronunciamiento que el periodo sin inscripcion es
ciertamente considerable —un afno-.

En la linea flexibiladora del requisito de alta o asimilada, se encuentra la STSJ de
Cataluiia de 18 de febrero de 2003, 1.L.] 357, en un supuesto en el que el causante venia
percibiendo desde el afio 1993, hasta el momento de su fallecimiento, una prestaciéon de
Renta Minima de Insercién con cargo al Programa Interdepartamental de la Renta
Minima de Insercion del Departamento de Bienestar Social de la Generalitad de Catalufa.
Pues bien, a nuestro entender de forma acertada, considera la Sentencia que esta presta-
cion “ha de tener un tratamiento analogo o similar a las prestaciones no contributivas de
Seguridad Social, a cuyos beneficiarios se ha venido considerando por la jurisprudencia
en situacion asimilada al alta”.

La STSJ de Catalufa de 21 de febrero de 2003, L.L. ] 363, recuerda que aunque el requi-
sito —general— de alta, se encuentra dulcificado por la adiccién del articulo 174 de la
LGSS que en su ntmero primero, parrafo Gltimo seflala que aunque el causante no se
encontrara de alta o asimilada al alta en el momento del fallecimiento, se mantiene el
derecho a la pension de viudedad y orfandad, pero siempre que el causante hubiera com-
pletado un periodo minimo de cotizaciéon de 15 afos. Ademas en el RETA, si el causan-
te tiene cubierto el periodo minimo de cotizacién, pero si existieran descubiertos en el
pago de cuotas exigibles en la fecha en que se entienda causada la prestacién, la Entidad
Gestora invitard al interesado para que en el plazo improrrogable de 30 dias, ingrese las
cuotas adeudadas, supuesto que no se puede acreditar cumplido, cuando las cuotas debi-
das no solo no estaban abonadas pese a su requerimiento, sino que estaban prescritas.

En relacion con la consideraciéon del infarto de miocardio como accidente de trabajo —y
la acreditacion de relacion de causalidad entre el trabajo y el accidente—, la STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de febrero de 2003, I.L. J 178, parte de la considera-
ci6n como hecho probado por el Magistrado de instancia, de que el fallecimiento se pro-
duce en el lugar y en tiempo de trabajo, y aplica la presuncion prevista en el articulo
115.3 de la LGSS —la consideracion, salvo prueba en contrario, de la lesién como de acci-
dente de trabajo—, y considera que esta presuncion legal opera, cualesquiera que sea la
lesion, salvo que se trate de una enfermedad que no puede verse influenciada por el tra-
bajo desempenado o las condiciones de su realizaciéon y se haya practicado prueba que
acredite la “absoluta falta de relacion entre la prestacién de servicios y la lesiéon produci-
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da”. Pues bien, lo destacable en este pronunciamiento es que considera el infarto como
accidente de trabajo, pese a que en el supuesto que juzga, el infarto se conecta con un
factor de riesgo interno —como evidencia la autopsia, el infarto se produce por el pési-
mo estado de las coronarias—, pero considera que no consta antecedente alguno de tra-
tamiento médico por dolencia cardiaca. Pero es que ademas, aunque no conste que en el
momento del fallecimiento el causante se encontraba realizando algtin cometido profe-
sional (s6lo queda probado que la muerte del agricultor por cuenta ajena se produjo
entre las siete, en que comenzo su jornada, y las diez, de una mafiana fria de noviem-
bre), considera que esto tampoco rompe la conexién, pues aplica la presuncién “de que
todo productor, en el centro de trabajo y durante al jornada, esta realizando cometidos
profesionales, correspondiendo a quien lo niegue la carga de acreditar lo contrario”.

Ciertamente, la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 115.3 de la LGSS, es
meramente juris tamtum y no iuris et de iure, lo cual significa que admite prueba en contra-
rio, lo que permite pero a su vez obliga a la parte opuesta a tal declaracion, a demostrar
que no es tal accidente, y que el fallecimiento se ha debido a causas ajenas a tal presta-
cién laboral. Para la STSJ de Cataluiia de 16 de abril de 2003, I.L. J 709, y al contrario
de la linea argumental-probatoria seguida en la sentencia anterior, basta como prueba
para romper la necesaria conexion entre lesién y trabajo, en un supuesto de un ataque
epiléptico sufrido en el trabajo (que provoca una insuficiencia respiratoria, agravada en
su estancia en el hospital de tal manera que produce dias mds tarde la muerte), que “es
evidente que el ataque epiléptico es una etiologia comun, sin relacién alguna con el tra-
bajo”.

En todo caso la presuncién legal exige que la lesion se produzca en tiempo y lugar de
trabajo, circunstancias que no entran en juego en el caso en el que el infarto se produce
en un dia en el que el causante no se encuentra desarrollando actividad alguna, recayen-
do en ese caso necesario la prueba en quien pretende la consideracion del infarto como
accidente de trabajo, “que éste se hubiera producido, cuando menos, desencadenado a
causa de su trabajo” (STSJ de Navarra de 24 de marzo de 2003, I.L. J 595).

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

En relacién con la exigencia de vinculo matrimonial para causar derecho a la pension de
viudedad, es reiterada la doctrina jurisprudencial (del Tribunal Supremo), que viene a
sefalar que no es asimilable la convivencia more uxorio y el matrimonio —e incluso que el
proposito de contraer matrimonio no puede valorarse como la existencia del mismo-—,
excepto el supuesto de convivencia por no poder contraer matrimonio con el causante
por impedirlo la legislacién vigente hasta la Ley 30/1981, y que el fallecimiento se
hubiera producido con anterioridad a la misma Ley. Ello sin perjuicio, como senal6 el
Tribunal Constitucional —STC de 18 de noviembre de 1990—, de que el legislador podria




reconocer el derecho a una pension de supervivencia, idéntica a la de viudedad, al
supérstite de una unién estable —en los supuestos y con los requisitos que se establecie-
sen—, aunque el hecho de que no que no lo haya hecho en la actualidad, no lesiona en
si mismo el articulo 14 de la Constitucion, ni tampoco en su conexién con el articulo
39.1, mas aun teniendo en cuenta que en su configuracién actual la pensién de viude-
dad no tiene por estricta finalidad atender una situacién de necesidad o defensa econé-
mica, concluyendo que la posibilidad de optar entre el estado civil de casado o el de sol-
tero esta intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de
la Constitucién), de modo que el Estado no puede imponer un determinado estado civil.
Aplicando esta doctrina, la STSJ de Galicia de 28 de febrero de 2003, I.L. ] 613, denie-
ga la pensién en un supuesto en el que el actor convivié con la causante hasta su falleci-
miento, desde hacia mas de veinte afios, pudiendo perfectamente contraer matrimonio
durante ese periodo. Aplicando el mismo criterio, la STSJ de Cataluiia de 8 de abril de
2003, I.L. J 696.

b) Orfandad

En un supuesto en el beneficiario de la pensién de orfandad nace con posterioridad al
obito y que entre los progenitores no constara matrimonio —situacién que provoca la
previa declaracion de la filiacién paterna del hijo péstumo a través del correspondiente
proceso declarativo, al no regir la presuncién del articulo 116 del Codigo Civil-, la pen-
sién de orfandad queda “suspendida” hasta la previa determinacion de la condiciéon de
hijo, que una vez reconocida, supone el derecho a beneficiarse de la pensién de orfan-
dad desde la fecha de nacimiento, y no con tres meses de retroaccion a la fecha de la soli-
citud, tal y como la norma establece como criterio general (STSJ de Catalufia de 14 de
marzo de 2003, I.L. ] 649).

c) Prestaciones a favor de familiares

El requisito comun o general de que se ha de acreditar la convivencia con el sujeto cau-
sante, la jurisprudencia ha venido interpretandolo, no en un sentido literal y estricto de
convivencia fisica y material, sino que ha de tomarse el sentido asistencial, esto es, “de
contribucién al sustento familiar, que aqui habria de traducirse en el acreditado y efecti-
vo auxilio personal al cuidado del causante, persona mayor discapacitada”; situacién que
no se aprecia en un supuesto en el que no hubo convivencia real y fisica y tampoco se
acredita que se diera una situacién de asistencia como la anteriormente referida, tal y
como interpreta, la STSJ de Catalufia de 20 de enero de 2003, I.L. ] 113, en un supues-
to en el que el causante estuvo internado en una Clinica Mental —en 12 ocasiones—, situa-
da en poblacién distinta a la de residencia de su madre —demandante de la prestacién-,
sin que se acredite algtn tipo de atencién o cuidado al hijo internado, durante los pro-
longados periodos de internamiento.

C) Cuantia de las pensiones

Como con reiteracién se ha comentado, la cuantia de la pensién de viudedad en los
supuestos de separacion o divorcio, corresponderd a quien sea o haya sido cényuge legi-
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timo en cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido (articulo 174.2
de la LGSS). Médulo temporal de referencia que a efectos de la cuantia no es la vigencia
del matrimonio (médulo que se inicia con el matrimonio que después queda disuelto
por separacién o divorcio y que termina con el fallecimiento del causante), sino la con-
vivencia matrimonial, “convivencia que, aunque se presume constante el vinculo, con-
forme al articulo 69 del Cédigo Civil, admite prueba en contrario” (STSJ de
Extremadura de 21 de febrero de 2003, I.L. ] 753). No obstante, como la jurispruden-
cia pone de relieve, “el derecho a la pensién de viudedad que corresponde al conyuge
supérstite, aun concurriendo con el divorciado, sigue siendo pleno, bien que restando de
la cuantia de su pension la porciéon que ha de asignarse a este ultimo” (STSJ de Asturias
de 21 de febrero de 2003, L.L. ] 743).

Ahora bien, en un supuesto en el que la convivencia continta, después de la separacion
legal, hasta el momento mismo de la muerte, la STSJ de Catalufia de 18 de marzo de
2003, I.L. J 650, considera que nos encontramos en un supuesto en que la situacion de
hecho prevalece sobre la situaciéon declarada judicialmente. Considera que en este
supuesto, lo que ha de tenerse en cuenta para determinar la cuantia de la pensién, es el
tiempo de convivencia real entre los cényuges, con independencia de la presuncién de
que por lo menos desde el momento de la sentencia no existe ya convivencia —pero en
este caso, a tenor de la prueba no combatida, se acredita lo contrario—.

E) Régimen de incompatibilidades

Pese a que el articulo 122.1 de la LGSS dispone, que las pensiones del Régimen General
serdn incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, es necesario
tener presente dos consideraciones: En primer lugar que es posible que expresamente se
senale tal compatibilidad, y en segundo lugar, que en caso de incompatibilidad se reco-
noce el derecho de opcién por una de ellas —si ambas son del Régimen General—. Pues
bien, en un supuesto en el que la actora venia percibiendo una pensién de invalidez no
contributiva —con el complemento del 50 por ciento por necesidad de tercera persona—,
y posteriormente obtiene el reconocimiento de una pensién de viudedad, no concurre
ninguna de las condiciones antes seflaladas, pues tal y como de forma acertada sefiala la
STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de febrero de 2003, I.L. ] 547, las pensiones no con-
tributivas son de naturaleza asistencial y no son encuadrables en ningtn régimen del sis-
tema, y en segundo lugar, cuando el articulo 144.5 de la LGSS, define el concepto de
ingresos computables, incluye los de naturaleza prestacional —y en esta nocién cabe la
pension de viudedad—; todo ello sin perjuicio de la revision del derecho a la pension de
naturaleza no contributiva por incumplimiento de uno de sus requisitos —el mas esen-
cial—, la carencia de rentas —y en concreto el umbral de rentas establecido anualmente en
la LPGE-, pues ha de computarse como ingreso la cuantia de la nueva pensién reconoci-
da de viudedad. Ademas deberia de tenerse en cuenta, el articulo 10 de la Orden
Ministerial de 13 de febrero de 1967, en el que se establece la compatibilidad de la pen-
sién de viudedad, con las pensiones “propias” de vejez e invalidez (aunque la incorpo-
racion al sistema de Seguridad Social de las pensiones en su modalidad no contributiva




es muy posterior a esta norma —la Ley 26/1990—, sobre la cuestién ha de tenerse pre-
sente cudl era la voluntad del legislador que la sanciond, y que era hacer compatible la
pension de viudedad con la “propia” de vejez o invalidez).

Por el contrario si son incompatibles las pensiones de viudedad —y orfandad— con las
pensiones de jubilacién del régimen SOVI, por el caracter “residual” de esta tltima. Este
criterio lo aplica la STSJ de Granada de 18 de febrero de 2003, I.L. J 155, siguiendo la
linea ya marcada por el Tribunal Supremo y en concreto afirmando, “la naturaleza sub-
sidiaria de sus prestaciones —las del SOVI—, en el sentido de que se condiciona su reco-
nocimiento a que el posible beneficiario no tenga derecho a ninguna pensién en cual-
quiera de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social” (tal y como se
desprende de la literalidad de la Disposicion Transitoria Segunda.l de la Ley 24/1972,
de 21 de junio).

Jost Luis MONEREO PEREZ
M?*. NIEVES MORENO VIDA
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost MARIA VINAS ARMADA
SuSANA DE LA CASA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestién preliminar. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad Social.

