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Editorial

BAJO EL POLEMICO SIGNO DE LAS STOCK OPTIONS

Dentro de las actuales tendencias en los sistemas de compensacién y beneficios destacan
los esquemas de incentivos basados en las acciones de la empresa. Estos sistemas se con-
figuran como un instrumento clave en la politica de personal de las empresas y buscan
hacer converger las metas personales de los trabajadores con las de la organizacién, en
suma, incentivar el esfuerzo y el rendimiento de los trabajadores, asi como su aportacién
a la organizacién. La fidelizacion parece constituir la finalidad tltima que persiguen estos
sistemas retributivos.

En los tltimos tiempos se han generalizado los planes de opciones (stock options) entre las socie-
dades cotizadas. La opcién sobre acciones podria definirse como un negocio juridico que,
a cambio del pago de una prima (en el caso de trabajadores no se da tal requisito), otor-
ga a su tomador la facultad de decidir a ejercitar o no el contrato, perfeccionado en tal
caso un contrato de compraventa de una determinada cantidad de acciones, a un precio
predeterminado y durante un periodo de tiempo también predeterminado. La opcién
suele quedar condicionada al cumplimiento de ciertos objetivos o a la permanencia en la
empresa por un determinado periodo de tiempo. Esta férmula resulta un incentivo a
largo plazo que normalmente se reserva para los niveles mas altos de direccion y que
suele venir expresado como un mdultiplo del salario. Los planes de stock options reflejan un
nuevo enfoque de la retribucion, puesto que los trabajadores alinean sus intereses con los
de los accionistas. De esta forma, el empleado adopta una perspectiva de inversor que le
compromete con la propia actividad empresarial.

La polémica en torno a estas formas de retribuciéon del personal ha saltado nuevamente a
la luz como consecuencia de dos SSTS de 24 de octubre de 2001, seguidas de otra de 4
de febrero de 2002, que han declarado en unificacién de doctrina el cardcter salarial de
las stock options (y que analizaron en el niimero 9 de esta misma revista I. GARCIA-PERROTE
y L. MARTIN). Ese cardcter salarial habia sido objeto de reconocimiento por parte de algu-
nas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, entre las que destacan dos del TS]
de Madrid, de 22 de febrero y 2 de octubre de 2001, que se ocuparon de analizar supues-
tos relacionados con las stock options ya ejercitadas. En los casos que ha resuelto el Tribunal
Supremo, no se trataba de analizar los derechos de opcién sobre acciones ya ejercitadas,




sino de determinar si un trabajador, una vez extinguido su contrato de trabajo, podia
mantener los derechos reconocidos en un plan de opciones. Todo ello con el trasfondo
del eventual cémputo de las stock options desde el punto de vista del calculo de las indem-
nizaciones por despido.

Los referidos pronunciamientos mantienen que “estamos en presencia de un concepto
retributivo nuevo, no previsto por el legislador laboral, cuya naturaleza es compleja, pues
confluyen en él un conjunto de factores, no todos ellos de facil alineamiento con el con-
cepto tradicional de salario”. Pero parten del articulo 26 ET, que define el salario como
lo percibido por el trabajador por la prestacién profesional de sus servicios profesiona-
les y s6lo excluye las percepciones enumeradas en el articulo 26.2 ET (indemnizaciones
por vicisitudes de la relacion laboral, compensaciones de gastos, y prestaciones de la
Seguridad Social y sus mejoras). Dicen las sentencias que, tanto en positivo como en
negativo, el beneficio patrimonial derivado de la opcién es salario. En positivo, porque
retribuyen el trabajo y persiguen dos objetivos tipicamente laborales: el fomento de la
permanencia en la empresa y el incentivo a la contribucién del trabajador a los buenos
resultados de la empresa. Descartan, ademads, algunos argumentos contrarios a la califi-
cacion salarial, como que la aleatoriedad del beneficio o el cardcter facultativo de su ejer-
cicio descalifiquen su condicién de salario. La incertidumbre es propia de otras retribu-
ciones salariales (participacion de beneficio, bonus, comisiones) y “la indeterminacién y
variabilidad de la cantidad resultante no priva al beneficio del cardcter salarial que se
viene sosteniendo, pues lo decisivo para tal calificacién no viene dado por la posibilidad
de cuantificar con precisién anticipada el salario, sino por la constatacién de que la per-
cepcién a la que se tiene derecho trae causa, deriva, de la relacién de trabajo, de la pres-
tacién profesional de servicios laborales por cuenta ajena”. Por otra parte, el hecho de
que la percepcion del eventual beneficio quede al arbitrio del trabajador, que puede deci-
dir no ejercitar la opcién, “no significa que exista derecho necesario” y ni la regulacién
contractual de las opciones es derecho necesario, ni el no ejercicio de la opcion equiva-
le a una renuncia, sino que es, simplemente, un “acto de libertad”, consistente en no
ejercitar un derecho que se ha adquirido.

También en materia retributiva resulta de interés la STS]J del Pais Vasco de 11 de noviem-
bre de 2001, en la que se precisa el alcance del articulo 11 de la Ley de Empresas de
Trabajo Temporal que, como es sabido, iguala las retribuciones de los trabajadores con-
tratados para ser cedidos a empresas usuarias, a las totales fijadas para el puesto de tra-
bajo a desarrollar por éstos en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria. El
problema mads importante que en esta materia se ha planteado es el relativo a la inter-
pretacién del término “convenio colectivo” y, en concreto, si bajo esta denominacién
pueden encuadrarse todos los productos de la negociacién colectiva, independiente-
mente de su reconocimiento por el Titulo III del ET o si, por el contrario, la referencia
legal debe tenerse por realizada tinicamente con relacion a los llamados convenios colec-
tivos estatutarios regulados en el precitado texto normativo. A favor de la primera inter-
pretacion obran un buen nimero de argumentos, entre los que merece la pena destacar
el espiritu de la reforma introducida por Ley 29/1999 que, como es conocido, preten-




dia expresamente igualar las retribuciones de los trabajadores de la ETT y los trabajado-
res de la empresa usuaria, sin que la naturaleza del instrumento negocial, mediante el
cual han sido fijadas las retribuciones de la empresa usuaria, sea relevante a estos efectos.
En apoyo de esta tesis, el convenio colectivo del sector expresamente sefiala que dentro
del concepto de “convenio colectivo aplicable” deben entenderse considerados “los con-
venios colectivos de caracter estatutario o extraestatutario, asi como pactos o acuerdos
colectivos de aplicacion general en la empresa usuaria”, prevision que parece debe cerrar
toda discusién al respecto. Asi lo ha entendido el pronunciamiento citado que reconoce
el derecho de un trabajador contratado por una ETT a percibir las retribuciones fijadas en
el pacto de empresa aplicable a la empresa usuaria para la que presta servicios, percep-
ciones diferentes y superiores a las previstas en el convenio colectivo del sector.

De interés es, también, la resolucion de la cuestion prejudicial planteada por un Tribunal
de justicia inglés respecto de la interpretacion del articulo 7 de la Directiva 93/104,
Directiva marco que establece los principios generales en materia de seguridad y salud de
los trabajadores vy, entre ellos, el derecho al disfrute de vacaciones anuales retribuidas,
STJCE de 26 de mayo de 2001, que establece que el derecho de cada trabajador a unas
vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del derecho social comu-
nitario de especial importancia respecto al cual no pueden establecerse excepciones y
cuya aplicacion por parte de las autoridades nacionales competentes, inicamente puede
efectuarse respetando los limites que expresamente dispone la normativa comunitaria, en
este caso la Directiva 93/104. A la luz de lo anterior, el contenido del articulo 70 de la
Directiva no permite que un Estado miembro adopte una normativa nacional con arre-
glo a la cual un trabajador no comienza a adquirir el derecho a vacaciones anuales retri-
buidas hasta que haya realizado un periodo minimo de trece semanas de empleo ininte-
rrumpido con el mismo empresario.

La proyeccioén de la doctrina sentada por el TJCE sobre el derecho interno se muestra con
claridad en la STSJ de Valencia de 16 de mayo de 2001, relativa a la cuestion del cém-
puto de los servicios prestados para el calculo de la antigiiedad. En la misma, apartando-
se expresamente de la doctrina jurisprudencial en la materia, aplica directamente el
Derecho Comunitario para resolver la cuestion citada respecto de lo previsto en el arti-
culo 33 del Convenio colectivo para el personal laboral del MTAS, segun el cual sélo se
computaran los servicios prestados con caracter eventual cuando se adquiera la condiciéon
de fijo sin solucién de continuidad. Concretamente, la sentencia referida cita la STJCE de
15 de enero de 1998, dictada en decision prejudicial planteada por el Arbeitsgericht
Hamburg —Alemania— que declara que “se opone al articulo 48 del Tratado y al
Reglamento 1612/1968, sobre libre circulacion, una clausula de un convenio colectivo
aplicable a la Administracién Publica de un Estado miembro que prevé, para los emplea-
dos de dicha Administracién Ptblica, un ascenso por antigiiedad después de ocho anos
de actividad en un grado retributivo, sin tener en cuenta los periodos de empleo, de un
ambito de actividad comparable, cubiertos anteriormente en la Administraciéon Puablica de
otro Estado miembro”. Para el TS] de Valencia, “la circunstancia de que los trabajadores
demandantes, ahora recurridos, no sean ciudadanos de otro Estado miembro, sino espa-
fioles, no debe impedir la aplicaciéon de los mismos principios, por la propia naturaleza
del Derecho Comunitario”.




La igualdad, libertad ideologica y derecho a la informacién son objeto de anilisis en el
caso examinado por la STC 190/2001, de 1 de octubre, donde la demandante alegaba
que la extinciéon de su contrato de trabajo por una causa resolutoria contenida en las
Instrucciones internas de Television Espafiola incorporada a sus sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada, por ser ilegal y contraria al principio de igualdad, se
produjo en realidad por desempefiar su trabajo como coordinadora encargada de elabo-
rar la informacién politica del Gobierno del Partido Socialista. Motivo éste de extincioén
que vulnera su derecho de libertad ideoldgica asi como el de libertad de informacién. El
Tribunal, en primer lugar, rechaza el término de comparacién aportado por la recurren-
te y, en consecuencia, niega la vulneracion del principio de igualdad ante la Ley. Entiende
que el resto de trabajadores comunes que prestan sus servicios para el ente publico y a
los que exclusivamente se aplica el Estatuto de los Trabajadores, no es un término valido
de comparacion sobre el que articular un eventual juicio de igualdad, al existir en la
génesis contractual una importante diferencia ya que, frente al resto de trabajadores, los
directivos nombrados por cada Director General de RTVE, de acuerdo con la facultad
otorgada por la Ley y precisada por las Instrucciones, por tratarse de cargos de confian-
za, acceden a su puesto de trabajo sin necesidad de realizar ninguna prueba selectiva,
beneficio del que carece el resto de trabajadores que se pretende usar como punto de
comparacién. Asimismo, rechaza que se hayan vulnerado ni la libertad de informacion
ni la libertad ideolégica de la recurrente [articulos. 16.1 CE y 20.1.d) CE]. La primera,
porque dicha alegacion se funda en la demanda exclusivamente en el dato subjetivo de
que la recurrente es periodista. La segunda, porque la condicion resolutoria incorporada
al contrato de trabajo quedaba vinculada a un dato objetivo y neutro consistente en el
cambio de Director General, independientemente de su opcién politica, como lo
demuestra el cambio de nueve Directores Generales y de sus respectivos equipos directi-
VOS.

Dificil y problemadtica es la aplicacién de las previsiones contenidas en el articulo 44 ET
cuando, finalizada la actividad laboral de una determinada empresa, un colectivo de los
trabajadores de ésta decide relanzar la actividad empresarial extinguida. En los supuestos
de “salvamento de empresas”, en contra de la apreciacion de la subrogacion empresarial
prevista en el mismo, obra, no sélo el hecho de que los contratos de trabajo hayan sido
extinguidos con anterioridad, sino la ausencia de transmisién de una unidad productiva
en funcionamiento o con posibilidades de reanudarlo. La aplicacién automatica del arti-
culo 44 ET contribuiria a dificultar gravemente la extension de fenémenos asociativos
como el descrito que, en la mayor parte de los casos, tienen origen en situaciones de cri-
sis de empresas. La STS de 11 de julio de 2001 reitera esta doctrina, sefialando que en
estos casos —en los que se trata mas de una reconstruccién que de una transmision de la
empresa— no se esta en el supuesto del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que
es una norma con una finalidad de conservacion del empleo y no puede convertirse en
una férmula rigida que impide la aplicacién de soluciones para la creacién de nuevos
empleos que sustituyan los perdidos como consecuencia de la crisis de la anterior
empresa.




Cabe senalar, por dltimo, que, de nuevo, se ha vuelto a plantear el problema de si la exclu-
sién de los transportistas del ambito laboral vulnera el derecho de igualdad reconocido
en el articulo 14 CE. Tanto la STC 179/2001, de 17 de septiembre, como la STC
187/2001, de 19 de septiembre, reiteran la doctrina mantenida en la STC 227/1998, de
26 de noviembre, dictada en Pleno y que, resolviendo cuestiones de inconstitucionalidad
sobre el articulo 1.3.g) del ET, declar6 la conformidad constitucional de dicho precepto.
En concreto, se vuelve a declarar que el precepto no incurre en ninguna discriminacion
prohibida porque su finalidad es la de clarificar los ambitos laboral y mercantil en esta
actividad y la exclusion responde a un criterio objetivo que es el de la consideracion
como empresario autébnomo del transporte de quien presta el servicio con la habilitacion
requerida por normas administrativas; sin que pueda considerarse un resultado constitu-
cionalmente desmedido que el transportista habilitado administrativamente para el tra-
bajo autébnomo se someta a un régimen juridico distinto del aplicable a las relaciones
dependientes y por cuenta ajena.

IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JESUs R. MERCADER UGUINA
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1. PRESENTACION

Ya es habitual que a finales de afio, con motivo de la programacion presupuestaria del
ejercicio siguiente, se introduzcan cambios en la legislacion de seguridad social, algunos
de ellos poco menos que obligados (como es el caso de la fijacién de tipos y bases corres-
pondientes a la obligacién de cotizar, o de la revalorizacion de pensiones, tareas que vie-
nen asumiendo las sucesivas Leyes de Presupuestos), y otros muchos resultantes de algiin
proyecto gubernamental de reajuste o adaptacion de las normas del sistema, motivado a
su vez por las razones mas variadas, aunque casi siempre de indole econémica (labor esta
que suelen asumir las llamadas “leyes de acompafiamiento”™). Para el aflo 2002 han con-
currido, ademads, otras circunstancias particulares: por un lado, la firma con fecha 9 de
abril de 2001 del Acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccién social
(entre el Gobierno CEOE y CCOO), en el que se trazaban las pertinentes lineas de accién,
tanto en el terreno administrativo como en el terreno legal (especialmente en algunos
terrenos, como la jubilacién, o la muerte y supervivencia); por otro, la fijaciéon de nue-
vos criterios y pautas de actuacion en la financiacion y el gasto de las Administraciones
publicas, llevada a cabo fundamentalmente por la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de
Estabilidad Presupuestaria, y la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de Financiacion de las
Comunidades Autonomas.




Lo cierto es que, por unas razones u otras, en esta ocasion han abundado los cambios en
la normativa de seguridad social. La mayor parte de esos cambios procede, como era de
esperar —o de temer— de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, admi-
nistrativas y de orden social (la ley de “acompafiamiento” para el ejercicio 2002), que
ha modificado numerosos e importantes articulos de la Ley General de Seguridad Social,
a la que también ha afladido alguna nueva disposicién adicional. Otra parte importante
ha sido introducida por una disposicién legal que se escapa a la periodicidad y ritmo
caracteristicos de las leyes presupuestarias o de acompafiamiento, pero cuya elaboracion
ha coincidido en el tiempo, aunque ello no haya evitado ciertos desajustes; se trata del
RDL 16/2001, de 27 de diciembre (ya convalidado por el Congreso), que se ocupa sobre
todo de la contingencia de jubilacién, aunque también se extiende sobre otros aspectos
de la seguridad social, e incluso sobre aspectos laborales conexos. Alguna otra modifica-
ci6én, mas concreta y singular en cualquier caso, procede finalmente de aquellas normas
financieras: una modificacién directa del texto refundido de seguridad social es imputa-
ble a la citada Ley 21/2001, que al fijar las bases del nuevo sistema de financiacién de
las Comunidades Auténomas, reformula también algin precepto legal dedicado a la
financiacién de la seguridad social; una modificacién mds mediata o indirecta se des-
prendera con toda seguridad de la Ley 18/2001, desde el momento en que incluye el
sistema de seguridad social dentro de los correspondientes criterios de programacién
presupuestaria.

Las modificaciones resultantes de todas estas incursiones normativas afectan en primer
término, como es natural, a la Ley General de la Seguridad Social, asi como a las normas
relativas a buena parte de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social. Pero también
han tenido otras consecuencias de importancia. No debe olvidarse, por lo pronto, que
esta profunda operacién de reforma legal ha trascendido, como era inevitable, a la acti-
vidad reglamentaria, de la que ha surgido ya el RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de
modificacién parcial del régimen juridico de las prestaciones por muerte y superviven-
cia (y un poco antes el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, sobre maternidad y riesgo
durante el embarazo), y de la que hay que esperar, en un futuro préximo, algin fruto
afladido, a tenor de las correspondientes previsiones legales (en materia de jubilacién
parcial, o en materia de responsabilidad empresarial). Hay que tener en cuenta, asimis-
mo, que algunos de los cambios introducidos en la norma estricta de seguridad social
han exigido o recomendado a su vez el cambio correlativo de otras disposiciones legales
(como ha ocurrido con la Ley de Infracciones y Sanciones en el orden social, o con la
Ley de Procedimiento Laboral), y que los nuevos criterios de regulacién han llevado al
legislador a revisar en parte los programas de fomento del empleo basados en bonifica-
ciones en las cuotas de seguridad social (con la consiguiente afectacién a las reglas ini-
cialmente fijadas para el ejercicio 2002 por la propia Ley 24/2001).

A continuacién se van a exponer, de forma analitica y tratando ante todo de mostrar su
sentido y alcance, los cambios efectuados. Antes conviene decir, en cualquier caso, que la
operacion de reforma ha llegado a traspasar, incluso, la frontera de la seguridad social
publica y obligatoria (la seguridad social en sentido estricto, para ser mas claros), para




afectar también a lo que se viene conociendo, en términos
amplios y omnicomprensivos, como sistema de “protecciéon
social”. Una buena prueba de ello es la reforma de la Ley
8/1987 de Planes y Fondos de pensiones, que responde a una
problematica distinta, y que en términos generales se aparta de
los focos de atencién en la reforma de la LGSS, pero que si
bien se mira también guarda algin punto de contacto con la
misma, especialmente en sus alusiones a la contingencia de
jubilacién o a la situacién de desempleo de larga duracién (o
en su origen, que también se encuentra en el Acuerdo de
2001). Otra prueba es la referencia de la Ley 24/2001 a la
“renta activa de insercién” (art. 38), que tiene bastante que
ver, obviamente, con los instrumentos de proteccién de los
desempleados.

2. MODIFICACIONES DE CONTENIDO FINANCIERO O
ECONOMICO

R) Modificacion del articulo 86.2 LGSS, a través del articulo 69 de la Ley
21/2001

El art. 86 LGSS se ocupa de delimitar, como se sabe, los “recur-
sos generales” del sistema de seguridad social, y en su parrafo
segundo especifica las vias de financiacién de su accién pro-
tectora, distinguiendo a tales efectos entre prestaciones de
naturaleza contributiva y prestaciones de naturaleza no contri-
butiva. La reforma aludida se centra en este segundo parrafo,
y supone sobre todo la exclusion del concepto de “accién pro-
tectora de la seguridad social, en su modalidad no contributi-
va y universal”, de “las prestaciones y servicios de asistencia
sanitaria de la seguridad social y servicios sociales cuya ges-
tién se halle transferida a las Comunidades Auténomas”, que
quedan excluidas por lo tanto de la via de financiacién esta-
blecida con caracter general para los conceptos no contributi-
vos (“aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad
Social”), y que se financiard en adelante “de conformidad con
el sistema de financiaciéon autonémica vigente en cada
momento”.

La explicacién de esta reforma es clara e inmediata: el cierre
de la operacion de traspaso de competencias en esas materias
a las Comunidades Auténomas, y la elaboracién de un nuevo
sistema de financiacion global de estas Administraciones, cuyo
eje es precisamente la Ley 21/2001. Este cambio ha motivado,
asimismo, que desaparezca del art. 86.2.b) LGSS la mencion
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anteriormente existente a la financiacion de las prestaciones y servicios de asistencia
sanitaria “con cargo al Presupuesto de la Seguridad Social”, habida cuenta que en la situa-
cién normativa vigente las fuentes de financiacién de esas prestaciones no contributivas
estan mas diversificadas.

B) Modificacion del apartado 1 del articulo 91 LGSS, a través del articulo 34.2 Ley 24/2001

Con esa reforma se revisa y completa la regulacion del “fondo de reserva” del sistema de
seguridad social, y se dispone, en primer término, que dicho fondo se dotara con cargo
a los excedentes de todos los ingresos (y no solo de cotizaciones como se decia en la
redaccion anterior) que financian los gastos de caracter contributivo y que resulten de la
liquidacion de los Presupuestos de la Seguridad Social en cada ejercicio econdmico,
siempre que las posibilidades econdmicas y la situacién financiera del Sistema lo permi-
tan. Se incluiran los rendimientos de cualquier naturaleza en que se hayan materializado
las dotaciones del fondo de reserva, asi como los generados por los saldos financieros del
mismo. El Gobierno queda encargado de fijar en cada ejercicio econémico la cuantia de
excedentes, y la Tesoreria General de la Seguridad Social de determinar la materializacién
financiera de dicha reserva.

Téngase en cuenta que el Acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de Proteccién
Social de 9 de abril de 2001 planteaba la necesidad de establecer la cuantia idénea del
Fondo de reserva de la Seguridad Social asi como determinar el destino de los exceden-
tes que el nivel contributivo pueda presentar, con la finalidad de atender a los distintos
intereses que confluyan en el sistema.

C) Modificacion de la Disposicion Transitoria Decimocuarta de la LGSS, a través del articulo 34.doce de la Ley
24/2001

Con ello se extiende la aplicacién paulatina de la separaciéon de las fuentes de financia-
cién de la Seguridad Social, que se regulaba ya en esta disposicion, a los complementos
por minimos. De esta forma se confirma la naturaleza no contributiva de dichos com-
plementos y se cumple otro de los objetivos del Acuerdo de 9 de abril de 2001, que esta-
blecia la necesidad de ubicar definitivamente los complementos a minimos desde el
punto de vista de su financiacién, habida cuenta de su naturaleza no contributiva.

3. INCAPACIDAD TEMPORAL, DESEMPLEO, MATERNIDAD

R) Nueva redaccion del articulo 131 bis LGSS, a través del articulo 34.cuatro de la Ley 24/2001

La reforma introduce una nueva causa de extincién del derecho a subsidio por incapaci-
dad temporal. Dicho subsidio también se extingue ahora por incomparecencia injustifi-
cada a cualquiera de las convocatorias para los exdmenes y reconocimientos establecidos
por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social o a la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.




Esta modificacién responde a la necesidad de luchar contra el fraude que proponia el apar-
tado X del Acuerdo Social de 2001, en el que se sugeria la conveniencia de articular medi-
das que eviten la prolongacién indebida de la prestacion en los casos en que el trabajador
no acuda a los reconocimientos médicos a los que pueda ser llamado sin causa justificada.

B) Adicion de un nuevo parrafo al apartado primero del nimero 3 del articulo 131 bis LGSS, a través del
articulo 34.cinco de la Ley 24/2001

Supone el mantenimiento de la obligacién de cotizar en el supuesto de alta médica (se
entiende que con propuesta de incapacidad permanente) anterior al agotamiento del
plazo maximo de duracién de la situacion de incapacidad temporal, sin que exista ulte-
rior declaracién de incapacidad permanente. En tales casos la obligacion de cotizar sub-
sistira mientras no se extinga la relacion laboral o hasta la extincion del plazo maximo de
duracién de la incapacidad temporal, de producirse con posterioridad a esa fecha la
declaraciéon de inexistencia de incapacidad permanente.

C) Anadido de dos nuevos apartados 4 y 5 al articulo 219 LGSS, a través del articulo 34.nueve de la Ley 24/2001

En el apartado 4 se complementa la regulacion de las prorrogas en la duracion del sub-
sidio por desempleo con el objeto de normalizar a lo largo de la vida del subsidio un sis-
tema de control homogéneo y universal sobre los subdiados. A tal efecto se exige que la
solicitud de prérroga del subsidio se acompafie de la documentacién acreditativa del
mantenimiento de los requisitos, nuevo apartado 4 del art. 219 LGSS. Para el reconoci-
miento de las prérrogas la Entidad Gestora debera exigir a los beneficiarios del subsidio
que en el momento de la solicitud suscriban un compromiso de realizar acciones favo-
recedoras de la insercién laboral.

En el nuevo apartado 5 del art. 219 LGSS se establece un sistema de control similar res-
pecto de los subsidios para mayores de 52 afos. En concreto, para mantener este subsi-
dio, previsto en el art. 215.1.3 LGSS, los beneficiarios deberan presentar ante la Entidad
Gestora una declaracién de sus rentas, acompanada de la documentacién acreditativa que
corresponda, cada vez que transcurran doce meses desde la fecha del nacimiento del
derecho o desde la fecha de reanudacion, en el plazo de 15 dias siguientes a aquel en el
que se cumpla el periodo sefialado. La falta de aportacién de la declaracién en el plazo
seflalado supondra la interrupciéon del pago del subsidio y de la cotizacién, que se rea-
nudara con la declaracién, aunque sea fuera de plazo, con efectos desde la fecha en que
se aporte dicha declaracién.

Estas reglas se completan con unas disposiciones de derecho transitorio recogidas en el
art. 34.nueve.2 de la Ley 24/2001.

D) Modificacion del apartado 3 del articulo 216 de la LGSS, a través del articulo 5 del RDL 16/2001

Segtn esta nueva redaccion, el subsidio por desempleo para mayores de 52 afos se exten-
derd, como maximo, hasta que el trabajador alcance la edad ordinaria que se exija en cada




caso para causar derecho a la pension de jubilacién. Antes se extendia hasta que el traba-
jador alcanzaba la edad que le permite acceder a la pensién contributiva de jubilacién en
cualquiera de sus modalidades.

La edad ordinaria que actia como tope, segiin esta nueva redaccién, sera generalmente
la de 65 afios, aunque hay actividades profesionales en las que se pueden prever jubila-
ciones antes de esa edad como, por ejemplo, para los cantantes, bailarines y trapecistas,
que pueden jubilarse a los 60 afios o matadores, rejoneadores, novilleros, picadores y
toreros comicos, que pueden jubilarse a los 55 afios (RD 2621/1986). En todo caso lo
que se trata de evitar es la extincién del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios
por alcanzar una edad en la que sea posible acogerse a jubilaciones anticipadas. Esa edad
ordinaria de jubilacién opera como limite maximo, para mantener este subsidio por
desempleo, lo que impide claramente mantener o acceder al este subsidio una vez cum-
plida esa edad.

Esta nueva redaccién responde a una de las propuestas del Acuerdo para la mejora y desa-
rrollo del sistema de proteccion social de 9 abril de 2001 en la que se planteaba la modi-
ficacién de esta regulacion de forma que el subsidio por desempleo para mayores de 52
afos ya no se extinga por el hecho de que el beneficiario alcance la edad a la que pueda
tener derecho a cualquiera de las modalidades de jubilaciéon contributiva posibles.

E) Modificacion del articulo 222 de la LGSS, a través del articulo 34.diez de la Ley 24/2001

Se refiere esta reforma a la “interacciéon” entre las situaciones de desempleo, maternidad
e incapacidad temporal, y tiene el mismo objetivo de impedir la concatenacién abusiva
de la incapacidad temporal y la prestacién por desempleo (con arreglo a lo pactado en
el Acuerdo de 2001).

Por lo pronto supone que, en caso de extincion del contrato, el interesado seguira perci-
biendo la prestacién de IT mientras se encuentre en esa situacion, pero en cuantia igual
a la prestacion por desempleo, hasta que aquélla se extinga, momento en que pasara a
situacion legal de desempleo, siempre que reuna los requisitos necesarios. En todo caso
se descontara del periodo de percepcién de la prestacién por desempleo, como ya con-
sumido, el tiempo que se hubiera permanecido en la situacién de incapacidad temporal
a partir de la fecha de extincién del contrato.

Esta reforma supone, asimismo, la incorporacién al texto de la LGSS de las previsiones
que ya recogia el art. 9 RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan pres-
taciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante
el embarazo, a proposito del transito de la situaciéon de maternidad, extinguido el con-
trato, a la situaciéon de desempleo. En este caso no se descontara del periodo de percep-
cién de la prestaciéon por desempleo de nivel contributivo el tiempo que se hubiera per-
manecido en situacién de maternidad, una vez extinguido el contrato. Cuando el
trabajador esté percibiendo desempleo y pase a situacion de maternidad percibira la pres-




tacion por esta ultima contingencia en la cuantia que corres-
ponda.

Con la reforma, ademads, se clarifica el tratamiento que deba
darse a la situacién de incapacidad temporal, desde una situa-
cién de desempleo, cuando aquélla se considere una recaida
de una incapacidad anterior sufrida vigente el contrato de tra-
bajo (caso en que se percibira la prestaciéon por esta contin-
gencia en igual cuantia a la prestaciéon por desempleo), y se
regulan las condiciones en las que se mantiene la situacién de
incapacidad temporal una vez agotado el desempleo (en cuyo
caso se seguira percibiendo la prestacion por incapacidad tem-
poral en cuantia igual al 75 por ciento del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de pagas
extraordinarias). Se mantiene que el periodo de percepcion de
la prestacion por desempleo no se ampliara por la circunstan-
cia de que el trabajador pase a la situacion de incapacidad tem-
poral o maternidad.

F) Habilitacion para regular la renta activa de insercion

El art. 38 Ley 24/2001 renueva la habilitaciéon al Gobierno
para regular el establecimiento de una ayuda especifica, deno-
minada renta activa de insercién, para el afio 2003, dirigida a
los desempleados con especiales necesidades economicas y
dificultades para encontrar empleo, y condicionada a que
adquieran el compromiso de realizar actuaciones (de empleo,
de formacién, etc.) favorecedoras de su insercion laboral. Tales
ayudas ya se habian regulado, para el ejercicio 2001, en el RD
781/2001, de 6 de julio.

4. PENSIONES: INCAPACIDAD PERMANENTE Y MUERTE
Y SUPERVIVENCIA

R) Modificacion del articulo 138 LGSS, a través del articulo 8 RDL 16/2001

Se pretende con ello dejar abierta la posibilidad acceso a la
pensién de incapacidad permanente, cuando ésta derive de
contingencias profesionales, una vez cumplidos los 65 afios.
La redaccién anterior de este parrafo impedia el acceso a la
situacién de incapacidad permanente, cualquiera que fuera la
contingencia causante, cuando el beneficiario, en la fecha del
hecho causante tuviera la edad prevista en el apartado 1.a) del
art. 161 si reunia todos los requisitos para acceder a la jubila-
cién. A partir de la modificaciéon que incorpora el citado art. 8
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RDL 16/2001 esta restricciéon se mantiene sélo cuando la incapacidad permanente deri-
ve de contingencias comunes, y siempre que el beneficiario retina los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion.

Con cardcter general, la razén de esta modificacion puede encontrarse en el Acuerdo para
la mejora y el desarrollo del sistema de Protecciéon Social, de 9 de abril de 2001, pues
precisamente una de las reformas legales que expresamente se consideraban necesarias
en tal Acuerdo era la que afectaba a dicho precepto, para conctribuir al objetivo global
de permanencia de los trabajadores en el empleo aun después de la edad de jubilacion.
Pero en el fondo, una y otra previsién buscan también que el interesado pueda acceder,
por via de incapacidad permanente, a una pensiéon mas cuantiosa que la que le corres-
ponderia por jubilacién.