1. CUESTION PRELIMINAR

La presente crénica tiene por objeto examinar los principales pronunciamientos judicia-
les aparecidos durante los tltimos meses en relacién con los aspectos propios del
Derecho Administrativo Laboral. En concreto, son objeto de comentario las sentencias
que, sobre el tema en cuestidn, han sido publicadas en los numeros 1 a 4 de 2003 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia; igualmente, se incluyen otros pronunciamientos de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo que, al menos de momento, no han sido incluidas
en la revista mencionada.

Aun cuando en general las sentencias del periodo resefiado no introducen grandes nove-
dades, lo cierto es que no por ello carecen de interés algunas de las consideraciones que
las mismas efectian. De entre todas ellas, merece una especial consideraciéon la STS de 10
de febrero de 2003, procedente de la Sala Tercera, que resuelve una cuestién de ilegali-
dad planteada contra diferentes preceptos del RD 138/2000, de 4 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspecciéon de Trabajo
y Seguridad Social.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

Como suele ser habitual, el contenido de este epigrafe vuelve a quedar absorbido por las
auditorias practicadas sobre las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, concretamente a través de dos sentencias dictadas en materia de ajustes y
reclasificacion de asientos contables.
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De un lado, en relacién a una cuestiéon puramente procesal, la STS de 17 de junio de
2003 (recurso de casaciéon 3483/1999), Sala Tercera, pone de relieve que, en la medida
en que cada una de las partidas litigiosas no alcanza por si sola —y con independencia de
las demas— la cantidad minima necesaria para acceder al recurso de casacién, ha de con-
cluirse que estamos ante una causa de inadmisibilidad del recurso por falta de cuantia.
En cualquier caso, la Sentencia decide pronunciarse sobre el fondo del asunto y efectia
las siguientes afirmaciones: en primer lugar, respecto a la no asuncién por el sistema de
la Seguridad Social de los gastos derivados del arrendamiento de local, se sefiala que aun-
que la Mutua haya cumplido el requisito de aportar a la Administraciéon el contrato en el
plazo de un mes (articulo 24 RD 1221/1992), la no aceptacién de la partida se debe a
no haber existido autorizaciéon administrativa para el gasto, ya que el control de la
Administracién en esta materia alcanza no sélo al arrendamiento, sino también al gasto;
en segundo término, tampoco se consideran como gastos de administracién asumibles
por la Seguridad Social los generados por el desarrollo de determinadas actividades (asis-
tencia a cursos de formacion, reuniones,...) que hayan sido realizadas por personas no
integradas en la plantilla de la Mutua, ya que en tal caso debe ser la propia Mutua la que
con su propio patrimonio atienda estos gastos; por ultimo, el Tribunal Supremo recuer-
da su doctrina sentada en una sentencia anterior, segtn la cual, es admisible aplicar el cri-
terio del devengo —y no el de caja— a ciertos gastos como los de administracién, y que,
por contra, a fin de evitar duplicidades, las cuotas se imputan cuando sean efectivamen-
te recibidas de la Tesoreria.

En relacion a la misma materia, de otro lado, la STS de 2 de julio de 2003 (recurso de
casacion 3551/1999), Sala Tercera, recuerda algunos criterios contables ya conocidos en
estas crénicas: volviendo al tema de los contratos de arrendamientos urbanos suscritos
por las Mutuas y su necesaria autorizacién previa por parte de la Administracién, la
Sentencia indica que no cabe eludir este requisito pretendiendo imputar a los recursos
propios de la Seguridad Social cantidad alguna por reserva de un alquiler cuya autoriza-
cién no se ha solicitado; asimismo, el Tribunal recuerda la obligacién normativa de las
Mutuas de constituir al final de cada ejercicio una reserva para contingencias de tramita-
cién en la que se ha de incluir no sélo el importe definitivo de las prestaciones ya reco-
nocidas a favor de los beneficiarios, sino también el importe presunto de las prestacio-
nes sociales que estén todavia pendientes de reconocimiento.

B) Actas de liquidacion

En este apartado, nuevamente hay que destacar un pronunciamiento del Tribunal
Supremo, en concreto la STS de 25 de marzo de 2003, Sala Tercera, I.L. ] 194, en el que
se reiteran las reglas a seguir en la cuantificacién econémica de las pretensiones con ori-
gen en actas de liquidacion a los efectos de determinar su acceso al recurso de casacion:
el valor de la pretension ha de venir determinado por el importe de la deuda reclamada
a la que afecta la responsabilidad; con independencia de que las liquidaciones hayan dado
lugar a diferentes actos, debe atenderse a la cuantia individualizada de cada una de las
certificaciones de descubierto de cardcter mensual, y no a la suma de todas ellas.




3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En este apartado, debe hacerse referencia a la STS de 10 de febrero de 2003, Sala Tercera,
I.L.J 80, que resuelve la cuestion de ilegalidad interpuesta contra determinados precep-
tos del RD 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Los pre-
ceptos impugnados eran, en concreto, los articulos 3.2 y 3.3, relacionados con supuestos
especiales en la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; el articulo 9,
relativo a ciertas obligaciones; el articulo 11.1, en sede de incompatibilidades, abstencion
y recusacion; 33.8, sobre normas de distribucién territorial; y 58.1.1%, cometidos fun-
cionales de la direccién especial adscrita a la autoridad central.

Pues bien, la sentencia indicada, tras el analisis de las diferentes alegaciones efectuadas,
procede a declarar la nulidad del articulo 3.3 y del 11.1, altima frase, del Reglamento en
cuestion.

Asi, en primer lugar, por lo que respecta al 3.3, dicho precepto establecia que las actua-
ciones inspectoras en centros o dependencias de la Administracién Publica se deberian
preavisar a quien se encuentre al frente del centro a inspeccionar. En este punto, la
demanda sostenia que el Reglamento entraba en contradicciéon con lo dispuesto en el
articulo 5.1 Ley 42/1997. En efecto, el reglamento incurriria en exceso al imponer ese
preaviso, cuando del texto legal solo se deduce la necesidad de comunicar la presencia
de la Inspeccion al sujeto inspeccionado pero cuando la misma esta en marcha; ello, ade-
mas, pondria en peligro la eficacia de la actuacién inspectora. La pretension resulta admi-
tida por el TS y, en consecuencia, se declara la ilegalidad del precepto reglamentario.

En segundo lugar, por lo que respecta al articulo 11.1, se alega un nuevo exceso regla-
mentario, ya que el precepto en cuestion introduce al regular la abstencion de los ins-
pectores una causa que no encuentra apoyo legal: se abstendran en todo asunto en que
concurra interés para la asociacién o sindicato de su afiliacién.

También en este punto prospera la cuestion de ilegalidad. En efecto, el TS llega a esta con-
clusion sefialando lo siguiente:

“La norma reglamentaria va mas alld de la Ley que ha de desarrollar, la cual, no apunta nin-
guna concrecion de esta naturaleza al régimen general en materia de abstencién y recusa-
cién.Y supera igualmente el articulo 28 de la Ley 30/1992 que tampoco prevé una causa
de este tipo, por lo que no puede ofrecerle su cobertura.”

B) Actas de la Inspeccion de trabajo
En este punto, la STS de 20 de enero de 2003, Sala Tercera, I.L. J 78, bien que de pasa-

da, recuerda ciertas cuestiones relacionadas con el alcance de la presuncién de certeza de
las actas de la Inspecciéon de Trabajo, asi como con los requisitos que deben concurrir
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para que las mismas gocen de dicha presuncién: la presuncién no reviste un caracter
absoluto, no debiendo ser apreciada en aquellos casos en que el Inspector actuante no
hubiese podido constatar directamente los hechos constitutivos de la infraccién y
pudiendo ser siempre desvirtuada por el resultado de otras pruebas.

En todo caso, no es este valor probatorio de las actas el nucleo de la sentencia. En efec-
to, el centro de la misma se encuentra en el objeto del Recurso de Casacién en
Unificacion de la Doctrina. Dicho recurso persigue evitar una interpretacion diversifica-
da de las normas legales y de la jurisprudencia; por lo tanto, como razona la sentencia
referenciada, no es un cauce idéneo para debatir la diferente consideracién que se ha
otorgado a unos hechos para desvirtuar el valor presuntivo de las actas, como se perse-
guia en el recurso planteado.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

En este ambito, especial interés reviste la STS de 24 de junio de 2003 (recurso de casa-
cién en interés de Ley 52/2002), Sala Tercera, relativa a la duplicidad de sanciones
impuestas por un mismo incumplimiento normativo en materia de prevencién de ries-
gos. Los hechos enjuiciados por la Sentencia tienen como origen la extension por parte
de la Inspeccién de Trabajo de dos actas de infracciéon que fueron levantadas en la misma
fecha con ocasién de dos visitas realizadas los dias 4 y 13 de un mismo mes a un edifi-
cio en construccion y en las que se reflejé una misma irregularidad tipificada en el actual
articulo 12.16.f) LISOS —incumplimiento de la normativa en materia de protecciéon
colectiva con riesgo grave para los trabajadores—: la primera de estas actas se dirigia soli-
dariamente a la empresa contratista y a la subcontratista; y la segunda acta proponia la
sancion unicamente para la empresa contratista. Impugnada la resolucién administrativa
que imponia esta ultima sancioén, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero
1 de Santa Cruz de Tenerife procedi6 a anular dicha resolucién sancionatoria, arguyendo
basicamente la siguiente fundamentacion: en el caso, al margen de efectuar ciertas con-
sideraciones sobre la acumulacion de infracciones en una misma acta —cuestion que el
Tribunal Supremo no aborda expresamente—, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo observa que se ha impuesto una doble sancién por un mismo incumpli-
miento —la omisién o defectuosa instalacién de barandillas de proteccién en las fachadas
del edificio—, remarcando al respecto que, al existir una sola infraccién, aunque sea per-
sistente y muy intensa en la creaciéon de riesgo grave, la consecuencia es que debio exis-
tir una unica acta de infracciéon y un tGnico procedimiento y sancién que valorase con-
junta y proporcionadamente la gravedad del hecho, siendo irrelevante a estos efectos la
segunda visita girada por la Inspecciéon y también la inobservancia de un requerimiento
previo, puesto que el articulo 4.6.10 del RD 1398/1993, por el que se aprueba el
Reglamento de Procedimiento Sancionador para el ejercicio de la potestad sancionado-
ra, prohibe iniciar nuevos procedimientos sancionadores por conductas infractoras en
cuya comision el sujeto persista de forma continuada, en tanto no haya recaido una pri-
mera resolucién sancionadora. Interpuesto recurso de casacién en interés de la ley fren-
te a esta sentencia, el Tribunal Supremo procede a su desestimacion al no considerar erro-




nea la doctrina mantenida por la sentencia recurrida; es mas, aceptando los razonamien-
tos del Juzgado sobre la reiteracién de actas, el Tribunal anade que, ante la identidad de
hechos y normas infringidas y dada la distinta posicién de las dos empresas, no resulta
congruente que en una resolucién se estime que el autor de la infraccién es una empre-
sa y en la otra resolucion se indique que es otra empresa distinta, puesto que, por mas
que es perfectamente posible que una empresa contratista y otra subcontratista resulten
autores de distintas infracciones respecto a las diferentes obligaciones que a cada una le
incumben, no sucede asi en este supuesto en que actas simultaneas valoran un mismo
hecho y una misma norma infringida, sin que ademds hubiera mediado orden de para-
lizacién de actividades hasta que se hubieran instalado las medidas de seguridad necesa-
rias. Con caracter adicional, insistiendo en la imposibilidad de duplicar sanciones por
unos mismos hechos y normas, el Tribunal Supremo acaba confirmando la idoneidad de
la doctrina sentada por la sentencia recurrida, en los siguientes términos:

“tampoco se habria podido apreciar que la doctrina fuese gravemente dafiosa para el inte-
rés general, pues aparte de que el supuesto de autos, es ciertamente especifico y de dificil
repeticion, no es suficiente invocar como se hace el riesgo que comporta la falta de medi-
das de seguridad en las obras, pues el tal riesgo se ha de evitar, por un lado con medidas
preventivas y por otro, aplicando las sanciones que las normas permiten, pero no tratan-
do de duplicar una sancién por un mismo hecho, en protecciéon del mismo interés y en
base a las mismas normas”.

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Sacerdotes y reli-

4. Conciliacion extrajudicial. Reclamacion previa. A) Impugnacién. B) Presentacion de

Papeleta de Conciliacién. Oficina de Correos. C) Reclamacién previa. Presentaciéon por

del derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley. 10. Incidente de nulidad

de actuaciones. 11. Despido. Salarios de tramitacion. A) Ofrecimiento y deposito.
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precepto infringido. 13. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica jurisprudencial analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se
refieren a cuestiones relativas al proceso laboral, y que han sido publicadas en los nume-
ros 1 a 4 (ambos inclusive) del afio 2003 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. De
esta cronica puede destacarse la STC 70/2003, de 9 de abril (recurso de amparo
4653/2001), I.L. J 198, que reitera la doctrina constitucional en relaciéon con el princi-
pio de igualdad, en su vertiente de aplicacion judicial de la ley, haciendo constar los
requisitos de dicho principio con cita de multiples sentencias de amparo.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Sacerdotes y religiosos secularizados. Prestaciones de la Seguridad Social

La STS de 18 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 237, declara la competencia de la
jurisdiccion social para conocer de la pretension de los demandantes en relacion con el
reconocimiento de prestaciones de la Seguridad Social. Igualmente, la STS de 11 de
marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 458, declara la competencia del orden social para
conocer de la impugnacién de la decision del INSS de reclamar el capital coste de la parte
de jubilacién que deriva de los afos de ejercicio de la actividad sacerdotal durante los
que el demandante no cotizé.

B) Buena fe procesal contraria al “peregrinaje judicial”

Haciendo referencia al art. 24.1 CE, la STSJ de Murcia de 14 de abril de 2003, 1.L.]J 721,
rechaza la figura conocida como “peregrinaje judicial” por la cual un litigante no puede
ser llevado de una jurisdiccion a otra para que al final ningtn 6rgano judicial dicte sen-
tencia sobre el fondo del asunto. Asimismo, se considera contradictorio y contrario a las
reglas de la buena fe procesal, el hecho de que ante la jurisdiccion civil se defienda la
competencia de la jurisdiccién social y que, posteriormente, ante ésta se defienda la com-
petencia de aquélla.




3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Desalojo de vivienda de trabajador despedido

La STSJ de Cataluiia de 14 de enero de 2003, I.L. J 103, establece con rotundidad que
el orden social es incompetente para conocer del desalojo de vivienda instada por una
comunidad de propietarios frente a un trabajador despedido con anterioridad, cuando
durante el procedimiento de despido no se hizo referencia alguna, ni siquiera tangen-
cialmente, a que se ocupara la vivienda como consecuencia de su contrato de trabajo.

B) Simultaneidad de actividades societarias y alta direccion

“(...) Cuando se desempefan simultineamente actividades de administracién societaria
y de alta direccién, la calificacién de la naturaleza mercantil de los vinculos es correcta
(...) llegando asi a la declaraciéon de incompetencia (...)". Asi de rotunda se manifiesta la
STSJ de Aragén de 19 de febrero de 2003, I.L. J 168.

C) Incompetencia territorial

Las SSTSJ de Catalufia de 14 y 21 de enero de 2003, I.L.J 107 y L.LL.J 121, declaran que
el art. 10 LPL establece una serie de reglas de obligado cumplimiento a la hora de deter-
minar la competencia territorial, por lo que en esta materia no cabe acudir a la supleto-
ria LEC. Por otro lado, se establece que conforme dispone el art. 58 LEC, el juzgador debe
examinar de oficio su propia competencia incluso en el orden territorial.

D) Agente de seguros. Reclutamiento, formacion y control de subagentes

Conforme al criterio sentado la STS de 23 de marzo de 1995, la STSJ de Catalufia de 3
de febrero de 2003, I.L. ] 344, declara que el desempefio de funciones de reclutamien-
to, formacion y control de subagentes no desnaturaliza la mercantilidad del vinculo entre
las partes, por cuanto dichas funciones “(...) tienen un caracter instrumental y accesorio
(...)” dentro de su actividad principal de produccién de seguros.

E) Intermediacion Financiera y Consultoria. Ausencia de la notas de ajeneidad y dependencia

La STSJ de Galicia de 18 de enero de 2003, I.L. J 387, analiza la naturaleza contractual
derivada de la prestacion de servicios de asesoramiento y de intermediacién financiera.
Por su parte, la STS] de Andalucia (Granada) de 8 de abril de 2003, I.L. J 778, exami-
na un caso en el que el objeto de la relacion entre la partes era la prestacion de servicios
de consultoria, asesoramiento y defensa juridica. En ambos casos, se apreci6 la excepcion
de falta de jurisdiccion alegada por las empresas demandadas en tanto que en ninguno de
los casos quedo acreditado que los actores se encontrasen dentro del dmbito organicista,
rector y disciplinario del empleador, sino que por el contrario, los actores prestaban sus
servicios con absoluta libertad de criterio, lo cual, siguiendo la doctrina del TS en
Sentencias de 7 de noviembre de 1985 y 9 de febrero de 1990, hace que el contrato entre
las partes sea considerado de naturaleza civil.
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F) Expediente de Regulacion de Empleo. Lista nominal de afectados

Haciendo referencia a la doctrina de la Sala de Conflictos de Competencia puesta de
manifiesto en Auto de 8 de marzo de 1991, en virtud de la cual se entiende que el orden
social es incompetente para conocer de la impugnacién directa de un acuerdo entre la
empresa y los representantes posteriormente homologado por una resoluciéon adminis-
trativa, la STSJ de Cantabria de 31 de marzo de 2003, I.LL. J 627, ante la peticién de
exclusion del ambito personal del ERE, mantiene que, en la medida en la que el recu-
rrente fue incluido nominalmente en la lista de operarios afectados y dicho listado fue
acordado por la representacién empresarial y social y ratificado por la Asamblea de
Trabajadores, el orden competente para conocer del litigio es el contencioso-administra-
tvo.

G) Empleados de Hogar. Alta de oficio en el Régimen Especial de Empleados de Hogar

En el supuesto enjuiciado en la STSJ de Andalucia (Malaga) de 13 de febrero de 2003,
I.L. J 760, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial consolidada a partir de la STS de
24 de marzo de 1995, se estima la excepcion de falta de jurisdiccion frente a la preten-
sién del demandante que interesaba que se dejase sin efecto el alta de oficio de la traba-
jadora en el Régimen Especial de Empleados de Hogar.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. RECLAMACION PREVIA
R) Impugnacion

Segtn la STSJ de Navarra de 24 de enero de 2003, I.L. J 142, no ha lugar a la impug-
nacién del acuerdo alcanzado en conciliaciéon cuando en dicho acuerdo no se produce
adhesion alguna, sino que el mismo es el resultado de una negociacién singularizada
entre el demandante y la demandada, en la que el demandante fue debidamente aseso-
rado y por la que acepta una liquidacién que no se acredita injustificada.

B) Presentacion de Papeleta de Conciliacion. Oficina de Correos

La STC 73/2003, de 28 de abril (recurso de amparo 3418/1999), I.L. ] 200, analiza en
profundidad un supuesto en el que el trabajador presento la papeleta de conciliaciéon por
despido en lugar procedente (Oficina de Correos), dentro del plazo legalmente estable-
cido (20 dias habiles), si bien no lo hizo en la forma que previene el art. 38.4 LPAC, esto
es, en sobre abierto para que el funcionario sellara con esa fecha el documento enviado.
Sobre la base de tal omisidn, tanto la sentencia de instancia como la sentencia de supli-
cacion desestimaron la demanda de despido por caducidad de la accién, por cuanto al
no haberse cumplido las previsiones legales sobre la presentaciéon de documentos en la
oficina de Correos, se neg6 la eficacia a la fecha de presentaciéon que se habia verificado




en el servicio de correos teniéndose sélo en cuenta la fecha posterior de entrada en el
organismo destinatario. EI TC concede el amparo solicitado en la medida en la que la con-
clusion desestimatoria de los pronunciamientos previos responde a una interpretacién en
exceso rigurosa de los requisitos reglamentarios para la presentacion de escritos en el
servicio de Correos, existiendo, en consecuencia, “(...) una clara desproporcién entre los
fines que tal rigorista interpretacién pretende (relativa a la aplicacién de un determina-
do particular de la normativa reglamentaria) y los intereses que se sacrifican, esto es, el
acceso a la jurisdiccion de una pretension de despido nulo o improcedente (...)”. Esta
sentencia se comenta también en el apartado 7.E) de esta cronica.

C) Reclamacion previa. Presentacion por fax

Siguiendo las SSTS de 15 de mayo y 30 de junio de 2000, y 13 de noviembre de 2001,
la STSJ de Andalucia (Granada) de 8 de abril de 2003, L.L. ] 780, otorga plena validez
a la reclamacién previa presentada ante los Organos de la Administracién mediante fax.

D) Falta de reclamacion previa. Subsanada por previa conciliacion

Conforme establece la STC 12/2003, de 28 de enero (recurso de amparo 945/1999), LL.
J 97, los requisitos preprocesales de la conciliacién y la reclamacién administrativa previa
no son plenamente equiparables, de manera que la ausencia de reclamacién previa debe
ser interpretada por los tribunales de modo razonable y proporcionado. En el caso enjui-
ciado, las codemandadas conocieron de la existencia de la pretension deducida por los
actores al haber sido citadas a la conciliacion administrativa previa y haber acudido a dicho
acto sin advertir ni hacer manifestacién alguna sobre su naturaleza publica y la necesidad
de interponer dicha reclamacion. Es por ello y dada la ausencia de conducta maliciosa por
la parte actora, por lo que el TC, conforme al principio pro actione, concede el amparo soli-
citado, al no haberse generado perjuicio alguno a las codemandadas con la falta de inter-
posicion de la reclamacion. Asimismo, el TC pone de manifiesto una posible omision del
Juzgado por no advertir del defecto formal en que se incurria para subsanarlo.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. FALTA DE CITACION A LOS ACTOS
DE CONCILIACION Y JUICIO

De acuerdo con la doctrina establecida en la STC 12/2000 de 17 de enero, la STC
90/2003, de 19 de mayo (recurso de amparo 2792/2000), I.L. J 380, declara que no
existe vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en aquellos casos en los que ha
sido la propia actitud del demandante de amparo la que ha contribuido a provocar la falta
de comunicacién de los actos procesales, pues éste debié preocuparse por facilitar un
domicilio de notificaciones para asegurar la necesaria comunicacion de terceras personas
con esa entidad, no pudiendo exigirse en tal caso al 6rgano judicial el despliegue de una
desmedida labor investigadora tendente a su localizacion.
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6. ACUMULACION. ACCIONES

La STSJ de Catalufia de 26 de febrero de de 2003, I.L. J 369, declara la nulidad de lo
actuado en la instancia a partir de la admision de la demanda, por haberse acumulado a
una reclamacion de prestaciones por incapacidad temporal, otra por complementos sala-
riales, todo ello en contra de lo previsto en el art. 27.3 LPL.

7. EXCEPCIONES
R) Cosa juzgada

La STS de 22 de enero de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 17, dispone que la sentencia de un
proceso por despido en el que se condena al empresario demandado al pago de una
indemnizacién calculada a partir de una determinada fecha de inicio de la relaciéon labo-
ral no produce el efecto de cosa juzgada para el FOGASA, si éste no ha sido parte en el
procedimiento. Mas concretamente, la sentencia considera que dada la situacién, el
FOGASA no se encuentra vinculado por el montante de la indemnizacién ni por la anti-
giedad que se hacen constar en la sentencia de despido, por lo que no se da la identi-
dad de sujetos exigida por art. 222 LEC.

B) Litispendencia

No existe litispendencia entre un procedimiento por despido y otro en el que se debate
una reclamacioén salarial, ya que su objeto es especificamente distinto, segin se razona
en la STSJ de Cataluna de 17 de marzo de 2003, I.L. ] 587. La sentencia citada conside-
ra que aunque se dotase de mayor amplitud al ambito operativo de la litispendencia, el
fallo en el proceso por despido no seria contradictorio con el fallo en la reclamacién sala-
rial.

C) Litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Cantabria de 29 de enero de de 2003, L.L. ] 416, recuerda que “(...) la ins-
titucion del litisconsorcio necesario se encuentra regida por el principio fundamental de
quedar obligados los Tribunales a cuidar que el litigio se ventile con la presencia en jui-
cio de quienes puedan resultar afectados por el fallo, con el fin de evitar fallos contra-
dictorios y el quebrantamiento del principio de que nadie pueda ser condenado sin
haber sido oido y vencido en juicio, dado que la veracidad de la cosa juzgada exige la
concurrencia de cuantos debieron ser demandados y que la valida constitucién de la rela-
cién juridico-procesal requiere la integracion de juicio de todos los elementos subjetivos
vinculados frente al actor (...)".




D) Prescripcion

El ejercicio de la accion frente a los supuestos de movilidad geografica no sustancial o
débil, esto es, cuando no exige cambio de residencia, se halla sujeto al plazo general de
prescripcién de un afio que establece el art. 59.1 ET y no al plazo de caducidad de 20
dias al que se refiere el art. 59.4 ET, conforme se recuerda en la STS de 16 de abril de
2003, Sala Cuarta, I.L. ] 259. Este mismo criterio lo mantiene también la STSJ de La Rioja
de 28 de enero de 2003, I.L. J 316, en relaciéon no sélo con la accién para reclamar con-
tra traslados o desplazamientos que no implican cambios de residencia, sino con modi-
ficaciones contractuales no incardinables en el art. 41 ET.