B) Anadido de un nuevo apartado 5 al articulo 139 LGSS, a través del articulo 9 del RDL 16/2001

El objeto de esta otra modificacion es regular la cuantia de la pension de incapacidad per-
manente derivada de contingencias comunes respecto de quienes no reunan los requisi-
tos para acceder a la pension de jubilacién. En concreto, con estos cambios la cuantia de
dicha pension sera equivalente al resultado de aplicar a la correspondiente base regula-
dora el porcentaje que corresponda al periodo minimo de cotizacién que esté estableci-
do, en cada momento, para el acceso a la pension de jubilacién. Con este anadido, el
anterior apartado 5 de este art. 139 pasa a constituir el apartado 6 del precepto.

C) Modificacion del apartado 3 del articulo 174 LGSS, a través del articulo 34.siete de la Ley 24/2001

Su objetivo es extender a los pensionistas de viudedad, separados legalmente o divorcia-
dos del causante en el momento de producirse el hecho causante, la posibilidad de man-
tener las pensiones de viudedad, en determinadas condiciones, aun habiendo contraido
nuevas nupcias. A estos efectos, la nueva redaccién de ese apartado 3 del art. 174 LGSS
matiza la causa de extincion general de la pensiéon de viudedad en los casos de separa-
cién y divorcio (que se resolvia con una remision a las reglas del art. 101 del Cédigo
Civil), introduciendo una salvedad referida a lo que se disponga “reglamentariamente”
en el supuesto de contraer nuevo matrimonio.

Esta remision reglamentaria debe entenderse hecha al art. 11 de la Orden de 13 de febre-
ro de 1967, pero hay que tener en cuenta que, precisamente para poner en marcha esa
salvedad, este precepto ha recibido nueva redaccién —de forma coetanea a la aprobacion
de la Ley 24/2001— a través del RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion
del régimen juridico de las prestaciones de viudedad y orfandad. En esta norma regla-
mentaria, asi pues, ha de buscarse el alcance efectivo de esa nueva prevision.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley
24/2001 ha procedido a la derogacién de la regla 5* de la Disposicion Adicional Décima




de la Ley 30/1981, en la que se establecia, con caracter provisional, que los derechos de
seguridad social derivados de las situaciones de separacién o divorcio quedarian sin efec-
to en los supuestos del art. 101 CC. Hoy en dia, y desde hace algtin tiempo, es el art.
174.3 LGSS el que hace, ya con caracter estable, la correspondiente advertencia.

D) Modificacion del apartado 2 del articulo 175 LGSS, a través del articulo 34.0cho de la Ley 24/2001

La unica finalidad de este cambio es elevar, de nuevo, los limites de edad para el acceso a
la pensién de orfandad, que van a ser ahora de 22 afios, o de 24 en caso de huérfano
absoluto. De la aplicacion y operatividad de estos nuevos limites se ocupa con precisién
el citado RD 1465/2001, en su art. 3.

E) Derogacion del apartado 4 de la Disposicion Adicional Octava de la LGSS, en virtud de la Disposicion Final
Primera del RDL 16/2001

El apartado que ahora se deroga extendia las reglas previstas en el art. 175 de la LGSS,
sobre pension de orfandad, a quienes en la fecha de entrada en vigor de la Ley de con-
solidacién y racionalizacién del sistema de Seguridad Social se encontrasen percibiendo
prestaciones de orfandad. La regla, como es facil de advertir, ya no tiene sentido, y por
ello se deroga.

5. JUBILACION

R) Anadido de un apartado 3 en el articulo 161 de la LGSS por el articulo 3 RDL 16/2001

Este nuevo apartado —que supone para los apartados 3, 4 y 5 existentes con anterioridad
un cambio de numero, para constituir ahora los apartados 4, 5 y 6— extiende la jubila-
cién anticipada también a trabajadores que no tuvieran la condicién de mutualistas a 1
de enero de 1967, en la linea de lo que se proponia en el Acuerdo de 9 de abril de 2001.
En concreto, podran acceder a la jubilacién anticipada, a partir de los 61 afios, quienes
lleven inscritos como demandantes de empleo, al menos, seis meses con antelacion a la
fecha de solicitud de la jubilacién, acrediten un periodo minimo de cotizacién de 30
afios, y hubieran cesado en el trabajo por causas ajenas a la voluntad del trabajador. En
estos casos la pensién de jubilacién serd objeto de reduccion mediante la aplicacién de
unos coeficientes, de cuantia variable, por cada afio o fraccién de afio que le falte para
cumplir los 65 anos.

Las previsiones de este nuevo apartado 3 del art. 161 LGSS son de aplicacién asimismo a
los trabajadores por cuenta ajena incluidos en los Regimenes Especiales de la Mineria del
Carbon y de Trabajadores del Mar tal y como establece el nuevo apartado 3 de la
Disposicion Adicional Octava de la LGSS anadida por la Disposicion Final del RDL
16/2001.




B) Modificacion del parrafo segundo de la norma segunda del apartado primero de la Disposicion Transitoria
Tercera LGSS, a través del articulo 4 RDL 16/2001

De un lado, se modifican los porcentajes de reduccién de la cuantia de la pension en
supuestos de jubilacion anticipada. En la redaccion anterior el porcentaje era del 7 por
ciento, y en la actualidad pasa a ser del 7,5 por ciento al 6 por ciento, en funcién de los
afos de cotizacion acreditados. De otro, se modifican los aflos de cotizacién (de cuaren-
ta a treinta) de los trabajadores a los que se va a aplicar estos porcentajes, en consonan-
cia con la posibilidad, que introduce el nuevo apartado 3 del art. 161, de acceder a la
jubilaciéon anticipada a partir de los 61 afios cuando se acrediten 30 afios de cotizacion.

C) Anadido de una nueva Disposicion Adicional, la Trigésima Primera, al texto refundido de la LGSS, a través
del articulo 7 del RDL 16/2001

Esta nueva disposicién ha de ponerse en relacién con la obligacién (en un apartado 15
del art. 51 ET, afadido por el art. 6 RDL 16/2001) de abonar cuotas destinadas a la finan-
ciacién de un convenio especial en los supuestos de expedientes de regulacion empleo,
sustanciado en empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan trabaja-
dores con 55 o mas afios de edad que no tuvieran la condicién de mutualistas el 1 de
enero de 1967.

La nueva Disposicion Adicional Trigésima Primera regula el régimen juridico de ese con-
venio especial: los periodos de tiempo que abarcaran las cotizaciones (desde la extincion
del contrato o en su caso de la prestaciéon de desempleo hasta que se cumplan los 65
aflos), los criterios de calculo de las cuotas, los sujetos obligados al pago de las mismas,
y el plazo de ingreso. El apartado 3 de esta disposicion regula la posibilidad de reintegrar
al empresario (en los supuestos de fallecimiento del trabajador, de reconocimiento de
una incapacidad permanente o de realizacion de actividad por las que se deba cotizar a
la Seguridad Social) las cuotas que hubiera ingresado por el convenio especial en rela-
ci6on con el trabajador afectado, con posterioridad a la fecha en que hubiera tenido lugar
cualquiera de esas circunstancias. Las reglas previstas en esta norma pueden en su caso
completarse con las normas reglamentarias sobre convenio especial en el sistema de la
Seguridad Social.

D) Aiadido de un parrafo segundo al apartado 1 del articulo 165 de la LGSS, a través del articulo 1 del RDL
16/2001

Su finalidad no es otra que confirmar expresamente la compatibilidad de la pension de
jubilacién con un trabajo a tiempo parcial, en los términos que se determinen “regla-
mentariamente”. El precepto aclara que la cuantia de la pensién, en esos casos, se redu-
cira en proporcién inversa a la reducciéon de la jornada de trabajo.




E) Modificacion del articulo 163 de la LGSS, mediante el articulo 10 del RDL
16/2001

Se aflade un apartado 2 a dicho precepto con el fin de regular
los porcentajes aplicables a la base reguladora en los casos en
que se acceda a la pensién de jubilacion a una edad superior a
los 65 anos, siempre que se tengan acreditados 35 afios coti-
zados. En tales casos, el porcentaje aplicable sera el resultante
de sumar al 100 por ciento un 2 por ciento adicional por cada
aflo completo que, en la fecha del hecho causante de la pen-
sion, se haya cotizado desde el cumplimiento de los 65 afios.
Si al cumplir los 65 afios no se tuvieran 35 anos cotizados, ese
porcentaje adicional solo se aplicaria a partir del momento en
que se alcanzara tal periodo de cotizacion.

F) Nueva redaccion del articulo 166 de la LGSS, a través, conjuntamente, del
articulo 2 de la Ley 24/2001 y del articulo 2 RDL 16/2001

El objeto de la primera de estas incursiones legales no es otro
que prever expresamente la posibilidad de que accedan a la
jubilacion parcial los trabajadores que hayan cumplido la edad
ordinaria de jubilacién, sin necesidad de acogerse a la formu-
la especifica del art. 12.6 ET vy, por lo tanto, sin necesidad de
que se celebre simultaneamente un contrato de relevo. El dis-
frute de la pension de jubilacién parcial serd compatible con
un puesto de trabajo a tiempo parcial, sin limite temporal. El
objeto de la segunda, por su parte, no es mas que remitir a la
regulacion reglamentaria el régimen juridico de la jubilacion
parcial, algo que a todas luces parece necesario, a fin de que se
precisen los términos de acceso y disfrute de la correspon-
diente pension, y de que se prevean las condiciones de tiem-
po y medida (en proporcién al tiempo de trabajo) de esa sin-
gular situacion.

G) Anadido de un nuevo articulo, el 112 bis, al texto refundido de la LGSS,
mediante el articulo 11 del RDL 16/2001

El nuevo art. 112 bis regula la exenciéon de cuotas de la
Seguridad Social respecto de los trabajadores por cuenta ajena
con 65 aflos o mas, como un incentivo mas para lograr la
mayor permanencia en la actividad. En concreto, se concede
una exencion al empresario (y al propio trabajador) en el pago
de cuotas por contingencias comunes, salvo por incapacidad
temporal derivada de las mismas, respecto de trabajadores
mayores de 65 afos que acrediten 35 o mas afos de cotiza-
cién, sin que se computen a estos efectos las partes propor-
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cionales a las pagas extraordinarias. Si al cumplir los 65 afios no se tuvieran 35 afios coti-
zados, esta exencion sélo seria aplicable a partir de la fecha en que se acreditara dicha
cotizacion. En cualquier caso, esta exencion no se aplica a las aportaciones referidas a tra-
bajadores y asimilados que presten sus servicios en las Administraciones ptblicas o en
los Organismos publicos regulados en la Ley 6/1997.

Se trata de una medida mas de las que se aprueban en el RDL 16/2001 en relacién con
la flexibilidad de la edad de jubilacién y, en concreto, en relacién con el objetivo de
lograr una mayor permanencia en activo de los trabajadores que cumplan los 65 afios.
Como ya dijimos, este objetivo se corresponde con uno de los compromisos que el
Gobierno asumio en el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion
Social, suscrito el 9 de abril de 2001.

Lo previsto en este nuevo art. 112 bis sera aplicable, en su caso, a los trabajadores por
cuenta ajena de los Regimenes especiales, tal y como dispone la nueva redaccién dada
por la Disposicién Final Primera del RDL 16/2001 al apartado 3 de la Disposicion
Adicional Octava de la LGSS, que, a su vez (y en virtud de esta misma disposicién modi-
ficativa) ha pasado a constituir el apartado 4.

H) Modificacion del titulo y aiadido de un apartado tercero a la Disposicion Adicional Vigésima Primera LGSS,
a través del articulo 11.2 RDL 16/2001

La finalidad de este otro cambio es extender la exoneracion en el pago de cotizaciones pre-
vista en el nuevo art. 112 bis LGSS a las cuotas de recaudacién conjunta. En concreto, los
empresarios y trabajadores quedaran exentos de cotizar a la Seguridad Social por desem-
pleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional, respecto de aquellos trabajado-
res por cuenta ajena o asimilados con contratos de trabajo de caracter indefinido que deci-
dan la continuaciéon o la reinicio de su actividad laboral, y retinan los requisitos de tener
cumplidos 65 o mads afios de edad y acreditar 35 o mas afos de cotizacién efectiva a la
Seguridad Social. Si al cumplir los 65 afios de edad el trabajador no tuviera cotizados 35
aflos, esta exencion serd aplicable a partir de la fecha en que se acrediten los 35 afos de
cotizacién efectiva. Esta exencion tampoco sera aplicable a las aportaciones relativas a tra-
bajadores y asimilados que presten sus servicios en las Administraciones ptblicas o en los
Organismos publicos regulados en el Titulo III de la Ley 6/1997, de 14 de abril.

1) Aiiadido de un nuevo apartado 6 en el articulo 162 LGSS, mediante el articulo 12 RDL 16/2001

Se regula en este precepto el calculo de la base reguladora en supuestos de exoneracién
de cuotas de Seguridad Social para los trabajadores con 65 o mas afos. En concreto, se
establece que las bases de cotizacion correspondientes a las mensualidades de cada ejer-
cicio econdmico, exentas de cotizacion, no podran ser superiores al resultado de incre-
mentar el promedio de las bases de cotizacién del afio natural inmediatamente anterior
con el porcentaje de variacién media conocida del IPC en el ultimo ano indicado.




J) Anadido de una nueva Disposicion Adicional, la Trigésima Segunda, al texto refundido de la LGSS, por el
articulo 13 RDL 16/2001

También se ocupa este precepto de la exoneracién de cuotas respecto de los trabajadores
por cuenta propia con 65 o mas afios. Se trata de una medida que pretende incentivar la
prolongacién de la vida activa también respecto de quienes trabajan por cuenta propia.
En concreto, los trabajadores incluidos en el régimen especial de trabajadores por cuen-
ta propia o auténomos, que tengan 65 o mas afnos, quedaran exentos de cotizar a la
Seguridad Social, salvo por incapacidad temporal, una vez que acrediten 35 o mas anos
de cotizacién efectiva a la seguridad social.

A efectos de cilculo de prestaciones exentas de cotizacion, se establece que las bases de
cotizacién correspondientes a las mensualidades de cada ejercicio que quedan exentas de
cotizacién son las equivalentes al resultado de incrementar el promedio de bases de coti-
zacién del ano natural inmediatamente anterior en el porcentaje de variacién media
conocida del IPC en el altimo ano indicado.

6. REGLAS SOBRE ABONO DE PRESTACIONES

R) Modificacion del articulo 126 LGSS, a través del articulo 34.tres de la Ley 24/2001

Afiade este precepto dos parrafos al apartado 3 del precepto, y un nimero 4 al mismo,
todo ello en relacién con la responsabilidad en orden a las prestaciones en supuestos de
incumplimiento empresarial:

El nuevo art. 126.3 limita la obligacién de anticipo de prestaciones por parte de las
Mutuas, en supuestos de incumplimientos empresariales, y establece unas reglas relativas
a la forma de calcular el importe de las prestaciones o del capital coste para el pago de las
mismas por las Mutuas o empresas declaradas responsables. En dicho calculo se incluira
el interés de capitalizacion y en su caso el recargo por falta de aseguramiento, pero no el
eventual recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo a que se refie-
re el art. 123 de la LGSS.

En este mismo precepto se limita también el sujeto contra el que se podran ejercer los
derechos y acciones que, por subrogacién en los derechos y obligaciones de los benefi-
ciarios, correspondan a las Entidades, Mutuas o Servicios que hayan asumido el pago de
las prestaciones por incumplimiento del empresario declarado responsable. Se afiade
expresamente que dichos derechos y acciones sélo podran ejercitarse contra el responsa-
ble subsidiario previa declaracién judicial de insolvencia, provisional o definitiva, de
dicho empresario.

El nuevo numero 4 del art. 126 atribuye a la Entidad Gestora competente la declaracién
en via administrativa de la responsabilidad en orden a las prestaciones, asi como la res-
ponsabilidad de la Entidad que deba anticipar aquéllas o constituir el correspondiente
capital coste.




B) Inclusion de la nueva Disposicion Adicional Decimoséptima bis, a través del articulo 36 Ley 24/2001

Con ella se permite a las Entidades Gestoras adoptar medidas preventivas, en forma de
suspension cautelar del abono de prestaciones, cuando los beneficiarios o causantes de
las prestaciones incumplan la obligacion de presentar, en los plazos legales establecidos
declaraciones preceptivas o documentos, antecedentes, justificantes o datos que no obren
en la entidad. La suspension cautelar se prolongara mientras no se acredite debidamente
el cumplimiento de los requisitos.

Por su parte, la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley 24/2001 reconoce simi-
lares competencias respecto de las prestaciones correspondientes gestionadas por
MUFACE, ISFAS y MUGEJU, teniendo estas Mutualidades las mismas facultades que las
Entidades gestoras de la Seguridad Social, en el dmbito de sus respectivas competencias.

7. REGIMENES ESPECIALES Y SITUACIONES SINGULARES

R) Anadido de un nuevo apartado 7 al articulo 7 del texto refundido de la Ley de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas (aprobado por el RDL 1/2000, de 9 de junio), mediante el articulo 39 Ley 24/2001

El citado precepto regula el plazo de prescripcion, que se fija en cuatro anos, de la obli-
gacion de pago de las cotizaciones al Instituto Social de las Fuerzas Armadas, asi como las
causas de interrupcién de dicha prescripcion.

B) Indicacion sobre Régimen de Seguridad Social del personal docente (catedraticos y profesores de universidad)
con plazas vinculadas con las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, a través del articulo 40 Ley
24/2001

La citada prevision establece unos plazos para optar, por una sola vez, entre la inclusion
exclusiva en el Régimen General de la Seguridad Social o el encuadramiento en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado. Efectuada
la opcién a favor del primero de los Regimenes, quienes se desvinculen de la plaza de
facultativo especialista quedaran obligatoriamente incluidos en el Régimen especial de
los funcionarios civiles del Estado. De no efectuarse la opcién, quedaran obligatoria-
mente incluidos en el Régimen Especial de los Funcionarios Civiles del Estado con la
consiguiente baja en el Régimen General.

C) Indicacion sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los Notarios, recogida en el articulo 41 Ley
24/2001

El precepto autoriza al Gobierno para que proceda, en el plazo de un afo, a la integra-
cién en el Régimen Especial de trabajadores auténomos de los miembros del Cuerpo
unico de Notarios (referido en la Disposiciéon Adicional Vigésima Cuarta de la Ley
55/1999), “en los términos que reglamentariamente se establezcan”.




D) Armonizacion del régimen de las ayudas a victimas del terrorismo, a través
de los articulos 43 y 44 Ley 24/2001

Supone una modificacién considerable de los preceptos con-
tenidos en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, sobre este
tipo de ayudas, y una ampliaciéon del ambito temporal de apli-
cacion de la Ley 32/1999, de Solidaridad con las victimas de
terrorismo (hasta el 31 de diciembre de 2002).

8. INFRACCIONES Y SANCIONES: MODIFICACIONES
EN LA LISOS

R) Modificacion del articulo 21.1 LISOS, a través del articulo 35 de la Ley
24/2001

Siguiendo la ténica de otras reformas anteriores, se reduce de
cinco a cuatro anos el plazo obligatorio de conservacion de la
documentacion o los registros o soportes informaticos en que
consten los datos que acrediten el cumplimiento de las obli-
gaciones en materia de afiliacién, altas, bajas y demads varia-
ciones que se hubieran producido en relaciéon con dicha mate-
ria. Esta reduccién se corresponde con la que afecta al plazo de
prescripcion de las acciones y obligaciones en materia de
Seguridad Social.

B) Derogacion del articulo 22.3 LISOS, por el articulo 37.dos de la Ley
24/2001

Desaparece la tipificacién, como infracciéon administrativa
grave, del hecho de no disponer en el centro de trabajo o no
llevar en orden y al dia el “Libro de Matricula de Personal”. Se
corresponde con la derogaciéon del art. 101 LGSS (por el mismo
art. 37 uno de la Ley 24/2001), en el que se consignaba tal
obligacién del empresario, y todo ello se debe, seguramente, a
la escasa virtualidad de dicho documento a los efectos de con-
trol del cumplimiento de las normas de seguridad social.

C) Modificacion del primer inciso de la letra b) del articulo 47 LISOS, a través
del articulo 34.uno de la Ley 24/2001

Frente a la situacién anterior, se califica expresamente como
sancion la extincién de la prestacién de incapacidad temporal
por incomparecencia injustificada a cualquiera de las convoca-
torias para los examenes y reconocimientos establecidos por
los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad

EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO TENDRA
EFECTO NEGATIVO EN
LOS PROCEDIMIENTOS
INICIADOS A SOLICITUD DE
LOS INTERESADOS,
EXCEPTO EN
LOS RELATIVOS A
LA INSCRIPCION DE
EMPRESAS Y A LA
AFILIACION, ALTAS Y BAJAS
Y VARIACIONES DE DATOS
DE LOS TRABAJADORES




Social 0 a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades profesionales de la
Seguridad Social (en consonancia con la inclusién de esta circunstancia como causa de
extincion de la IT en la nueva redaccion del apartado 1 del art. 131 bis LGSS, dada por el
art. 34.cuatro de la Ley 24/2001).

9. REGLAS DE PROCEDIMIENTO Y DE ORDEN PROCESAL

R) Inclusion de la nueva Disposicion Adicional Vigésima Quinta en la LGSS, a través del articulo 34.ocho de la
Ley 24/2001

Con esta nueva disposicion —que viene a ocupar el espacio de la que se derogd en su
momento por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre— se delimita expresamente el régi-
men juridico aplicable a las resoluciones administrativas de las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social. Sera el dispuesto en la Ley 30/1992 —modifi-
cada por la Ley 4/1999, de 13 de enero y mas recientemente por la misma Ley
24/2001—, que establece el marco juridico en el que se desarrolla la actividad adminis-
trativa. Se exceptian de esta remision general a la Ley 30/1992 las resoluciones que ten-
gan caracter recaudatorio o sancionador, las cuales se regiran por lo dispuesto en su nor-
mativa especifica, tal y como ya disponian las Disposiciones Adicionales Sexta y Séptima
de la Ley 30/1992.

Otra de las salvedades que se contienen en el apartado primero de esta nueva disposi-
cion, se refiere a la impugnacion y revision de oficio de los actos de la Seguridad Social
y Desempleo, respecto de los que habra que estar a las especialidades previstas en la pro-
pia Ley 30/1992. Esta remision nos lleva directamente a la Disposicién Adicional Sexta
de esta tltima Ley, la cual reenvia, a su vez, a la LPL. En concreto habra que estar a las
previsiones contenidas en los articulos 71 y 145 LPL.

El apartado 2 de esta nueva Disposicion Adicional Vigésima Quinta clarifica el sentido que
debe darse al silencio administrativo, al darle efecto negativo en los procedimientos ini-
ciados a solicitud de los interesados, una vez transcurrido el plazo maximo que para dic-
tar resolucion y notificarla se fije en la norma reguladora de que se trate, cuando no haya
recaido resolucion expresa.

Sin embargo, los procedimientos relativos a la inscripcion de empresas y a la afiliacion,
altas y bajas y variaciones de datos de los trabajadores iniciados a solicitud de los intere-
sado, asi como los de convenios especiales, en los que la falta de resolucién expresa en
el plazo previsto tendra como efecto la estimacion de la solicitud por silencio adminis-
trativo. En estos casos se aplica, pues, la regla general del art. 43.2 de la Ley 30/1992 para
los procedimientos iniciados en virtud de solicitudes formuladas por los interesados.




B) Nueva redaccion del articulo 71 LPL a través del articulo 42 de la Ley 24/2001

Se refiere este precepto al requisito de reclamacién previa a las demandas en materia de
seguridad social, y la modificacién ha supuesto la alteracion del orden de los apartados
que lo componen, la clarificacién de buena parte de los mismos, y algin afadido de rele-
vancia.

Se aclara, por ejemplo, que el plazo fijado para ello (treinta dias) también es aplicable a
las resoluciones por silencio administrativo, y se precisa, asimismo, ante quién debe for-
mularse la reclamacién previa cuando la resolucion expresa o presunta contra la que vaya
dirigida la demanda haya sido dictada por una entidad colaboradora; en tal caso, segin
el nuevo parrafo segundo del num.2 del art. 71 LPL, la reclamacion se interpondra ante
el 6rgano correspondiente de la Entidad gestora o Servicio comun cuando resulte com-
petente.

Se aclara, en segundo lugar, que el interesado puede solicitar que se dicte acuerdo o reso-
lucién inicial, con valor de reclamacién previa, cuando en el reconocimiento inicial o en
la modificacién de un acto o derecho en materia de seguridad social la entidad corres-
pondiente esté obligada a proceder de oficio.

Por otra parte, se unifica el plazo para contestar expresamente a la reclamacién previa
interpuesta en cualesquiera de los supuestos previstos en el precepto, que vuelve al ser el
plazo de 45 dias que estaba vigente con anterioridad a la Ley 42/1994, de medidas fis-
cales administrativas y de orden social para el alo 1995 (desapareciendo asi la remisién
de la version anterior del art. 71.4 LPL a “los plazos reglamentariamente establecidos”).
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1. EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION EN EL SISTEMA ECONOMICO Y CRISIS
DEL ESTADO DE BIENESTAR

El término “globalizaciéon” se instala en el discurso socioeconémico a partir de los aflos
ochenta, a raiz del influjo de una literatura de origen anglosajon, mediante el cual se pre-
tende definir el proceso general que combina la apertura de las economias nacionales y
la integracién de las mismas a nivel internacional'.

(1) Los conceptos “globalizacién” y “mundializacién” no responden a una misma realidad, ya que con el primero se alude
al proceso de desarrollo en el orden econdmico, social y politico, mientras que con el segundo se resalta la idea de creci-
miento y desarrollo desigualitario que dicho proceso encierra, sin que aqui se utilicen con tal sentido preciso; al respecto
cfr. R. ROBERTSON, Globdlization: Social Theory and Global Culture, London, Sage, 1992; mads recientemente, AUBY, ].B.,
“Globalizacion y descentralizacion”, RAP, 2001, ntim. 156, pp. 7 y ss., insistiendo sobre la generalizacién del término “glo-
balizacién”, ya que el de mundializacién ha quedado relegado, practicamente, al debate francés en el cual se manejan las
connotaciones ya seflaladas.




La creacién de un mercado global ha sido posible mediante el aumento considerable del
comercio mundial, el incremento de las inversiones transnacionales y la organizacién a
nivel internacional de la produccién de bienes y servicios. Este proceso de integracion
econdmica internacional no solo deriva de la disminucién progresiva de las barreras
arancelarias y de la relajacion de las medidas de proteccién de los mercados nacionales,
sino también y en importante medida, de los avances tecnolégicos y las innovaciones que
se han llevado a cabo en el proceso productivo. En cuanto al capital, la emergencia de un
mercado financiero global apenas ofrece limitaciones para su libertad de movimientos.
En esta realidad, las barreras geograficas no suponen ya inconveniente alguno, lo que
permitird dar continuidad a las nuevas formas de produccion y a las estrategias compe-
titivas de las empresas.

Las interacciones que este proceso de globalizacion de la economia han traido consigo
en la producciéon de bienes y servicios afectan a la fragmentacion y la deslocalizaciéon del
propio proceso productivo, lo cual no impide conservar la unidad de la actividad pro-
ductiva, a la que en nada condiciona la distinta ubicacién fisica de sus componentes’.

El nuevo orden econémico internacional puede llegar a poner en cuestién los funda-
mentos y las funciones que el Estado de bienestar esta llamado a desarrollar. Despojado
de contenidos econémicos y, especialmente, sociales, el Estado perderia su configuraciéon
actual. Los Parlamentos y los Gobiernos se encuentran sometidos al poder y al control de
los mercados financieros, y ello presenta importantes repercusiones sobre una posible
prevalencia de los criterios econémicos sobre los valores democraticos. Si se mundiali-
zan las decisiones economicas, el papel del Estado pierde relevancia, lo que, al fin y a la
postre, puede conllevar también un declive de la democracia®.

Desde el punto de vista de las relaciones sociales, la globalizacién de la economia ha for-
zado en un determinado sentido las politicas socioeconémicas de los Estados nacionales
y, en particular, sus sistemas de proteccién social que, de hecho, ya se estin viendo afec-
tados en su configuracion por efecto de los imperativos de este nuevo orden®. El dirigis-
mo econdmico y el intervencionismo social como elementos definitorios de todo Estado
social se ven, en consecuencia, profundamente afectados’: la correccién sobre las limita-
ciones sociales que todo sistema de mercado impone ha sido una de las funciones del
Estado mads atendidas, especialmente, mediante el sistema de prestaciones sociales alcan-
zado. El compromiso de los poderes publicos con los nuevos derechos econémicos,
sociales y culturales de los ciudadanos ha obligado a buscar vias publicas de administra-

(2) S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, GDLRI, 1997, ntm. 76, pp. 625-626. También publicado bajo
el titulo: “Le droit du travail a-t-il encore un avenir?”, DS, 1997, pp. 655 y ss.

(3) N. BOBBIO, Liberalismo y democracia, México, FCE, 1992, pp. 43 y ss.; en igual sentido, R. DAHRENDORE, El conflicto social
moderno. Ensayo sobre la politica de la libertad, Madrid, Mondadori, 1997, pp. 207 y ss.

(4) B. GONZALO GONZALEZ, “‘Globalizacién’ econémica y Seguridad Social: su porfia en la Europa del euro”, RL, 2000,
nam. 2, pp. 11 y ss.

(5) Vid. L. E. ALONSO, Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad salarial, Madrid, Trotta, 1999, pp. 51 y ss.
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cién y financiacién de los mismos y son esos mismos poderes
los que han garantizado el acceso de aquellos que lo necesitan
al sistema de proteccién social.

No existe una tendencia natural hacia una globalizacién de las
instituciones politicas comparable con la tendencia paralela a
la globalizacién de la economia, circunstancia que permite
comprobar como en la situacion actual coexisten dos sistemas
diferentes: uno para la politica y otro para la economia®, al
constatar que la economia no se rige por reglas preestableci-
das, que no hay sistema de control alguno sobre la economia
global.

La ideologia que sustenta la globalizacién no es otra que la del
free market, el neoliberalismo, que se basa en el supuesto de
maximizaciéon del crecimiento y la riqueza en el mundo por
medio del mercado libre; de ello se ha querido deducir que
cualquier intento de controlar y regular el mercado producira
efectos negativos, reduciendo la acumulaciéon del beneficio
capitalista e impidiendo alcanzar la optimizacién de la tasa de
crecimiento. A tales planteamientos ideoldgicos sélo cabe con-
traponer que si bien es cierto que el mercado capitalista libre
presenta un indice mas alto de crecimiento frente a cualquier
otro sistema, sin embargo, no produce una distribucién opti-
ma de la riqueza’. El gran problema suscitado no es la creaciéon
de riqueza, cuestion que el sistema capitalista resuelve sobra-
damente, sino la distribucién de la misma.

La pérdida de autonomia de los poderes publicos en el
momento actual debe encontrar limites, entre otras razones,
para evitar estallidos sociales que derivan de los niveles de
pobreza y marginalidad que la sociedad del capitalismo flexi-
ble no ha logrado erradicar. Antes al contrario, los consolida
pasando a convertirse en meras expectativas o previsiones del
sistema. Sin duda alguna, las ventajas que la estabilidad labo-
ral y social proporcionan son igualmente objeto de severo jui-
cio por el capital y cuantificadas en términos econémicos.

Todo ello se encuentra hoy sometido al test de su validez y efi-
cacia en un mundo sometido a constantes mutaciones econo-
micas y sociales de dificil comprensién y alcance.

LA IDEOLOGIA DE LA
GLOBALIZACION ES LA DEL
“FREE MARKET” BASADA EN
LA MAXIMIZACION DEL
CRECIMIENTO Y LA RIQUEZA
POR MEDIO DEL MERCADO
LIBRE, PERO POR CONTRA
NO SE PRODUCE UNA
DISTRIBUCION OPTIMA DE
LA RIQUEZA

(6) E. HOBSBAWM, Entrevista sobre el siglo XXI, Barcelona, Critica, 2000, p. 61. Este es el gran problema que planear4 sobre el
siglo XXI, la conexién entre los Estados y una organizacién politica internacional llamada a gobernar el control de la eco-

nomia, cfr. pp. 101-102 de la obra y autor citados.

(7) Idem,p. 91.




2. GLOBALIZACION Y FLEXIBILIDAD: DOS VARIABLES DEL SISTEMA
ECONOMICO

Actualmente, denominaciones como “capitalismo flexible”, “sistema de libre empresa”
o “de iniciativa privada” sélo son el ropaje tras el cual se encuentra un modelo econé-
mico que, si en cuanto a sus origenes fue tildado de “salvaje”, en el momento presente
recibe estas otras expresiones de contenidos mas atenuados para hacer referencia a la evo-
lucién de que ha sido objeto. En verdad, no ha habido transformacién del modelo eco-
noémico, sentado sobre el pilar inamovible de la propiedad privada de los medios de pro-
duccién, sino una evolucion hacia otras formas que dan una apariencia de
“dulcificaciéon” de los rigores de la distincion entre ricos y pobres.