E) Caducidad

El plazo de caducidad de la accién para reclamar prestaciones por jubilacién, viude-
dad, orfandad e invalidez ya reconocidas a la extinta Previsién Sanitaria Nacional es el
de cinco afos establecido por el art. 1966.3 Codigo Civil, conforme se sefiala en la STS
de 24 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 38; el plazo de un afio fijado por el art.
44.2 LGSS no resulta de aplicacién a las prestaciones de Prevision Sanitaria Nacional,
por cuanto se trata de un régimen de prevision social ajeno al sistema de la Seguridad
Social. La STC 77/2003, de 28 de abril (recurso de amparo 3418/1999), I.L. J 200,
concede el amparo a un trabajador que habia presentado la papeleta de conciliacién
por despido dentro del tltimo dia de plazo mediante correo administrativo; la senten-
cia recurrida declaré caducada la accién, al tomar como fecha de presentaciéon de la
papeleta la del dia en que la misma se recibi¢ en el SMAC y no la de su presentacion
en la oficina de Correos, ya que no se habian cumplido todas las formalidades propias
de este ultimo procedimiento [esta sentencia ha sido a su vez comentada en el aparta-
do 4.B) de la presente crénica]. Por su parte, la STS] de Asturias de 24 de enero de
2003, I.L. J 310, recuerda que el dies a quo del plazo de prescripcion de un afo para
reclamar al empresario los dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo debe
situarse en el momento en el que el trabajador conozca “(...) los diversos elementos
que le permitan la traduccién econémica de los dafios causados por el suceso (...)",
por lo que dicho plazo no puede empezar a correr con anterioridad a la fecha del reco-
nocimiento por parte del INSS de la correspondiente prestaciéon econémica. La STS de
17 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 475, estudia la consecuencias del ejercicio de
la accién de despido fuera del plazo legalmente establecido, pero dentro del sefialado
erréneamente por la Administracién empleadora en la notificacién de la decisién
extintiva, y concluye que la accién por despido no ha caducado, ya que no es admisi-
ble que la Administracién se beneficie de sus propias irregularidades. La STSJ de
Andalucia (Malaga) de 20 de febrero de 2003, I.L. J 763, aclara que el dies a quo del
plazo de caducidad de la accién de despido se sittia en la fecha en la que se produce
efectivamente la extincién contractual y no en la fecha en la que se comunica dicha
extincién.
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8. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Prueba indiciaria. Discriminacion por razon de sexo

La STC 174/2003, de 30 de enero (recurso de amparo 1150/1999), I.L. J 30 (esta sen-
tencia es comentada igualmente en el apartado 15 de esta cronica en relacién con otros
aspectos de la misma), analiza un supuesto de discriminaciéon por razén de embarazo.
Ademas de otras cuestiones, el TC analiza si los hechos probados en la instancia, y que el
TSJ no considerd suficientes para declarar la nulidad del despido de la trabajadora por
vulneracion de un derecho fundamental, resultan suficientes para probar indiciariamen-
te la lesion invocada. Citando por todas las SSTC 90/1997, de 6 de mayo y 66/2002, de
21 de marzo, el TC declara que el trabajador tiene el inexcusable deber de aportar un
indicio razonable de que el acto empresarial vulnera un derecho fundamental, permi-
tiendo asi la posibilidad de deducir que la vulneracién ha podido producirse. Sélo una
vez cumplido este requisito, la parte demandada tendra la carga de probar que su deci-
sién se fundamentd en razones absolutamente ajenas a la vulneracién invocada. EITC, en
contra de la opinion del TSJ, entiende que los hechos probados en la instancia debian
haber sido acogidos en Suplicacién como indicios de discriminacién y, como quiera que
la demandada no aporté justificacion suficiente para desconectar la decision extintiva del
embarazo de la actora, la Sala debia haber confirmado la nulidad de su despido. En con-
secuencia, el TC acoge el amparo solicitado.

B) Prueba videografica. Validez

En una empresa en la que la produccién se realiza en cadena y los empleados cobran por
hora efectivamente trabajada, la empleadora instalé un torno de acceso a los aseos del
centro de trabajo con un sistema de control informatico de relojes a través de tarjetas, a
fin de controlar las ausencias en el puesto durante la jornada laboral. La empresa despi-
de a una trabajadora por abuso de confianza al haber accedido a los aseos durante la jor-
nada laboral utilizando la tarjeta de otras compafieras, todo ello a fin de ocultar sus efec-
tivas ausencias del puesto. A efectos de acreditar dicha situacién de la que se tenian
sobradas sospechas, la empresa instald una camara en el pasillo de acceso a los aseos.
Mediante la correspondiente grabacién se evidencia que los accesos al aseo por parte de
la trabajadora despedida son muy superiores a los que constan registrados en su tarjeta
de control informatico, al haber utilizado tarjetas ajenas precisamente para evitar el
correcto control de su tiempo de trabajo. La sentencia de instancia declara procedente el
despido y recurrida la misma en suplicacién por la trabajadora, ésta solicita la nulidad de
actuaciones por haberse admitido a tramite tal prueba videografica. La STSJ de Murcia
de 3 de febrero de 2003, I.L. J 318, confirma la sentencia recurrida, declarando que
dicha prueba no conculca ni el art. 90 LPL ni el art. 18.1 CE, pues no vulnera el derecho
al honor o a la intimidad de la trabajadora despedida (la camara se encontraba en el exte-
rior de los aseos controlando exclusivamente un torno de acceso a los mismos) e iba
encaminada a acreditar unos hechos indispensables para sustentar el despido, maxime




teniendo en cuenta en este caso concreto que los empleados de la demandada cobran por
hora efectivamente trabajada.

C) Prueba documental. Documentos redactados en lengua extranjera

Con cita de la STS de 26 de marzo de 1987, la STS] de Andalucia (Granada) de 8 de
enero de 2003, I.L. J 180, declara la nulidad de la sentencia de instancia dictada en un
procedimiento sobre reclamacién de gastos por asistencia sanitaria dispensada en EEUU
Dicha nulidad se fundamenta en que los documentos aportados por la parte actora apa-
recen redactados en inglés, sin que fueran traducidos al castellano como exige el art. 144
LEC. Por ello, habran de devolverse las actuaciones al Juzgado a fin de que se proceda a
la correspondiente traduccion.

D) Omision de practica de prueha declarada pertinente

La parte actora solicité en su demanda la prueba de interrogatorio de la demandada —una
Entidad Gestora— que fue declarada pertinente y admitida por el Juzgado. Consta igual-
mente que esa solicitud fue reiterada en el acto de juicio, sin que llegara a practicarse.
Recurre la parte actora en suplicacion solicitando la nulidad de la sentencia de instancia,
con fundamento en la indefensién causada por no haberse practicado dicha prueba por
el Juzgado a quo. La STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de febrero de 2003, I.L. J 548,
desestima el recurso planteado por cuanto, si bien es cierto que el Juzgado infringié el
principio de defensa y las normas esenciales del procedimiento con indefensién para la
parte, no consta que ésta formulara protesta alguna en tal sentido en el acta de juicio,
requisito este exigido por el art. 189.1.d) LPL.

E) Fraude de ley. Prueba de presunciones

La STS de 24 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L.J 225, analiza si deben reconocerse las
prestaciones por desempleo a un trabajador que habiendo cesado voluntariamente en un
trabajo por tiempo indefinido, suscribe contrato temporal con otra empresa sin solucién
de continuidad a cuyo término solicita la prestaciéon. La sentencia de instancia se pro-
nunci6 a favor del trabajador, mientras que la Sala de Suplicacién revoca dicha resolucién.
EITS declara que, si bien esa contrataciéon no puede ser calificada sistemdticamente y sin
mas datos adicionales de fraudulenta —sino que tal afirmacién debe matizarse de confor-
midad con la STS de 29 de marzo de 1993, en el sentido de que no se ha partir de un
hecho dado a falta de prueba a modo de una inversién de la carga probatoria—, no se
excluye la posibilidad de que ese carcter fraudulento pueda acreditarse por la via de la
prueba de presunciones, esto es, mediante un nexo preciso y directo segun las reglas del
criterio humano. Por ello, el TS confirma la sentencia recurrida, ya que, en este supues-
to en concreto, los hechos carecian de una explicaciéon razonable que, conforme los cita-
dos criterios, equivale a presumir el fraude en dicha contratacién a los efectos de perci-
bir indebidamente las prestaciones por desempleo.
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9. SENTENCIA

R) Incongruencia

La STSJ de Andalucia (Granada) de 20 de febrero de 2003, I.L. ] 156, declara la inexis-
tencia de incongruencia omisiva de la sentencia de instancia. En el caso enjuiciado, el
comité de empresa interpuso un conflicto colectivo a fin de que se declarara que todos
los trabajadores de la demandada, con independencia de su fecha de incorporacién a la
misma, tenian derecho a utilizar los medios de transporte de la empresa para acudir al
centro de trabajo. En la instancia se estima la demanda, si bien el comité de empresa recu-
rre en suplicacion porque entiende que la sentencia incurre en incongruencia omisiva,
al no haber declarado expresamente la nulidad de las clausulas suscritas por ciertos
empleados renunciando a la utilizacién de esos medios de transporte. EI TS] desestima el
recurso de suplicacién por cuanto entiende que tanto en el suplico de la papeleta de con-
ciliacion como de la demanda al Juzgado, no se solicitaba dicha pretension, siendo la
misma alegada exclusivamente en el acto de juicio, y como quiera que la sentencia se
atiene a lo solicitado en el escrito de demanda, no procede acceder a la nulidad de la sen-
tencia por incongruencia, y ello sin perjuicio del derecho del comité o de los trabajado-
res a instar mediante las acciones procedentes la nulidad de esas clausulas contractuales.
De otro lado, la STSJ de Cataluna de 16 de enero de 2003, I.L. ] 212, razona sobre la
incongruencia interna de las sentencias, con cita de varias SSTS. En concreto, aludiendo
a la STS de 7 de julio de 1999, el TSJ recuerda que “(...) para que pueda apreciarse el
vicio de incongruencia es necesario (...) que la sentencia no dé respuesta a las preten-
siones de las partes, otorgue mas de lo pedido por la actora, no razone de modo sufi-
ciente los pronunciamientos del fallo lo que se asimila a la incongruencia de contradic-
ciones internas, en lo que la doctrina denomina incongruencia interna (...)"”. Sobre el
vicio de incongruencia omisiva, la STS] de Madrid de 28 de enero de 2003, I.L. J 283,
declara que “(...) la nulidad de una Resolucién judicial ha de ser marcadamente excep-
cional, siendo reiterada la doctrina jurisprudencial que sostiene incontestablemente que
no cabe incongruencia cuando la sentencia, tras los oportunos razonamientos, desestima
integramente la demanda y absuelve a la demandada de todas las pretensiones deducidas
(...)". Igualmente, la STSJ de Aragén de 20 de enero de 2003, LL. J 187, razona sobre
el vicio de incongruencia por exceso o extra petita. Citando expresamente la doctrina del
TS y del TC, establece que la congruencia exige que exista una adecuacién entre lo pedi-
do por las partes y el fallo de la sentencia, ello no obstante la facultad de los tribunales
para calificar de forma distinta a como lo hicieron las partes la situacién de conflicto,
siempre que exista una acomodacion entre los hechos probados y tales pretensiones. Por
ello, existird incongruencia cuando se evidencie una discordancia manifiesta entre lo
pedido y lo que se concede, bien porque se conceda mas, menos o cosas distintas,
pudiendo llegarse a vulnerar en tal caso el art. 24 CE. La incongruencia por exceso es
también objeto de estudio en la STSJ de Murcia de 24 de marzo de 2003, I.L. ] 588. Por
altimo, otro analisis sobre incongruencia omisiva se encuentra en la STC 91/2003, de
19 de mayo (recurso de amparo 6632/2000), LL. J 381, diferenciandola de una deses-
timacién tacita que satisface las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.




B) Deber de motivacion. Hechos probados. Contenido

La STSJ de Cataluiia de 26 de febrero de 2003, I.L. J 368, resume la doctrina jurispru-
dencial sobre el deber de motivacion de las sentencias y el contenido de los hechos pro-
bados. Con cita de multiples sentencias del TC (entre otras la STC 184/1998 vy
185/1998) recuerda el TS] que “(...) el deber de motivaciéon no autoriza a exigir un
razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas
que las partes puedan tener de la cuestion que se decide (...)”. De este modo, basta con
que la sentencia se apoye en “(...) razones que permitan conocer cudles han sido los cri-
terios juridicos esenciales fundamentadores de la decisién (...)". Igualmente, razona la
sentencia que, como los hechos probados constituyen un elemento esencial de la sen-
tencia, no es suficiente con hacer constar cunto acreditado sirva al juez a quo para tomar
una decision, sino que “(...) el relato factico ha de contener los datos precisos y necesa-
rios para que el tribunal pueda conocer el debate en las sucesivas instancias y, a su vez,
para que las partes, conforme al principio de seguridad juridica, puedan defender ade-
cuadamente sus pretensiones (...)" (se cita expresamente la STS de 11 de diciembre de
1997).