El elemento basico que acompaiia la tltima tendencia del sistema econdmico estableci-
do entre nosotros es, sin duda, la flexibilidad. No se habla de capitalismo a secas, sino de
capitalismo flexible, porque esta calificaciéon presenta la ventaja “de suavizar la opresion
que ejerce el capitalismo”, pero se trata de una nueva faceta en la cual el mismo se pre-
senta en muchas ocasiones como “un régimen de poder ilegible™®, de dificil compren-
sion y, lo que es mas grave atn, de muy dificil control.

En la moderna estructura empresarial se intenta eliminar rigideces, capas de burocracia
y proceder a una ruptura de actuaciones de caracter vertical para convertirlas en hori-
zontales y flexibles. La ordenacion vertical y piramidal se sustituye por la organizacién
empresarial como red, lo cual aporta una mayor dosis de ligereza en su base. A las jerar-
quias piramidales propias de la era fordista le ha sucedido el sistema de red, una vez
constatado que las redes son mas flexibles y abiertas como formas modernas en la prac-
tica de la direccién de empresas.

Ello significa que el trabajo no esta rigidamente definido, la movilidad de los trabajado-
res abre nuevas posibilidades al poder de direccion y de organizacién empresarial, a lo
que debe sumarse otro factor no menos relevante, como es que la salida del mercado de
trabajo, en particular, los despidos, se regulan por normas que, o bien permiten a la
negociacion colectiva establecer cauces no traumaticos al respecto, o bien flexibilizan las
posibilidades extintivas por consideracién a circunstancias de produccion de la empresa.

A finales del siglo XX se asiste ya a la emergencia de cambios importantes en la manera
de organizar la producciéon. Descentralizacion y diversidad son conceptos que vienen a
sustituir a la centralizacién y homogeneizacion del pasado. Las nuevas técnicas introduci-
das al servicio de objetivos como la competitividad y la adaptacién a nuevas exigencias del
mercado responden, asimismo, a nuevos modos de concebir las relaciones de trabajo.

El modelo de empresa flexible busca férmulas de descentralizacién para realizar la acti-
vidad empresarial no sélo con personal propio de la misma, sino también con empresas

(8) R. SENNETT, La corrosion del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en el nuevo capitalismo, Barcelona, ANAGRAMA, 1998,
ambos textos entrecomillados en p. 10.




subcontratadas, cuando no con personal y colaboradores externos. Descentralizacion y
externalizacién se convierten en instrumentos indispensables de la produccion’. Ya en el
modelo clasico de relaciones de trabajo se consideraba normal el sistema de contratas en
la medida en que aportaba respuestas adecuadas a la necesidad de especializacién'®; sin
embargo, en el momento actual, la descentralizacion afecta también a la gestién de los
recursos humanos, lo cual provoca fragmentacion de la fuerza de lo colectivo y su siste-
ma de garantias. A la consecucion del mismo objetivo se encamina la externalizacion, al
expulsar de la empresa ciertos servicios y actividades que se cubren, valga la redundan-
cia, con trabajadores externos.

Poner el énfasis en la flexibilidad implica cambiar el significado del trabajo. La bisqueda
de la flexibilidad, sin embargo, ha permitido crear nuevas estructuras de poder y control
en lugar de crear condiciones de liberacién.

El sistema de poder en el capitalismo flexible se nutre de tres elementos basicos'":

a) La alteracién continua de las instituciones: se produce una especie de reinvencién con-
tinua y excesiva de las instituciones de caracter financiero, econémico y social generan-
do una discontinuidad entre presente y pasado.

b) La especializacion flexible, o la adaptacion al cambio continuo; es la antitesis del
modelo de fabricacion fordista: la vieja cadena de montaje ha sido reemplazada por nue-
vos ambitos de produccion especializada. Este sistema de especializacion flexible resulta
provechoso y conveniente para la alta tecnologia; la velocidad de las comunicaciones per-
mite a las empresas el acceso a los datos del mercado global y las demandas variables del
mundo exterior determinan la estructura interna de las instituciones. Todo ello consoli-
da la aceptacion de cambios inminentes y decisivos.

¢) Emergencia de un proceso de concentracion sin centralizacién: el poder se concentra
pero no existe una centralizacién del mismo. En el momento actual se oye decir que las
nuevas formas de organizacién del trabajo descentralizan el poder, en cuanto trasvasan a
las categorias inferiores mayor nivel de control sobre sus propias actividades. Lo que no
se dice es que los avances en el campo de la informacién proporcionan al poder directi-
vo un amplio margen de organizacion en el que los individuos aisladamente poco tienen
que decir.

(9) Un analisis relativo a las repercusiones de la descentralizaciéon productiva sobre el Derecho del Trabajo, vid. J. RIVERO
LAMAS, “La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo” en Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo, (X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social) Madrid, MTSS, 2000, pp.
19 y ss. Igualmente, G. BARREIRO, “Notas sobre la descentralizacién productiva en la empresa y su escision interna”, REDT,
1999, num. 94, pp. 165 y ss.

(10) Y es que, como ya se ha advertido, “la descentralizacién productiva ha sabido utilizar en su propio beneficio viejos
senderos, hasta hace poco ajenos a fines de exteriorizacién, y ha entrado en otros nuevos, poniéndolos a su servicio”, F.
VALDES DAL-RE, “La descentralizacién productiva y la formacién de un nuevo paradigma de empresa”, RL, 2001, nim. 18,

pp- 8.

(11) R. SENNETT, La corrosion del cardcter..., cit., pp. 48 y ss.




En este tipo de produccion el poder jerarquico no ha desaparecido, sino que, por el con-
trario, permanece incélume bajo la mascara de nuevas formas de organizacién y de pro-
duccién empresarial. Y esa verticalidad se manifiesta, incluso, en las relaciones entre
grandes y pequenas empresas, desde las empresas contratantes a las que de ellas depen-
den, obligdndolas a asumir las consecuencias negativas de una mala produccién, de un
fracaso comercial, etc., porque la presion del poder se ejerce desde la cumbre de la jerar-
quia institucional, sélo que esa cuspide ya no se presenta con la claridad de una pirami-
de, sino que responde a una estructura engarzada mucho mas compleja. De esa estrecha
relacién entre el hombre y sus vinculaciones sociales, nace la necesidad de “una critica
de la racionalidad utilitaria y calculista que caracteriza el proceso de la modernizacion
tecnologica” .

3. EFECTOS DE LA MUNDIALIZACION ECONOMICAY NUEVA CONFIGURACION
DE LOS PROCESOS PRODUCTIVOS

La mundializacién de la economia, como sello distintivo de nuestro tiempo, ha produ-
cido importantes transformaciones en los procesos de produccién que pueden resumi-
damente sintetizarse de la siguiente manera:

En primer lugar, se ha producido una limitacién en el campo de las decisiones econo-
micas de las autoridades nacionales. La ampliacién de los mercados y el auge de la com-
petencia internacional dejan fuera de lugar las decisiones localizadas". La orientacion y
los contenidos de las politicas econémicas nacionales estan sujetas a decisiones que se
adoptan extramuros del Estado, exactamente, en centros de decisién de alcance mundial.
El Fondo Monetario Internacional, al igual que la Organizacién Mundial del Comercio,
cumplen una funcién decisoria de extremada relevancia, dando vida a instituciones eco-
némicas fuertes para una sociedad global. No obstante, voces autorizadas proximas a
tales instituciones ya han advertido de los peligros que genera el sistema econémico en
su dimension global'™.

Los avanzados grados de movilidad de capital, su transnacionalizacién y la rapidez de sus
desplazamientos convierten a éste en un bien movil, observado desde la perspectiva
interna de cada pais. La rentabilidad del capital en estos momentos no conoce fronteras
y, por consiguiente, se alimenta de los lugares y de los procesos productivos que en cada
momento ofrecen mayores niveles de competitividad ante el mercado. El capital opera

(12) P. BARCELLONA, Postmodernidad y comunidad. EI regreso de la vinculacion social, Madrid, Trotta, 1992, p. 137.

(13) La organizaciéon productiva empresarial cldsica se altera sustancialmente, la empresa se deslocaliza y se divide, M.
RODRIGUEZ-PINERO, “El Derecho del Trabajo a fin de siglo”, RL, 1999, num. 24, p. 6.

(14) “Si hay un peligro capaz de hacer estallar este sistema es la pobreza y las diferencias enormes entre pobres y ricos
que ha generado” y, bajo esa misma perspectiva, se reconoce que “No hay que considerar el mercado como una divini-
dad a la que hay que adorar. Se ha visto que el mercado solo, sin regulacion publica eficiente, no funciona bien y puede
crear situaciones sociales y de poder destructoras para la democracia y para el mismo mercado”, Michel CAMDESSUS, ex
director general del FMI. Entrevista publicada en EL PAS, domingo, 23 de abril de 2000.
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sucesiva o simultineamente donde la conveniencia lo favore-
ce. Sus objetivos, al igual que los de las grandes empresas, no
coinciden con los del Estado al que pertenecen, ni del Estado
en el que intervienen (cosa que tampoco pretende), pues lo
que se persigue es actuar sin sujecion a fronteras o limites
geograficos.

Ello es posible porque la movilidad del capital no cuenta con
trabas fiscales y sociales establecidas por leyes de los diferen-
tes Estados; antes al contrario, se esta procediendo a la elabo-
raciéon de formulas que faciliten la conversion de determina-
das zonas en foco de atraccién para la inversion de capitales, a
cuyo efecto se articulan medidas incentivadoras cuyo paradig-
ma lo representa la bonificacién o exencion fiscal de determi-
nado tipo de actividades productivas.

Las innovaciones tecnologicas permiten en la actualidad, sobre
todo, en el campo de la informacién, una movilidad vertigi-
nosa generando un ahorro en los costes laborales muy impor-
tante". En realidad, los imperativos tecnolégicos, la revolucion
de las comunicaciones y del transporte contribuyen a la frag-
mentacion internacional de las actividades: el lugar en que se
produce, el lugar en que se distribuye y donde se comerciali-
zan los productos es cuestion que se decide centralizadamen-
te, dependiendo de las trabas y restricciones que existan a la
libre movilidad o a las facilidades para obviar las mismas.

La tendencia que se aprecia en los procesos productivos y
movimientos de capitales necesarios apunta a su instalaciéon en
el territorio de paises con bajos costes sociales, salarios mas
reducidos, condiciones de trabajo més flexibles y aportaciones
minimas a la Seguridad Social. Ello explica que, desde dentro,
desde la ordenacion de cada Estado, se orienten las actuacio-
nes legislativas a revisar y reducir el estatuto social de aplica-
cioén.

Cambian las caracteristicas del trabajo requerido: ni la empre-
sa es el “lugar” por excelencia de realizacion del trabajo, ni el
proceso productivo se desarrolla en su integridad en su seno
(en la fabrica), ya que en la externalizacion y descentraliza-
cién de dicho proceso se encuentra un importante filéon para
hacer mas rentables las inversiones de capital, obligando a las
empresas descentralizadas a soportar una “presién” en la que,

LOS PROCESOS
PRODUCTIVOS TIENDEN A
INSTALARSE EN PAISES
CON BAJOS COSTES
SOCIALES, SALARIOS MAS
REDUCIDOS, CONDICIONES
DE TRABAJO MAS
FLEXIBLES Y
APORTACIONES MiNIMAS A
LA SEGURIDAD SOCIAL

(15) Vid.J. CRUZ VILLALON, “Outsourcing y relaciones laborales™ en Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del tra-

bajo, cit., especialmente, pp. 256 y ss.




finalmente, son objeto de las consecuencias econémicas que deriven de los resultados
obtenidos por la empresa principal.

En un tercer orden de cosas, las innovaciones tecnoldgicas ya no se desarrollan dentro de
la empresa y se amoldan a las exigencias del proceso de produccién que tiene lugar en
la misma, sino que contribuyen a “desmembrar” su concepto tradicional, permitiendo
la subcontratacién generalizada y la bisqueda de zonas geograficas que, por las caracte-
risticas de su mano de obra, resulten mas competitivas.

De ahi la emergencia y desarrollo progresivo de otras formas de trabajo, entre las que
destacan aquellas que se desarrollan en el domicilio de quien presta el servicio o realiza
la actividad, lo que ha permitido detectar un “nuevo trabajo a domicilio”'¢, asi como
nuevas formas que se agrupan bajo la nocién del teletrabajo, formas de produccion que
presentan en comun la huida del marco regulador que el Derecho del Trabajo represen-
ta'’, de tal manera que todo el ropaje juridico creado y desarrollado en torno a las rela-
ciones de trabajo, por y segun el lugar de trabajo, queda vacio de contenido'®. El teletra-
bajo origina interrogantes'” como el relativo a si el Derecho del Trabajo —asi como se ha
desarrollado en la primera etapa del garantismo vy, ahora, en la de la flexibilidad— cuen-
ta con suficientes recursos como para admitir innovaciones organizativas de este tipo,
conservando la tutela y proteccion del trabajo, o si, por el contrario, debe adaptarse o ser
radicalmente objeto de modificacién®, existiendo practica unanimidad en que el teletra-
bajo escapa a la rigidez normativa propia del trabajo fabril y reclama un tratamiento
especifico o diferenciado®.

En cuarto lugar, la dimensién de las empresas es objeto de un movimiento pendular apa-
rentemente contradictorio”, pero observado detenidamente, se comprueba que, en rea-
lidad, no lo es. Al contrario, esta perfectamente integrado y ligado reciprocamente. Hay,
por una parte, un proceso de reduccion de la dimension de las empresas junto a otro de
crecimiento y expansion, producido por efecto de las fusiones, absorciones e integra-
ciones que ya solo en el ambito regional europeo ha alcanzado una importancia notable.

(16) R. GALLARDO MOYA, El vijo y el nuevo trabajo a domicilio (de la maquina de hilar al ordenador), Madrid, Ibidem, 1998.

(17) Vid. con caracter general, R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Teletrabajo” en Descentralizacion productiva y nuevas formas organizati-
vas del trabgjo, cit., pp. 761 y ss.; Igualmente, L. GAETA y P. PASCUCCI, Telelavoro e diritto, Torino, Giappichelli, 1998, libro colec-
tivo del que resulta muy ilustrativo el trabajo de L. GAETA, “La qualificazione del rapporto” , pp. 1-22.

(18) S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, cit., pp. 615 y 616.

(19) Interrogantes, riesgos y nuevas oportunidades, como sefialan F. PEREZ DE LOS COBOS y J. THIBAULT ARANDA, El
teletrabajo en Espafa. Perspectiva juridico laboral, Madrid, MTAS, 2001, pp. 25 y 26.

(20) L. ZOPPOLI, “ILa retribuzione” en L. GAETA y P. PASCUCCI, Telelavoro e diritto, cit., p. 113.
(21) J. THIBAULT ARANDA, EI teletrabajo. Andlisis juridico-laboral, 2* edic., Madrid, CES, 2001, p. 275.

(22) Como aprecia F. DURAN, “Globalizacién y relaciones de trabajo”, REDT, 1998, ntim. 92, p. 871.




Comparativamente, la ampliacién e integracién de empresas provoca efectos de dismi-
nucion de trabajadores ocupados. La reduccion significativa de puestos de trabajo se lleva
a cabo mediante los movimientos de fusién de empresas en los cuales los recursos huma-
nos se encuentran perfectamente ajustados a necesidades estrictas, derivadas de mayores
indices de competitividad. Y ese efecto se produce tanto en la industria como en el sec-
tor servicios ante la creciente expansion de la terciarizacion de la economia.

Los cambios operados debido a esa terciarizacion presentan repercusiones importantes en
el empleo, ya que los avances tecnologicos exigen cada vez un mayor nivel de cualifica-
cién en la mano de obra que accede a los servicios.

Por ultimo, el modelo econémico de este nuevo capitalismo, capitalismo avanzado o capi-
talismo flexible, se sustenta desde el punto de vista de las pautas sociales sobre la idea de
consumo. Todo el sistema se articula en torno a la necesidad del consumo como elemen-
to imprescindible y motor del crecimiento de la economia. A su vez, para el consumo, la
poblaciéon requiere contar de forma indispensable con mayores medios econémicos, lo
cual produce una sujecién de los ambitos de la vida personal, y familiar, al entero siste-
ma econémico. En una época de remercantilizaciéon, como la que se atraviesa en el
momento actual, la unica forma posible de individualizacién parece ser la del hombre
consumidor. Después de haber agredido y desarticulado el espacio racional de la polis, el
consumo construye una red de vidas ciudadanas sin historia, sin diferencias, sin centros
de referencia y, por ello, sin lugares que ofrezcan seguridad e identidad duraderas®.

4. GLOBALIZACION Y CONDUCTAS LABORALES

Los efectos de la globalizacion sobre la conformacién juridica de las relaciones de traba-
jo se han dejado sentir erosionando las perspectivas, hasta hace poco tiempo razonables,
de contar con una vida laboral segura y estable. Dichas relaciones se han visto alteradas
en su conformacién tradicional, asistiéndose en la actualidad a un proceso de profundos
cambios en pautas y conductas laborales tradicionales.

4.1. Diversificacion de la mano de obra: fragmentacion del “tipo”

Es posible percibir una dualidad de la clase trabajadora provocada por una gran diversi-
ficacion entre mano de obra cualificada y no cualificada. Todo el sistema de produccién
que no requiere de una mano de obra cualificada es objeto de movilidad y desplaza-
miento hacia paises o zonas geograficas con caracteristicas determinadas desde el punto
de vista del desarrollo econémico, en definitiva, hacia zonas que permitan reducir costes
laborales. Este proceso intensifica la dual escision entre trabajadores cualificados y no cua-
lificados, al tiempo que deteriora las condiciones de trabajo y las posibilidades de pro-
mocion profesional de estos ultimos, provocando situaciones de desempleo, marginali-
dad y pobreza.

(23) Sobre la estrecha relacién entre los efectos del consumo y las transformaciones de los vinculos sociales, M. ILARDI,
“Individuo e metropoli”, Democrazia ¢ Diritto, 1989, nim. 4-5, pp. 57 y ss.




Por esa razon, los paises industrializados no han sido ajenos a los efectos devastadores del
paro masivo o de la precarizacion del empleo, asi como de la supresién de ciertos servi-
cios sociales, sin olvidar el proceso de privatizacion de espacios y recursos, tradicional-
mente objeto de publificacién. De ahi que en estos paises, la globalizacién, sin duda, haya
permitido ciertas mejoras y crecimiento econémico, pero también ha traido consigo un
incremento de la pobreza, mayores niveles de desigualdad social y pervivencia de la mar-
ginacion social.

La globalizacién, en sentido contrario, abre perspectivas diferentes en materia de empleo,
las cuales reconducen a nuevas formas de trabajo, especialmente, de trabajo cualificado.
Los trabajadores no cualificados, quedan “excluidos” de las nuevas formas de empleo, no
pueden ocupar los nuevos puestos que se generan ante la falta de formacién™. El perfil
del trabajador a quien se ofertan los puestos mds relevantes, de ultimo momento, res-
ponde al de un trabajador, especializado, cualificado, con experiencia, por una parte,
pero con capacidad de aprendizaje también, de recualificacién y readaptacion profesio-
nal, en una carrera profesional cambiante que cada vez le exige mayores dosis de dispo-
nibilidad para el trabajo (disponibilidad horaria, formativa, etc.) que condiciona direc-
tamente su vida personal. Esos mayores niveles de disponibilidad para el trabajo, como
es conocido, han dado lugar a una renovada reflexion sobre el clasico, pero, no por ello
menos necesario en el momento actual, debate sobre el tiempo de trabajo™.

4.2. Modos de produccion y tiempo de trabajo

Las formas de trabajo fordista procuraban la realizacién de un trabajo que, desde el punto
de vista del tiempo, podria calificarse de “rutinario”. La fbrica, como centro inamovi-
ble donde se realiza el trabajo, ha dado lugar a una cierta forma de esclavitud del tiem-
po, ya que el trabajador se veia sujeto a unos horarios preestablecidos y de caracter rigi-
do. Las nuevas formas del modelo econémico presentan, sin embargo, una tendencia
abierta a los cambios, a formas agiles de trabajo, a una mayor libertad horaria, etc., que,
sin embargo y paraddjicamente, no por ello han dejado de convertir al individuo en un
“esclavo del tiempo”.

Cuando en 1776 Adam SMITH publica La riqueza de las naciones, aparece como el gran defen-
sor del nuevo modelo econémico capitalista. Sin embargo, el propio SMITH admite que
la division de tareas condena a los individuos a la monotonia y rutina en el trabajo, la
cual se puede volver autodestructiva y proporcionar cierto descontrol sobre el tiempo de

(24) Vid. P THUY, E. HANSEN, y D. PRICE, El servicio publico de empleo en un mercado cambiante, Madrid, MTAS, 2001, especial-
mente, pp. 46 y ss. donde se efectia una valoracién del reciente Informe de la OIT, Trabajo Decente, Memoria del Director
General en la 87? sesion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 1999.

(25) La consideracion del tiempo de trabajo integrado en la vida del trabajador exige conciliar tiempos tan dispares, pero,
entrelazados entre si, como son los tiempos de trabajo, tiempo para la formacién, para el ocio y para la vida personal y
familiar. Véase la interesante armonizacién que en este sentido pretende lanzarse desde el conocido Informe del Grupo de
Madrid, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Trabajo en Europa (Coord. A. SUPIOT), edicién espafiola, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999, especialmente, pp. 115-147.




trabajo. Dado que el trabajador no controla su trabajo, sino
que se convierte en un individuo que reproduce invariable-
mente una misma tarea ordenada por otro, la divisién del tra-
bajo puede contener en si misma la amenaza de la destruccién
del potencial humano de la fuerza de trabajo’.

El pensamiento taylorista, por su parte, procederia a la confi-
guracion de un trabajador rutinario e identificado exclusiva-
mente con su propio puesto de trabajo y la funcién encomen-
dada, sin capacidad para la comprensién del conjunto de la
empresa, y del cual sélo se requeria el cumplimiento con efi-
ciencia de su trabajo”. La obsesién de TAYLOR por el tiempo
le condujo a opciones de cuantificacién del mismo hasta déci-
mas de segundo, pero la aplicacién de tales sistemas de con-
trol y de configuracién de la relacién de trabajo, basada en una
realizacion rutinaria del mismo, sélo era aplicable a trabajado-
res manuales que trabajaban en el taller, por lo que cualquier
actividad intelectual relacionada con el ambito de las decisio-
nes empresariales era alejada del mismo®. Sin duda, los expe-
rimentos de TAYLOR, no ya sobre conductas, sino sobre ren-
dimiento del trabajador, hacian emerger un individuo robot
que debia limitarse, como en la actualidad haria cualquier ins-
trumento producto de las transformaciones tecnolégicas, a la
realizacion de movimientos calculados milimétricamente en
razon del tiempo invertido.

El paso siguiente lo constituiria la constatacion de que este
modo de trabajar soélo podia arrojar un balance altamente
negativo sobre la productividad del trabajador, al excluirle de
cualquier forma de identificacién con la fabrica como tal, con-
vertido en una especie de cobaya objeto de experimentos
medibles y cuantificables. En consecuencia, se estimula al
empleador a proporcionar a sus trabajadores un trato mas
humano con el fin de propiciar una mayor integracién, es
decir, una mayor dosis de implicaciéon y rendimiento en la
fibrica. La medida del tiempo por la empresa ya no constitu-
ye un elemento de fijacién unilateral por el empresario, sino
en la que participan las organizaciones sindicales, dejando
entrever sus reivindicaciones y su capacidad de negociacion en
un aspecto tan importante como éste en el conjunto de las

SE PRODUCE UNA
DUALIDAD DE LA CLASE
TRABAJADORA: MANO DE
OBRA NO CUALIFICADA
EXCLUIDA DE LAS NUEVAS

FORMAS DE EMPLEQ ANTE
FALTA DE FORMACION Y,
MANO DE OBRA
CUALIFICADA CON
CAPACIDAD DE
APRENDIZAJE A LA QUE SE
OFERTAN LOS PUESTOS
MAS RELEVANTES

(26) A. SMITH, La riqueza de las naciones, (Ed. de C. RODRIGUEZ BRAUN), Madrid, Alianza, 1994, pp. 115 y ss.

(27) Postulados que arrancan desde la obra célebre de F. W. TAYLOR, “Los principios de la direccién cientifica” del ailo

1909, vid. su Management cientifico, Madrid, Oikos-Taurus, 1970.

(28) J. RIFKIN, El final del trabajo, Barcelona, Paidés, 1996, pp. 27 y ss.




relaciones de trabajo. Movimientos de este tipo se observan en todas las modificaciones
recientes de las distintas legislaciones nacionales en lo que a la ordenacién juridica del
tiempo de trabajo se refiere. Una mayor presencia de las partes sociales en su determi-
nacién y distribucién y, en consecuencia, una mayor presencia de la cooperacion de las
organizaciones sindicales en su manejo y control.

En las formas iniciales del capitalismo industrial se producia una identificacién entre
tiempo de realizacion del trabajo y tiempo del trabajador, ya que éste se encontraba suje-
to a la distribuciéon de tareas y actividades que el empresario organizaba en la fibrica.
Comparativamente, en el capitalismo flexible, el trabajador percibe una diferencia entre
el tiempo del empleador y su propio tiempo. La escisién entre trabajo y vida particular
del trabajador se ha consumado.

En realidad, los nuevos modos de produccién han creado un aumento del “trabajo invi-
sible” para los trabajadores, inmersos en unos niveles de competencia cada vez mayor, la
cual exige niveles mas altos de formacién y readaptaciéon que, por lo demads, tiene lugar
fuera de los horarios oficiales de trabajo. Por ello, el tiempo de trabajo efectivo en la
sociedad postindustrial no corresponde exactamente con el tiempo de su duracién real”.

La organizacion del tiempo de trabajo ha pasado a convertirse en uno de los elementos
mas significativos del actual sistema de relaciones de trabajo: una diferente concepcion,
organizacion y distribucién de la jornada laboral, la extension de los sistemas de horario
flexible, el aumento de féormulas de disponibilidad horaria, la rotacién de turnos, etc.
Esta configuraciéon mads abierta de posibilidades parece a primera vista un sistema mads
personalizado y alejado de la organizacién rutinaria del trabajo en la fabrica, pero no es
asi.

El gran auge del horario flexible corre paralelo al proceso de integracion de la mujer en
el mercado de trabajo, integracion que, en sus inicios, se acompafiaba de unos horarios
flexibles que le permitieran alternar el trabajo con las responsabilidades familiares. En
términos mucho mas actuales, no sélo el trabajo a tiempo parcial, sino también a jorna-
da completa, se ha ido acompanando de horarios flexibles que con el paso del tiempo
afectan tanto a la poblacién trabajadora femenina como masculina. El trabajo en el domi-
cilio ha recuperado importancia cuantitativa y cualitativamente, de manera especial, por
las innovaciones tecnologicas y el desarrollo de redes internas de comunicaciéon que per-
miten la realizacién de ciertos trabajos sin necesidad de “acudir” a un centro de trabajo
especifico.

Pero no hay que llamarse a engafo, el horario flexible puede suponer una recompensa,

pero, sin duda, esta sometido a estrictos controles. El trabajo a domicilio, ante el temor
a convertirse en un supuesto de dispersion de la direccion por parte del poder empresa-

(29) D. MOTHE, “Le mythe du temps libéré”, Esprit, 1994, p. 52.




rial, ha ido progresivamente siendo objeto de multiples sistemas de direccion y rendi-
miento, ya sea por medios electrénicos, ya por otras vias, de tal modo que lo tnico que
controla el trabajador es el lugar de trabajo, pero en modo alguno el proceso de trabajo.
No obstante, hay que precisar que, aun en el momento actual, el horario flexible conti-
nua siendo mads un privilegio de trabajadores cualificados que un derecho del trabajador
en general.

Con todo, la rebelién contra las rigideces de un horario fijo de trabajo y de un tiempo
“que esclaviza el individuo al trabajo” puede generar una libertad ficticia. Puede llegar a
creerse que la flexibilizacion del tiempo de trabajo constituye una liberacién respecto al
pasado, pero sin embargo, ese tiempo continta estando sujeto a controles, a una nueva
vigilancia vertical. El tiempo de la flexibilidad constituye “el tiempo de un nuevo poder”,
porque la flexibilidad engendra una apariencia de desorden, pero “no libera de las res-
tricciones”?’.

El miedo a perder el control del tiempo guarda mucha relacién con las posibilidades que
el sistema econdémico-social permite sobre su manejo. Una politica de no intervencién
puede poner en peligro las mas elementales condiciones de vida de los trabajadores, con-
tribuyendo aun mas a la debilitacién de los vinculos sociales. Es preciso considerar el
tiempo no exclusivamente como tiempo de trabajo, en la medida del intercambio traba-
jo por salario, sino como experiencia subjetiva en relaciéon con el tiempo de la vida del
trabajador®'. En Europa, la Directiva 93/104, en sus prescripciones sobre salud y seguri-
dad en el trabajo, apuesta por una individualizacién del tiempo de trabajo al establecer la
necesidad de poner en practica el principio general de la adecuacién del trabajo al hom-
bre*.

4.3. El estatuto profesional: de la previsibilidad de una carrera profesional a los itinerarios inciertos

Se ha seflalado que en la actualidad la carrera profesional del trabajador puede llegar a
sintetizarse bajo la expresion “nada a largo plazo” y ese “nada a largo plazo” es el prin-
cipio que corroe la confianza, la lealtad y el compromiso mutuos en una sociedad abier-
ta*’. La carrera tradicional del trabajador que se orientaba sobre una o, como mucho, dos
titulaciones o niveles de formacién a lo largo de su vida, se ve sometida a oscilaciones
con mucha frecuencia: la precariedad del empleo, la contratacién temporal, el cambio
frecuente de empresa y tipo de trabajo provocan una secuencia en el estatuto profesional
del trabajador que no siempre esta inspirado por la auténtica progresion de su carrera

(30) R. SENNETT, La corrosion del cardcter..., cit., el entrecomillado en p. 61.

(31) Trabajar menos, mejor y de otra manera es una de las muchas propuestas que sobre reduccién del tiempo de traba-
jo plantea, A. GORZ, Metamorfosis del trabajo, Madrid, Ed. Sistema, Colecc. Politeia, 1997, pp. 245 y ss.

(32) Vid. la larga exposicién que sobre el control individual y colectivo de los tiempos de ocio, de formacién y de traba-
jo efecttia el Informe SUPIOT, especialmente, pp. 136 y ss., bajo el titulo “Del tiempo de trabajo al tiempo del trabajador”.

(33) R. SENNETT, La corrosion del cardcter..., cit., p. 22.




profesional, sino que se ve condicionada por la necesidad de ocupar otros puestos que
no siempre llevan aparejada una mejora, desde el punto de vista de su formacién.

Hay un debilitamiento de la progresion en la carrera profesional como consecuencia de
los multiples cambios de empleo. Esta no consolidaciéon de una carrera es la que condu-
ce a la “nada a largo plazo”, al consolidarse la tendencia a renunciar total o parcialmen-
te a asegurar la continuidad en el ejercicio de una misma profesion. La fuerza de trabajo
se ha vuelto contingente en la medida en que los puestos de trabajo se sustituyen cuan-
do lo requieren nuevos proyectos y nuevas actividades de la empresa*.

Los nuevos mercados de bienes y servicios orientados hacia el consumo y al consumidor
se vuelven excesivamente dindmicos, de modo que hay un constante cambio de activi-
dades, lanzamiento de nuevos productos, impulso de nuevos proyectos de trabajo, etc.,
que ha dejado en desuso el viejo modelo de realizar las cosas del mismo modo de forma
permanente.Y esto, sin duda, presenta importantes repercusiones en la progresién pro-
fesional del trabajador.