C) Nulidad. Vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion judicial de la ley

Una trabajadora despedida recurre en amparo, impugnando una sentencia del TS que
estimé el recurso de casacion para la unificaciéon de la doctrina interpuesto por la
empresa contra la STS] que declaro el despido improcedente. La demanda en amparo se
fundamenta en que la sentencia de casacién se separa, sin justificacién ni razonamien-
to alguno, del criterio mantenido en otra sentencia dictada apenas un mes antes sobre
el despido de una compaifiera de la actora en las mismas fechas y por idénticos moti-
vos. En ambos recursos, la empresa recurrente aportaba la misma sentencia de contras-
te. La STC 70/2003, de 9 de abril (recurso de amparo 4653/2001), I.L. J 198, estima
el amparo solicitado en base a la reiterada doctrina constitucional en relacién con el
principio de igualdad, en su vertiente de aplicacién judicial de la ley. Precisa el TC que
para que se pueda considerar vulnerado ese principio de igualdad han de concurrir los
siguientes requisitos: (i) acreditar un tertium comparationis, es decir, que el mismo 6rgano
judicial haya resuelto casos sustancialmente iguales de forma contradictoria (se citan las
SSTC 266/1994, 285/1994, 4/1995, 55/1999, 82/1999, 102/1999, 132/2001 y
238/2001); (ii) que exista una exclusiéon de la comparacién consigo mismo, con exclu-
siva referencia “al otro” en los supuestos contrastados (se citan las SSTC 1/1997,
150/1997, 64/2000, 182/2001,229/2001, 74/2002 y 111/2002); (iii) la identidad
del 6rgano judicial, no sélo de la Sala, sino también de la Seccién, pues a estos efectos
se consideran como organos judiciales con entidad diferenciada (se citan las SSTC
134/1991, 245/1994, 32/1999, 102/2000 y 122/2001), y (iv) que no exista moti-
vacién que justifique el cambio de criterio, es decir, que la decision puede considerar-
se arbitraria (se citan las SSTC 122/2001, 193/2001, 25/1999, 152/2002 y
210/2002).
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10. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

La STC 39/2003, de 27 de febrero (recurso de amparo 1254/2001), I.L. J 146 (contie-
ne Voto particular), argumenta sobre la necesidad de instar el incidente de nulidad de
actuaciones que establece el art. 240.3 LOPJ antes de acudir al recurso de amparo, contra
la sentencia firme de la Sala de lo Social de un TSJ a la que el recurrente en amparo tacha
de incongruente, al haberse pronunciado sobre un extremo no debatido en el recurso de
suplicacion (esta sentencia se comenta a su vez en el apartado 15 de esta crénica).

11. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Ofrecimiento y depdsito. Retenciones fiscales y de Seguridad Social

La STSJ de Catalufia de 6 de febrero de 2003, I.L. ] 347, revoca la sentencia de instan-
cia que conden¢ a la empresa al abono de salarios de tramitacién, aun cuando la misma
habia ofrecido su importe en la conciliacion previa y procedido a su depésito judicial. El
TSJ] revoca la sentencia de instancia por entender que, sin perjuicio de que la cantidad
que se deposito por tal concepto era inferior, ello fue debido a las retenciones fiscales y
deducciones de Seguridad Social correspondientes, declarando que la jurisdiccion labo-
ral no es competente para determinar la procedencia de dichos descuentos.

B) Descuento por lo percibido en otro empleo

La STSJ de Cantabria de 16 de enero de 2003, I.L. ] 409, analiza un supuesto en el que
se discute el devengo de los salarios de tramitacion, por haber venido el actor perci-
biendo retribucién en otro empleo durante el procedimiento. Entiende el TS] que res-
pecto de los salarios que pretenden descontarse hay que diferenciar dos periodos, el
anterior al acto de la vista y el posterior al mismo.Y ello, por cuanto para que proceda
el descuento de los salarios percibidos por otro empleo antes del acto de juicio oral,
habra que acreditar dicha circunstancia y su cuantia precisamente en ese momento pro-
cesal, y no con posterioridad. Sin embargo, por lo que respecta al segundo periodo,
acreditado el trabajo y el salario, si procedera su descuento en tramite de ejecucién de
sentencia. Por su parte, la STSJ] de Extremadura de 25 de febrero de 2003, I.L. J 755,
con cita de multiples sentencias de suplicacién, admite que a fin de excluir el tiempo
trabajado en otra empresa de los salarios de tramite éste sea declarado bien en el acto
de juicio, bien en el posterior incidente de ejecucién por haber sido tal hecho desco-
nocido para el ejecutado previamente. Ambas sentencias son igualmente comentadas en
el apartado 16.D) de esta cronica.

C) Incapacidad Temporal

Con cita de las SSTS de 16 de junio y 3 de octubre de 1994, y de 28 de mayo de 1999,
la STS de 11 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 335, declara una vez mas la incom-




patibilidad del percibo de salarios de tramitacién en los supuestos en los que el trabaja-
dor despedido se encuentra en situaciéon de Incapacidad Temporal y el despido es decla-
rado improcedente. Conforme a dicha doctrina, si durante dicha situacién no subsiste la
obligacion de abonar salarios ni de prestar servicios, no cabe tampoco aplicar la medida
compensatoria de los salarios de tramitacion para reparar un quebranto econémico ine-
xistente.

D) Reclamacion al Estado. Tramitacion y sobreseimiento de querella

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 7 de febrero de 2003, I.L.J 371, decla-
ra que no puede reclamarse del Estado el periodo de la tramitacion en el que se inter-
puso una querella por falsedad en documento, al tratarse en este caso de una accién que
termino en un sobreseimiento por ser inconsistente.

E) Cotizacion a la Seguridad Social

En un supuesto de despido improcedente en el que la empresa no optd en plazo por la
indemnizacion, la parte actora insta incidente de no readmisién dictandose el corres-
pondiente Auto que extingue la relacién laboral. La actora reclama frente al INEM que no
le concedio la prestacion por no tener cubierto un periodo de cotizaciéon de 360 dias.
Mantiene la actora que la empresa debid cotizar por los salarios de tramitacién hasta la
fecha en la que le fue notificado el Auto extinguiendo la relacién laboral, a lo que se
opone el INEM. La STSJ de Andalucia (Malaga) de 20 de febrero de 2003, I.L. ] 764,
declara que, si al amparo del art. 279.2.c) LPL la empresa viene obligada a pagar salarios
de tramitacion hasta la fecha del Auto, “(...) es incuestionable que durante el periodo
comprendido entre la fecha del auto y la fecha de notificaciéon del mismo (...) tampoco
existe obligacion de cotizar (...)".

F) Limite de su computo. Contrato temporal

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de enero de 2003, I.L. J 729, analiza las conse-
cuencias de un despido improcedente en el marco de un contrato temporal licito y decla-
ra que los salarios de tramitacién deben quedar limitados a la fecha de vencimiento del
contrato temporal, en el caso de que esa fecha sea anterior a la de notificacién de la sen-
tencia, como ocurre en el supuesto enjuiciado.

12. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 17 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L. J 34, establece que la afectacién gene-
ral, como requisito de admisién de recursos de suplicacién, debe ser alegada y probada
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por las partes en el proceso de instancia, mientras que la afectacién general notoria debe
ser tan solo alegada (sin necesidad de prueba), no siendo posible su apreciacién de ofi-
cio en la instancia. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Galicia de 22 de enero
de 2003, I.L. J 392. Reiterando y desarrollando esta doctrina, destacan igualmente las
SSTS de 24 de febrero, 12 y 28 de marzo, 1, 8, 10, 14 y 15 de abril, y 12 de mayo de
2003, todas de la Sala Cuarta, I.L. J. 339, 466, 241, 496, 664, 508, 516, 523 y 805, res-
pectivamente. En esta misma materia, la STS de 9 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L.
J 249, recuerda que los hechos notorios conformes deben haber sido reconocidos por
las partes de forma expresa. Por su parte, la STSJ de Galicia de 22 de enero de 2003, I.L.
J 391, citando la STS de 23 de octubre de 2002, establece que la alegacién de la afecta-
ci6on general y, en su caso, prueba, debera reflejarse en el acta de juicio y en los hechos
probados. Finalmente, la STS] de Cantabria de 30 de enero de 2003, I.L. ] 417, desesti-
ma el recurso de queja que se interpuso al entender que el recurso de suplicacion fue
correctamente inadmitido al no existir afectacion general.

b) Cuantia litigiosa

En lo que se refiere a la cuantia litigiosa minima que permite recurrir en suplicacién, la
STSJ de Cataluiia de 13 de febrero de 2003, I.L. ] 354, entiende que las peticiones rela-
tivas al derecho de ausencia retribuida de media hora por lactancia, cuando van ligadas
a reclamaciones de cantidad, son cuantificables econémicamente y han de exceder del
minimo del art. 189 LPL (1.803 euros). De acuerdo con la STS de 30 de abril de 2003,
Sala Cuarta, I.L. J 262, cuando no se reclama el derecho a obtener una prestacién de
Seguridad Social, sino que se reclama una cantidad concreta en concepto de IT, esta can-
tidad ha de exceder de 1.803 euros. Segun la STSJ del Pais Vasco de 25 de febrero de
2003,1.1.]J 443 y la STSJ de Cataluiia de 14 de abril de 2003, I.L. ] 704, este limite tam-
bién debera sobrepasarse cuando se discute la base reguladora aplicable.

B) Depasito para recurrir

Al igual que la STS de 30 de enero de 2002, la STS de 29 de enero de 2003, Sala Cuarta,
LL.J 327, establece que la falta de constitucién del depésito que exige el art. 227.1 LPL
para recurrir en suplicacién es subsanable.

C) Defectos de formulacion: cita del precepto infringido

La STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2003, 1.L.]J 111, declara que en atencién al carac-
ter extraordinario del recurso de suplicacién, no basta la cita genérica de una ley, sino
que es necesaria la del precepto concreto supuestamente vulnerado y cuya interpretacion
y alcance se peticiona. En términos similares se pronuncia la STSJ de Asturias de 7 de
febrero de 2003, L.L. J 737. Por otra parte, la STS] de Murcia de 28 de abril de 2003,
LL.J 723, establece que la defectuosa construccion de los motivos del recurso no es causa
de su integra inadmisién. La STSJ de Andalucia (Granada) de 8 de enero de 2003, L.L.
J 181, afirma que los pactos sociales entre el Gobierno, las organizaciones empresariales




y sindicales no son normas juridicas y, por tanto, no pueden invocarse al amparo del art.
191.c) LPL.

13. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA.
CONTRADICCION NECESARIA

Las SSTS de 19, 20 y 25 de febrero de 2003, Sala Cuarta, LL. ] 56, 58 y 59, respectiva-
mente, establecen que la necesidad de contradiccion que regula el art. 217 LPL exige que
las resoluciones que se aportan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo
objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controver-
sias esencialmente iguales, y aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso que
respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacién se haya llegado a esa diver-
sidad de las decisiones pese a tratarse de “hechos, fundamentos y pretensiones substan-
cialmente iguales”. En este sentido, las SSTS de 29 de enero y 11 de marzo de 2003,
Sala Cuarta, I.L.J 327 y J 457, respectivamente, afirman que a los efectos de evidenciar
la contradiccién, el recurrente deberd efectuar una comparacion de los hechos de las sen-
tencias, del objeto de las pretensiones y de los fundamentos de éstas. A su vez, la STS de
12 de marzo de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 464, establece que es obligacion de la parte recu-
rrente suplir las omisiones por remisiéon en que haya podido incurrir la sentencia refe-
rencial (por ejemplo, certificacion del Secretario de la Sala sobre un documento al que la
sentencia de contraste se remite). Por otra parte, la STS de 24 de marzo de 2003, Sala
Cuarta, I.L. J 487, recuerda la doctrina de la Sala segun la cual, aunque los motivos de
casacion se centren exclusivamente en infracciones procesales, la parte recurrente ha de
acreditar la disparidad que justifica el recurso de casacién para la unificacion de la doc-
trina.

14. RECURSO DE REVISION

R) Inexistencia de maquinacion fraudulenta

No existe maquinacién fraudulenta del actor en orden a la determinacién del domicilio
de la empresa cuando se indica el domicilio que se hizo constar en la carta de despido,
siendo la empresa quien debe actuar diligentemente si a posteriori modifica su domicilio
con el riesgo de no recibir notificaciones. Asi lo establecen las SSTS de 19 de febrero de
2003, Sala Cuarta, I.LL. ] 54 y 55.

B) Documentos que habilitan el recurso

La STS de 26 de febrero de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 62, desestima el recurso de revision
por dos motivos: (i) posibilidad de haber utilizado otro medio de impugnacién antes de
la firmeza de la sentencia, y (ii) un documento fechado 18 meses después de dictarse la
sentencia no permite la revisiéon de dicha sentencia. En concreto, a pesar de que la actual
redaccion de las causas de revision (art. 510 LEC) se refiere a documentos que se “reco-
braren u obtuvieren” después de pronunciada la sentencia, se mantiene la doctrina con-
solidada del TS, segun la cual estos documentos son aquellos que existian con anteriori-
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dad a la fecha de la sentencia. En la misma linea interpretativa resuelve la STS de 5 de
mayo de 2003, Sala Cuarta, L.L. J 788.

15. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO DE LA VIiA JUDICIAL ORDINARIA

La STC 17/2003, de 30 de enero (recurso de amparo 1150/1999), LL. J 30, que a su
vez se comenta en el apartado 8.A) de esta croénica, acoge el amparo solicitado por la tra-
bajadora recurrente en un procedimiento por despido. La sentencia de instancia habia
declarado la nulidad del despido porque la actora se encontraba embarazada, y el TS]
habia revocado dicha sentencia, declarando que se trataba de la extincién de un contra-
to temporal. Contra la sentencia de suplicacion no se interpuso recurso de casacion para
la unificacién de doctrina, acudiéndose directamente al amparo. Citando mds de una
decena de sentencias, el TC declara también en esta ocasion que para cumplir con el
requisito del agotamiento de la via judicial previa, la interposicién del recurso de casa-
ci6n para la unificacién de doctrina sélo es necesaria cuando no exista duda de su posi-
bilidad efectiva y real, asi como de su adecuacién para reparar los derechos fundamen-
tales que se hubieran vulnerado. Igualmente, la STC establece que la parte que pretende
hacer valer su no interposicién como motivo de inadmisibilidad, debe acreditar la efec-
tiva posibilidad de dicho recurso, no bastando con efectuar vagas invocaciones al mismo.
Como ninguna de las dos situaciones descritas concurren en el caso analizado, el TC otor-
ga el amparo solicitado. Por su parte, la STC 39/2003, de 27 de febrero (recurso de
amparo 1254/2001), LL.J 146 (a dicha sentencia se formula un Voto particular), deses-
tima el amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa. Mantiene el TC que el
recurrente en amparo no utilizé los cauces procesales legalmente previstos para que su
derecho pudiera ser reparado en la via judicial, por cuanto no inst6 el incidente de nuli-
dad de actuaciones contra la sentencia firme de la Sala de lo Social del TSJ contra la que
recurre en amparo. A juicio del TC, como quiera que el recurrente alega que la sentencia
dictada en suplicacion es incongruente por haberse pronunciado sobre un extremo que
no se habia cuestionado en via de recurso, el recurrente debid instar ante dicha Sala la
nulidad de actuaciones una vez firme la sentencia de suplicacién “(...) y, al no hacerlo
asi, le nego al 6rgano judicial la posibilidad de reparar la lesién que ahora denuncia a tra-
vés del presente recurso de amparo (...)". En relacién con otros aspectos, esta sentencia
se comenta igualmente en el apartado 10 de esta cronica.

16. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Sentencia declarativa

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 13 de marzo de 2003, L.L. J 589, esta-
blece que no ha lugar a la ejecucion de sentencias meramente declarativas sino que debe
instarse un nuevo procedimiento en reclamacion del derecho reconocido.




B) Sucesion de empresa

La STSJ de Cataluna de 11 de abril de 2003, I.L. J 702, asi como la STSJ de Andalucia
(Malaga) de 6 de marzo de 2003, I.L. J 769, declaran que para extender la ejecucién de
una sentencia a una empresa sucesora es necesario que la sucesién de empresa haya teni-
do lugar tras la constitucion del titulo ejecutivo.

C) Devengo de intereses

Las SSTS de 18 de febrero y 7 de abril de 2003, Sala Cuarta, I.L. ] 338 y J 246, respec-
tivamente, reiteran que los intereses de demora corren desde la notificacién de la sen-
tencia de condena, no exigiéndose que tenga la condicién de firme. A su vez, la STS] de
Castilla-La Mancha de 27 de enero de 2003, I.L. J 407, establece que en supuestos en
que la sentencia de suplicacién incrementa la cantidad liquida objeto de condena los
intereses se calcularan en dos tramos: desde la fecha de la sentencia de instancia y por la
cantidad de condena en ella establecida, y desde la fecha de la sentencia que incrementa
la cantidad de condena y sobre esta tltima cantidad; en cambio, si la segunda sentencia
reduce la cantidad de condena fijada en la sentencia de instancia, los intereses se deven-
garan desde la fecha de la primera sentencia pero por la suma establecida en la segunda
sentencia.

D) Salarios de tramitacion

De conformidad con la STSJ de Cantabria de 16 de enero de 2003, L.L. ] 409, para poder
compensar los salarios de tramitacién con los percibidos en otra empresa con anteriori-
dad a la vista del juicio de instancia, es necesario que la empresa alegue y pruebe dicha
circunstancia en el acto de juicio; en caso contrario, a posteriori s6lo podran alegarse y pro-
barse para su deduccién los salarios que se hayan percibido en otra empresa tras la cele-
bracién del juicio oral. La STS] de Extremadura de 25 de febrero de 2003, I.L. J 755,
matiza que esta declaracion de los salarios recibidos en otra empresa puede realizarse en
el acto de juicio o en incidente de ejecucion, segiin el momento en que la empresa tenga
conocimiento de ello. Ambas sentencias han sido también comentadas en el apartado
11.B) de esta crénica.

17. COSTAS

En aplicacién de la jurisprudencia del TS, la STSJ de Catalufia de 10 de febrero de 2003,
I.L.J 350, establece que el pago en costas de los honorarios del Letrado debe incluir la
liquidacién del IVA correspondiente.

18. TEMERIDAD Y MALA FE

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2003, I.L. ] 404, asi como la STSJ de
Catalufa de 19 de febrero de 2003, I.L.] 361, revocan la sancién por temeridad impues-
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ta por el juzgador a quo tras recordar los requisitos para que dicha sanciéon pueda impo-
nerse: (i) constituye una facultad del juez de instancia, (ii) ha de acreditarse mala fe
(conciencia de la parte sobre la falta de consistencia juridica de su pretensién) o temeri-
dad (ausencia inexcusable de la diligencia mas elemental), y (iii) motivacién por el juez
de instancia.

LOURDES MARTIN FLOREZ
MARIO BARROS GARCIA
ANA HIGUERA GARRIDO
JuaN REYES HERREROS
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XIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Equipos de trabajo. 2. Prevencion de riesgos y movilidad

C) Extension del recargo al incremento del veinte por ciento de la incapacidad total

“cualificada”.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Son muy pocas las sentencias que en los cuatro primeros numeros de la Revista Informacion
Laboral Jurisprudencia de 2003 (marginales J 1 a J 805) tienen relaciéon directa con el ambi-
to normativo de la prevencion de riesgos laborales (apenas el uno por ciento en térmi-
nos relativos), reflejo de una baja produccion jurisprudencial y, por consiguiente, de una
escasa litigiosidad que bien podria significar que la prevencién goza de una buena salud
en el sistema de relaciones laborales, si no fuera porque esta tendencia contrasta con la
realidad estadistica que presenta la siniestralidad laboral, la tramitacién de una reforma
del marco normativo de la prevencion de riesgos laborales, las reivindicaciones sindica-
les o la preocupaciéon que destilan la sociedad y los medios de comunicacién por las
cuestiones relativas a la seguridad y salud de los trabajadores.

Un total de ocho sentencias de distintos o6rganos jurisdiccionales enjuician aspectos
como la movilidad funcional por razones de salud, la tan reiterada responsabilidad por
dafios y perjuicios y de recargo de prestaciones o, en el marco de la jurisprudencia de la
Unidén Europea, el incumplimiento por Italia de la adaptacién al Derecho interno de la
Directiva 89/655/CEE, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y salud para la
utilizacién por los trabajadores en el trabajo de los equipos de trabajo.

1. EQUIPOS DE TRABAJO
En efecto, la STJCE de 10 de abril de 2003, I.L.J 70, antes de declarar el incumplimiento

por parte de la Reptblica italiana, examina la doctrina jurisprudencial sobre la adapta-
cién del Derecho interno a las Directivas, de modo que es indispensable que se garanti-
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ce de forma efectiva “la plena aplicacion de la directiva, que la situacién juridica que
resulta de dicho Derecho sea suficientemente clara y precisa y que se permita a los bene-
ficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invocarlos ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales”. Adaptacién, por otra parte, que tampoco se produce, y frus-
tra, por consiguiente, los derechos de los trabajadores y su invocacién, cuando la dispo-
sicién de Derecho interno es de caracter general y demasiado vaga frente a las exigencias
concretas previstas en el Anexo de la Directiva. La aplicaciéon de esta doctrina en el marco
preventivo deja muy poco margen de maniobra a los Estados miembros, en particular,
cuando el incumplimiento se predica de los Anexos que tienen un caracter técnico deta-
llado, incorporan una regulacién exhaustiva o enuncian disposiciones imperativas. En
realidad, como pusiera de relieve la doctrina (Sancho Cuesta), muchas Directivas especi-
ficas operan como un Reglamento comunitario al exigir que los Estados miembros intro-
duzcan en sus respectivas legislaciones medidas técnicas detalladas, precisas y puntuales
que dan lugar a una regulacién uniforme por las exigencias mismas de la adaptacion.

Uno de los aspectos mas relevantes de esta sentencia versa sobre la puesta en marcha de
equipos de trabajo que no permitan ver o cerciorarse sobre la presencia de personas en
zonas peligrosas que pueden resultar afectados por su accién. La utilizaciéon de estos
equipos debe ir precedida de un sistema seguro de senales de advertencia que avisen de
su puesta en funcionamiento, pero a esta medida, como indica el Tribunal, se afiade la
exigencia de que el trabajador expuesto a la situacion de peligro debe disponer de tiem-
po para abandonar la zona y/o de los medios para sustraerse a los riesgos provocados
por la puesta en marcha y/o la detencién del equipo de trabajo, de modo que el solo
establecimiento de las sefiales de advertencia no cumple las exigencias de adaptacién, tal
como se prevé en el parrafo tercero del nimero 2.1 del Anexo de la Directiva. Por lti-
mo, el Tribunal pone de relieve que la previsiéon de la normativa italiana, basada en la
necesidad de adaptacion al progreso técnico de las normas de seguridad, “no exime a un
Estado miembro de poner en vigor las disposiciones minimas exigidas por la Directiva
89/665”. Rechaza, por tanto, que la introduccién de un estindar de proteccién basado
en un principio normativo propio del ordenamiento interno sea conforme con las exi-
gencias mas precisas de medidas especificas y concretas de proteccion y agote la eventual
proteccién que éstas dispensan.

2. PREVENCION DE RIESGOS Y MOVILIDAD FUNCIONAL

De otra parte, las dolencias, patologias o disminuciones de la aptitud fisica, definitivas o
transitorias, que no desembocan en una incapacidad permanente o temporal, pueden
tener un efecto sobre la prestacion laboral y la seguridad y salud del trabajador que
encuentran un remedio en uno de los principios generales de la accién preventiva con-
tenido en la LPRL: la adaptacion del trabajo a la persona [articulo 15.1.d)] y su concre-
cién en el articulo 25 para aquellos trabajadores sensibles a determinados riesgos. En tal
caso, el empresario viene obligado a adoptar las medidas preventivas y de proteccion
necesarias para garantizar la seguridad y salud del trabajador y a respetar la prohibicion




de empleo en aquellos puestos de trabajo que puedan constituir una amenaza para ¢l y/o
terceros, actuaciones entre las que puede incluirse la movilidad funcional con cardcter
provisional o definitivo, incluso, como alternativa a una extinciéon por ineptitud sobre-
venida.

La STSJ de Galicia, de 30 de enero de 2001, I.L. J 395, pone de relieve que también es
posible la movilidad funcional “a iniciativa del trabajador” en dos supuestos: por ascen-
so, de acuerdo con el articulo 24 LET, y “por razones objetivas de proteccién a los tra-
bajadores con capacidad disminuida (incapacidad permanente parcial) o por disminu-
cion fisiologica del trabajador (trabajadora embarazada) —articulo 26.2 y 3 de la Ley
31/1995—, o en situaciéon de parto reciente o lactancia cuando las condiciones de su
puesto de trabajo puedan incidir negativamente en su salud (...) o cuando el trabajador
desarrolle una enfermedad profesional”, supuestos que no solo requieren su acredita-
cioén, sino que las dolencias padecidas “le impidan el ejercicio de las tareas fundamenta-
les de su profesion habitual (...) (y su desempeiio) afecte a su proceso oftalmolégico”, es
decir, a su salud, dolencias o condiciones fisicas. La sentencia no parece, por tanto, dedu-
cir un derecho del trabajador al cambio de puesto derivado del articulo 25 LPRL y uni-
camente los limita a los supuestos sefialados, al menos para los trabajadores de estable-
cimientos militares, como ocurre en el caso enjuiciado —aunque conviene tener presente
que las previsiones contenidas en dicho articulo han de entenderse vigentes a tenor del
RD 1932/1998, de 11 de septiembre, y, por tanto, plenamente aplicables (Sanchez
Trigueros)—, de ahi que para justificar el cambio de puesto se remita al procedimiento
previsto en el convenio colectivo que exige la declaracién de incapacidad laboral.