Hay un capital impaciente y avido de un rendimiento inminente y para ello se deman-
dan cambios institucionales rapidos. Las formas institucionales, incluyendo las juridicas,
cambian vertiginosamente a medida que la economia lo requiere. La contratacién a tiem-
po parcial, por reconducir el discurso a las modalidades de contratacion de trabajadores,
casi es la estrella en este firmamento de cambio permanente, adaptindola a una y mil
variaciones que demanda el mercado. Aparecen nuevas formas de contratacién que ape-
nas si perviven dos o tres anos a la vista del resultado econoémico obtenido a través de
ellas, se prorrogan, se alteran y adaptan o, simplemente, desaparecen. En otros 6rdenes,
especialmente, en el de la proteccion social, se asiste a un proceso vertiginoso de cam-
bios que tanto inciden sobre la financiacion del sistema de Seguridad Social, como en la
configuracién de su estructura, alterando los regimenes existentes y el sistema de pres-
taciones, no ya s6lo en su cuantia, sino en los requisitos de acceso y disfrute de las mis-
mas. ;Qué hay de permanente en todo este movimiento? Resulta verdaderamente dificil
dilucidar un orden a largo plazo y si lo hubiera, todo el desarrollo del sistema parece que
tiende a hacerlo desaparecer.

La dificultad del momento actual radica en adquirir una visién del estado profesional de
las personas susceptible de superar el compromiso contractual inherente al trabajo asala-
riado, para comprender la totalidad de las diferentes formas de trabajo experimentadas a
lo largo de la vida laboral. Esta propuesta ha sido vertida en el debate francés de los aflos
noventa, por medio de la nocién del “contrato de actividad”, idea formulada inicial-

(34) Partiendo de los efectos de las nuevas tecnologias en el empleo, hay opiniones que advierten contra el deterioro
que supone la disminucién progresiva del trabajo, el sometimiento de los trabajadores a episodios prolongados de inac-
tividad y plantean cémo reemplazar el tradicional “sentido de la vida” en centenares de miles de personas formadas por
la ética del trabajo en la sociedad industrializada, G. MAZZETTI, “Per un lavoro non mercificato”, Democrazia ¢ Diritto, 1990,
pp. 235y ss.




mente en el Informe BOISSONNAT* vy, posteriormente, desa-
rrollada con profusion®®. En la ampliacién de esa propuesta no
han faltado voces que la han llevado hasta sus tdltimas conse-
cuencias, sefialando que el contract of work debe ser concebido
como categoria que comprenda no sélo el tradicional contra-
to de trabajo subordinado, con todas sus variaciones, sino
también aquellos acuerdos o pactos contractuales, mas difu-
sos, que se colocan por ahora fuera del ambito de aplicacion
del Derecho del Trabajo®’.

En todo caso, esta propuesta que resalta la conveniencia de
concebir las formas de trabajo mas en lo que las une que en
aquello que las separa®®, pretende ir hacia un concepto expan-
sivo de la nocién de trabajo en el disefio de la carrera profe-
sional o estatuto profesional del trabajador. No obstante,
habria que dejar de manifiesto que dicho estatuto se constru-
ye no por la mera actividad, sino por la actividad impuesta
mediante obligacién, de naturaleza contractual o estatutaria y
siempre sometida a un vinculo juridico: para que una accién
pueda calificarse como trabajo es condicién necesaria y sufi-
ciente que un compromiso de actividad lleve aparejados efec-
tos juridicos.

El cumplimiento de una determinada edad supone, asimismo,
un obstaculo para mantenerse o reincorporarse al mercado de
trabajo. La vida empresarial se encuentra llena de prejuicios
contra la edad del trabajador, contra la mayor edad vy, con ello,
consciente o inconscientemente, se esta negando el valor de la
experiencia profesional acumulada. La cultura empresarial del
momento presente estima que existen determinados obstacu-
los en los trabajadores “maduros” que oscilan desde su mayor
retraccion a situaciones de riesgo, su mayor dificultad para
asumir las innovaciones, la posible aparicién de sintomas de
disminucion de rendimiento, etc., circunstancias todas ellas
contrarias a las exigencias de un modelo de trabajo flexible.
Pero tales prejuicios, en el fondo, esconden el planteamiento
de otros objetivos, entre los que destacan su consideracién

LA REBELION CONTRA
LAS RIGIDECES DE UN
HORARIO F1J0 DE TRABAJO
Y DE UN TIEMPO QUE
“ESCLAVIZA EL INDIVIDUO
AL TRABAJO” GENERA UNA
LIBERTAD FICTICIA, PUES-
T0 QUE ESE TIEMPO SIGUE
SOMETIDO A CONTROLES

(35) En el que se formulan una serie de propuestas sobre el futuro de las relaciones de trabajo hasta el afio 2015,
J. BOISSONNAT, Le travail dans vingt ans, Editions Odile Jacob, La Documentation Francaise, 1995. Vid. también J.E. RAY, Droit

du travail, droit vivant, 4* edic., Paris, Liaisons, 1995.
(36) Th. PRIESTLEY, “A propos du ‘contrat d’activité’”, DS, 1995, pp. 955 y ss.
(37) S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, cit. p. 633.

(38) Como se advierte en el Informe SUPIOT, cit., p. 95.




como colectivo especialmente apto para los despidos ante estados de crisis en la empre-
sa. El binomio flexibilidad=juventud, vejez=rigidez funciona mecdnicamente y se
extiende en el modelo occidental al igual que en el angloamericano. Asimismo, podria
traerse a colacion la inconveniencia que estos trabajadores proporcionan, ya que pueden
resultar criticos ante ciertas decisiones de la empresa, sobre la base de su experiencia pro-
fesional. En la estrategia empresarial se da por sentado que los jovenes resultan mas male-
ables ante el riesgo y a la sumisién a las 6rdenes empresariales.

5. TRANSFORMACIONES VISIBLES EN EL DERECHO DEL TRABAJO

La realidad hasta aqui expuesta ha provocado, sin duda, grandes transformaciones en el
Derecho del Trabajo, al cambiar también de forma sustancial la realidad que el mismo
regula®’, combinando la intensificacién del intercambio de bienes y servicios, el aumen-
to de paises productores y exportadores de mercancias de todo tipo, el incremento de las
empresas y grupos de empresas transnacionales en la economia. Dicho proceso incorpo-
ra la mundializacion de las acciones y estrategias de los actores econémicos, asi como la
intensificacién de la circulacion de capitales orientada hacia la consecucién de la maxi-
mizacion de niveles de rentabilidad.

La interaccion entre el proceso de globalizaciéon o mundializacién de la economia y el
sector constituido por el ordenamiento juridico laboral es fuente permanente de trans-
formaciones y de cambios tan rapidos y vertiginosos que dicha interaccién ha pasado a
convertirse en fuente de preocupacién, ante la dificil conformacién de un sistema de
control de los efectos de aquel proceso sobre las relaciones de trabajo; ello ha conduci-
do a denunciar la “deconstruccién del Derecho del Trabajo™, al constatar que la “reorga-
nizacioén del trabajo comporta una desorganizacion del derecho del trabajo™*.

En los afios sesenta el Derecho del Trabajo entra en la fibrica para convertirla en una ins-
titucion social en la que los valores de participacién y de democracia habrian de jugar
un papel relevante en la definicién de condiciones de trabajo. En aquel momento, el
Derecho del Trabajo estaba impregnado de categorias autoasegurantes y garantistas cons-
truidas sobre un concepto subrepticiamente negativo del mercado, en su sentido mas
economicista.

Sin embargo, la fibrica como tal unidad organizativa y de produccién se ha transforma-
do drasticamente, por lo que este sector del ordenamiento juridico se ve abocado a expe-
rimentar sobre si mismo cambios inexorables. En la actualidad, ha logrado establecerse
entre nosotros una sutil predisposicion hacia la “adoracién del mercado”' y esa predis-

(39) Vid. A. BAYLOS GRAU, “Globalizacién y Derecho del Trabajo: realidad y proyecto”, CRL, 1999, num. 15, pp. 29 y ss.
(40) S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, cit., pp. 613 y 617, respectivamente, para las comillas.

(41) U. ROMAGNOLI, “Globalizacién y Derecho del Trabajo”, RDS, 1999, num. 5, p. 11.




posicién se aprecia, de una manera muy especial, en la actuacion del poder legislativo,
que reacciona con vehemencia ante la demanda insistente del mercado de trabajo, del
mercado de bienes y de consumo.

La identificacién del contrato de trabajo dependiente, a tiempo completo y por tiempo
indefinido ha sido la figura tipica del trabajo regulado por la ley, aplicado por la juris-
prudencia y objeto de negociaciéon por las organizaciones sindicales. Pero en este
momento asistimos a un proceso de modificacién del Derecho del Trabajo (del que atin
es demasiado pronto para saber si serd irreversible), el cual se manifiesta en la configu-
racion de un sistema normativo que parece sobrevalorar la precariedad sobre la estabili-
dad, la flexibilidad, sobre la rigidez, el tratamiento diversificado de los sujetos sobre la
igualdad u homogeneidad y, en otro orden de cosas, lo individual sobre lo colectivo®.

Las alteraciones mas notables que cabe sefialar en la configuracion de los sistemas de rela-
ciones laborales son las siguientes:

5.1. Alteraciones del ambito subjetivo

El Derecho del Trabajo, por las transformaciones producidas en la composiciéon de la clase
trabajadora, ve como se operan cambios significativos en la base subjetiva que lo susten-
ta. El trabajador asalariado que trabaja de forma dependiente bajo las érdenes y directri-
ces del empresario constituye sélo un tipo, pero no comprende toda la realidad de las
relaciones asalariadas de prestacién que se generan. La aparicién de formas auténomas o
semiauténomas, el denominado lavoro parasubordinato® se ha instalado como una posibili-
dad de extension creciente entre las diversas formas de trabajo que se proponen; la emer-
gencia de trabajadores cualificados en cuya relacién de trabajo se combinan elementos
que revelan su proximidad y grado de confianza con la empresa, pero al mismo tiempo
también el caricter asalariado de esta relacién, en la que por muy cualificado que se sea
se vende el trabajo a cambio de un salario; la pluralidad y diversidad de formas de traba-
jo v los términos en que las relaciones asalariadas se desarrollan, admiten una heteroge-
neidad que hace dificil continuar sosteniendo esquemas juridicos que en su momento se
trazaron al servicio de una realidad econémica diferente, basada en un modelo industrial
fordista de relaciones de trabajo.

O se produce una ampliacién y extension del Derecho del Trabajo hacia estas otras rela-
ciones o las mismas encontraran cobijo bajo férmulas civilistas o propias del Derecho
mercantil desprovistas del régimen de tutelas y garantias que el ordenamiento juridico-
laboral ofrece.

(42) Idem, p. 13.

(43) En la composiciéon del inicial debate italiano, G. SANTORO-PASSARELLI, 11 lavoro “parasubordinato”, Milano, Franco Angeli,
1979 y M. PEDRAZZOLI, Democrazia industridle e subordinazione. Poteri e fattispecie nel sistema giuridico del lavoro, Milano, Giuffre, 1985.
Entre nosotros, M*. M. RUIZ CASTILLO, “Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especifico: el tra-
bajo ‘parasubordinado’, RL, 1991, T. II, pp. 135 y ss.




El Derecho del Trabajo para no ser victima de si mismo debera afrontar el trazado de la
linea de demarcacién entre trabajo dependiente y trabajo auténomo, en constante y cre-
ciente proceso de difuminacién, el trabajo precario que por su propia naturaleza consti-
tuye el trabajo a tiempo parcial u otras formas precarias de trabajo, pero, en particular y
por lo que de novedoso representa, el trabajo realizado por los trabajadores auténomos
con dificultades mds que evidentes en cuanto a la proteccién de sus condiciones de tra-
bajo y, afladidamente, de proteccioén social**. No obstante, la idea que da sustrato al sis-
tema de regulacion ha de continuar siendo la proteccion de la situacion de necesidad
dentro del sistema socioeconémico establecido®.

Hay quien ve como férmula de resolucion de problemas, a fin de llevar a cabo esta inte-
gracion o extension subjetiva, que el Derecho del Trabajo se provea y se dote de instru-
mentos de flexibilidad, de capacidad de adaptacién para estar a la altura de las exigencias
de la nueva economia globalizada. Dicha opcién comportaria una regulacién mucho mas
flexible del tiempo de trabajo, medidas razonables de modificacién y adaptacion de las
condiciones de trabajo, de movilidad funcional y geografica de trabajadores y en otro
orden, de adaptacién de la plantilla de trabajadores a las oscilaciones de la coyuntura eco-
némica y productiva de la empresa*.

Esa operacion de flexibilidad y adaptacién, —sin duda, el Derecho del Trabajo esta llama-
do a vivir en el nuevo ambiente de la flexibilidad*—, debe ir acompafiada de una gestiéon
compartida, de un control colectivo, particularmente, sindical, que examine las causas y
circunstancias bajo las cuales determinadas relaciones entran dentro del ambito del
Derecho del Trabajo y cudles son los contenidos susceptibles de flexibilizarse o de ser
objeto de adaptacion.

5.2. Alteraciones de los instrumentos normativos

No so6lo deben cambiar los contenidos de regulacién de las condiciones de trabajo. Se ha
advertido, igualmente, que el momento actual de evolucion de la economia demanda
transformaciones igualmente en el ambito de los instrumentos normativos propios del
Derecho del Trabajo. Este tipo de propuestas no se reduce a sugerir cambios en los con-
tenidos reguladores, sino que se acompaifia de otras referidas a los instrumentos de regu-
lacién de las relaciones de trabajo. Una vez alcanzado este punto, el blanco de todas las
miradas es la negociacién colectiva. Su papel, su funcién tradicional como cauce de uni-

(44) Vid. A. JEAMMAUD, “Programa para que un devenir se convierta en un porvenir”, RL, 1999, ntm. 19, pp. 1.378.
(45) J. CRUZ VILLALON, “Los cambios en la organizacién de las empresas y sus efectos en el Derecho del Trabajo: aspec-
tos individuales” en AAVV, El empleador en el Derecho del Trabajo, XVI Jornadas Universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 52 y ss.

(46) F. DURAN LOPEZ, “Globalizacién y relaciones laborales”, cit., p. 876.

(47) Asi lo adelant6 hace mas de diez afios M. D’ANTONA en AAVYV, Politiche di flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro: Italia e
Spagna (a cura di M. D’ANTONA), Napoli, Edizioni Scientiche Italiane, 1990, p. 11.




formizacion, de homogeneizacién de condiciones de trabajo y
el convenio colectivo observado en su vertiente cldsica de ins-
trumento de mejora de las condiciones legalmente estableci-
das, son objeto de un duro juicio.

En su contra, se destacan efectos tan nocivos para el sistema
econdmico actual como la reduccién de la autonomia indivi-
dual por parte del convenio a un mero papel marginal o anec-
dético, sin contenidos divergentes de lo previsto por aquél. Y
se proclama abiertamente la necesidad de recuperar el juego
de la autonomia de la voluntad hasta el punto de ir mas alld de
la simple posibilidad de la mejora de condiciones pactada en
convenio. Es decir, recuperar el contrato de trabajo como ins-
trumento de diversificacién de las relaciones de trabajo. La
situacion generada por la globalizacién —se concluye— reclama
sistemas de determinacién de condiciones de trabajo menos
rigidos, adaptables a las exigencias especificas de la empresa.

Ha habido voces que incluso han reclamado la vuelta al con-
trato con las connotaciones y contenidos de una vuelta a la
locatio conductio operarum previa a la escision germanica del con-
trato de servicios y anterior al arrendamiento de servicios*, en
un ansia de despojar al contrato de todo ropaje que le reste
autonomia e independencia.

Ante esta especie de cuestionamiento de ciertos elementos
conformadores del Derecho del Trabajo como disciplina cien-
tifica que se sustenta sobre principios de protecciéon de los
intereses del trabajador frente a la posicién de supremacia que
el empresario ostenta en la relacién de trabajo —dotandole de
un caracter y funcién de equilibrio entre los intereses de las
partes—, surge el interrogante de como es posible, ante un pro-
ceso de mundializaciéon de las decisiones econdomicas y de
organizacion a esa escala de los procesos de produccion, recla-
mar la autonomia individual como elemento de “contrapeso”,
de “contrapoder” que equilibre aquellos intereses en juego.

¢Qué poder ofrece la autonomia de la voluntad al trabajador
para contrarrestar las decisiones econdmicas, empresariales y
productivas que se toman a una escala que desborda no ya el
ambito de la empresa o sector, sino el marco del propio Estado
en que se trabaja? Este tipo de interrogantes se suscita al obser-
var la realidad de las relaciones de trabajo que es observada

(48) Como denuncia S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, cit., p. 612.
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desde el punto de vista de la proteccion de la posicion del trabajador ante el sistema labo-
ral pensado en su conjunto. En cambio, si el presupuesto de partida consiste en preser-
var la competitividad de las empresas (cuya existencia y ubicacién en un determinado
lugar es tan efimera como los movimientos de capital y los costes sociales lo permitan)
y el punto de llegada es exactamente el mismo, conservar un sistema de relaciones de
trabajo al servicio de las circunstancias relativas a la optimizacion de la produccién en la
empresa, entonces se comprende ficilmente el discurso de la individualidad que, en
cualquier caso, sélo beneficia parcialmente a trabajadores de elevada cualificacién y aun
asi no supone garantia de nada, en términos de conquista y consolidacién de condicio-
nes de trabajo.

Los cambios en los instrumentos normativos no quedan ahi; no se reducen a un redes-
cubrimiento del individuo* para alcanzar, como ya se dijo, a la negociacién colectiva,
tanto en lo que concierne a su estructura como al convenio en cuanto a su funcién.

A los sistemas tradicionales de negociacién colectiva se les achaca un defecto de rigidez
en la ordenacion de relaciones de trabajo, por lo que de ella se demanda una mayor adap-
tabilidad a las circunstancias especificas de la empresa, es decir, a las relacionadas con su
competitividad, saneamiento, margen de beneficios, etc. En consecuencia, la negociacion
colectiva sectorial y territorial, por si misma, por las unidades de negociacién en que se
mueve, resulta perturbadora para la nueva realidad globalizada, de modo que se propo-
ne la vuelta a la descentralizacién alcanzando a niveles empresariales o, incluso, de cen-
tro de trabajo, acompainado de un mayor juego de acuerdos y pactos colectivos. Sentado
el diagnostico anterior, la conclusion esta servida: Se precisa una negociacion colectiva
mas flexible y, por derivacion, el convenio colectivo estara llamado a recuperar en gran
medida su caracter contractual. Se reclama, por tanto, una negociacién colectiva mas sen-
sible a las exigencias especificas de las empresas, en la cual el convenio colectivo “sea
cada vez mds un contrato, integrado en un proceso negociador adaptable y complejo, y
menos una norma, estatica y rigidamente integrada en la jerarquia de fuentes del
Derecho del Trabajo™*".

Si mal se comprende la “revitalizacién” del contrato de trabajo, menos aun se entiende
la llamada a la negociacién colectiva descentralizada a niveles tan infimos como no ya
solo el representado por la empresa, sino parcelado ya al del centro de trabajo o franja.
¢Qué capacidad de respuesta a un sistema de produccion disefiado a escala mundial se
espera de un convenio colectivo de empresa o de centro de trabajo? ;Qué cabe esperar,
asimismo, de un acuerdo colectivo cuya naturaleza no es otra que la de un contrato y
cuyo incumplimiento confiere a la otra parte la facultad de rescindirlo?

Mal puede un convenio colectivo de empresa representar una respuesta colectiva por
parte de los trabajadores a los efectos de una economia globalizada. Es cierto que en este

(49) Con la afinada expresion de S. SIMITIS, “Il diritto del lavoro e la riscoperta dell” individuo”, DIRIL, 1990, ntim. 45,
pp. 90 y ss.

(50) E. DURAN LOPEZ, “Globalizacién y relaciones laborales”, cit., p. 877.




ambito las circunstancias especificas de la empresa son objeto de una atencién particular
y ante ellas se revela una sensibilidad que la negociacién colectiva a gran escala desco-
noce. Pero el planteamiento de la descentralizacién por si misma lleva en si el veneno de
la fragmentacion, de la dispersion y de la desproteccién de los intereses de los trabaja-
dores, no solo como trabajadores, partes de una relaciéon laboral, sino como grupo social
dependiente econémicamente y cuyas necesidades requieren espacios mucho mas
amplios para su debida defensa y garantia.

Si el proceso economico y, en concreto, el proceso productivo ha ampliado sus dimen-
siones, también debe hacerlo la estrategia sindical conducente a la representacién y
defensa de los trabajadores. Por ello, la incipiente negociacién colectiva europea presen-
ta tanto significado, por la nueva orientacién del modelo de relaciones colectivas que de
€l cabe esperar. Si bien, hay que decirlo, el ambito europeo por si solo ya resulta insufi-
ciente y los mas recientes planteamientos apuntan ya a una construccién de una serie de
reglas internacionales que den respuesta al avance internacional del capital y de la eco-
nomia’’.

5.3. Alteraciones del modelo sindical

El sindicato, también objeto de alusiones y propuestas de renovacién, en una economia
globalizada se postula que debe pasar a desarrollar una funcién de “participaciéon” y de
“colaboracién”: ésta es la conclusion mas directa que en el ambito de las relaciones colec-
tivas se propone.

Una produccion de calidad que permita soportar elevados niveles de competitividad casa
mal con la confrontacion, la oposiciéon y el conflicto. Por el contrario, lo que se busca y
se fomenta (desde todos los dngulos) es la negociacion, el didlogo y el acuerdo, en la
medida en que contrarrestan posiciones de ventaja de las que puedan disfrutar los empre-
sarios.

La demonizacién del conflicto (que resulta, practicamente, intolerable a la nueva realidad
global) exige dosificar el rol del conflicto y el de la cooperacion. A partir de esta vision, se
encuentran proposiciones como aquéllas en las que se afirma que es mejor “un paso atras
negociado” que “un paso atras unilateralmente impuesto”*. fsa es la tesitura en que fre-
cuentemente se mueven las coordenadas actuales de las innovaciones empresariales.

Por otra parte, la intervencion de la Administracion en las relaciones de trabajo es obser-
vada con recelo. Pero esta desconfianza admite una doble orientaciéon: la de quienes
demandan mayores espacios de autonomia para que los intereses en juego no se vean

(51) Fsa es la propuesta que formula A. JEAMMAUD, “Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation”, Le Droit Ouvrier,
1998, pp. 240 y ss.

(52) A. CROUCH, “Un commento al saggio di Simitis”, GDLRI, 1997, ntim. 76, p. 648.




constreniidos por un imperativo heterogéneo que de forma categérica determina el modo
y contenido de la resolucién de controversias; la de quienes, bajo otros analisis, proponen
la supresion de toda intervencion en cuanto presencia tutelar, mediante el reclamo a la
necesidad de un mayor protagonismo de las partes sociales, en la medida en que conocen
mejor la realidad del sistema de relaciones de trabajo, las circunstancias de la produccién,
etc., por lo que ellas son las que pueden proporcionar los acuerdos adecuados. Esta tlti-
ma opcion, en realidad, parece estar proponiendo la desaparicion del papel tutelar de la
Administracién en su funcién equilibradora de intereses contrapuestos.

Es cierto que empresarios y trabajadores cuentan con su propia capacidad de decision
para establecer y gestionar sus reciprocas relaciones, pero la dependencia econémica del
grupo al que el sindicato representa y la dependencia econémica de la que el propio sin-
dicato es sujeto portador mediante el interés tutelado vuelve a ponerse de manifiesto en
la mesa de las negociaciones y en el momento de la adopcion de los acuerdos. Por ello,
el apoyo equilibrador y compensador por parte de la Administracion es cuestiéon que en
un Estado social en que se promueve el valor igualdad no puede eliminarse ni proscri-
birse por completo, antes al contrario, debe velar por la remocién de aquellos obstacu-
los que impiden la superacién hacia mayores cotas de igualdad social entre ambos gru-
pos sociales, incluso, en el ambito de la negociacién y de los acuerdos susceptibles de
alcanzar.

Se habla insistentemente de potenciar los mecanismos de colaboracion y los de partici-
pacion para contribuir con ello a alcanzar mayores niveles de competitividad de las
empresas. Se ha llegado a afirmar que la participaciéon “mejora la eficiencia industrial™**
y ello porque reduce el grado de oposicién de los trabajadores en muchos aspectos: a las
innovaciones tecnologicas, a la movilidad, etc., obteniéndose una mano de obra mas
satisfecha y, por tanto, mas eficiente.

Pero ésa no es la funcién del sindicato. Sin duda, que en la medida que ello sea posible,
el sindicato debera convenir en lo que supongan mejoras desde el punto de vista del
desarrollo de la produccion y la rentabilidad de la empresa. Pero la funcién del sindica-
to no ha sido ni es ni puede ser la contribucién a la defensa de la competitividad de la
empresa. El sindicato esta llamado a tutelar los intereses de los trabajadores en cuanto
grupo social determinado y ante los nuevos perfiles que presenta el capitalismo avanza-
do —en el que la mano de obra es mévil, cambiante, susceptible de reduccién, desplaza-
miento o supresion para acudir a otro lugar con otros trabajadores y desplegando activi-
dades mas rentables y competitivas—, la funcién del sindicato no puede reducirse a poner
los medios necesarios (incluso, renunciando a la exteriorizacién del conflicto) para pro-
porcionar mayores niveles de produccién y riqueza empresarial.

No seria una buena estrategia sindical entrar de lleno en la cultura del consenso, del dia-
logo y de la negociacion sin tomar conciencia de la magnitud de una opcién como la

(53) M. POOLE, Hacia una democracia industrial, Madrid, MTSS, 1996, p. 66.




renuncia a la exteriorizaciéon del conflicto, como forma de
renunciar a la exteriorizacion del disenso. El didlogo entre los
actores sociales debe ser capaz de alcanzar un orden consen-
suado, frente al azar y a los avances del mercado global, y
desde la posicion de las organizaciones sindicales debe recons-
truirse el papel del trabajo no sélo como elemento instru-
mental de la economia o de los avances tecnologicos, sino
como instrumento de valor e identidad social®*.

La cultura del consenso emerge en un momento en que el
Derecho del Trabajo se encuentra muy apegado al empleo y el
movimiento sindical también. En los afios de aguda crisis eco-
némica a finales del siglo XX, el objetivo de la accién sindical
se situd y se centrd excesivamente en la creaciéon o conserva-
cién del empleo y ello favorecié practicas de didlogo y con-
certacion para la salida de la crisis y desde luego una conten-
cién de las tendencias antagonistas y reivindicativas que mal se
avenia con la busqueda de incentivos a la creacién de empleo:
la exigencia de practicas de colaboracién, la necesidad de
encontrar férmulas de encuentro entre sacrificios impuestos a
la clase trabajadora y los esfuerzos pedidos a la parte empresa-
rial son el balance de una época de crisis que exalta el valor del
consenso como férmula irremediable para salvar el sistema.

Uno de los objetivos prioritarios del sindicato en el momento
actual consiste en reorganizar sus estrategias para ofrecer una
respuesta articulada a una economia que se mueve en un plano
supranacional y, probablemente, hasta ahi deba llevar su
accion y su funcién de tutela.

Y la mera alegacion de la falta de uniformidad en la base de la
representacién no es argumento que se pueda sostener como
elemento que resta legitimidad a la accién del sindicato. Esa
realidad lo que supone, precisamente, es que la accién del sin-
dicato debe integrar la diversidad de intereses, pero que por
muy diversos que sean pertenecen a aquel conjunto de la
poblacién que depende para subsistir de una relacién de tra-
bajo. Al sindicato, en la actualidad, se le presenta por parte de
algunos sectores de opinién como una organizacién auténo-
ma alejada, cuando no contraria, a la ponderacion de las exi-
gencias de representacion de los trabajadores, atendiendo a la
situacion real de los mismos en el sistema productivo, a la
diversidad de situaciones y de formas de trabajo.

(54) A. TOURAINE, Critica de la modernidad, Madrid, Temas de hoy, 1993, pp. 42 y ss.
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El argumento adyacente de la no coincidencia, cuando no, enfrentamiento entre intere-
ses sindicales e intereses de los trabajadores es absolutamente perverso. Ese es un pro-
blema que de forma mejor o peor se ha ido resolviendo con técnicas de representativi-
dad, que tienen defectos, desde luego, pero que han facilitado la articulacién de los
intereses de los trabajadores, como clase, como grupo social determinado y ha permiti-
do adoptar acuerdos, en ocasiones, conducentes a operaciones legislativas concretas, que
sin ese grado de articulacién de intereses colectivos via sindical habrian perecido en el
olvido o en el descuido.

6. INCERTIDUMBRES Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Aparece en el horizonte una especie de “universalizacién” tanto de problemas como de
soluciones para este movimiento en el cual seria conveniente alimentar la potenciacién
de instrumentos que vayan mas alld de los derechos nacionales y donde, al menos en un
primer momento, se vislumbra una posible contribucién decisiva de la OIT, como insti-
tucion encaminada a desarrollar un derecho comun social, protector de los derechos de
los trabajadores en un ambito como el que requiere el proceso econémico al que se asis-
te en la actualidad. Sin duda, la Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de junio de 1998 no ha venido a crear derechos de nove-
dosa regulacion, pero refleja el compromiso de los Gobiernos, asociaciones empresaria-
les y organizaciones sindicales para avanzar en la efectividad y extension de los derechos
sociales, relegitimando la funcién de dicha organizacién internacional en el impulso de
los derechos fundamentales, al facilitar vias para un presiéon politica y una coercién
moral sobre aquellos Estados que manifiestamente incumplen el acervo de la OIT*.

En el drea europea, los mas recientes Tratados de la Unién anuncian el inminente fin de
los nacionalismos propios del constitucionalismo de Europa para ir hacia la construccién
de una ciudadania, cuyo estatuto juridico habra de ser diferente de aquella otra ciudada-
nia de la edad industrial donde el trabajo constituia el valor hegemdnico de la sociedad®.
La mejora y enriquecimiento del potencial humano, el desarrollo de proyectos de auto-
desarrollo idoneos para el fortalecimiento de la personalidad individual, asi como la
capacidad de formacién habran de constituir valores sociales importantes a los que no
puede ser ajeno el sistema de relaciones de trabajo a establecer. Todo ello sin olvidar el
problema de integraciéon que planea sobre la Unién Europea en relacion con el progre-
sivo crecimiento de la poblacién inmigrante procedente de terceros Estados, mayormen-

(55) M. RODRIGUEZ-PINERO, “OIT, derechos humanos y libertad sindical”, RL, 1999, num. 1, pp. 5 y 6.

(56) Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO y M®. E. CASAS BAAMONDE, “El reconocimiento de los derechos sociales en la Unién
Europea”, RL, 1995, nim. 12, pp. 5 y ss. Asimismo y en relacién con los miltiples interrogantes que suscita el desarrollo
de los aspectos sociales dentro de la Union, M. RODRIGUEZ PINERO, M. E. CASAS BAAMONDE JE VALDES DAL-RE,

“Las incertidumbres de lo social en el Mercado tnico”, RL, 1993, ntim. 1 y J. GALIANA MORENO, “Aspectos sociales del
Tratado de Amsterdam”, REDT, 1998, num. 88.




te expuesta, si no se adoptan medidas eficaces, a desplazarse a situaciones vulnerables y
de desarrraigo, con la consiguiente emergencia de focos potenciales o reales de conflic-
to social®.

Aun se desconoce cual ha de ser la via o cudles han de ser las vias por las que deba dis-
currir el Derecho del Trabajo en este periodo de transito de la identidad nacional hacia
otro modelo que se corresponde mas con lo universal que con lo particular.

Es cierto que nuestra sociedad no conoce el Derecho del Trabajo, entendido como un
derecho universal sin fronteras. Existe una multitud de “Derechos del Trabajo” en el seno
de los diversos ordenamientos de cada Estado, con diferencias muy sustanciales en cuan-
to a la funcién de la ley y de la negociacion colectiva, en definitiva, sobre los modos de
produccién de las reglas juridicas que rigen el trabajo. Las mismas diferencias caracteri-
zan la ordenacién de los modos o sistemas de proteccion social’®.

Ante ello, los esfuerzos de integracion normativa que se vienen realizando a escala regio-
nal constituyen un primer paso hacia la creacién de reglas juridicas internacionales que
garanticen un estatuto minimo a las personas que venden su fuerza de trabajo a cambio
de un salario, y donde cabe esperar que la Organizacién Internacional de Trabajo llegue
a desarrollar una importante contribucién al respecto.

En cualquier caso, el Derecho del Trabajo esta llamado a intervenir jugando un papel
absolutamente relevante en la conservacién de una determinada ética de los negocios y
siempre y en todo caso ante la presencia de actos lesivos del bien protegido, los derechos
del ciudadano, en cuanto trabajador®.

La pretensién de conservar a ultranza un modelo de relaciones de trabajo basado y ancla-
do en valores y estructuras sociales que se han modificado profundamente esta, en cual-
quier caso, llamada al fracaso. Globalizacién de la economia y trabajo desnacionalizado
son dos conceptos que habran de permanecer en el futuro proximo estrechamente inte-
rrelacionados.

(57) J. L. MONEREO PEREZ y C. MOLINA NAVARRETE, “El nuevo estatuto juridico del ciudadano extranjero: anlisis y
valoracion de la reforma de 1a 1O 4/2000” en AAVYV, Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social (J. L. MONE-
REO y C. MOLINA, Dir.), Granada, Comares, 2001, p. 17 y, asimismo, J. L. MONEREO PEREZ, Derechos sociales de la ciudadania
y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.

(58) Sobre las dificultades de ir hacia un modelo supranacional a partir de estas dificultades, A. JEAMMAUD, “Les droits
du travail a I'épreuve de la mondialisation”, cit., pp. 240 y 241.

(59) Observado desde una perspectiva global, el moderno Derecho del Trabajo contintia ubicado en su escenario de ori-
gen y sus estructuras normativas, en lo esencial, también siguen desarrollando idénticas funciones, F. VALDES DAL-RE,
“Itinerarios del Derecho del Trabajo: del trabajador como contratante débil al trabajador como titular de derechos”, RL,
2001, nim. 4, p. 2.

Sin duda, mientras trabajo y situacién de dependencia no sean objeto de separacion, el Derecho del Trabajo “serd un ele-
mento constitutivo de todo sistema juridico”, U ROMAGNOLI, “Globalizacién y Derecho del Trabajo”, cit., p. 14 y el
entrecomillado en p. 19.
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1. INTRODUCCION

Cada vez es mas frecuente el debate sobre el acoso laboral o presiéon psicoldgica en el tra-
bajo. En los tltimos tiempos, la sociedad estd comenzando a tener conciencia de este pro-
blema social que afecta a un gran numero de empleados del mapa espafiol' y del mundo
entero, por cuanto, segun informes y estudios existentes sobre la materia, serfan ya mas
de 13 millones de trabajadores a nivel mundial los que padecerian este sindrome de

(1) El caracter especialmente inquietante de lo que podriamos calificar como “problema social” se desprende de las cifras
(sobre un total de 21.500 entrevistas) contenidas en las Conclusiones de la III Encuesta Europea de la Fundacion Europea para la Mejora
de las Condiciones deVida y Trabajo 2000, Fundacién auspiciada por la Comunidad Europea y dirigida por Pascal PAOLI; en dicho
estudio se estima que cerca del 6 por ciento de la poblacién asalariada de Espafia, 750.000 trabajadores aproximadamen-
te, padece estas practicas persecutorias y degradantes. Sin embargo, un afio mas tarde, a partir del estudio promovido por
el profesor Ifiaki PINUEL de la Universidad de Alcald de Henares, se encuestd que el niimero de trabajadores era en torno
aun 11,5 por ciento, lo que significaria que mas de 1.400.000 espanoles son actualmente victimas de este fenémeno.




“acoso moral”’. Con independencia de la exactitud de los datos, es evidente que la rele-
vancia del problema es indudable.

Podria parecer contradictorio que este fenémeno adquiera plena fuerza en el siglo XXI,
cuando gran numero de empresas estd desarrollando formas participadas de gestiéon que
significan una mayor implicacién de los trabajadores en el proceso productivo frente a
las anquilosadas técnicas de estructuras muy jerarquizadas y de direccién autoritaria®. Y
es que, realmente, la presion laboral siempre ha existido, pero se ha empezado a “popu-
larizar” por el hecho de que muchos casos hayan llegado a los Tribunales a partir de
supuestos que, en su mayoria, se corresponden con conflictos en el seno de la organiza-
cién publica, siendo la Administracion publica (concretamente, las universidades, hospi-
tales, ayuntamientos), donde es mds frecuente este fenémeno®.

El objeto de este articulo no es sino analizar: (i) qué es exactamente el mobbing (ya que la
“presion laboral” no siempre es constitutiva de acoso moral); (ii) cudl es su tratamiento
social y, especialmente, juridico actual (se plantean algunos mecanismos para contener-
lo); (iii) propuestas para el futuro (alternativas posibles, desde el punto de vista legal,
para combatir el mobbing, atendiendo a las alternativas planteadas en otros paises de nues-
tro entorno); (iv) conclusiones finales (resumen de los epigrafes anteriores) y (v) con-
sideraciones practicas (a modo de recomendaciones para aquellas personas que son vic-
timas del mobbing).

2. CONCEPTO DE ACOSO MORAL EN EL TRABAJO O MOBBING

Con caracter previo conviene aclarar qué se entiende por acoso moral en el trabajo o
mobbing.

Actualmente se conoce por mobbing® (en terminologia inglesa, viene de to mob, significa
asaltar y agredir a un grupo de animales o a otros de la misma especie o también la acep-

(2) La III Encuesta Europea de la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones deVida y Trabajo 2000; adicionalmente, revela el cardc-
ter generalizado del problema en el continente europeo, donde hay una representacién del 9 por ciento de la poblaciéon
trabajadora. Para un anlisis mas exhaustivo de las cifras Vid., M.F. HIRIGOYEN, El acoso moral en ¢l trabajo, distinguir lo verdadero de
lo falso, Paidés, 2001 e I. PINUEL, Como sobrevivir al acoso psicologico en el trabajo, Sal Terrae, Santander, 2001.

(3) Vvid., C. MOLINA NAVARRETE, “La tutela frente a la ‘violencia moral’ en los lugares de trabajo: en prevencion e indem-
nizacién”, Aranzadi Social, ntim. 18, enero de 2002, pag. 1. Este autor se expresa en igual sentido, al manifestar que aunque
la tendencia en nuestros tiempos sea la busqueda de la llamada “dindmica evolutiva” (de implicacién o participacién de
los trabajadores en la empresa), versus una huida de la “dindmica regresiva involucionista” (de multiplicacion de conduc-
tas organizativas propias de un contexto autorizado y fuertemente jerarquizado); lo cierto es que este siglo frecuentemente
estd evolucionando mas hacia férmulas pasadas, “en pro” de la dindmica regresiva.

(4) Efectivamente, en la III Encuesta Europea de la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo 2000, se compro-
bé que es la Administracién publica, con el 13 por ciento de los empleados (funcionarios del Estado, la gran mayoria), la
que recoge el mayor numero de situaciones de acoso moral en el trabajo.

(5) Vid. H. LEYMANN, Mobbing persecution au travail (“Acoso moral, la persecucién en el trabajo”). Dicha fuente en www.ley-
mann.se.




ci6én, menos extendida en nuestro pais, bullying® palabra usada
mas frecuentemente en Estados Unidos) aquella “presion que sufre
un trabajador en su empresa con ocasion de la violencia psicologica extrema, de
forma sistemdtica y recurrente (como media una vez por semana) y durante un
tiempo prolongado (como media unos seis meses) con la finalidad de que dicho
empleado acabe abandonando el lugar de trabajo™.

Ahora bien, para que la citada “presiéon” fuese calificada téc-
nicamente como “acoso” no bastaria que tuviese como causa
directa exclusivamente el desempeiio del trabajo o que fuese
fruto del estrés laboral, elemento muy presente en la sociedad
en que vivimos; el origen habria que buscarlo en las relacio-
nes interpersonales que se establecen en el seno de la empre-

sa. La delimitacién de la frontera entre lo que constituye el LR DOCTRINA Y LA
acoso laboral, con sus sintomas, y la presién propia del desa- JURISPRUDENCIA LO
rrollo o ejercicio de la profesion, no es facil. DEFINEN COMO

LA VIOLENCIA PSICOLOGICA
No obstante, cabria que diferenciarlo de otros tipos de acoso SUFRIDA POR EL
que ya han sido reconocidos por nuestros jueces y tribunales, TRABAJADOR POR PARTE
comesom DE SU EMPRESA, DE
— El agotamiento psiquico o burn-out®, en castellano “estar que- FORMA HABITUAL’Y
mado”, que es un tipo muy caracteristico de estrés que se da  CONTINUADA'Y CON ANIMO
en aquellos profesionales (profesores, personal sanitario, asis- DE QUE ABANDONE SU
tentes sociales, etc.) que realizan su trabajo en contacto con PUESTO DE TRABAJO

otras personas que, por sus caracteristicas, son sujetos de
ayuda, y que surge al ver el profesional defraudadas sus expec-
tativas por verse imposibilitado de modificar la situacién labo-
ral y de poder poner en practica sus ideas con respecto a como
debe ser realizado su trabajo. En este caso, la presion la sufre
el trabajador con los clientes y usuarios de la empresa en la
que trabaja, a diferencia del mobbing, que se da entre compaie-
ros de trabajo, superiores o de igual grado, o con el duefio de
la empresa.

— El acoso sexual cuya finalidad es la de obtener favores de
naturaleza sexual para si o para un tercero, a diferencia del

(6) Vid. A. A. NEIL CRAWFORD, Bullying at work: how to comfort and overcame it (*“Acoso moral en el trabajo: como enfrentarlo y
superarlo”). Esta fuente en www.mobbing.un/bibliografia.

(7) Estas caracteristicas constitutivas del acoso moral se extraen de la primera definicién que hizo de este fenémeno en la
década de los ochenta quien fuese el principal estudioso del “psicoterror laboral”, el profesor aleman residente en Suecia,
HEINZ LEYMMANN.

(8) Vid., al respecto ob. cit., C. MOLINA NAVARRETE, La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: en prevencion e indem-
nizacion, pag. 18; quien distingue entre el sindrome de estrés laboral “ambiental” (acoso moral) y el sindrome de estrés
laboral “asistencial” o de desgaste profesional (burn-out).




mobbing que persigue hacer el vacio a la victima, provocando asi su humillacién y el defi-
nitivo alejamiento del lugar de trabajo.

De manera meramente orientativa y no exhaustiva, serian conductas indiciarias de la
existencia de mobbing entre otras: “(i) los ataques mediante medidas adoptadas contra la victima, el supe-
rior le limita las posibilidades de comunicarse, le cambia de ubicacion separdndole de sus comparieros, se juzga de
manera ofensiva su trabajo, se cuestionan sus decisiones; (ii) el ataque mediante aislamiento social; (iii) los ata-
ques a la vida privada; (iv) las agresiones verbales, como gritar o insultar, criticar permanentemente el trabajo de
esa persong; (v) los rumores: el criticar y difundir rumores contra esa persona™. Adicionalmente, se ha
comprobado que las personas sometidas a mobbing tienen sintomas psicosomaticos, de
depresion, ansiedad, pérdida de la autoestima, ulcera gastrointestinal, anhelonia (pérdi-
da de la capacidad de disfrutar), insomnio, vomitos, pérdida de peso, sintomas de piel
(acné, eccemas, soriasis)... llegandose, incluso, al suicidio’.

Por tanto, a falta de una definicién legal en nuestro Ordenamiento juridico del acoso psi-
cologico en el trabajo, atendiendo a la abundante doctrina cientifica y a la jurispruden-
cia mas relevante de la materia, podriamos sintetizar cudles son sus caracteristicas basi-
cas:

— La habitualidad; la victima es acosada de manera sistematica y no ocasional, aproxi-
madamente una vez por semana y durante un periodo de, al menos, seis meses.

— El animus desestabilizador; se pretende dafar emocionalmente al trabajador a fin de
anularle o eliminarlo del lugar de trabajo que ocupa en la empresa, consiguiendo inclu-
so que el citado abandone voluntariamente su puesto de trabajo.

Una vez hemos delimitado qué se entiende por mobbing, las conductas y repercusiones
tipicas de dicha presion, los rasgos o requisitos sustanciales al concepto, debemos indi-
car que atendiendo a quién sea el acosador, la doctrina cientifica'' viene diferenciando
las siguientes modalidades de acoso psicologico:

— Bossing (también llamado “acoso institucional™): los comportamientos hostiles e inti-
midatorios son realizados por el empresario o sus representantes legales.

(9) Segtin la doctrina especializada en esta materia, J. A. LOPEZ y P. CAMPS como se expone en el Fundamento de Derecho
segundo de la SJS nim. 2 de Pamplona de 24 de septiembre de 2001, en idéntico sentido a lo expresado en las del TS de
Navarra de 30 de abril de 2001 y de 18 de mayo de 2001. Vid. obra de los autores Aspectos clinicos y prevencion del psicoterror labo-
ral, Mapfre Medicina, 1999.

(10) Efectivamente, la situacion de estrés prolongado puede conducir al suicidio. El profesor LEYMANN manifest6 que
entre un 10 por ciento y un 15 por ciento de los casos de suicidio en Suecia se deben a circunstancias personales; asi-
mismo, véanse los sintomas que el doctor explica dentro de los siete grandes grupos de posibles consecuencias derivadas
del acoso moral. Vid., op. cit. Mobbing persecution au travail. Andlogamente el profesor de criminologia de la UCM y del CEU, J.
GARCIA ANDRADE, en las jornadas desarrolladas en el colegio de médicos en el mes de febrero de 2002, denuncié que
el riesgo de suicidio derivado del mobbing “estd aumentando considerablemente”.

(11) Vid. C. MOLINA NAVARRETE, Reflexiones a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3¢, Seccion 6°, de 23 de julio de 2001. La
Ley/Aflo XXII, num. 5436, 10 de diciembre de 2001, pag. 13.

I [s8] -------cueu--- .
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— Mobbing vertical: la modalidad persecutoria u hostigadora es realizada por otros trabaja-
dores, si bien solo cuando exista una relacion de jerarquia.

— Mobbing horizontal: cuando exista una relacién paritaria, esto es, una relacion entre com-
paileros o colegas.

3. EL MOBBING EN EL MOMENTO PRESENTE

R) Alternativas legales: reconocimiento del daiio e indemnizacion

Si bien, de momento, la legislacién espaiola no define ni regula expresamente el acoso
psicolégico, entendemos que si cuenta con algunos antecedentes en muchos preceptos
de distintas normas de nuestro Ordenamiento juridico. Asi, con caracter meramente
enunciativo que no limitativo, sirvan de ejemplo los siguientes:

(i) En la Constitucién Espafiola (en adelante, “CE”), la violencia psicoldgica en la orga-
nizacién del trabajo perteneceria a la esfera de los derechos fundamentales y libertades
publicas; entre tales, el derecho a la dignidad personal (art. 10.1), a no sufrir discrimi-
naciones (art. 14), a la integridad fisica y moral (art. 15), al honor en su faceta personal
y profesional (art. 18), a la libertad de comunicacién intersubjetiva y/o grupal (art. 20).
Adicionalmente, si bien ya no como derechos fundamentales, quien acosase a otro psi-
colégicamente en el trabajo estaria vulnerando el derecho al trabajo (art. 35) y a la salud
(art. 45).

(ii) El Estatuto de los Trabajadores (en lo sucesivo “ET”), en cuyo articulo 4.2 se estable-
cen los derechos de los trabajadores; una conducta de mobbing seria contraria a muchos de
los derechos reconocidos por esa norma. Sirvan de ejemplo, como derechos basicos del
trabajador que se verian violados en caso de acoso, los siguientes: el derecho a la ocupa-
cion efectiva, el derecho a la integridad fisica y, el derecho al respeto a la intimidad y a
la consideracion debida.

Adicionalmente, este precepto tiene como complementos otros articulos correspondien-
tes a la misma norma, cuales son:

El derecho del trabajador a que se salvaguarde su intimidad personal cuando se entrega
copia basica de su contrato a los representantes de los trabajadores [art. 8.3.a)]; las sal-
vaguardas legales cuando se practica un registro sobre la persona del trabajador, sus taqui-
llas o efectos individuales (art. 18); los limites a las facultades del empresario de vigilan-
cia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laborales (art. 20.3).

Asimismo, es frecuente que la conducta del empresario-agresor en un supuesto de bossing
exceda de su poder de direccién al modificar alguna de las condiciones sustanciales del




empleado (jornada, horario, turnos, sistema de remuneracién, de trabajo o rendimien-
to, de funciones'?) sin seguir el procedimiento establecido en la norma (art. 41).

(iii) En la Ley General de la Seguridad Social (“LGSS”), el articulo 115 admite que se
consideren accidentes de trabajo las enfermedades que contraiga el trabajador con moti-
vo de la realizacién de su trabajo.

(iv) En la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (“LPRL”) se define qué se entiende por
“riesgo laboral” (“posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafo deriva-
do del trabajo”), estableciéndose en el articulo 14, como obligacién del empresario, la
prevencion de los riesgos laborales garantizando una proteccién eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo, adoptandose en el marco de sus responsabilidades cuan-
tas medidas sean necesarias.

Ante la circunstancia de que se vulnerase cualesquiera de los derechos establecidos en los
(i) o (ii), se diese la circunstancia del (iii) o el empresario incumpliese con la obligacién
del (iv), las alternativas que puede emprender el trabajador acosado pueden ser de dife-
rente indole.

En primer lugar, el acosado se podria plantear ante qué orden jurisdiccional dirigir una
eventual accion: (a) jurisdiccion penal, en el supuesto de poder encuadrar el comporta-
miento del acosador como de delito; (b) social, especialidad esta en la que abundaremos;
(c) civil, si se entablan acciones de responsabilidad extracontractual; o (d) contencioso-
administrativo, si los problemas se plantean en el ambito de las administraciones publi-
cas. Adicionalmente, dicho empleado, victima de acoso, podria también dirigirse a las
autoridades u organismos publicos competentes en materia laboral y de seguridad social
(vgr. la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social, el Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, entre otros) y denunciar la situacién en que se encuentra.

En segundo lugar, y centraindonos exclusivamente en lo que es el objeto del presente
articulo, esto es, en las posibles acciones judiciales en el orden social dentro de su ambi-
to reparador (dejamos, de un lado el dmbito preventivo y punitivo” del deber de pro-
teccion eficaz de la salud integral del trabajador y de su consideraciéon de ilicito admi-
nistrativo y penal, respectivamente) podrian ser, atendiendo a las circunstancias del caso,
las siguientes:

(12) Vid., B. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, “Mobbing o acoso moral en el lugar de trabajo (Comentario a la sen-
tencia del TSJ de Navarra de 18 de mayo de 2001)”, Relaciones laborales, num. 3, febrero 2002, pag. 55; quien refiriéndose a
la movilidad funcional manifiesta las limitaciones que la norma exige para su practica que debera respetar, en todo caso,
la dignidad del trabajador y cumplir con el procedimiento especial de modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo.

(13) Vid., sobre la “guerra de érdenes jurisdiccionales” y el “dmbito preventivo”, ob. cit., C. MOLINA NAVARRETE, La tute-
la frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: en prevencion e indemnizacion, pags. 12 a 17; sobre el ambito punitivo M. J. BLAN-
CO BAREA vy J. LOPEZ PARADA, La via penal integrada en el tratamiento de urgencia del acoso moral en el trabajo, Diario la Ley, 25 de marzo
de 2002.
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a) Modalidad procesal de tutela de los derechos contra la
libertad sindical y otros derechos fundamentales

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 180 y siguientes
de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante, “LPL”), que
regulan la modalidad procesal de tutela de los derechos con-
tra la libertad sindical y otros derechos fundamentales, de
reconocerse judicialmente la vulneracién de un derecho fun-
damental, la consecuencia directa consistiria en que se repon-
dria la situaciéon de la victima al momento anterior al dafo,
asi como también tendria derecho a “la reparacién de las con-
secuencias derivadas del acto incluida la indemnizacion de
dafios y perjuicios”. Asi pues, en nuestro caso concreto y
adhiriéndonos a la tesis del profesor MOLINA NAVARRETE
consistente en que siempre que se dé una situacion de acoso
moral existird un derecho fundamental lesionado', para el
caso de que la victima interpusiese demanda por vulneracion
de derechos fundamentales (ya sea derecho a la integridad
moral, al honor, a la intimidad, dignidad, etc.) con reconoci-
miento por los Tribunales de la vulneracion del derecho fun-
damental agredido, las consecuencias serian: (i) la reposicién
del trabajador acosado a su situacién anterior, junto con (ii)
la correspondiente indemnizacién que el juez estime ade-
cuada.

Ahora bien, determinadas demandas (vgr. la de despido) de
acuerdo con la norma legal “se tramitaran inexcusablemen-
te, con arreglo a la modalidad procesal correspondiente”. En
este sentido, existe abundante jurisprudencia en torno a la
eventual compensacion por dafios de trabajador despedido,
sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
de 2000, Ar. 3121, en la que un trabajador despedido invoca-
ba la vulneraciéon de un derecho fundamental a partir del
procedimiento de tutela de los derechos fundamentales (ex
art. 182 LPL) y solicitaba la correspondiente indemnizacion;
sin embargo, en esta sentencia, no se reconocio al actor dere-
cho a indemnizacién por inadecuacion de procedimiento, al
no haberlo tramitado a través de la modalidad procesal de
despido (ex arts. 103 a 115 LPL), modalidad esta en la que,
dicho sea, no se establece expresamente por la norma el

EN LOS DESPIDOS CON
VIOLACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
EL TRIBUNAL SUPREMO
RECONOCE COMO
PROCESALMENTE CORRECTA
LA ACUMULACION DE
ACCIONES DE DESPIDO Y
LA DE DANOS Y PERJUCIOS
COMO CONSECUENCIA DE
ESA VIOLACION

(14) Vid., P ARAMENDI, Tipificacion juridica del acoso moral, en Jornadas realizadas por UGT en Madrid, febrero 2002, pag. 11;

quien coincide con la tesis del profesor C. MOLINA NAVARRETE consistente en que el acoso moral, en concreto, tiene un

“cardcter pluriofensivo”, en el sentido de que pueden verse afectados toda una serie de derechos fundamentales; P ARA-
MENDI va no obstante mas alld al precisar que, en todo caso, las victimas de acoso moral habran siempre visto vulnerado

su derecho a la integridad (y no siempre el resto u otros derechos fundamentales).




derecho a ser indemnizado en un supuesto en el que se infrinjan derechos funda-
mentales'.

No obstante, se podria analizar atin alguna otra via legal para que el trabajador despedi-
do accediese a una indemnizacién por danos dentro del orden social, cual seria la posi-
bilidad de acumular a la accion de despido otra acciéon independiente, la de dafos y per-
juicios; sin embargo y aunque ex lege esta alternativa chocaria frontalmente con el articulo
27 de la LPL que prohibe la acumulacién de acciones a los procesos de despido, recien-
temente la Doctrina Unificada del Tribunal Supremo se manifiesta a favor de la acumula-
cién de acciones como expone la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de
2001, Ar. 5931, en la que ese Tribunal reconoce como procesalmente correcta la acu-
mulacién de acciones (esto es, la accién de despido por vulneracién de derechos fun-
damentales y la accion de dafios y perjuicios derivados del mismo). En dicha senten-
cia se estima el recurso de casacién por unificacién de doctrina planteado por la parte
actora, quien aportd como sentencia de contraste la del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 20 de julio de 1992" en la que se admiti6 la acumulaciéon de acciones, de tal manera que,
junto con el reconocimiento de la nulidad del despido, se condena a la empresa a abo-
nar una indemnizacién de 300.000 pesetas por dafios morales.

Por tanto, en caso de despido con violacién de derechos fundamentales, la via procesal
correcta seria plantear una demanda de despido y acumular una demanda por dafos y
perjuicios a causa de violacién de derechos fundamentales. De esta manera, se tramitaria
conforme a la acciéon de despido, gozando de las garantias propias de los derechos fun-
damentales, en cumplimiento, pues, de las exigencias constitucionales de preferencia y
sumariedad (ex art. 53 CE)'®. En el Fundamento de Derecho segundo de la sentencia de
referencia (STS de 12 de junio de 2001) se resuelve esta controvertida cuestion, de la siguien-
te manera:

“(...) los derechos fundamentales y libertades a que nos estamos refiriendo (en este sen-
tido, el Tribunal se refiere a aquellos derechos y libertades que gozan de las maximas
garantias constitucionales y de la mayor protecciéon juridica que, en la normativa laboral,
también tiene su propio exponente ex art. 182 LPL) no pueden quedar sin un procedi-

(15) En efecto, las consecuencias legales para el caso de despido que tenga por mévil alguna de las causas de discrimina-
cién o que se produzca con violacion de derechos fundamentales, sera la calificacion de nulidad y, por ende, la readmi-
sion del trabajador a su puesto de trabajo con el abono de los salarios dejados de percibir (ex art. 55, aptdos. 5 y 6).

(16) Vid., A. BLASCO PELLICER, “Despido nulo por violacién de derechos fundamentales: el proceso de despido se aplica
con las especialidades del proceso de tutela de la libertad sindical. (Comentario a la STS de 12 de junio de 2001)”, Actualidad
Laboral, nim. 42, 12 al 18 de noviembre de 2001, pags. 4.088-4.091.

(17) A favor de la tesis de la compatibilidad o concurrencia de acciones, véase también STS de 9 de junio de 1993, Ar.
4553,y 23 de marzo de 2000, Ar. 5931, STSJ de Madrid de 31 de julio de 1992, Ar. 3755 y STS] de Castilla-La Mancha
de 25 de octubre de 1993, Ar. 4469 y Auto del STC 897/1999, de 14 de diciembre.

(18) El articulo 53.2 de la CE dispone que “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios, por un procedimiento basa-
do en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional”; en el ambito laboral en el articulo 181 LPL, se incluy6é como procedimiento preferente y sumario, el de
tutela de los derechos fundamentales.
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miento ‘preferente y sumario’ para su tutela, ha de concluirse que el proceso por despido
es el idoneo para decidir sobre estos extremos, debiendo entenderse desplazado el manda-
to del art. 27.2 de la Ley Procesal por el del art. 182. Entenderlo de otro modo obligaria al
trabajador afectado a emprender un proceso distinto, que —no siendo el de despido— habria
de ser el ordinario, que no reune los requisitos constitucionalmente exigidos. Esa inter-
pretacion, por otra parte, violentaria el mandato legal que remite, en estos casos, al proce-
so de despido (...)"

Y a continuacion, en ese mismo Fundamento, se expone lo que seria la base jurispru-
dencial de apoyo a la teoria acumulativa, consistente en que adicionalmente a las conse-
cuencias propias del despido nulo, readmision y salarios de tramitacién, se unen las repa-
radoras por el dafio o perjuicio causado de la violaciéon, no de cualquier derecho sino, de
un derecho que goza de una especial proteccion juridica:

“(...) Tampoco es admisible afirmar que la Gnica consecuencia legal del despido discrimi-
natorio haya de ser la readmisién y abono de salarios de tramitacién, pues pueden existir
dafios morales o incluso materiales, cuya reparacién ha de ser compatible con la obliga-
cion legal de readmision y abono de salarios de tramite (...)"

b) Extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador por incumplimiento
grave del empresario o por modificacién sustancial en menoscabo de su dignidad

Otra alternativa para pedir responsabilidad contractual frente al empleador que ha ejerci-
do acoso moral o ha adoptado una postura pasiva frente al mismo, podria consistir en
que en atencion al articulo 50.1, apartados a) y ¢) del ET, el trabajador interpusiese una
accién de extincion de su relacion laboral con resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados.

La accion resolutoria prevista en el articulo 50 ET contempla la posibilidad de que el
empleado extinga la relaciéon con su empresa por incumplimiento empresarial grave y
culpable de sus obligaciones legales (en lo que a nuestro caso interesa, aquellas obliga-
ciones que consistirian en el mantenimiento de la integridad fisica y psiquica del traba-
jador, el desarrollo de la relacién conforme a la buena fe, lealtad, etc.) o por modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo con menoscabo de la dignidad del trabajador,
con derecho en tales casos a las indemnizaciones sefialadas para el despido improceden-
te (45 dias al aflo con el limite maximo de 42 mensualidades). En este sentido, surge aqui
la duda de la posibilidad de compatibilizar esta indemnizacién legalmente tasada con una
indemnizacién especificamente dirigida a resarcir los dafios producidos como conse-
cuencia del hostigamiento sufrido. La jurisprudencia no ha sido undnime sobre este
extremo; asi algunos de los pronunciamientos mas relevantes han sido:

La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1997, Ar. 3047", expresiva del criterio de
compensacion exclusiva de un perjuicio contractual laboral mediante la normativa labo-

(19) Vid. comentario sobre esta sentencia por R. GIL ALBURQUERQUE, “La Reclamacién de compensacion por daios oca-
sionados por el empleador en el ambito de la relacién laboral. Especial consideracion del acoso moral”, en Jornadas reali-
zadas por UGT en Madrid, febrero 2002, pags. 3-8.




ral especifica, lo que significa que la indemnizacién que se derivaria de la accién resolu-
toria seria exclusivamente la del despido improcedente.

En dicha sentencia el trabajador extinguio su relacion laboral al amparo del art. 50 ET y
al estimar la indemnizacién legalmente tasada como insuficiente, formul6é una nueva
demanda al amparo del art. 1101 del Cédigo Civil; resuelve el Tribunal desestimando
dicha demanda en defensa de la exclusividad de la indemnizacién laboral respecto a otra
indemnizacién “civil” por los mismo hechos. Asi, en los Fundamentos de Derecho cuar-
to y quinto de esta sentencia, se dice:

“(...) El referido incumplimiento litigioso (alude al incumplimiento grave y culpable del
empresario, por razén del cual el empleado extingue su relacién laboral con el mismo, ex
art. 50 ET, con derecho a la indemnizacién —laboral, que no civil- establecida en dicho
precepto), que es unico, de la prestacién derivada de una relacién contractual —salvo pre-
vencion expresa de la Ley— no puede generar una doble indemnizacion: una, en la esfera
general del derecho civil y otra, en la particular y especial del derecho del trabajo. La causa
o motivo de la resolucién contractual es unica, y habiéndose producido ésta en la esfera
laboral, regida por el Estatuto de los Trabajadores, a esta norma habra de estarse en virtud
del principio de aplicacién preferente de las disposiciones especiales (...).

(...) El trabajador demandante pudo, a tenor del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores
—en solucién igual al articulo 1124 del Cédigo Civil- reclamar el cumplimiento en espe-
cie de la obligaciéon o pedir la resolucién del contrato con indemnizacién de dafios y per-
juicios en ambos casos. Si en el ejercicio de este derecho optativo, el perjudicado por el
incumplimiento de la obligacién opté por la resolucion del contrato de trabajo e indem-
nizacién, ésta ha de ser fijada conforme la normativa reguladora de la relacion laboral, y
como el Estatuto de los Trabajadores contiene una norma especifica —articulo 50— para
regular estas situaciones de incumplimiento, la misma ha de ser aplicada sin que sea lici-
to acudir a preceptos correspondientes a otros sectores juridicos para alargar indebida-
mente el cauce indemnizatorio, sancionando el tnico comportamiento ilicito empresarial
por dos vias pertenecientes a diferentes ordenamientos juridicos y cuya actuacién aislada
y separada conduciria, contra toda légica, a sancionar dos veces un mismo hecho de
incumplimiento (...).”

No obstante, de conformidad con el criterio expuesto anteriormente (STS de 12 de junio de
2001) sobre la licitud de acumulaciéon de acciones, entendemos que razonablemente
podria deducirse también que, junto a la extincién al amparo del articulo 50 ET basa-
da en vulneracién de los derechos fundamentales, se podria adicionar una indemni-
zacion adicional a la legalmente tasada. En este sentido, la reciente Sentencia del Juzgado
de lo Social de Madrid nim. 31, de 15 de octubre de 2001 (Proced. 591/2001) resuelve un supues-
to de una empleada que considera que la han discriminado por ejercer su derecho a
maternidad (derecho fundamental), razén por la cual insta la extincién de su contrato al
amparo del articulo 50 ET (con la indemnizacion tasada de 45 dias, que seria la indem-
nizacién que le corresponderia a un trabajador comun en caso de despido declarado
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improcedente) y solicita de manera acumulada una indemni-
zacién adicional por danos materiales y morales. El juez de lo
social estima que existio tal discriminacion y, por ende, junto
con la indemnizacién legal de 45 dias le reconoce una com-
pensacion adicional de 5.899.000 pesetas.