3. RESPONSABILIDAD POR DANOS Y PERJUICIOS
R) Prescripcion

Por ultimo, esta cronica se cierra con una materia que, por recurrente, no deja de estar
presente en esta resefla de jurisprudencia: la responsabilidad por dafios y perjuicios y de
recargo de prestaciones, que realza la vertiente reparadora y devalta el enfoque preven-
tivo que debe primar en la proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores. De
los multiples problemas que plantea la responsabilidad por dafios y perjuicios, la STSJ de
Asturias de 21 de enero de 2003, I.L. ] 310, aborda y analiza el inicio del plazo pres-
criptivo de la accion para exigir este tipo de responsabilidad. Frente a la tesis sostenida
por el juzgador en la instancia, de considerar que la acciéon prescribe al afio desde que
pudo haberse ejercitado, la Sala acoge, en cambio, la teoria del conocimiento, de modo
que el computo se inicia en el momento que “el trabajador conozca los diversos ele-
mentos que le permitan la traduccion econémica del dafio causado por el suceso, y entre
ellos, el alcance de las prestaciones del sistema obligatorio de la Seguridad Social que
recibe como consecuencia del accidente laboral y cumplen asimismo una finalidad repa-
radora”. La STSJ de Asturias sigue, por tanto, el criterio establecido en unificacién de doc-
trina —en la denominada doctrina del quantum indemnizatorio Gnico sobre una tutela
reparadora fragmentada que trata de dar respuesta a los problemas procesales que plan-
tea este tipo de reclamaciones— que sitta la fecha inicial para el computo del plazo en la
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de reconocimiento de la prestacién econémica por el INSS, momento en que se conoce
el verdadero alcance de los dafios y perjuicios, y que en la sentencia objeto de comenta-
rio se concretan por lesiones permanente no invalidantes derivadas del accidente de tra-
bajo por falta de medidas de seguridad.

B) Cuantia indemnizatoria

En relacion con la cuantia indemnizatoria, la STS] de Canarias de 2 de abril de 2003,
LL.J 682, parte de la doctrina de las SSTS de 17 de febrero de 1999 y 2 de octubre de
2000 para reconocer la aplicacién del principio de reparacién integral de los dafos y
perjuicios por los accidentes de trabajo con el limite del enriquecimiento injusto. Para
cuantificar la indemnizacion, la Sala, tras considerar que puede recurrirse a normas del
ordenamiento que baremicen o establezcan moédulos para indemnizar determinadas
secuelas y cuya utilizacién “en todo caso exige proporcionalidad entre el dafio y la repa-
racion”, sefiala que en el caso enjuiciado la indemnizacién fijada por el Juzgado de lo
Social repara integramente la lesién sufrida por el trabajador (amputacién del brazo
derecho) ya que “se estd ejercitando la accién aquiliana ex articulo 1902 del Codigo Civil
—puesto que por la responsabilidad derivada de la relaciéon laboral, segin se dice en el
fundamento tercero de la sentencia ya se ha declarado al actor en situaciéon de
Incapacidad Permanente Total, cuya prestacion puede verse incrementada en un 30 por
ciento a un 50 por ciento de recargo, por incumplir la empresa con sus deberes en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo”. Esta transcripcion integra de la ratio decidendi de
la Sentencia pone de manifiesto algunos problemas derivados de una tutela fragmentada
y la toma en consideracién de un eventual recargo de prestaciones para considerar agota-
da la responsabilidad contractual junto a la prestaciéon de Seguridad Social reconocida al
trabajador, distinta de la responsabilidad extracontractual que sirve para fundar la total
reparacién. Sin duda, resulta, al menos, cuestionable que esta sentencia se refiera a un
eventual recargo, que no queda reflejado en la misma si se ha impuesto o no o si ha sido
objeto de impugnacién, par declarar agotada la responsabilidad por los dafios y perjui-
cios causados.

Para cerrar el conjunto de resoluciones judiciales relativas a la indemnizacion de dafios y
perjuicios, inicamente se deja constancia de la STSJ de Murcia de 14 de abril de 2003,
LL.J 721, puesto que su contenido es irrelevante y no merece ningiin comentario.

4. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Compensacion de culpas

Mas interesantes resultan, en cambio, las sentencias que enjuician el recargo de presta-
ciones en la medida que permiten deducir los eventuales incumplimientos empresaria-
les en materia preventiva. En efecto, la STS] de Navarra de 17 de marzo de 2003, I.L.
J 593, toma en consideracion las circunstancias causantes del accidente: la explosién de




un armario eléctrico como consecuencia de una maniobra realizada por el propio traba-
jador al no desconectar correctamente la tensiéon de la instalacion, que le produce dis-
tintas quemaduras. La falta de sefializacion de los elementos existentes dentro del cuadro
eléctrico, la existencia de fusibles antiguos de cuchilla, asi como la falta de informacién
suficiente al trabajador sobre los riesgos existentes en la instalacién, le indujeron a una
maniobra equivocada, circunstancias que justifican la imposicién del recargo de presta-
ciones, aunque la imprudencia de la victima es tomada en consideraciéon a efectos de
compensacion de culpas en orden a fijar la cuantia del recargo dentro de los limites lega-
les en su grado minimo.

B) Relacion de causalidad

El caracter sancionador atribuido al recargo de prestaciones exige, por otra parte, que el
trabajador demuestre efectiva y fehacientemente la relacién de causalidad entre el incum-
plimiento de medidas de seguridad y la lesion sufrida, sin que dicha relacién pueda ser
presumida. A partir de este criterio jurisprudencial consolidado, la STSJ de Aragén de 16
de abril de 2003, I.L. ] 678, enjuicia los hechos que sirvieron al Juzgado de lo Social para
declarar dicha responsabilidad. El trabajador fue declarado afecto de una incapacidad per-
manente total derivada de enfermedad profesional por aumento de tamafio de ambas
aquileas, que provocaban una limitacién organica y funcional con dolor y marcha clau-
dicante y riesgo de rotura del tendon. Tras instar el trabajador expediente de responsabi-
lidad por falta de medidas de seguridad, el Juzgado de lo Social condena a la empresa al
incremento de prestaciones al concluir que no se entregaron al trabajador botas con
absorcién de energia en el talon, lo que causo o adelanto el estado incapacitante del tra-
bajador. La Sala, por su parte, rechaza que pueda presumirse que la dolencia sufrida trai-
ga causa de un incumplimiento por no facilitar calzado de seguridad adecuado cuando
no se conoce cudl era el utilizado por el trabajador y si presentaba deficiencias en el talén.

C) Extension del recargo al incremento del veinte por ciento de la incapacidad total “cualificada”

La STSJ de Cataluiia de 10 de abril de 2003, I.L. J 701, cierra esta cronica e incorpora
un criterio novedoso en relacion con la extension del recargo a los casos de incapacidad
permanente total cualificada. En este sentido, la sentencia extiende la aplicacién del recar-
go de prestaciones al incremento del veinte por ciento previsto en el articulo 6.3 del
Decreto 1646/1972, de 23 de junio, una vez cumplidos por el pensionista los cincuen-
ta y cinco afios de edad y atendiendo a la presuncién de especial dificultad de empleabi-
lidad por las causas seflaladas en el parrafo segundo del articulo 139.2 de la Ley General
de Seguridad Social. La Sala rechaza que dicho incremento constituya una mejora volun-
taria y toma de prestado la argumentacién utilizada por la STS de 27 de septiembre de
2000 para ampliar la aplicacién del recargo de prestaciones al incremento del cincuenta
por ciento de la gran invalidez. La Sentencia parte de que el incremento de la incapaci-
dad permanente total cualificada se efecttia sobre la pension “y éste es el concepto con-
tenido en el articulo 123" de la Ley General de Seguridad Social, derivando en una inter-
pretacion de la voluntad del legislador la aplicacion del recargo a dicho incremento por
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constituir parte de la prestacién. Rechaza, igualmente, que el incremento “tenga cardcter
circunstancial y provisional o transitorio” y sigue razonando que su falta de devengo
“durante el periodo en que el invilido total encuentre un empleo compatible con tal
declaracion, no es razén suficiente para su denegacién en términos generales, sino que
es una derivacion de aquella suspension cuando proceda”.

Esta sentencia rectifica, por influjo de la STS de 27 de septiembre de 2000, su doctrina
expresada en la Sentencia de 9 de diciembre de 1999 que rechazaba la aplicacién del
recargo a este incremento. Por el contrario, ahora, acoge una opcién que amplia su apli-
cacion a prestaciones futuras que, pese a todo, tienen un caracter circunstancial, supedi-
tado a que el trabajador con cincuenta y cinco o mas afios no obtenga un empleo com-
patible con su capacidad residual, y que la Sentencia del TS] de Catalufia lo despacha
vinculandolo a la suspension del devengo del incremento de la prestacion cuando el pen-
sionista realice algun tipo de trabajo compatible con su capacidad laboral residual. Esta
doctrina, ademas de plantear ciertas dudas sobre su solidez argumental, puede generar
una cierta complejidad de orden practico en la gestién recaudatoria a la hora de fijar la
capitalizacion del recargo de prestaciones, ya que ésta se establece de acuerdo con el valor
actual del capital coste para atender el pago de una prestacion que, a diferencia de la pres-
tacion de la que trae causa, tiene un caracter circunstancial y exigiria recalcular dicho
valor, si con posterioridad al reconocimiento y abono del incremento, se produce la sus-
pension del mismo, y asi sucesivamente en todas las situaciones de reinicio y suspension
de la prestacion incrementada.

Josk Luis GONI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
EL1SA SIERRA HERNAIZ
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Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, 2° edicion, Valladolid, julio 2003, 462
paginas]

La presente monografia, que ya alcanza su
segunda edicion, representa una trabajada
obra técnica, pionera en su género, la cual

nos proporciona una explicacién practica

LEX NOVA

de los supuestos tipificados en la Ley
31/1995, de 8 de de
Prevencion de Riesgos Laborales.

noviembre,

MENENDEZ DIEZ (cuyo quehacer académi-
co en la materia es sobradamente conocido)
aporta claridad de ideas a un ambito tan
complejo y de tan reciente eclosiéon como
es la higiene industrial, con el tnico fin de
alcanzar una mayor y mds completa profe-
sionalizacién del especialista. Esto lo lleva a
cabo teniendo en cuenta la practicamente
nula conciencia social que sobre esta reali-
dad ha habido hasta hace unos pocos afios.

A lo largo de once capitulos, este manual
constituye una util herramienta cientifica
con el solo objeto de evitar, en la medida de
lo posible, todo ese sinfin de experiencias
negativas —a menudo con tragicos resulta-
dos— que se producen en el transcurso del
desempeno de la profesion u oficio. Cada
uno de los apartados en los que se desglosa
el libro estd integramente dedicado a un
riesgo laboral en particular, examinando
meticulosamente cualquier peligro, por
pequeiio e improbable que parezca, suscep-
tible de producir un perjuicio para el traba-

desde los riesgos toxicolégicos hasta los de ultima
generacién —como son los referentes a la telefonia
movil-, pasando por los medioambientales, quimi-
cos, acusticos, biologicos o aquellos ocasionados por
cualquier otro agente externo (vibraciones, ilumina-
cién, radiaciones, etc.)

Merece destacarse el perfecto modelo expositivo que
ha seguido el autor en el desarrollo de la obra, ya que
sus coherentes explicaciones se ven constantemente
acompanadas de ejemplos, esquemas, graficos, dibu-
jos y formulas que facilitan, aun mds si cabe, el enten-
dimiento y la comprension de los distintos supuestos
contenidos en la misma.

Todo el andlisis que aqui se realiza pone de relieve
que la seguridad y salud en el trabajo se ha erigido en
uno de los fines constitucionales de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho, no recayendo tan
sélo sobre la responsabilidad del trabajador sino tam-
bién sobre todas y cada una de las esferas sociales y

consiguientes administraciones.

Estamos, pues, ante el instrumento adecuado para ser
utilizado por todos aquellos técnicos en prevencion
que pretendan obtener la especializacién en el drea tra-
tada, suponiendo, también, una guia orientada hacia el
empleador o empresario acerca de la adecuacion de su
estructura profesional a los nuevos procesos industria-
les y crecientes exigencias del avance tecnolégico de
cara a la consecucion de todos los fines preventivos.

En definitiva, ya el mero hecho de que sea ésta su
segunda ediciéon pone de manifiesto que nos encon-
tramos ante un manual de una gran calidad practica y
muy valorado por los interesados, ya que viene a
aportar una vision critica y profunda de este campo
tan relevante en el presente mundo laboral.




A. M. BADIOLA SANCHEZ

notas bibliograficas

La nulidad de la extincion del contrato de
trabajo

[Lex Nova, Valladolid, agosto 2003, 724 paginas]

La obra ante la que nos encontramos supo-
ne un hito, al constituir el primer estudio
exclusivo de un tema tan poco abordado por
la doctrina, y sin embargo de tan cotidiana y
trascendente relevancia, como es la nulidad
de la extincién del contrato de trabajo.
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BADIOLA SANCHEZ, a lo largo de seis com-
pletos capitulos, nos plantea el tratamiento
de la cuestién resaltando su reciente regula-
cién, tanto legislativa como doctrinal, que
tomo cuerpo a raiz de la promulgacién de
la Ley de Conciliacién de la Vida Familiar y
Laboral de las Personas Trabajadoras de
1999, ya que es en ella donde se plasma la
problematica de conciliaciéon entre ambas
figuras sociales.