A la vista de lo anteriormente expuesto, podemos decir que en
ningun modo son pues, cuestiones de facil tratamiento, tanto
en el plano sustancial el definir la existencia o no de acoso
moral, como en el adjetivo o derivado consistente en concre-
tar si hay derecho a indemnizacion y, en su caso, determinar
el quantum indemnizatorio. Con relacién a la cuantia indemni- ;
zatoria, sin entrar a analizar con caracter exhaustivo este tema PARTIENDGSF DE UNA

por no ser el objeto del presente articulo, baste decir que seria INTERPRETACION AMPLIA

fundamental, en primer lugar, probar la existencia del dano DEL CONCEPTO DE
causado™ para, a continuaciéon, proceder a hacer una estima- ACCIDENTE DE TRABAJO
cién objetiva del importe econémico adecuado para compen- RECOGIDO EN EL
sarlo. ARTICULO 115 LSS,
¢) Demanda por accidente de trabajo en procesos de EXISTE DOCTRINA JUDICIAL
Seguridad Social QUE HA CONSIDERADO A
LAS ENFERMEDADES
En las demandas planteadas en materia de Seguridad Social PSIQUICAS COMO TALES
contra el empresario y consignandose ex lege, por mandato ACCIDENTES

legal del articulo 141 de la LPL, el nombre de la entidad ges-
tora o de la Mutua’ es posible alegar el acoso moral como
causa de dicha contingencia profesional.

En este sentido, existe doctrina judicial que ha considerado las
enfermedades psiquicas como accidente de trabajo, partién-
dose por tanto de una interpretacién amplia del articulo
115 de la LGSS, sobre el concepto de accidente de trabajo;
dichas resoluciones judiciales se basan en los siguientes prin-
cipios: (i) concepto amplio de lesiéon corporal para extender-
lo a la lesion psiquica; (ii) relacion de causalidad demostrada

(20) Vid., el catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de Jaén, C. MOLINA NAVARRETE, denuncia la “con-
cepcién miserabilista” que en cierto modo existe en nuestros jueces en la cuantificacién de la indemnizacién por dafos (a
diferencia de otros érdenes, civil, contencioso-administrativo, por regla general mas generosos) y diferencia entre los
danos (i) materiales o patrimoniales (lesién del estatuto profesional del trabajador-vulneracion de la dignidad profesio-
nal) y los (ii) personales, con dos subtipos: (a) dafos a la salud o biolégicos (lesion de la salud psicofisica y relacional del
trabajador-vulneracién del derecho a la integridad psicofisica) y (b) dafios morales (lesién de la personalidad moral o
dimension espiritual de la persona como valor primario-vulneraciéon de la dignidad de la persona en su dimension del
derecho a la integridad moral) en ob. cit. La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: en prevencion e indemnizacion, pag.
21.

(21) Vid., segin parte de la doctrina cientifica y pese al dictado legal, M. ALONSO OLEA y C. MINAMBRES PUIG, Derecho
Procesal del Trabgjo, Civitas, 1995, pag. 253, manifiestan que en supuesto ordinario son cuatro los demandados en procesos de
accidente de trabajo: (i) empresario; (ii) la entidad gestora (mutua o el Instituto Nacional de la Seguridad Social ~INSS-);
(iii) el propio INSS y (iv) la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).




a través de unos hechos y dictdmenes técnicos y (iii) la presuncién de laboralidad de
dicha lesion™.

Entre otras™, véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 2 de noviembre de
1999, Ar. 4214*, en cuyos Antecedentes de Hecho se describe el caso de un trabajador
con “sindrome de desgaste personal o burn-out” (segtin diagnoéstico de especialista en psi-
quiatria), lo que le ha ocasionado una baja laboral, existiendo clara relacion de causali-
dad (el Tribunal la califica, como “directa y exclusiva™), derivada del medio laboral (cen-
tro especial de trabajadores minusvalidos). En el Fundamento de Derecho tnico de la
misma se establece:

“(...) Sin embargo, el art. 115.2.¢) de la Ley General de la Seguridad Social considera acci-
dente de trabajo la enfermedad no incluida en el articulo siguiente (que define la enfer-
medad profesional y se remite al cuadro que se ha mencionado) que contraiga el trabaja-
dor con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad
tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo.

El inatacado relato de hechos probados sefiala que el trabajador posee una personalidad
perfeccionista y obsesiva, lo cual no constituye una enfermedad, pero ésta ha surgido al
estar el demandante en contacto con personas con las que trabaja, cuyas mermas psiqui-
cas han originado en aquél un desgaste animico determinante de la incapacidad temporal.
Por lo tanto, se ha acreditado la naturaleza del padecimiento y su conexion directa y exclu-
siva con la prestacion laboral, por lo que resulta clara la aplicacién al caso de los precep-
tos citados y la consideracion de la incapacidad temporal como accidente laboral (...)"

B) Analisis jurisprudencial sobre el mobbing

Atendiendo a todo lo expresado, de manera sumaria y aunque atin son pocos los pro-
nunciamientos existentes (si bien hay una clara tendencia a la progresién ascendente), a
continuacion se exponen todas aquellas sentencias del orden social que hemos conside-
rado que son especialmente representativas del fenémeno de referencia y en las que, en
primer lugar, se manifiesta la existencia o no de mobbing y, en caso afirmativo, se estable-
cen las consecuencias derivadas del mismo.

(22) Vid. M. VELAZQUEZ, “Ia respuesta juridico legal ante el acoso moral en el trabajo o mobbing”, en Jornadas organi-
zadas por UGT en Madrid, febrero 2002, pag. 19.

(23) Asimismo, STS de Justicia de Castilla y Ledn, Valladoli;i, de 30 de septiembre de 1997, Ar. 2978 y del Pais Vasco de
7 de octubre de 1997, Ar. 3163. Vid. comentarios de J. LUJAN ALCARAZ, “Sobre la nocién de accidente de trabajo, a pro-
posito de la imprudencia temeraria y del intento de suicidio (Comentario a la STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, 30 sep-
tiembre 1997)”, Aranzadi Social, Vol. III, afio 1997, pags. 2.566-2.569 y A. V. SEMPERE NAVARRO “El accidente de trabajo y
el amplio concepto de ‘lesiéon’ (Comentario a la STS] del Pais Vasco de 7 de octubre de 1997)” Aranzadi Social, Vol. III, afio
1997, pags. 2.586-2.589.

(24) Vid. E. SEMPERE NAVARRO, “El estrés laboral como accidente de trabajo (Comentario a la STS] del Pais Vasco del 2 de
noviembre de 1999)”, Aranzadi Social, Vol. IV, pags. 2.773-2.775.

I [e6] -----cncnnu--- .




________________________ Acoso moral en el trabajo o mobbing. ... ________________,

Cabe precisar que, a efectos de una mayor claridad expositiva, hemos agrupado las sen-
tencias atendiendo a cudl ha sido el procedimiento escogido por el acosado ante los
Tribunales, en congruencia con la sistematica seguida en el epigrafe anterior.

Atendiendo a la jurisprudencia que reconoce la existencia de mobbing y declaran la vulne-
racion de derechos fundamentales (vgr. art 10 CE-dignidad) y de los derechos de los
trabajadores (art. 4 ET), destacamos las siguientes:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2001, del orden contencioso-administrativo, Ar. 8027:
se desestima el recurso de casacién presentado por el Ayuntamiento de Coria contra la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de
Extremadura.

El conflicto nace en el Ayuntamiento de Coria (Caceres), donde un funcionario se siente
vejado al estar sin hacer nada en un sétano, sin ventilacién ni luz natural, después de que
dos expedientes disciplinarios con suspensién de empleo y sueldo fueran rechazados por
los Tribunales tras ser impugnados judicialmente por el actor. El Tribunal entiende que
dichas actuaciones municipales constituyen una forma de acoso moral sistemdticamente
dirigida contra el servidor publico y que el proceso depresivo-reactivo que sufrié le ha
causado dafios que deben ser indemnizados. El Fallo de esta sentencia, se expresa en los
siguientes términos:

“(...) contra las resoluciones descritas en el fundamento de derecho primero, las cuales
anulamos; debiendo declarar y declarando el derecho del recurrente a que, por el
Ayuntamiento de Coria, le sean abonadas, en concepto de indemnizacién de dafos y per-
juicios, la cantidad de 750.000 (setecientas cincuenta mil) pesetas’ mads los intereses pre-
vistos en el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la presente sen-
tencia hasta el abono de la correspondiente indemnizacién; pronunciamientos por los que
habrd de estar y pasar la Administracion demandada, y todo ello sin efectuar declaracion
alguna en cuanto a costas (...)".

Interesa especialmente esta sentencia pues a fecha de los corrientes el Tribunal Supremo
(Sala Segunda, de lo contencioso-administrativo’®) inicamente ha dictado una sentencia
en torno al concepto de mobbing; en dicha resolucién, reconoce el derecho a la compen-
sacion en concepto de indemnizaciéon de dafios y perjuicios por el trato vejatorio y, por
ende, vulnerador de la integridad moral del funcionario que el Ayuntamiento le habia
dispensado durante meses.

— Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 25 de septiembre
de 2001: se desestima el recurso contencioso-administrativo presentado por la empresa

(25) Obsérvese en esta sentencia que el petitum de la demanda era una indemnizacién mucho mayor; el actor pedia una
indemnizacién de 10 millones de pesetas que el Tribunal redujo a 750.000 ptas.

(26) Y es que, precisamente, como ya ha denunciado gran parte de la doctrina cientifica y de acuerdo con las encuestas
hechas con relacién a este fenémeno (infra nota pie pagina 4), es en las instituciones u organizaciones ptblicas donde
mayor difusién tiene el fenémeno del mobbing.Vid., entre otros, J. L. GONZALEZ, El sindrome del acoso institucional, Diario médi-
co, 18 de julio de 2000.




contra la Resolucién de la Conselleria de Empleo, Industria y Comercio, sobre Acta de
Infraccién.

En el Acta de Infraccion, levantada por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, se san-
ciono a la empresa por falta muy grave, que ascendi6 a 3 millones de pesetas, al apreciar
el Inspector de Trabajo bossing por parte de la empresa hacia dos de sus trabajadores. En
concreto, amparandose en una disminucioén de la productividad, la empresa les obligd a
realizar sus funciones en lugar cercano a la entrada prohibiéndoles el acceso a las depen-
dencias donde se guardaban utiles necesarios en su trabajo (fotocopiadora, archivos, sis-
tema informatico).

El Tribunal entiende que esa actuacion es discriminatoria y contraria a la consideracion
debida y a la dignidad de dichos empleados. Concretamente, en su Fundamento de
Derecho séptimo, se dice:

“(...) las medidas que objetivamente suponen un asilamiento fisico y necesariamente psico-
logico del resto de la empresa y de sus compaieros si resultan relevantes (...) El necesario
respeto de la dignidad del trabajador no puede permitir acciones como las acreditadas en el
presente caso a través de un cimulo de hechos expresados en el acta de infraccion (...)”

En conclusion, la Sala de lo Contencioso-administrativo ratifica a partir de esta sentencia
la resolucién administrativa por la que se habia sancionado a la empresa por falta muy
grave, sobre la base de actuaciones empresariales consistentes en la persecucién o acoso
respecto a unos trabajadores contrarias al derecho a la intimidad y a la consideracion y
dignidad debidas.

En cuanto a aquellos supuestos en los que se enjuicia la procedencia de la accién resci-
soria planteada, por la que el trabajador solicita la extincién de su contrato de traba-
jo (art. 50 ET), calificaindose la conducta del empleador como un supuesto de mobbing,
sirvan las resoluciones que a continuacion referimos:

— Sentencia del Juzgado de lo Social de Pamplona niim. 2: se estima la demanda interpuesta por la
trabajadora contra la empresa.

La empresa demandada comunicé a la actora, mientras estaba de baja, una modificacion
sustancial en sus condiciones de trabajo que afectaba a su jornada y horario. Cuando se
dio de alta le cambiaron su ubicacién fisica en la empresa situandola frente a la pared;
asimismo, venia recibiendo su némina con retrasos injustificados desde hacia varios
meses. Todos estos hechos hacen que, como se explica en el Fundamento de Derecho
cuarto de la sentencia:

“(...) haya repercutido muy negativamente en la salud de la demandante instaurandose por
ello un estrés postraumatico como reaccion al acoso persistente, extremos estos constata-
dos por el perito médico (...)"




En consecuencia, en el Fallo de la sentencia el juez declara la
existencia de acoso moral ante la clara presencia de un hosti-
gamiento hacia la empleada y manifiesta el derecho de la
demandante a percibir la indemnizacién derivada de la extin-
cién que ascendia a casi 5 millones de pesetas (4.833.552
ptas., correspondiente a los 45 dias de un despido improce-
dente).

— Sentencia del TSJ de Cataluiia de 28 de noviembre de 2001: se deses-
tima el recurso de suplicacién de la empresa contra el trabaja-
dor.

El empleado habia sido desacreditado en publico, se le habia
retirado el mando e, incluso, la empresa habia tratado que sus
compaiieros no le hablaran ni comieran con él; hubo periodos
de tiempo que su lugar de trabajo fue situado al lado de los
lavabos o debajo de una gotera.

Estos hechos son calificados por el Tribunal como constituti-
vos de una situacién de acoso moral, que en su Fundamento
de Derecho octavo define como:

“(...) el sometimiento al trabajador a un trato degradante,
conculcando el derecho a la integridad moral e interdiccién
de actos degradante que protege el articulo 15 de nuestra
Constitucion, asi como el articulo 4.2.e) del Estatuto de los
Trabajadores, constituyendo sin duda causa justa para que el
trabajador pueda ejercitar, entre otras, la oportuna accion res-
cisoria solicitando la extincién de su contrato de trabajo (...)"

En consecuencia, el Tribunal condena a la empresa a pagar
14,5 millones de pesetas (14.585.625 ptas., correspondientes
a los 45 dias de un despido improcedente).

— Sentencia del TS] de Madrid de 20 de noviembre de 2001: se deses-
tima el recurso de suplicacién que plantea el trabajador frente
a la empresa.

El trabajador recurrente realizaba tareas de técnico de reso-
nancia magnética, encomendandosele que cumpliese sus mis-
mas tareas en una maquina modelo anterior. Ademas, al igual
que con el resto de la plantilla, se modifica el calendario labo-
ral. A partir de ese momento se le da de baja por Incapacidad
Temporal con diagnostico de “stress y por sindrome ansioso
depresivo reactivo”.

LA SENTENCIA DE 23 DE
JULIO DE 2001 ES LA
UNICA HASTA LA FECHA EN
LA QUE EL TRIBUNAL
SUPREMO RECONOCE EL
DERECHO A LA
COMPENSACION DE DANOS
Y PERJUICIOS CAUSADOS
POR EL ACOSO MORAL




Ahora bien, coincide el Tribunal con la sentencia de instancia en lo manifestado en los
Fundamentos de Derecho tercero y cuarto de la misma, y es que:

“(...) no resulta factible llegar a la conclusion de que todo ejercicio abusivo de estas potes-
tades (véase los poderes de direccién y gerencia) pueda calificarse de acoso y ello obvia-
mente sin perjuicio de las expuestas que desde la legalidad puedan obtenerse en contra de
estas actuaciones antijuridicas (...)"

“(...) ninguno de los diagnésticos se acompafia de una pericial determinante de que las
patologias descritas sean el resultado de hostigamiento en el trabajo (...)"

Por tanto, a diferencia de las resoluciones expuestas, en este caso el Tribunal estima, con-
firmandose la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 33, que el supuesto enjuiciado no
encaja en la figura descrita como acoso moral.

Finalmente, en relacién con aquellos procesos en los que la parte actora denuncia que se
estd ante un supuesto del articulo 115 de la LGSS, por cuanto se trata de enfermeda-
des contraidas por el trabajador a consecuencia de su trabajo (derivadas, pues, exclu-
sivamente, de la realizaciéon de su profesion), se han dictado, los siguientes pronuncia-
mientos judiciales:

— Sentencia del TSJ de Navarra de 30 de abril de 2001, Ar. 1878: se desestima el recurso de supli-
cacion que plantea la Mutua.

Se trata de un conflicto entre las limpiadoras de un colegio y el conserje que les agredia
verbalmente y se dedicaba a ensuciar lo que ellas limpiaban; en una ocasion lleg6 a ence-
rrarlas en el vestuario, lo que provoco en la demandante un episodio de ansiedad por el
que causo la baja. En el parte médico constaba que la baja fue a causa de “Acoso fisico y
psiquico en el trabajo”.

En el Fundamento de Derecho cuarto, el Tribunal estima que se dio la necesaria relacion
de causalidad entre la situacién laboral y el sindrome psiquico; en consecuencia, a dicha
baja se le considero accidente de trabajo, calificindose como acoso moral. Reproducimos
fielmente parte de dicho Fundamento:

“(...) la enfermedad padecida por la trabajadora deviene como consecuencia del trabajo,
cuya conducta del conserje ha generado un entorno laboral hostil e incomodo objetiva-
mente considerado, no sélo sentido como tal por la actora, con menoscabo de su derecho
a cumplir la prestacion laboral en un ambiente despejado de ofensas de palabra y obra que
atenten a su dignidad personal, y es constitutiva de accidente de trabajo, resultando claro
y evidente que existe un nexo causal entre la situacién laboral y el sindrome psiquico que
padece (...)"




— Sentencia del TSJ de Navarra de 18 de mayo de 2001, Ar. 1821: se desestima el recurso de
suplicacion que plantea la Mutua.

Andlogamente a la sentencia anterior, otra de las limpiadoras del colegio plantea deman-
da por los mismos hechos; en esta ocasion el diagnostico del médico fue “crisis de angus-
tia por acoso laboral” y “reaccién mixta ansiedad-depresién”. Con idéntica fundamenta-
cién juridica a la resolucion de 30 de abril, ese mismo Tribunal consider6 la baja laboral
como un supuesto de mobbing.

— Sentencia del TS] de Cataluia de 30 de mayo de 2001, Ar. 2602: se desestima el recurso de
suplicaciéon que plantea la Mutua, en relacion con la sentencia dictada por el juzgado a
favor de la demanda presentada por la viuda del empleado fallecido.

Tras evidenciar que el trabajador, como consecuencia de un cambio en el trabajo con
degradacién de sus funciones, de jefe de servicios pasé a controlar una maquina, siendo
sus compaiieros, a los que impartia 6rdenes, quienes le tuvieron que ensenar a utilizar-
la, se habia sumido en una profunda depresion (el cuadro de diagnostico revelaba “aste-
nia, anorexia, pérdida de peso, cefaleas tensionales y sintomatologia ansiosa generaliza-
da”) que le condujo finalmente al suicidio; el Tribunal reconoce que dicho fallecimiento
debe calificarse de accidente de trabajo al encontrar una plena relacién causal entre el sui-
cidio y trabajo. En el Fundamento de Derecho tnico de la sentencia, se establece:

“(...) aun cuando no es normal ni habitual que una depresion se etiquete como acciden-
te de trabajo, lo que determina que por tal motivo no se acuda a la Mutua Patronal, sino
que se soliciten los servicios sanitarios de la Seguridad Social y que el médico clasifique la
enfermedad como derivada de enfermedad comun, es lo cierto que ningun impedimento
existe para determinar que una situaciéon depresiva tenga su origen en una situacién labo-
ral especifica, siendo necesario acudir a la casuistica de cada caso en concreto y, por ello,
han de analizarse todas las circunstancias concurrentes que llevaron a la enfermedad del
trabajador y posteriormente a su suicidio (...) el fallecimiento del trabajador fue conse-
cuencia directa de la gravisima depresién en que vivia sumido y ésta tuvo su origen e ini-
cio en la decisién empresarial de cambiarle de puesto de trabajo, por lo que el nexo cau-
sal entre enfermedad (y suicidio) y el trabajo ha quedado plenamente establecido, sin que
la Mutua recurrente haya aportado prueba alguna que desvirtuara o rompiera tal relacién

()"

Ahora bien, a esta sentencia se incorpora el voto particular del Magistrado D. Antonio
Garcia Rodriguez al que se adhiere el Magistrado D. Luis Jos¢ Escudero Alonso, quienes
exigen que esa relacion de causalidad sea en “exclusiva”; esto es, el nexo entre la causa
(accidente de trabajo-acoso moral en el trabajo) y el efecto (en este caso, el suicidio, aun-
que en la mayor parte de las ocasiones el efecto derivado consistird en una baja por IT a
consecuencia de ansiedad o cualesquiera de los sintomas del mobbing) debe ser tinico. Asi,
se establece que:

(27) Vid. ob. cit. el comentario a esta sentencia por B. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, “Mobbing o acoso moral en el
lugar de trabajo (Comentario a la Sentencia del TS] de Navarra de 18 de mayo de 2001)”, pags. 50-61.




“(...) si bien no puede descartarse totalmente que aquel estado del trabajador fallecido
tuviese cierta relacion con el trabajo, no hasta el punto de causar el fatal desenlace, ‘ex’ cita-
do art. 115, punto 2 letra e) de la Ley General de la Seguridad Social (...)"

— Sentencia del TSJ de Catalufia de 3 de noviembre de 2000, Ar. 208%%: se desestima el recurso de
suplicacién interpuesto por la viuda del fallecido contra la Mutua, TGSS y el INSS.

La patologia descrita en los hechos de la sentencia explica que el trabajador era una per-
sona insegura, “con una personalidad que le impedia tolerar las frustraciones sin difi-
cultades, siendo propenso a asumir las culpas que él mismo se atribuia y viviendo con
una gran ambivalencia su relacién con el trabajo”, dichos rasgos se van acentuado pro-
gresivamente a lo largo de los afios, mas atin cuando la empresa le sanciona con falta leve
por su actividad hostil frente a los cambios, en concreto frente a la descentralizacion de
funciones, que el resto de los directivos fueron asumiendo y que venia realizindose gra-
dualmente desde hacia casi ocho afios.

La argumentacion contenida en el Fundamento de Derecho octavo expone lo que sera la
base sustancial del fallo que hace el Tribunal, al declarar que no existi6 accidente de tra-
bajo. En este sentido:

“(...) no niegan la relacién directa del suicidio con la conflictividad laboral, si bien consi-
deran que la causa determinante del mismo era su trastorno de personalidad (...)"”

Una vez expuesta la jurisprudencia relativa al acoso moral (concretamente, la del orden
social y contencioso-administrativo), podemos decir que, diseccionando las sentencias
en la busqueda de aquello que pudiese ser denominador comtn de todas ellas, nos atre-
vemos a proponer una definicion legal del mobbing, que seria la siguiente:

“Modalidad de acoso que se da en el lugar de trabajo y que consiste en una evidente con-
ducta hostigadora, que se prolonga en el tiempo de manera sistematica, por parte de una
persona o grupo de personas, con intencién de desestabilizar a otro compafiero o empleado,
lo que conduce a su victima a sufrir ciertas alteraciones psiquicas como consecuencia
exclusiva de dichas humillaciones o vejaciones.”

Asimismo, entendemos que las alternativas legales para combatir el acoso moral son
diversas, habiéndose planteado ante los Tribunales solamente “férmulas parciales” de
lucha o antimobbing. Decimos que son “férmulas parciales” porque pueden y deben ser
“completadas” partiendo de la tesis que hemos estado defendiendo de la idoneidad pro-
cesal de acumular a la demanda principal la acciéon por indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados, siempre que exista prueba de dichos dafios por vulneracién de dere-
chos fundamentales.

(28) La argumentacién contenida en esta sentencia coincide con el voto particular expuesto en relaciéon con la sentencia
del mismo Tribunal, STS] de Cataluiia de 30 de mayo de 2001, aunque extranamente en dicho voto particular no se hace
referencia alguna a la ratio decidendi de la Sentencia de noviembre de 2000, muy ilustrativa al respecto.




Y es que, en efecto, no obstante lo explicado, segin hemos
podido constatar del “barrido” jurisprudencial expuesto, lo
cierto es que se estan presentando demandas denunciando la
existencia de acoso moral sin la merecida acumulacién.

4. PROPUESTAS FUTURAS: HACIA UNA RESPUESTA
SOCIAL Y JURIDICA

El mobbing estd progresivamente calando en nuestra sociedad;
prueba de ello es el que cada vez son mas frecuentes las accio-
nes individuales y colectivas (podriamos hablar ya de una con-
ciencia social) que denuncian este fenémeno. En este sentido,
ya hemos expuesto en el epigrafe anterior algunos casos, en
los que nuestros Tribunales reconocieron la existencia de mob-
bing y, en muchas ocasiones, con la oportuna indemnizacién ANTE LA FALTA DE
compensatoria del dafio causado.

REGULACION EXPRESA EN
No obstante, como es frecuente en el mundo juridico que rara NUESTRA LEGISLACION,
veces es coetdneo en su génesis con los hechos sociales que EL PARLAMENTO EUROPEO
regula, esta realidad social aun no ha visto su correspondien- HA SOLICITADO A LA

te reflejo en una, ya demandada, regulaciéon especifica de esta COMISION EUROPEA UN

Ereiaciin. socal con wm tinids reoneus oo deads ol UBRO VERDE SOBRE

Parlamento europeo, como en Espafa. ESTUDIO DEL FENOMENO
DEL ACOSO MORAL

En Europa, el movimiento legislativo es cada vez mayor y, aun-
que la mayor parte de los paises aun se encuentren en estado
de gestacién (Suiza, Dinamarca, Reino Unido, Espaiia, Bélgica
e Italia), destaca el “polvorin” de creaciéon legislativa que ha
promovido el Parlamento europeo que, ademas, ya ha solici-
tado a la Comision Europea un Libro Verde sobre el estudio del
fenémeno del acoso moral. En concreto, en Francia se ha apro-
bado recientemente una Ley que tipifica el acoso moral como
delito, de tal manera que los responsables podran ser conde-
nados a un ano de prisién mas una indemnizacién a la victi-
ma; asimismo, Suecia cuenta ya con una regulacién especifica
sobre esta cuestion desde 1993,

En Espaiia, el Grupo Socialista en el Congreso ha presentado en
el Congreso dos proposiciones de Ley, una de reforma del

(29) El pais que mas ha tratado este asunto desde el punto de vista legislativo es Suecia. En la norma que lo regula, de
desarrollo de la Ley Basica de Prevencion de Riesgos, se establecen dos principios: (i) Que el empresario debe planificar y
organizar el trabajo para prevenir cuanto sea posible el posible riesgo de persecucion psicologica en el trabajo; (ii) Que el
empresario debera manifestar de modo inequivoco que estas formas de persecucién no van a ser en absoluto toleradas.
Para mis informacién y derecho comparado. Vid. ob. cit., M. VELAZQUEZ, La respuesta juridico legal ante el acoso moral en el trabajo
0 mobbing, pags. 3 y 4.




Codigo Penal (se tipificaria el acoso penalmente) y otra de diversas leyes ordinarias®,
entre ellas el Estatuto de los Trabajadores (se define el acoso moral), la Ley de
Procedimiento Laboral (se refuerza la defensa procesal del acosado, al invertir la carga
probatoria en contra del empresario cuando se deduzca la existencia de indicios acredi-
tativos de un acoso moral y se obliga al 6rgano judicial el deber de fijar en la sentencia
el importe de la indemnizacién por dafios materiales y morales), la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (se conceptia como objeto de la seguridad y salud en el trabajo, la
garantia de la integridad fisica y psiquica de los trabajadores), la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social (se considera un riesgo laboral que debe ser evitado y cuyo
incumplimiento debe ser considerado una infraccién muy grave), asi como la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado y la Ley de Medidas de Reforma de la Funcién Publica.

Asimismo se esta analizando la posibilidad de especializar al cuerpo de Inspectores de
Trabajo y de Seguridad Social, de tal modo que exista personal especifico que conozca
estos supuestos. Adicionalmente, en coherencia con la renovacion del riesgo profesional
derivado del nuevo sistema preventivo, se prevé tener en cuenta el acoso moral en el
esperado catdlogo de enfermedades profesionales.

5. CONCLUSIONES FINALES

— En primer lugar, el impacto social del mobbing es cada vez mayor. Algunos de los casos
empiezan a llegar a los Tribunales, lo cual populariza ain mas el fenémeno. En muchos
de ellos se ha reconocido la existencia de acoso moral como accidente de trabajo, pero
en ocasiones se ha negado por cuanto, aun existiendo conflictos interpersonales, no eran
constitutivos de acoso moral.

— En relacién con lo anterior, no todas las “presiones laborales” pueden calificarse como
acoso moral. No es acoso moral el estrés por trabajar, la competitividad empresarial,
tener un mal dia, discutir con un companero, tener un jefe perfeccionista. El mobbing es
una violencia psicolégica que requiere de dos notas: (i) que se mantenga a lo largo del
tiempo de forma recurrente (durante 6 meses y con una frecuencia al menos semanal)
y (ii) que sea causal o intencional (a fin de reducir el desempefio de un trabajador para
eliminarle de la empresa o anularle).

— Las acciones legales del empleado acosado son diversas. En el orden social, cabria la
posibilidad de que se considerase causa de accidente de trabajo, de extinguir el contrato
o continuar en el empleo con el restablecimiento de la situacién previa al mobbing.
Asimismo, el actor tendria derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios que se
hubiesen podido producir.

(30) “Proposicién de Ley de 23 de noviembre de 20017, sobre el derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo, publica-
do en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Serie B. Num. 175-1.VII Legislatura-122/000157).
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________________________ Acoso moral en el trabajo o mobbing._______________________

— Se disefan por los paises de la unién europea estrategias antimobbing comunes de futu-
ro. Las iniciativas legislativas adoptadas recientemente en diversos paises europeos son el
fiel reflejo de este problema social y juridico que, en Espafia, estd adquiriendo mucha
fuerza.

6. CONSIDERACIONES PRACTICAS

No queremos cerrar este articulo sin una reflexién o apunte final dirigido, principal-
mente, a aquellos lectores que se hubiesen podido sentir identificados de alguna mane-
ra. Para todo ellos, aunque no existe ningtin antidoto magico que solucione el problema
de manera universal, quiza las medidas mds efectivas seran las que explicamos en este
apartado.

Con caracter previo es importante tomar conciencia, a modo de principio basico o telon
de fondo de lo que a continuacion se aconseja, de que “el mobbing es un fenomeno social y no
un caso exclusivo o personal™'. Por tanto, el acosado no es un rara avis sin solucion, sino que, al
contrario, las alternativas que tiene son muchas, que debe ordenar y analizar para asi
optar por aquel camino que intuya pueda ser la via mds corta y segura para salir del “labe-
rinto”.

De esta manera, nuestras propuestas entre las que pudiesen existir, seran las siguientes:

— En primer lugar, comentar con sus companeros y sus superiores su situacion laboral, a
fin de que le ayuden y, en su caso, la trasladen al responsable de la empresa. Si existiese
un comité de empresa o delegados sindicales, hablarlo con ellos.

— En segundo lugar, acudir a un psicélogo o psiquiatra que facilite la ayuda necesaria. Si
los sintomas fuesen muy agudos y persistentes, pedir la baja.

— Por tltimo, y sin necesidad de dejar de acudir a la terapia de un psicélogo, acudir al
Inspector de Trabajo a fin de que realice una investigacién exhaustiva sobre el tema. En
caso de conseguir un acta de infraccioén, utilizarla como presuncioén de veracidad ante una
eventual demanda judicial.

— Si se decide llevar el asunto ante lo Tribunales, seria conveniente solicitar asesoramien-
to juridico a fin de analizar las posibilidades de éxito y, en su caso, preparar la acciéon que
sea mas adecuada a la pretension.

(31) Vid. CRUZ BLANCO, “Acoso laboral o agonia en el despido”, de las Jornadas sobre Acoso Moral en el trabajo organi-
zadas por la Editorial Francis Lefebvre, febrero 2002, pag. 17.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Configuracion legal de las relaciones de trabajo. 2. Ley

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y
Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de la Revista Informacion
Laboral-jurisprudencia (marginales J 1770 aJ 2626).