El primer capitulo, a modo de introduccién,
nos define el concepto de nulidad y la evolu-
cién que ha sufrido a lo largo del tiempo. Esta
aclaracién inicial resulta muy util, ya que tras
el término “nulidad” se esconden diferentes
sanciones juridicas, aunque con un unico fin:
el de impedir que determinados negocios
juridicos, que nunca debieron nacer, adquie-
ran la eficacia necesaria para obligar. La auto-
ra realiza un examen paralelo de la nulidad
civil y la derivada de la relacion en el trabajo
partiendo de la distincién entre nulidad abso-
luta, radical o de pleno derecho y la denomi-
nada “anulabilidad”, es decir, la sujeta al ejer-
cicio de una actuacién con efectos
constitutivos. Se ahonda mas, en esta primera
parte, en los temas de ineficacia sobrevenida
del contrato de trabajo —en relacién a los
supuestos de resolucién del articulo 1124 del
Cédigo Civil- y en la configuracion definiti-
va de la nocién de nulidad objeto de estudio.

El segundo de los capitulos, sin duda el mas impor-
tante en contenido y extension de la monografia, trata
la nulidad en el despido disciplinario. La exposiciéon
de este bloque se lleva a cabo a través de un minucio-
so y pormenorizado analisis de cada clase de nulidad,
en funcion de las circunstancias que la motivan: por
defectos de forma, por fraude de ley, por despido de
trabajadores con contrato suspendido y por motivos
discriminatorios o lesivos de derechos fundamentales
y libertades publicas del propio trabajador. Es en esta
modalidad de despido donde se han producido las
mayores novedades legales y jurisprudenciales.

Los tres siguientes capitulos ponen de manifiesto la
completa labor investigadora que contiene el libro, ya
que el mismo no solo se detiene en la profundizacién
de la modalidad abordada en el anterior apartado, sino
que abarca también el eventual juego de la nulidad de
la extincién del contrato en supuestos menos frecuen-
tes, pero no por ello menos importantes, como es el
caso de, por ejemplo, la nulidad de la extincién por cau-
sas objetivas, la nulidad en los despidos colectivos, en
supuestos extintivos que no constituyen despido, etc.

Por ultimo, el sexto capitulo “Reglas procesales y efec-
tos de la calificacion de la nulidad” se proyecta sobre
todo el contenido de la obra, al referirse a temas gené-
ricos de tramitacién y procedimiento, de repercusion
de la sentencia declarativa de nulidad y de la posibili-
dad de recurrir y la ejecuciéon del propio recurso.

Un amplio apartado sobre bibliografia citada sirve
como cierre al estudio monografico.

En definitiva, nos encontramos ante un trabajo cuya
principal aportacién es la madurez y elaboraciéon de lo
tratado, destacando su constante referencia a los pro-
nunciamientos jurisprudenciales y reformas legislati-
vas mas recientes en materia laboral. Resulta necesario
apuntar que el libro es fruto de la dedicacién llevada a
cabo por la autora en la elaboracion de su Tesis
Doctoral, a la cual se concedi6 el Premio de
Investigaciéon a las mejores Tesis Doctorales por el
Consejo Social de la Universidad de Cantabria en 2002.




D. LANTARON BARQUIN

Ordenacion de la solucion extrajudicial de los

conflictos laborales

[Lex Nova, Valladolid, agosto 2003, 1.042 paginas]

El presente libro estudia una normativa de
reciente aparicién insuficientemente abor-
dada por nuestro ordenamiento: la solucién
extrajudicial de los conflictos laborales. Lo
novedoso de la materia analizada se pone de
relieve al comprobar que, ya desde hace
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varios anos, la Organizacién Internacional

de Trabajo ha venido manifestando que las
abundantes carencias del sistema espafiol en
el drea de las relaciones en el trabajo eran
consecuencia de la practicamente nula pre-
sencia de procedimientos de este tipo en el
transcurso de nuestra historia legal.

La obra proporciona al especialista nuevas
féormulas para abordar el problema tratado y
ahonda en los mecanismos propios (conci-
liacién, mediacién y arbitraje) para conse-
guir resolver las multiples variedades de
conflictos que tan a diario surgen en el uni-
verso profesional, centrindose en el exa-
men de los medios auténomos de resolu-
cién, en la intervencién administrativa y en
el arbitraje obligatorio.

El autor estructura su exposicion en cuatro
trabajados bloques tematicos. El primero de
ellos, introductorio, aparte de llevar a cabo
una inicial caracterizacién general, hace una
completa aproximacion al tema en cuestion
analizando el sistema preconstitucional —la
herencia social y normativa que de ¢él
hemos recibido, la cual se ha convertido en
un pesado lastre— y el papel que ha jugado
la propia Constitucién Espaiola. El segundo
de los apartados esta dedicado al examen de

la extrajudicialidad administrativa y su tramite o pro-
cedimiento, a través del estudio de dos trascendenta-
les disposiciones legislativas como son el todavia
practico Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,
sobre Relaciones de Trabajo (RDLRT) y el ya fallido
Real Decreto-Ley 5/1979, de 26 de enero, por el que
se crea el Instituto de Mediacién, Arbitraje y
Conciliacién. El siguiente capitulo centra su conteni-
do en una de las figuras mds importantes de la mate-
ria, el arbitraje obligatorio ex lege, ya que su creciente
relevancia en el area de la solucién de conflictos asi lo
corrobora. Se trata de la proyeccién o repercusion
que el citado mecanismo refleja en supuestos concre-
tos como las huelgas de especial gravedad —haciendo
hincapié en la competencia que los gobiernos auto-
noémicos poseen en estos casos— o las cuestiones elec-
torales, sin dejar atrds la mencién que hace acerca de
su relacién con la autonomia colectiva y el derecho a
la tutela judicial efectiva. En el mismo queda patente
la gran experiencia acumulada y conocimiento que el
autor atesora, ya que LANTARON BARQUIN viene
desempenando funciones de arbitro electoral de
forma ininterrumpida desde 1994.

Por ultimo, el cuarto bloque de la monografia, sin
duda el mas amplio en extensioén, se detiene en la parte
de mads cercana evolucién en el tiempo, es decir, en los
modelos privados de solucién de conflictos y sus dis-
tintas modalidades, y en la negociacién colectiva.

No seria justo olvidarnos de las atractivas reflexiones
reflejadas y opiniones vertidas por el propio autor en
la obra que, aunque puedan tildarse de polémicas,
son muestra de la libertad, profundizacién e impar-
cialidad expositiva seguida en la elaboracién del libro.

En definitiva, el hecho de que la publicacién sea fruto
de una tesis calificada con la maxima nota académica
y merecedora del premio de investigacion a las mejo-
res Tesis Doctorales, concedido por el Consejo Social
de la Universidad de Cantabria en 2002, convierte su
consulta en obligada referencia.
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Los inmigrantes y el mundo del trabajo

[Universidad Pontificia de Comillas, 2003, 266 péginas]

La presente publicacién nace como fruto
del desarrollo del curso monografico titula-
do Los inmigrantes y el mundo del trabajo cuya
organizaciéon corrié a cargo del Instituto
Universitario de Estudios Migratorios de la
Universidad Pontificia de Comillas, en
Madrid. En ella se recoge un compendio de
los mas importantes contenidos de las lec-
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ciones impartidas durante la duracién del

citado curso.

El manual, en sus nueve apartados —diferen-
ciados en virtud de las distintas materias
estudiadas; ocho de ellos analizados por
experimentados autores y uno por un pres-
tigioso colectivo— nos obliga a hacer una
profunda reflexion acerca del sacrificio que
los trabajadores provenientes de otros pai-
ses han llevado y llevan a cabo para encon-
trar su lugar en un mercado laboral ajeno y
asi completar enteramente algo tan bésico
para nosotros, pero tan dificil de alcanzar
para ellos, como es el status y la dignidad
propia que como hombres libres nos perte-
necen. Es en el empefio por la obtenciéon de
estos valores en lo que centra sus explica-
ciones el libro.

TORNOS CUBILLOS (que pertenece al
Instituto promotor del curso), en la prime-
ra parte de la obra, expone el tema desde un
punto de vista histérico, proyectado sobre
la evolucién de las sociedades humanas y su
batalla por la supervivencia. Los siguientes
estudios (realizados por los profesores
LORENZO CACHON y PEDRENO CANOVAS,
de la Universidad Complutense de Madrid y
de la Universidad de Murcia respectivamen-
te, y por el colectivo, Equipo de Investi-

gacién Sociologica) intentan dar respuesta al porqué
de la acumulacién de los trabajadores inmigrantes en
los espacios laborales mas desestructurados, es decir,
en empleos tan cotidianos como el servicio domésti-
co, la hosteleria, la construccién, la agricultura, etc.
También analizan cuestiones mas particulares como la
situacién de las mujeres inmigrantes o la proteccién
de los espacios laborales de los nativos por parte del
Estado y de la Unién Europea.

Los posteriores capitulos abarcan no sélo lo referente
al tratamiento normativo y legislativo que se ha efec-
tuado dentro de nuestro ordenamiento de cara a la
consecucion de una mayor eficacia reguladora de esta
creciente y, cada vez mads, conflictiva realidad social
—vias de acceso al mercado de trabajo espaiol, conce-
sién y renovacién de las autorizaciones y permisos
para trabajar—, sino también lo relativo a la vertiente
sindical del problema (lucha contra la explotacion y
la clandestinidad, fomento de politicas antidiscrimi-
natorias y de integracién); la actitud y compromiso
empresarial ante estos supuestos y, por ultimo, el
reflejo de la contribucién prestada por la accién tute-
lar del Estado representada por la Inspeccién de
Trabajo —sus mecanismos y tramites legales—y por la
cobertura que dispensa el sistema de Seguridad Social
ante cualquier posible contingencia que pueda llegar

a surgir.

Cabe destacar la variedad de cada uno de los apartados
previamente mencionados, al correspondiente ambito
laboral del autor, y asi nos encontramos —aparte de los
dos docentes anteriormente nombrados— con profe-
sionales expertos en esta tematica (SERRANO
VILLAMANTA), inspectores de trabajo (ARAGON
BOMBIN) y miembros de sindicatos representativos
(PALOMA LOPEZ, de Comisiones Obreras, y VERGE I
OMS, de la Unié de Pagesos / Coag).

Resulta también importante sefalar que, acompanan-
do la exposicion doctrinal de la obra, nos encontra-
mos con multitud de tablas y graficos que introducen
al lector en la situacién examinada y le hacen adqui-
rir un conocimiento veraz y realista del mundo labo-




ral en que nos hallamos y del futuro que nos poda-
mos encontrar de ahora en adelante.

Estamos, pues, ante una practica monografia, cuyo
atractivo contenido y claridad de ideas hacen de ella
una util referencia a utilizar por el interesado o espe-
cialista.

S. DEL REY GUANTER y otros
El estado actual de la negociacion colectiva
en Espaia. Balance y perspectivas

[Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, 2003,
1.228 paginas]

Esta obra realiza un estudio critico, mas
valorativo que descriptivo, de una realidad
negocial muy amplia: la negociacién colec-
tiva sectorial de los ultimos tres afos, asi
como de una selecciéon de convenios de

empresa en el mismo periodo de tiempo.
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A iniciativa de la Comisiéon Consultiva

Nacional de Convenios Colectivos, y como
resultado de un Convenio de colaboracién
entre la Universidad Pompeu Fabra y el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se
lleva a cabo este estudio. El profesor DEL
REY GUANTER dirige un equipo de inves-
tigaciéon cuyos miembros ya estudiaron el
impacto de la regulacién colectiva sobre
las diferentes materias que trata esta obra
en los anos noventa. Por este motivo, el
interés de esta obra es mayor; los autores

no se limitan a analizar el periodo 1999-2001, sino
que pueden comparar con la situacién de la década
pasada.

El presente estudio investiga sobre los aspectos esen-
ciales que configuran las relaciones laborales, tanto
en su dimensién individual como en su dimension

colectiva.

El propésito del volumen no es otro que realizar un
analisis de las caracteristicas que presenta la regula-
cion de las principales materias y condiciones labora-
les en la reciente negociacién colectiva, desarrollada
en el ambito empresarial y supraempresarial. Se
intenta analizar el mayor nimero posible de materias,
como son el acceso al empleo de los trabajadores
(clausulas de empleo y férmulas de contratacion tem-
poral), aspectos mds organizacionales (innovaciéon
tecnologica, clasificacién y promocion profesional,
movilidad funcional y geografica, modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo), condicio-
nes de trabajo (tiempo de trabajo y salario) y los
principales supuestos de extinciéon de la relacion
laboral (la extinciéon del trabajo por causas objetivas y
el despido disciplinario).

Los autores emplean una metodologia en la que se
combina un doble objetivo: informativo y analitico.
En virtud del primero se presenta un panorama sobre
qué cldusulas son las més frecuentes y/o relevantes en
la regulacion de las materias seleccionadas; el segun-
do les lleva a evaluar dicha regulacién en si misma.

Por todo ello este trabajo resulta de especial utilidad
para la Administraciéon laboral o para los sujetos
negociadores de Convenios Colectivos, en especial

para las organizaciones empresariales y sindicales.