1. CONFIGURACION LEGAL DE LAS RELACIONES DE TRABAJO

Sobre la fuerza normativa de las disposiciones legales a la hora de determinar la existen-
cia de una relacién juridica excluida del ambito laboral se pronuncia la STSJ de Madrid
de 20 de julio de 2001, I.L. ] 2095. La cuestion planteada en la litis versa sobre el des-
pido de una trabajadora contratada por el Ministerio de Asuntos Exteriores para la impar-
ticién de clases y que ante la falta de llamamiento para su reanudacion formula la corres-
pondiente demanda accionando contra la extincién empresarial. La sentencia de
instancia entendid la existencia del despido previa desestimacién de, entre otras, la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion. La Sala estima el recurso y, en consecuen-
cia, la incompetencia del orden jurisdiccional social al entender que la trabajadora no
mantenia un vinculo de cardcter laboral sino de caracter administrativo. El argumento
esencial del pronunciamiento se basa en que es la existencia de una normativa con rango
de ley (en el caso de autos la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones
Publicas) la que determina la adscripcién de una relaciéon juridica al area de la contrata-
cion administrativa con exclusion de la laboral, siendo irrelevante la naturaleza del ser-
vicio prestado.
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2. LEY APLICABLE

Sobre las relaciones entre las legislaciones nacionales de los Estados miembros y el
Derecho Comunitario, y por lo que respecta a la ordenacion de sus sistemas de seguri-
dad social y en concreto sobre la competencia de los Estados miembros para organizar
su Sistema de Seguridad Social y la obligacién de respetar el Derecho Comunitario con
ocasion del ejercicio de dicha competencia versa la STJCE de 12 de junio de 2001, L.L.
J 2289. La sentencia resuelve la cuestion prejudicial planteada por un Tribunal aleman
respecto del tratamiento que ha de darse al reintegro de los gastos de hospitalizacion oca-
sionados en otro Estado miembro diferente. Recordando jurisprudencia reiterada, el
Tribunal entiende que el Derecho Comunitario no restringe la competencia de los
Estados miembros para organizar su Sistema de Seguridad Social. Asi, a falta de una armo-
nizacién a escala comunitaria corresponde a la legislacion de cada estado miembro deter-
minar los requisitos del derecho o de la obligacién surgida en régimen de Seguridad
Social. No obstante, en el ejercicio de dicha competencia los estados miembros deberan
respetar el Derecho Comunitario y en especial la libre prestacion de servicios que esta-
blecen los articulos 59 y 60 del Tratado CE (actuales articulos 49 y 50).

También en resolucién de cuestiéon prejudicial planteada por un Tribunal de Justicia
inglés respecto de la interpretacion del articulo 7 de la Directiva 93/104, Directiva marco
que establece los principios generales en materia de seguridad y salud de los trabajado-
res y, entre ellos, el derecho al disfrute de vacaciones anuales retribuidas, la STJCE de 26
de mayo de 2001, I.L. ] 2292, establece que el derecho de cada trabajador a unas vaca-
ciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del derecho social comunita-
rio de especial importancia respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya
aplicacion, por parte de las autoridades nacionales competentes, inicamente puede efec-
tuarse respetando los limites que expresamente dispone la normativa comunitaria, en
este caso la Directiva 93/104. A la luz de lo anterior, el contenido del art. 7 de la Directiva
no permite que un Estado miembro adopte una normativa nacional con arreglo a la cual
un trabajador no comienza a adquirir el derecho a vacaciones anuales retribuidas hasta
que haya realizado un periodo minimo de trece semanas de empleo ininterrumpido con
el mismo empresario.

En materia de legislacion aplicable, la STS de 15 de noviembre de 2001, I.L. J 2408,
resuelve a favor de la aplicacion preferente el convenio hispano-aleman en materia de
Seguridad Social respecto del Reglamento CE 1408 al ser norma mas favorable a la hora
de determinar las bases reguladoras de pensiones de un trabajador migrante de acuerdo
con las bases medias correspondientes a la categoria profesional del trabajador, criterio
que ya habia sido mantenido por la Sentencia del TS de 15 de octubre de 1993.

3. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

El respeto por el convenio colectivo de los minimos de derecho necesario contenidos en
la ley y la aplicacion del principio de norma mas favorable que establece el art. 3.3 del




ET para el trabajador es objeto de tratamiento en la STS de 5 de octubre de 2001, Sala
Cuarta L.L. J 2314. La cuestién litigiosa sometida a unificacién versa sobre las conse-
cuencias que debe producir el despido de un trabajador que se declara improcedente,
siendo asi que la norma colectiva aplicable reconoce a todos los trabajadores, en este caso
de un Ayuntamiento, el derecho a optar entre la readmision y la indemnizacién. La posi-
cién de la Sala ante dicha cuestion fue la del reconocimiento indirecto a favor de la vali-
dez de los pactos colectivos que, con fuerza vinculante, otorgan a los trabajadores el dere-
cho de opcién en los supuestos de despidos improcedentes (entre otras, Sentencias de
12 de julio de 1994, 3 de noviembre de 1996 y 20 de marzo de 1997). En la sentencia
comentada se trata ya directamente la cuestion, descartando la naturaleza de orden publi-
co procesal de las normas que regulan la opcién, proclamando su cardcter sustantivo y
de derecho minimo mejorable a favor del trabajador y el ajuste a las relaciones que entre
ley y convenio colectivo establece el art. 3.3 del ET, al tratarse de una norma mas favora-
ble que respeta los minimos de derecho necesarios.

4. NORMAS REGLAMENTARIAS

R) Reglamento y convenio colectivo

La relacién entre las normas reglamentarias y la autonomia colectiva no siempre ha sido
pacifica en nuestra jurisprudencia. El denominado “espacio vital” del convenio colectivo
ha relegado, en cierta forma, la aplicaciéon de las disposiciones del Gobierno a un segun-
do plano en lo que se refiere a las condiciones afectantes a la relacién laboral. Sin embar-
go, la negociacion colectiva encuentra su limite en las normas reconocidas como de
derecho necesario que integran el orden publico laboral. La STS] de Andalucia, Granada,
de 25 de junio de 2001, I.L. ] 2122, analiza lo anterior en un supuesto en el que el actor
fue contratado en virtud de un contrato temporal por lanzamiento de nueva actividad
celebrado al amparo del RD 2546/1994 con una duracién inicial de doce meses, tiem-
po por el cual la empresa cotizo a la Seguridad Social por la contingencia de desempleo.
Solicitada la correspondiente prestaciéon contributiva de desempleo por el trabajador, ésta
le es denegada por el INEM por entender que se trata de un trabajador eventual de la agri-
cultura, situacién en la que no se cotiza por esa contingencia. El demandante argumen-
taba que estaba vinculado por un contrato fijo, pues en virtud del convenio colectivo
aplicable su relacion laboral habia adquirido, tras la superacién del periodo de un aiio,
tal condicién. La Sala entiende que las normas que regulan la duracién de los contratos
temporales legalmente reconocidos son de derecho necesario y como tales integran el
orden publico laboral, quedando sustraidas a la autonomia de la voluntad, salvo en aque-
llos casos en que expresamente se disponga lo contrario, tal como ocurre, por ejemplo,
en los contratos temporales por circunstancias de la produccion. La sentencia desestimo
el derecho a la prestacion reclamada, pues el trabajador no debia ser considerado como
fijo sino como temporal.
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B) Ordenanzas laborales

Constituyen las ordenanzas laborales una regulacién sectorial de condiciones de trabajo
de procedencia estatal cuya existencia correspondia a la inexistencia de una regulacién
convencional, inexistencia impuesta por la falta de reconocimiento de la autonomia
colectiva en un momento histérico que determinaba la necesidad de establecer su susti-
tucion de forma alternativa. La STSJ de Catalufia de 2 de julio de 2001, I.L. J 1922,
entiende que si bien las ordenanzas deben de continuar aplicindose en todas aquellas
materias no derogadas o sustituidas por normas convencionales (STC de 5 de octubre de
1983), en el caso de autos (diferencias retributivas entre convenio colectivo de empre-
sas y ordenanza de transportes) no puede considerarse aplicable la ordenanza a una rela-
cién de trabajo regulada por un convenio de empresa que no sélo no remite a la misma
sino que expresamente disciplina la litigiosa condicién laboral.

C) Reglamento de régimen interior

La validez del reglamento de régimen interior empresarial, norma que, tras la entrada en
vigor del ET, desapareci6 del cuadro de fuentes de las relaciones laborales es una cues-
tion que indirectamente trata, al consignarse como obiter dictq, la STS de 21 de noviem-
bre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2555, dictada en proceso de conflicto colectivo. En la litis
se plantea la reclamacién de un incremento salarial que fue absorbido y compensado por
un complemento denominado “mejora voluntaria”. La Sala desestima la procedencia del
referido incremento utilizando, entre otras argumentaciones, la pretendida aplicacion del
reglamento de régimen interior que la empresa entendia sustituido por el convenio
colectivo aplicable. La Sala entiende que si bien es cierto que dichos reglamentos inter-
nos han desaparecido del cuadro de fuentes tras la vigencia del Estatuto y no pueden ser
considerados como reglamentos sustitutivos, si son aplicables aquellos que hubiesen sido
aprobados con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma legal que contintian
como derecho dispositivo en tanto no sean sustituidos por convenio colectivo. Por ello,
se seflala en la sentencia que:

“(...) no cabe sostener entonces validamente la desapariciéon del articulo del reglamento
de régimen interior, pues a €l es preciso remitirse para fijar la retribucién bdsica, en refe-
rencia, bien es cierto, a las remuneraciones del Convenio Colectivo Provincial que conten-
ga las mas elevadas en relacion con los distintos centros de trabajo™.

Sobre la contradiccion existente entre un reglamento de régimen interior de RENFE y
una convocatoria de ingreso se pronuncia la STSJ de Aragén de 20 de noviembre de
2001,1.1.J 2029, que estima que el citado reglamento, publicado por Orden Ministerial,
formaba parte del ordenamiento juridico vinculando a RENFE impidiéndole dictar uni-
lateralmente una convocatoria que infringiese, en perjuicio de los trabajadores, la nor-
mativa vigente. De la prevalencia de la normativa vigente se inferfa la existencia de una
relacion de trabajo durante el denominado periodo preparatorio que se asimilaba al peri-




odo de prueba debiendo computarse a efectos de antigtiedad, siendo asi que la convoca-
toria publicada por RENFE negaba la existencia de relacién laboral.

5. CONVENIO COLECTIVO

R) Valor y criterios de interpretacion del convenio colectivo

La fuerza vinculante del convenio y su valor como norma juridica queda ratificado por
la STSJ de Andalucia, Mdlaga, de 7 de junio de 2001, I.L. ] 1958, que con ocasiéon de
resolver sobre la mejora salarial de un trabajador en situacién de incapacidad temporal
cuyo abono dependia de la aplicacién del convenio colectivo, sefiala que el convenio
colectivo es norma juridica que de resultar aplicable a la relacién no necesita figurar en
los hechos probados y su posible infraccion ha de alegarse en el apartado relativo al exa-
men de las normas sustantivas y no en los presupuestos facticos.

Sobre los criterios de interpretacién del convenio colectivo como norma de origen con-
tractual dotada a la vez de eficacia vinculante que se constituye en fuente de la relacién
laboral conforme al art. 3.1.b) del ET, la STS de 9 de octubre de 2001, L.L. ] 2068,
entiende que han de conjugarse los preceptos que regulan la interpretacién de los con-
tratos con aquellos otros que regulan y disciplinan la hermenéutica de las normas juri-
dicas, debiendo ser tenidos en cuenta los arts. 3.1 y 1281 del Cédigo Civil. El primero
de los preceptos remite a la interpretacién literal o gramatical de las normas juridicas
complementada en lo que se precise con la logica, la histdrica, la sistematica, la sociolo-
gica y la teleologica, excluyendo el segundo de los preceptos citados todo tipo de inter-
pretacion de los contratos que no sea la meramente gramatical, salvo que por su insufi-
ciencia no quede en ella reflejada la verdadera intencién de los contratantes. El supuesto
de hecho del pronunciamiento judicial versaba sobre la duda interpretativa de una clau-
sula del convenio sobre como han de computarse los anos de servicio de un trabajador
en la empresa a efectos del cilculo del premio de fidelidad. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso reconociendo la procedencia del calculo empresarial que venia haciendo
desde hacia 22 afios, sin que hasta el afio 2000 se hubiese suscitado conflicto alguno
entre las partes del convenio lo que es indicio de la verdadera intencién de los contra-
tantes y constituye asi un auténtico mandato interpretativo a tenor de lo prevenido en el
art. 1282 del Codigo Civil.

Sobre las reglas interpretativas de los convenios la STS de 23 de octubre de 2001, I.L.
J 2512, dictada en recurso de casacion ordinario dimanante de un conflicto colectivo
sobre la distribuciéon del complemento de productividad del personal laboral de la
Generalitat de Catalufia, siguiendo doctrina reiterada, indica que:

“En la interpretacion de los mandatos de convenio colectivo deben seguirse las reglas de
interpretacion de las normas juridicas y las de los contratos averiguando cudl fue la inten-
cioén de las partes y cudl fue la voluntad que quedo plasmada en la norma.”
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B) Convenios colectivos extraestatutarios

Los convenios colectivos extraestatutarios también calificados como impropios al no reu-
nir los requisitos que determina el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores carecen de
fuerza normativa aunque se les reconoce la eficacia obligacional que con caracter gene-
ral y para la contratacién reconoce el Codigo Civil y en el mencionado Estatuto en cuan-
to lo especifico de la vertiente laboral de los pactos. La SAN de 14 de junio de 2001, I.L.
J 2115, dictada en conflicto colectivo sobre la calificacién de un pacto de naturaleza
socioeconomica, reitera la doctrina sobre la naturaleza contractual de este tipo de pactos
incidiendo en que deben de estar abiertos a la totalidad de los trabajadores afectados por
la via de la adhesion expresa o tdcita, ésta, incluso, por la aceptacién de los beneficios
que del pacto se deriven sin oposicion a su existencia y lucro.

En referencia al concepto de convenio colectivo aplicable la STSJ del Pais Vasco de 11 de
septiembre de 2001, I.L. J 2271, resuelve sobre si la garantia de los minimos salariales
que establece el art. 11 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal se predica exclusiva-
mente al convenio colectivo estatutario aplicable a la empresa usuaria o si también com-
prende los llamados convenios colectivos extraestatutarios, en concreto, si cabe tomar en
consideracién o no la tabla salarial vigente por pacto de esta tltima clase. La respuesta
que da el pronunciamiento de la Sala reconoce que es de aplicacién a la garantia salarial
de minimos lo dispuesto tanto en los convenios colectivos de caracter estatutario como
extraestatutario, pues cuando el legislador se refiere a los convenios colectivos in genere la
alusion alcanza tanto a unos como a otros y, por otro lado, el tercer convenio colectivo
del sector (empresas de trabajo temporal) con el fin de clarificar el concepto de conve-
nio colectivo aplicable establece que seran de aplicacion las retribuciones establecidas en
los convenios colectivos de caracter estatutario o extraestatutario.

Incide en la problematica planteada sobre la eficacia de los convenios extraestatutarios la
STSJ de Extremadura de 15 de octubre de 2001, I.L. ] 2482, que desestima el recurso
de suplicacion planteado en materia de los llamamientos al personal fijo discontinuo que
deberdn ser realizados dentro de su categoria profesional por riguroso orden de anti-
giiedad en la empresa, tal como establecia un convenio de caracter estatutario negociado
con posterioridad a otro extraestatutario. Recuerda la sentencia la doctrina general ins-
taurada respecto de los convenios extraestatutarios o de eficacia limitada asi como su
caracter meramente obligacional y la carencia de fuerza normativa general, aunque la
prevalencia del convenio colectivo estatutario se produce porque éste habia sido nego-
ciado con posterioridad al pacto obligacional que aunque no indicaba periodo de vigen-
cia cede ante el posterior convenio colectivo de naturaleza normativa.

C) Concurrencia de convenios

Sobre la concurrencia de normas paccionadas y los criterios de solucién aplicables a los
conflictos surgidos en esta materia, la STS de 16 de julio de 2001, I.L. ] 2167, establece
que el contenido preceptivo o de derecho necesario que recoge la regla de prohibicién




de “concurrencia afectante” crea una especie de preferencia o mejor derecho para el con-
venio en vigor. En este sentido, el parrafo primero del art. 84 del ET establece que un
convenio colectivo durante su vigencia no podra ser afectado por lo dispuesto en otro de
ambito distinto, prevision de cardcter imperativo salvo para los “Acuerdos Marco”. Por
ello, los que se negocian durante su vigencia no podran incidir en el ambito acotado por
el vigente. La negociacién de un convenio para otro sector que tiene otro vigente, sefia-
la la resolucién judicial, extendiéndose a supuestos de concurrencia no querida por las
partes negociadoras del convenio en vigor, encierra una clara conducta de fraude de ley
como ocurre en el convenio impugnado en los autos de referencia.

La STS de 17 de octubre de 2001, I.L. ] 2340, resuelve el conflicto planteado entre dos
convenios colectivos que regulan de diferente manera la jornada anual, siendo asi que el
provincial regula una jornada anual superior en 16 horas a la establecida por el convenio
nacional pactado con anterioridad. La sentencia recurrida en casacién estimo aplicable el
convenio provincial, pues la jornada no es materia incluida en el art. 84.3 del ET, pudien-
do ser objeto de negociacion en un convenio colectivo de ambito provincial. El Tribunal
Supremo confirma la sentencia recurrida, al entender que el precitado art. 84 concede
una preferencia aplicativa al convenio inferior posterior siempre que éste sea de ambito
superior a la empresa y en cuanto a las materias que no sean las que se exponen en el
parrafo tercero de dicho precepto. Es claro, aflade la sentencia, que el mandato estableci-
do en el art. 84.2 no es disponible a través de los instrumentos contractuales ahi men-
cionados, siendo ineficaces los pactos en contrario sean cuales fueran sus dmbitos terri-
torial y funcional. En consecuencia, se trata de un precepto de derecho necesario que
obligatoriamente ha de ser respetado.

6. INTERPRETACION DE NORMAS-PRINCIPIO PRO OPERARIO

En el ambito de los principios interpretativos de las normas laborales destaca el princi-
pio in dubio pro operario. Su formulacién se traduce en que en aquellos supuestos en que la
norma admita diversas interpretaciones deberd adoptarse aquella que favorezca al traba-
jador. Ahora bien, para la operatividad de este principio se exige una duda interpretativa
de una norma sin que pueda aplicarse a los aspectos facticos, invirtiendo o al menos sua-
vizando el soporte de la carga probatoria. La STSJ de Galicia de 20 de octubre de 2001,
I.L.J 2601, trata de un supuesto de abandono del puesto de un trabajador que, ante una
discusién con el encargado de la empresa, decide retirarse de la obra que estaba reali-
zando, formulando ulterior demanda al entender que se trataba de un despido. La Sala
funda su fallo desestimatorio en que el principio in dubio pro operario no puede referirse a
situaciones de hecho sino a supuestos de aplicaciéon normativa, debiendo buscarse la
interpretacién mas favorable al trabajador. La alegacion de violaciéon de este principio se
basaba en que la empresa no habia conseguido probar el abandono voluntario del pues-
to de trabajo, es decir, se pretendia su aplicacion en el mero plano fictico sin cita, por el
recurrente, de norma alguna sobre la que proyectar su alegacién.

También sobre la interpretacién de las normas y el principio pro operario se pronuncia la
STSJ de Cantabria de 1 de octubre de 2001, L.L. J 2472, dictada en conflicto colectivo y
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que versa sobre la interpretaciéon que ha de darse a un articulo del convenio colectivo apli-
cable a los trabajadores del sector del metal de Cantabria en lo referente al concepto de
antigiiedad. La resolucion judicial razona, para desestimar el recurso interpuesto por la
patronal en el que se alegaba la infraccion del principio pro operario asi como de los pre-
ceptos 1285 a 1287 del Cédigo Civil reguladores de los criterios interpretativos, que para
valorar los términos del articulo en discusién habra de acudirse a una interpretacion sis-
tematica ante la falta de claridad del mismo. Asi, se sefala en la sentencia:

“La interpretacion bajo el principio laboral pro operario, es la sefialada en la sentencia que se
impugna si tenemos en cuenta que lo pactado tiene alcance de mejora y su orientaciéon es
la de convertirse en un complemento personal de vinculacién consolidada.”

7. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condiciéon mas 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 Andalucia, Mélaga, de 13 de julio
de 2001, I.L. ] 1960, entiende inaplicable dicho principio en el supuesto de un trabaja-
dor dependiente de la Diputacién Provincial de Malaga que ante un traslado de centro
pierde un plus de psiquiatria que venia percibiendo. Dice la resolucién en su
Fundamento Juridico Segundo que la voluntad negociadora de las partes plasmada en el
convenio colectivo de aplicacién ha configurado el complemento como de puesto de tra-
bajo y su percepcién y cuantia pende del concreto centro en que se realice la prestacion
servicial, no siendo por lo tanto consolidable salvo acuerdo en contrario. No puede ser
objeto de favorable acogida la pretendida aplicacién de la condicién mas beneficiosa,
pues para ello es exigible una actuacion persistente empresarial que descubra la volun-
tad de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto en la ley o el convenio. Sobre
este principio incide la STS] de Andalucia, Mdlaga, de 8 de junio de 2001, I.L. J 1855,
entendiendo que la cesta de Navidad y los regalos de Reyes al no constituirse como sala-
rio sino que se consideran obsequios en consideracién a las fiestas tradicionales no sien-
do juridicamente exigibles. En el caso de autos no consta la consolidacién del beneficio
reclamado en virtud de una voluntad empresarial de concesién, pues lo que existe es una
practica empresarial de mera liberalidad que no se incorpora como ventaja al nexo con-
tractual. En este sentido, I.L. ] 2564.

Con contundencia se afirma por la STSJ de Baleares de 6 de julio de 2001, I.L. J 1969,
siguiendo reiterada jurisprudencia del TS, que la condicién mads beneficiosa es de carac-
ter contractual y no la persistencia en el tiempo la que crea dicha condicién. La resolu-
cién desestima el recurso de una trabajadora que vio suprimida la actividad de las maqui-
nas de lavanderia del hotel, funcién que fue externalizada y que entra dentro del ius
variandi empresarial, sin que el mantenimiento del tiempo de una funcién dé lugar a la
referida aplicaciéon del principio.




Insiste en dicho criterio la STS de 24 de julio de 2001, I.L. J] 2020, que reconoce la
imposibilidad de supresion unilateral por el empresario del derecho a una reduccién de
la jornada de Convenio que se habia venido reconociendo entre las partes y de la que
luego no puede retractarse al ser el contrato ley entre partes, debiendo ser observados los
pactos suscritos. La practica reiterada y su continuidad en el tiempo, suelen ser manifes-
taciones de la eficacia y vinculacién que el pacto tiene respecto a los sujetos del contra-
to y no de la condicién mas beneficiosa.

JoaQuUiIN GARciA MURCIA
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II. TRABAJADOR

Sumario™

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

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

Se analizan en la presente cronica las sentencias recogidas en los numeros 9 a 12 de 2001
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 aJ 2626).

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES EN LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

Dos pronunciamientos coincidentes en los hechos (prestacién de servicios de limpieza)
y en la calificacién (relacion laboral) inician este comentario. En ambos casos los tribu-
nales declararon en instancia la naturaleza civil de la relacion, tendencia corregida con
posterioridad en fase de recurso.

¢) Actividad dependiente

— STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de junio de 2001 (recurso 685/2001),I.L.] 1866

1. La demandante desarrollaba tareas de limpieza para una Comunidad de Propietarios
encargandose de la limpieza de la escalera. Para el desarrollo de esta actividad, no utili-
zaba ningun tipo de uniforme o bata, sino su propia ropa, ella misma adquiria los pro-
ductos que utilizaba en la limpieza, no estaba sujeta a control sobre el horario ni recibia
instrucciones respecto a como llevar a cabo el trabajo. Como contraprestacién por la lim-
pieza recibia novecientas cincuenta pesetas mensuales de cada vecino. Como consecuen-
cia de una caida sufrida mientras limpiaba la escalera, la demandante recibié asistencia
meédica. Desde entonces no volvio a prestar sus servicios para la Comunidad de vecinos
que procedio a solicitar presupuesto del servicio de limpieza en dos entidades mercan-
tiles especializadas. La trabajadora interpone demanda por despido frente a la
Comunidad, demanda que se resuelve por el Juzgado de lo Social declarando la natura-
leza civil de la relacion contractual entre las partes y, por tanto, la incompetencia del
orden social de la jurisdiccion. Contra esta sentencia se plantea recurso de suplicacion.

2. El Tribunal Superior de Justicia estima el recurso declarando la existencia de relacion
laboral entre la Comunidad de Propietarios y la recurrente. Para sostener esta conclusion,
la sentencia pone de relieve que la interesada habia llevado a cabo personal y directa-
mente la limpieza de las escaleras de la Comunidad durante 28 afios de forma ininte-
rrumpida. Tan largo periodo de prestacién de servicios justifica esa ausencia de instruc-
ciones en orden a la forma que debia desarrollar sus funciones. Apreciada la nota de
dependencia, concurre también la ajenidad, puesto que no cabe duda de que el fruto de
su trabajo quedaba en beneficio de la Comunidad, que como contraprestacion retribuia
a la demandante a razén de 950 pts. mensuales por vecino. Concurren pues las notas defi-
nidoras de la relacion laboral que determina la competencia del orden social de la juris-
diccion para conocer de la demanda por despido.




3. La calificacion de la relacion existente entre la persona o personas encargadas de la pres-
tacion de servicios de limpieza y la Comunidad de Propietarios para la que se prestan
dichos servicios presenta en la practica una gran casuistica que obliga a aportar solucio-
nes adecuadas a cada supuesto concreto. No obstante, la doctrina judicial viene diferen-
ciando entre la existencia de un arrendamiento de servicios y un contrato de trabajo con-
siderando que existe arrendamiento civil cuando la Comunidad concierta el contrato con
una persona fisica o juridica que, contando con los medios personales y materiales nece-
sarios, y asumiendo los riesgos correspondientes, se compromete a prestar no el trabajo
en si, sino el servicio propiamente dicho, el cual organizara y controlard como parte con-
sustancial de la actividad que le es propia. Por el contrario, se entiende que hay relacion
laboral cuando la vinculacién se establece con una persona fisica para que sea ella la que
se comprometa a llevar a cabo las labores de limpieza. A esta diferenciacién acude la sen-
tencia comentada para concluir la naturaleza laboral de la relaciéon controvertida sin que
dicha conclusioén se altere por la falta de horario o de instrucciones precisas sobre el desa-
rrollo de la prestacion laboral.

— STSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2001 (recurso 2095/2001), I.L. J 2620

1. La demandante desarrollaba labores de limpieza para una sociedad gastronémica per-
cibiendo como contraprestacién cuarenta y cinco mil pesetas mensuales durante el alti-
mo afo. Su peticién de formalizar la relacién y celebrar el correspondiente contrato de
trabajo fue rechazada por la sociedad gastronémica que comunicé a la demandante la
finalizacién de su relacion. Ante esta respuesta, la interesada interpone demanda por des-
pido. El Juzgado de lo Social que conoce del asunto acoge la excepcién de incompetencia
de jurisdiccion alegada por la sociedad demandada y declara que el vinculo por el que se
prestaban servicios de limpieza no era de caracter laboral dado que no consta que tales
servicios se realizaran en el ambito de organizacién y direccién de la demandada. Ante
este pronunciamiento, la interesada interpone recurso de suplicacion.

2. La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estima el recur-
so presentado por la interesada, rechaza la incompetencia de jurisdiccién y ordena repo-
ner el proceso al momento de dictarse sentencia por el Juzgado de origen. El fundamen-
to de esta decisién judicial reside en la apreciaciéon de que el vinculo contractual entre la
demandante y la sociedad demandada presenta un caracter laboral. Para ello, la sentencia
advierte que la interesada desarrollaba labores de limpieza de modo personal, voluntario
y a cambio de una retribucién. Concurren pues los elementos que determinan el caracter
laboral de la relacién contractual y que permiten afirmar que el contrato existente entre
la asociacion gastrondmica y la recurrente tenia por objeto la prestacién de labores de lim-
pieza y no la asuncion del servicio de limpieza de dicho local.

3. La calificacién de la relacion contractual existente entre una Comunidad de Propietarios
o el titular de un local o un edificio y la persona o personas que desarrollan las tareas de
limpieza en portales, escaleras o locales ha generado ya numerosos pronunciamientos
judiciales a través de los cuales se han ido delimitando una serie de criterios o elementos,
especificos y propios de este tipo de actividad, cuya concurrencia resulta relevante para
apreciar la existencia de relacién laboral. Asi, el hecho de que el titular del local o edifi-
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cio a limpiar aporte los tutiles o instrumentos de limpieza es un elemento que juega a
favor del cardcter laboral de la relaciéon contractual. Por su parte, la circunstancia de que
quien se ha comprometido a prestar los servicios de limpieza deba prestarlos personal-
mente sin posibilidad de ser sustituido por terceras personas o pueda hacerlo sélo de
modo excepcional y previo consentimiento del titular del local o edificio, apoya también
la calificacion de la relacién de prestacién de servicios de limpieza como laboral.
Circunstancias como las seflaladas permiten a la doctrina judicial diferenciar entre aque-
llos supuestos en los que el objeto del contrato es la realizacién de labores de limpieza y
aquellos otros en los que su finalidad es la asuncién del servicio de limpieza. En este alti-
mo caso, la persona contratada debe atender el servicio de limpieza de forma analoga a
como lo hacen las empresas de limpieza (esto es, poniendo la persona contratada los pro-
ductos con los que se limpia, suministrando personal propio, y asumiendo el riesgo de
atender el servicio cuando la persona inicialmente designada no puede hacerlo). Cuando
las circunstancias concurrentes permiten apreciar que las labores de limpieza se desarro-
llan a cambio de una retribucién, de forma personal y voluntaria por la persona contra-
tada, la relacion debe calificarse como laboral. En esta linea se inscribe la sentencia
comentada que declara la existencia de contrato de trabajo.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

Entre estos supuestos, dos pronunciamientos se ocupan de materias que suelen estar pre-
sente en la jurisdiccion social con bastante frecuencia. Por una parte, la prestacion de ser-
vicios denominada del “voluntariado” y que, en ocasiones, esconden verdaderas relacio-
nes laborales. Por otro lado, el trabajo para familiares, que, como ocurre en el supuesto
comentado en segundo lugar, puede ser utilizado para prestar servicios remunerados y
compatibilizar los mismos con prestaciones sociales, en este caso de desempleo.

D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad
— STSJ de Aragoén de 27 de junio de 2001 (recurso 648/2001), I.L.J 1788

1. La Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial fue concertada por la Diputacién
General de Aragén para la direccion y llevanza del centro de menores de reforma San
Jorge. Dicha Fundacién ofreci6 su participacion en la actividad de la misma exclusiva-
mente como voluntario algo que el demandante acept6é por un periodo indeterminado.
La Fundacién entregé al actor documentacion relativa a las normas del centro y al perfil
del educador y nunca manifest6 su intencién de contratar al demandante con posterio-
ridad. Este tltimo particip6 en la actividad del centro San Jorge como voluntario, auxi-
liando a los educadores y realizando las tareas correspondientes sin que durante la pres-
tacion de sus servicios asumiera en momento alguno la responsabilidad de los menores
internados ni actuacion a iniciativa propia o en solitario. Al menos uno de los volunta-
rios que inici6é su prestacion al tiempo del actor fue, tras unos quince dias de volunta-




riado, contratado como educador. En otras ocasiones el contrato se llevaba a cabo con per-
sonal que carecia de vinculacién previa como voluntario. La Fundacién decide prescindir
de los servicios del actor. Un dia antes éste se habia lesionado en un dedo mientras juga-
ba con los menores internos.

2. En la instancia la demanda fue desestimada por incompetencia de jurisdiccién, sin
entrar en el fondo del asunto. Entrando a valorar el asunto, el TS] de Aragén considera que
en el relato factico de la sentencia existen datos suficientes “sobre la realizacién de un pro-
grama educativo de la Fundancién en el centro San Jorge, al que voluntariamente se incor-
poré el actor, quedando su relacién con la repetida Fundacién excluida del ambito de la
relacién laboral e incluida en el de la Ley del Voluntariado”. Se trata, de acuerdo con la Ley
y en opinioén de la sentencia que se comenta, de una “relacién de voluntariado, regida por
normas de solidaridad y gratuidad, ajena, por lo tanto, a la relacion laboral, esencialmen-
te remunerada, tal como la describe el art. 1 LET e incluida entre las que genéricamente
excluye de su ambito la letra g) del nimero 2 de dicho precepto”.

3. Corrige esta sentencia la insolita consideracion de la incompetencia de jurisdiccion lle-
vada a cabo en la instancia por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Zaragoza para entrar a
determinar la naturaleza laboral o no de una determinada prestacién de servicios. La Ley
del Voluntariado surge, efectivamente, inserta en una serie de principios generales: soli-
daridad con los sectores excluidos por la sociedad; prevencion, anticipandose a los pro-
blemas emergentes; integracion, creando nuevas expectativas socioeconémicas para los
marginados; desarrollo social e implicaciéon de la comunidad frente a la destruccion del
tejido asociativo, o la sensibilizacién y denuncia social. Son principios de los que se des-
prende que se trata de una actividad ciertamente benévola, sin animo lucrativo, desinte-
resada, apliamente marcada por perfiles solidarios y, por tanto, de colaboracién. Sin
embargo, sorprende que en la actividad llevada a cabo en el centro de menores en el que
se desarrolla la prestacién de servicios objeto de consideracién, una actividad, la de los
educadores, sea calificada como laboral y remunerada con una cantidad de 181.365 pts.
mensuales y, otra, la del auxiliar del educador, sea considerada como ajena al ambito labo-
ral. Mds bien parece una nueva via de elusion de la aplicacion de la legislacion laboral,
para actividades que, si bien forman parte de la meritoria labor de integracién social que
llevan a cabo determinadas instituciones ptblicas o privadas, no necesariamente quedan
al margen de los rasgos sustantivos de toda prestacion laboral.

E) Trabajos familiares
— STSJ de Valencia de 5 de abril de 2001 (recurso 19/2001), I.L.J 1827

1. En esta ocasion, la sentencia resuelve un recurso de suplicacién planteado por una tra-
bajadora que fue despedida por su empleadora, despido que, en segunda instancia, fue
declarado improcedente. Ante la declaraciéon de improcedencia de la extincion unilate-
ral, la empresa opta por el pago de la indemnizacién, por lo que, ante el pertinente escri-
to de ejecucion, se dictd Auto de ejecucion de sentencia ordenando a la empresa el pago
de determinada cantidad en concepto de indemnizacién, incluyendo los salarios de tra-
mitacion. La empleadora recurre dicho Auto, negandose a reconocer la existencia de
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obligacién de pago de salarios de tramitacion, por entender que la que fue su trabaja-
dora estuvo prestando una actividad retribuida para otro empleador desde el momento
en que se la despidid, dandose la especialidad de que el supuesto empleador es el mari-
do de la trabajadora despedida. Se convoca la preceptiva comparecencia, con el resulta-
do de emision de un nuevo Auto ordenando la continuacién de la ejecuciéon por una
cantidad inferior. Frente a esta resolucién se plantea el correspondiente recurso.

2. En sus tres fundamentos de derecho la sentencia trata de dar respuesta a los tres moti-
vos de suplicacién alegados por la recurrente. En primer lugar, y en base al apartado a)
del art. 191 LPL, se solicita la nulidad de actuaciones. Este primer motivo es desestima-
do, apoyandose, de forma sumamente ilustrativa, en la doctrina del TC y del TCT, que
viene a exigir como requisitos minimos para proceder a tal nulidad, la citacién concreta
por el recurrente de la norma procesal que estime violada, que se muestre que la infrac-
cién de la norma procesal ha sido causa de indefensién de dicha parte, y que conste pro-
testa formal frente a tal infraccién, salvo que se demuestre que fue imposible su realiza-
cién (SSTC 48/1990, 158/1989 y STCT de 30 de mayo de 1978, respectivamente). El
segundo motivo, apoyado en el apartado b) de la misma norma procesal, solicita la revi-
sion de los hechos probados. De nuevo es desestimado por el tribunal, al considerar,
siguiendo la jurisprudencia del TS en esta materia, que la recurrente no cumple los requi-
sitos de identificacion del error de hecho, ni lo hace patente, ni propone redaccion alter-
nativa alguna (SSTS de 16 de marzo y de 5 de mayo de 1987, citadas por sentencia).
Finalmente, y frente al tercer motivo de suplicacién que, en base al apartado c) del art.
191 LPL, plantea la infraccién sustancial del art. 1.3.e) del ET entre otras normas, la sen-
tencia se extiende notablemente, exponiendo el estado actual de la jurisprudencia sobre
la presuncién iuris tantum contenida en el precepto del Estatuto, y entendiendo para el caso
concreto que, en la medida en que no se observa el rasgo de dependencia entre la recu-
rrente y su marido, ni el rasgo de ajenidad, no existe prueba suficiente que desvirtue la
presuncion, por lo que cabe estimar el motivo y el recurso, revocando la resolucién recu-
rrida, y ordenando la continuacién de la ejecucion en los términos del primer Auto.

3. Me centraré en el ultimo de los motivos alegados por la recurrente. Como muy bien
sefala la sentencia comentada, el trabajo familiar asalariado es posible, pero dadas las pecu-
liaridades del vinculo familiar, es necesaria la prueba contundente de la existencia de los
presupuestos de la relacion laboral. Asi, la presuncién iuris tantum contenida en el art. 1.3.e)
ET, que excluye el trabajo familiar del ambito subjetivo del Derecho del Trabajo, encuentra
su apoyo en que datos como la convivencia (entendida en sentido amplio, es decir, convi-
vencia no solo fisica, sino también econémica o alimenticia), o el grado de parentesco (en
este caso interpretado de forma restrictiva, excluyendo la convivencia marital, o la que
exceda los grados admitidos por la ley), hacen que los presupuestos de dependencia y aje-
nidad queden diluidos. Es por ello que se exige prueba contundente de la existencia de una
subordinacién de la supuesta trabajadora, o de su inclusién en el ambito organizativo, rec-
tor y disciplinario de su supuesto empleador, o de la existencia de ajenidad, por ejemplo,
a través de indicios como el acogimiento al régimen matrimonial de separacién de bienes,
para establecer la existencia de prestacion de servicios en el sentido laboral.




4. ZONAS GRISES

La dificultad de calificar la relacién de los transportistas, las relaciones en las
Administraciones publicas, algunas actividades consideradas como auténomas, la califica-
cion de los servicios prestados en profesiones liberales y la prestacion de servicios sin per-
miso de trabajo son objeto de comentario en este apartado. En el primer supuesto, con la
respuesta ya conocida del TC sobre la constitucionalidad del art. 1.3.g) LET; en el segun-
do, con la compleja calificacién de los servicios prestados por profesores contratados por
diferentes instituciones publicas considerada en estos dos pronunciamientos en un caso
como laboral y en otro no; en el tercer supuesto, valorando la relacién de un informador
grafico de prensa para concluir el Tribunal que no es competencia de la jurisdiccion social
este tipo de prestacion de servicios; en el cuarto, para rechazar la calificacién como labo-
ral de la relacién existente entre un abogado y una sociedad municipal; y, por tltimo, para
valorar si el trabajo efectuado por un stibdito marroqui sin permiso de trabajo puede ser
considerada como laboral o no, rechazandose esta calificacién en el supuesto que se
comenta en atencién a los elementos de hecho que en el mismo se aprecian.

R) Transportistas

— SSTC 179/2001, de 17 de septiembre y 187/2001, de 19 de septiembre (recursos de
amparo 5498/1997 y 3992/1997),1.L.J 2133 y 2134

1. Los supuestos de hecho de ambas sentencias son similares: se plantea un recurso de
amparo contra diversas resoluciones del orden social recaidas en un proceso seguido por
el actor frente a la decisién empresarial de prescindir de sus servicios como transportista
al considerar que el vinculo juridico que les unia no constituia una relaciéon de naturale-
za laboral, sino mercantil. De este modo, se alega la vulneracién de su derecho funda-
mental a la igualdad sin discriminaciéon y el de tutela judicial efectiva. En el marco del
segundo de los recursos el Ministerio Fiscal entiende que no existe vulneracién alguna de
derechos fundamentales.

2. El Tribunal Constitucional sefiala que la cuestion objeto de ambos procesos no es otra
que la posible inconstitucionalidad del articulo 1.3.g) ET. En este sentido, recuerda la doc-
trina ya consolidada recogida en la STC 227/1998, de 26 de noviembre, asi como en otras
posteriores (SSTC 5/1999, de 8 de febrero; 9/1999, de 8 de febrero; 17/1999, de 22 de
febrero; 47/1999, de 22 de marzo; 59/1999, de 12 de abril; 92/1999, de 26 de mayo;
102/1999, de 31 de mayo; 123/1999, de 28 de junio; 155/1999, de 14 de septiembre;
156/1999, de 14 de septiembre; 158/1999, de 14 de septiembre; 172/1999, de 27 de
septiembre; 182/1999, de 11 de octubre; 217/1999, de 29 de noviembre; 220/1999,
de 29 de noviembre; 227/1999, de 13 de diciembre y 28/2000, de 31 de enero). En vir-
tud de aquélla, la exclusién del ambito de las relaciones laborales de las prestaciones de
transporte descritas en el citado precepto responde a un criterio objetivo cual es la consi-
deraciéon como empresario auténomo del transporte de quien presta el servicio con la
habilitacién requerida por las normas administrativas. Ademas, se aprecia que las conse-
cuencias juridicas derivadas de esta delimitacion de los espacios laboral y mercantil no son
desproporcionadas, en tanto no puede estimarse constitucionalmente desmedido que el
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transportista habilitado administrativamente para el trabajo auténomo se someta a un
régimen distinto del laboral, precisamente por considerarse un supuesto objetivamente
diferente a las relaciones dependientes y por cuenta ajena. A la vista de que los juzgado-
res no han aplicado un precepto inconstitucional, procede la desestimacion del recurso
planteado.

3. Lo manifestado por el Tribunal Constitucional en estas dos sentencias en nada se apar-
ta de lo que este mismo 6rgano ha venido manteniendo desde la STC 226/1998, de 26
de noviembre, en la que se aprecia la constitucionalidad del articulo 1.3.g), parrafo
segundo, ET. Lo cierto es que la doctrina alli contenida no es necesariamente comparti-
ble: la exigencia de una autorizacién administrativa concedida conforme a las respecti-
vas legislaciones autonémicas puede dar lugar a diversas concepciones sobre lo que es
un transportista con vehiculo propio sometido a una relacién laboral, lo cual implica,
ademds de una transgresion del articulo 149.1.7° CE (donde se reconoce la competencia
estatal en la regulacién basica de la legislacién laboral), una palmaria vulneracién del
principio de igualdad o, si se prefiere, del principio de no discriminacién por razén del
territorio ex articulo 14 CE.

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

El recurso a la contratacién administrativa por parte de la Administracién Publica conti-
nda generando grandes dosis de inseguridad. Reflejo claro de ello es el alto indice de
conflictividad que encierra esta materia, que ademds no encuentra una resolucién una-
nime en las instancias judiciales. Véanse, si no, estos pronunciamientos referidos a con-
trataciones administrativas efectuadas por la Administracién Pablica con una prestacion
de servicios muy similar y nétese la decision diferente a la que llegan los tribunales en
cada caso.

— STSJ de Madrid de 20 julio de 2001 (recurso 2723/2001), I.L. J 2095.

1. La demandante ha estado prestando servicios para el Ministerio de Asuntos Exteriores,
como profesora de inglés en la Escuela Diplomatica, al menos desde 1990. La prestacién
de la actora se enmarcaba dentro de los planes de formacién continuada del Ministerio.
Se interrumpia todos los afos durante los meses de verano, reanudandose después
durante el otofio. Después del verano de 2000, habiéndose reanudado las clases en sep-
tiembre, la profesora no fue llamada para impartirlas. El Ministerio habia contratado con
anterioridad con una escuela de idiomas la imparticion de clases de inglés para el per-
sonal. Ante la falta de llamamiento, la profesora interpuso reclamaciéon previa y después
presenté demanda en la instancia que debié acoger favorablemente la pretension de la
demandante, puesto que contra dicha sentencia se presentd recurso de suplicacion por
el Ministerio de Exteriores. La sentencia dictada en su dia por la Sala de lo Social del TS]
de Madrid es la que aqui se comenta.




2. El Tribunal, apoyandose en los presupuestos facticos sefialados sostiene la incompeten-
cia de jurisdiccién social por razén de la materia para conocer de la pretensién planteada
con dos argumentos. Primero, entiende que el caso planteado encaja dentro de los supues-
tos contemplados por la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas en
la redacciéon dada por la Ley 53/1999, pues se trata de un contrato celebrado por la
Administracién para el desarrollo de actividades de formacién del personal de las AAPP.
En segundo lugar sostiene la conocida doctrina jurisprudencial segtin la cual lo que deter-
mina la adscripcion al area de la contratacion administrativa de una relacion juridica con
exclusion de la laboral, no es la naturaleza del servicio prestado sino la existencia de una
normativa con rango de ley (en este caso la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas) que la autorice. De modo que la Sala anula la sentencia de instancia al estimar
la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda formulada.

3. Las sentencias de los tribunales de lo social que versan sobre la contratacion de perso-
nal por la Administracion al amparo de la normativa de derecho administrativo son nume-
rosas y de contenido variado. Desde estas paginas se han resefiado algunos pronuncia-
mientos sobre el particular y hasta el momento no puede decirse que haya uniformidad
doctrinal y jurisprudencial para establecer de un modo claro la frontera entre la contrata-
cién administrativa y la laboral a cargo de una administraciéon publica. El supuesto anali-
zado en la presente sentencia es un buen ejemplo de lo antedicho, pues se trata induda-
blemente de una prestaciéon de servicios a cargo de una persona fisica que se repite de
modo continuado por un dilatado periodo de tiempo. Ello demuestra el provechoso uso
por parte de la administracién contratante de la mayor flexibilidad que, en el recluta-
miento y en general, en la gestién del personal permite la contratacién administrativa. Se
obtienen asi ventajas que no proporcionan las féormulas laborales de contratacion, tanto
mas cuanto que la finalizacién de este tipo de relacion administrativa se produce sin
mayores consecuencias, indemnizatorias ni de otro tipo, para la Administracién contra-
tante. El disefio que la Ley efectuaba de los diferentes tipos de contratos administrativos
no era un modelo de claridad. En la Ley no se definia lo que debia entenderse por traba-
jos especificos y concretos, no habituales, si bien es verdad que la jurisprudencia si habia
delimitado un poco mas cual debe ser la parcela a ocupar por este tipo de contratos admi-
nistrativos. De cualquier modo, la reciente reforma que la Ley 53/1999 acometi6 en la
Ley de Contratos de 1995, actualmente contenida en el RD Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, ha optado por suprimir, al menos nominalmente, este tipo de contratos para
incluirlos en la categoria general de los contratos de consultoria, asistencia y servicios.
Ocurre que asi gozan de un régimen mas flexible que aquel que tenian previsto los anti-
guos contratos para trabajos especificos, no habituales. De este modo es de esperar que la
confusiéon y los conflictos provocados por un uso desmedido de este tipo de contratos
administrativos continue. Sirva de ejemplo el hecho de que se hable ya de “falsos auto-
nomos” en la Administraciéon Pablica (Pardell Ved).

— STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2001 (recurso 2565/2001), I.L. J 2255
1. En este caso el demandante es un profesor de musica que ha sido contratado por el

Conservatorio de la Comunidad de Madrid mediante contratos administrativos de cola-
boracion temporal para impartir clases de Oboe durante los cursos 1999/2000. En este
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Conservatorio imparten clases en iguales condiciones profesores contratados laborales y
profesores contratados administrativos como es el actual demandante. El Conservatorio
permanece cerrado durante los meses de julio y agosto, en el mes de octubre se suelen
realizar las contrataciones para el reinicio de las clases pero, para el curso 2000/2001, el
profesor demandante no fue contratado por lo cual interpuso, primero reclamacion pre-
via y luego demanda por despido. La sentencia de instancia acogi6 favorablemente la pre-
tension del demandante y contra ella se recurre en suplicacion ante el TS] de Madrid.

2. Para la Sala, el tinico modo de determinar la verdadera naturaleza de la relacion cues-
tionada, es el de valorar si las tareas que en su dia se concertaron se encuentran ampara-
das por la Ley a la que se remite el Conservatorio contratante, esto es, a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Para este Tribunal, la actividad en su dia con-
tratada al amparo de la normativa administrativa, no encuentra acogimiento en la misma.
Las actividades que los contratantes convinieron, al ser de naturaleza eminentemente
pedagdgica y educativa, no pueden incardinarse en las precisiones normativas que en la
Ley de Contratos de las AAPP se refieren a actividades cuyo objeto fuera técnico, econo-
mico, industrial comercial o cualquier otro de naturaleza analoga. Por ello, la Sala de este
TSJ de Madrid, rechaza los motivos del recurso, reafirma la competencia por razon de la
materia del orden jurisdiccional social y ratifica en todos sus extremos la sentencia de
instancia.

3.Tal como se observa en el relato de los hechos probados, en el Conservatorio, al haber
tanto profesores contratados laboralmente como profesores contratados administrativa-
mente, resultan todos por igual sometidos a las instrucciones del Director del Centro,
participando en el Claustro de profesores, en seminarios, en exdmenes y tutorias y some-
tidos a la realizacion de la misma programacién y al mismo seguimiento y evaluacion
establecidas por el Conservatorio. En dichas condiciones no es posible encontrar un ele-
mento que razonablemente explique el diferente régimen juridico al que se somete la
contrataciéon de algunos profesores, como en este caso la del profesor de Oboe. La linea
jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo considera que la indebida utilizaciéon
normativa resulta fraudulenta a la luz del art. 15.3 ET, todo ello unido al principio de
irrenunciabilidad de derechos. En este supuesto se percibe claramente que no estamos
ante una persona fisica que realiza una prestacién de servicios por cuenta propia, antes
bien, es facil identificar las notas caracteristicas de la ajenidad en el modo en que se pre-
senta la realizacién de sus servicios para el Centro. No estamos ante un trabajo especifi-
co, ante un objeto delimitado de la actividad humana, sino ante una actividad en si
misma continuada y que constituye el objeto principal independientemente de su resul-
tado.

— STSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2001 (recurso 1866/2001),1.L.J 2618
1. Son hechos probados que la actora vino prestando sus servicios como profesora para

el Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién del Gobierno Vasco desde
septiembre de 1991. Hasta agosto de 1994 el vinculo se estableci6 a través de sucesivos




contratos temporales a tiempo parcial, siendo asi que al cese del dltimo la trabajadora
interpuso demanda por despido que dio lugar a la Sentencia de 23 de diciembre de 1994
en la que se declard su improcedencia. Desde octubre de 1994 hasta septiembre de 2000
la actora fue nombrada funcionaria interina para ocupar la misma plaza vacante de pro-
fesora de fisica y quimica de un determinado centro durante periodos de tiempo encade-
nados sin solucién de continuidad. El 6 de septiembre de 2000 el mencionado
Departamento del Gobierno Vasco comunicé a la actora que debia cesar en su puesto al
haber sido cubierta la plaza reglamentariamente. A raiz de ello, la actora interpuso recla-
macion previa y posterior demanda solicitando que se declarara que la relacién juridica
que le unia con el Gobierno Vasco era de naturaleza laboral y de caracter interino, pre-
tension que fue desestimada por el juzgador de instancia, quien, bien al contrario, apre-
ci6 que el vinculo existente entre las partes era funcionarial, resultando por tanto incom-
petente para su conocimiento la jurisdiccion social.

2. EI TSJ rechaza la revisién del relato factico, asi como el motivo por el que se solicita la
nulidad de actuaciones basado en una hipotética indefensién que estribaria en la falta de
fundamentacion juridica de la sentencia; en este sentido se recuerda una consolidada doc-
trina del Tribunal Constitucional segtn la cual la ausencia de motivacién exige “la caren-
cia de todo proceso argumentativo que permita deducir las razones en Derecho del 6rga-
no judicial” (STC 226/2000, 2 de octubre). En cambio, si se aprecia parcialmente el tercer
y ultimo de los motivos que denuncia la infraccién, entre otros, de los articulos 1.1 y 8.1
ET, entendiendo que la relaciéon que unio a la actora con el Gobierno Vasco era de carac-
ter laboral. En opinién del Tribunal, una demanda en la que se pide el reconocimiento de
la existencia de una relacion laboral ha de ser enjuiciada por el orden jurisdiccional social,
de tal manera que en el presente caso procede la anulacién de las actuaciones procesales,
con retroaccion de las mismas al momento de dictarse la sentencia, a fin de que el juez
de instancia emita un pronunciamiento de fondo sobre la cuestiéon objeto de debate.

3. Esta sentencia no merece una valoracién positiva. De una parte, la exposiciéon de los
motivos alegados por la actora resulta confusa y, de otra, la argumentacion juridica y el
fallo mismo es mas que dudoso. En verdad, no se comprende bien que se imponga al juz-
gador de instancia la emisiéon de un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestiéon sin
haber aclarado antes si la jurisdiccién social es competente o no para su conocimiento.
Mas bien parece que lo pertinente hubiera sido que el tribunal superior se hubiera pro-
nunciado acerca de la declaracion de incompetencia impugnada y, en caso de discrepar,
decretar la retroaccion de las actuaciones para que el juez a quo resolviera el fondo del
asunto.

C) Autonomos

— STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001 (recurso 2128/2001), I.L. J 2261

1. El demandante, inscrito como miembro de la asociacién nacional de informadores gra-
ficos de prensa, ha venido prestando servicios para Televisién Espafiola, SA como reporte-
ro grafico de Soria y provincia desde 1987 en virtud de un contrato verbal de arrenda-
miento de servicios. Desde 1980 figura inscrito como trabajador auténomo en el RETA y
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dado de alta con licencia fiscal en la actividad de fotografo, siendo modificada la activi-
dad desde 1987 por la de “produccién de peliculas”. En 1994, el demandante comuni-
ca aTVE, SA que a partir de esta fecha incluird en su facturaciéon el IVA (tipo 16 por cien-
to). El actor, ademas de los servicios que presta a TVE, SA, colabora habitualmente para
otros medios como la Agencia EFE, el informativo ABC asi como para diversos medios
deportivos. El demandante factura diversas sedes de TVE, SA (Madrid, Valladolid o
Barcelona) y con importes variables (incluyendo kilometraje, portes y otros). En alguna
ocasion, el actor ha actuado ayudado por otro colaborador y compaiiero, habiendo publi-
cado fotografias por ambos en medios ajenos a TVE, SA. Diariamente el actor se ponia en
contacto telefénicamente entre las 9,30 y las 10,00 horas con el centro territorial de TVE,
SA informdandole de las noticias de mayor interés informativo, seleccionando TVE, SA las
que deberian ser cubiertas por el reportero, enviando éste su trabajo a través de una ter-
minal de fibra 6ptica y antes de la implantacién de este sistema por taxi, mensajero, sien-
do los gastos ocasionados abonados por la empresa. El demandante no tenia horario pero
estaba obligado a remitir el reportaje fotografico con anterioridad a la emisién de los
informativos del centro territorial. La empresa dot6 al demandante de materia en régi-
men de cesion de uso para la realizacion exclusivamente de trabajos de TVE, SA. En un
determinado momento la empresa envia un escrito al actor en el que le significa la nece-
sidad de formalizar un contrato civil de arrendamiento de servicios para la entrega de
cronicas, reportajes, entrevistas, etc., previo encargo de TVE, SA. El actor responde a la
empresa reclamando el caracter laboral de su relacién, comunicandole la empresa a pos-
teriori que dejara de prestar servicios para la misma.

2. La declaraciéon de incompetencia de jurisdiccién producida en instancia es combatida
en este recurso de suplicaciéon. El TS] de Madrid confirma, sin embargo, dicha declara-
cién considerado que ya es reiterada la jurisprudencia que viene declarando que “los
colaboradores de los diversos medios de comunicacién no estan incursos en el contrato
de trabajo, dado que el colaborador realiza su trabajo sin sujecién a la empresa y a la
direccién de la misma, o sea, como dice la doctrina jurisprudencial, sin quedar dentro
del circulo rector y disciplinario de la empresa”. En el caso objeto de consideracion el
actor “ofertaba sus servicios a TVE, SA, actuando con plena autonomia, sin directrices y
fuera del ambito de la organizacién empresarial, sin horario fijo y sin estar sujeto a la
disciplina laboral de la demandada”. El envio por fibra éptica de los reportajes grabados
“no supone indudablemente una nota de dependencia, sino inicamente la tecnologia de
TVE para el envio del producto, para su recepcion instantanea, conservando la calidad
requerida, para su posterior emisiéon”. Si a ello se aflade que la “demandada se reserva-
ba el derecho a admitir o no la colaboracién, ejerciendo el colaborador su trabajo para
otras empresas, entidades o particulares, ayudandose en ocasiones de terceras personas
para el desarrollo de su actividad (...) resulta evidente que el vinculo contractual mante-
nido entre las partes no puede en modo alguno ser calificado de laboral”.

3. Aplica esta sentencia una jurisprudencia consolidada sobre los reporteros graficos. Con
caracter general, constituye ésta una actividad profesional realizada con autonomia plena
y asumiendo el riesgo de la misma. Pero, en ocasiones, esta actividad se realiza con per-




files que se alejan de esta consideracion tradicional y se aproxima mas a la relaciéon labo-
ral. En este caso la sentencia ha optado por una decisiéon conformista y conservadora con
la jurisprudencia ya elaboradora, mas podian haber sido valorados algunos aspectos que
hubieran hecho modificar, a buen seguro, la decisiéon de este tribunal por otra bien dis-
tinta.Y es que aunque aparentemente el reportero grafico de este supuesto realiza su tra-
bajo con plena autonomia es éste un rasgo propio de su profesion. Es €l quien tiene que
efectuar los reportajes graficos imprimiendo su personalidad profesional en los mismos.
Pero es TVE, SA, por lo que se desprende de la relaciéon factica de este supuesto, la que
selecciona las noticias a cubrir, la que determina un horario de inicio de la actividad
(entre 9,30 y 10,00 horas) y la finalizaciéon de la misma (la emisién de los informativos
para los que trabaja), la que posee la propiedad del material utilizado en la actividad pro-
fesional, la que, en definitiva, marca el desarrollo de la prestacién de servicios salvo, l6gi-
camente, la forma de elaborar el reportaje que es el valor afiadido que corresponde al tra-
bajador en esta actividad concreta. Probablemente la solucién mas acorde con los
precedentes jurisprudenciales sea la adoptada por el TS] de Madrid pero la conclusién mas
proxima, a mi juicio, con la realidad factica hubiera sido la contraria.

D) Profesiones liberales

— STSJ de Madrid de 31 de octubre de 2001 (recurso 4085/2001), I.L. ] 2590

1. Las partes —sociedad municipal y abogado— suscribieron un contrato de prestacion de ser-
vicios profesionales, expresamente excluido por los firmantes de la legislacion laboral y de la
administrativa, acogido por tanto a las clausulas contractuales y al CC. Se pactd una retribu-
cién periddica de 400.000 ptas. mediante facturas mensuales, sin inclusién de pagas extraor-
dinarias, y sujetas a retencion por IRPF e incremento de IVA; y se presto una jornada fija, en
las oficinas de la sociedad contratante, con régimen horario regular. Se pact6, asimismo, la
posible finalizacién del vinculo por decisién unilateral, sin percepcién de indemnizacién
alguna y la sumisién a los Juzgados y Tribunales ordinarios del lugar de celebraciéon.

2. La sentencia confirma la de instancia, aceptando la excepcion de incompetencia, y recha-
zando el caracter laboral de la relacién concertada. En la fundamentacién de la misma se
razona que a la vista de las clausulas aceptadas por las partes “(...) no puede ser determi-
nante (...) cual pretende la parte recurrente, el hecho de que la prestaciéon de servicios
hubiese de desarrollarse tres dias a la semana, en horario de 9 a 14 horas, en las oficinas
de la sociedad, ya que no consta que los referidos tres dias estuviesen predeterminados por
la empleadora, ni tampoco que los trabajos encomendados se realizasen exclusivamente en
sus locales (...) lo que unido al hecho de que no consta estuviese sujeto al poder directivo
de la misma, con el posible disfrute de vacaciones, licencias u otros permisos (...) [lo que
obliga a concluir que no concurrian en el caso de autos] (...) las notas de ajenidad y depen-
dencia (...) por lo que habra de estar a la cualificacién de la relacién convenida entre las
partes, unas de las cuales es abogado y por ello perfecta conocedora de lo que se pactaba,
al no ser descartable su calificacién como “iguala” para la prestacién de servicios profesio-
nales, en los que la presencia en los locales de la empresa podia encontrar justificaciéon en
la propia naturaleza de los servicios contratados, en cuanto tendentes a la adecuada resolu-
cién de las controversias suscitadas en las oficinas de la demandada (...)"
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3. Caso este que acredita, una vez mas, la auténtica incertidumbre que preside la deci-
sion judicial de la laboralidad o extralaboralidad de las relaciones concertadas entre pro-
fesionales y sus empleadores. Parece muy claro que, por simples datos de irrelevante sig-
nificado juridico, se llega a una conclusién negativa, de la misma manera que pudo
llegarse a la contraria. No es convincente, en absoluto, la negacién de la concurrencia de
las notas de ajenidad y dependencia, incluso cuando se manifiestan poderosamente sus
mas claros sintomas de exteriorizacién, cual la retribucién, fija, la jornada y hasta el
horario. Aunque, a su vez, la concurrencia de estos signos no es nunca decisoria para cali-
ficar el vinculo, el desmerecimiento de los mismos bajo la alegacién de que eran ade-
cuados para conseguir el fin empresarial supone una peticién de principio. Como tam-
bién es poco compartible condicionar la calificacién juridica de una relacién a la
titulacién o profesion que ostenta el prestador de los servicios, pues ello equivale a con-
sagrar que cualquier contrato suscrito por un jurista ha de ser siempre aquello que coin-
cide con su denominacién, anteponiendo de ese modo el nomen iuris a la realidad de las
prestaciones intercambiadas entre los contratantes.

1) Otros

— STSJ de Madrid de 16 de octubre de 2001 (recurso 763/2001), I.L.J 2578

1. El actor —de nacionalidad marroqui y sin permiso de trabajo— presto servicios para una
empresa hostelera, con la categoria de encargado general, sujeta tedricamente al
Convenio Colectivo de Hospedaje de la Comunidad de Madrid, pero desarrollada sin per-
cepcion de retribucion econémica y a cambio de la residencia y manutencién gratuitas
en el establecimiento hotelero del actor y de su familia. Realizada reclamacién de canti-
dad frente a la empleadora, el Juzgado la estimé parcialmente, pero tal sentencia fue
revocada en el tramite de suplicaciéon por inexistencia de relacién laboral.

2. La Sala hace suyos los razonamientos incluidos en el Informe del Ministerio Fiscal, en
el cual, tras observar que en el derecho vigente, los requisitos para la operatividad de la
presuncion de laboralidad acogida en el art. 8.1 ET, han llegado a coincidir plenamente
con los requisitos de laboralidad requeridos por el art. 1.1 ET, lo que la hace inaplicable
por si misma. De otro lado, las caracteristicas concurrentes en la prestacion de trabajo,
sin retribucién econdémica durante mas de tres anos, la falta de horario, la ausencia de
acreditacion de cometidos concretos, desdibujados por la dedicacién a atenciones pro-
pias, hacen que falte en la presunta relacion los requisitos indispensables de ajenidad,
dependencia y onerosidad.

3. El resultado de la prueba practicada —inatacada en el recurso de suplicacion, y de
imposible valoracion critica en este comentario— dificulta definitivamente la divergencia
técnica respecto de la resolucién final, favorable a la incompetencia jurisdiccional por
razén de la materia. Pues, efectivamente, no hay relacién laboral posible, cualquiera que
sea el derecho en el que pretenda apoyarse, sin la concurrencia de los denominados “pre-
supuestos sustantivos” (DE LA VILLA GIL). En todo caso, llaman la atencién tres aspectos




en la argumentacién de la Sala. En primer lugar, la afirmacién realista, aunque la conse-
cuencia sea socialmente regresiva, acerca de la total inoperancia de la presuncién de labo-
ralidad del art. 8.1 ET en su actual version, lo que no es achacable a la Sala, ni siquiera a
los tribunales de justicia, sino al mismo legislador. En segundo lugar, la no valoracién del
alojamiento y manutenciéon como posible retribucion en especie, lo que cuando menos
hubiera impedido calificar la relacién establecida como una relacién no onerosa.Y, en ter-
cer lugar, el silencio que se guarda en la fundamentacion de la sentencia sobre los efectos
de una actividad llevada a cabo sin permiso de trabajo, por lo que no acaba por saberse
hasta qué punto esa situacién irregular pudo influir en la valoracién global de la prueba
por el juzgador a quo.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Trabajador por cuenta ajena

En los dos pronunciamientos se plantea la legalidad de la obtencién de una prestacion por
desempleos provocada tras la prestacién de servicios para un familiar. En ambos casos y
tras la constatacion de la existencia de una verdadera relacién laboral entre las partes se
opta por la concesion de la prestacion cuestionada.

a) Familiares

— STSJ de Canarias (Las Palmas), de 31 de mayo de 2001 (recurso 1107/1999),1.L.] 2438

1. El INEM plantea recurso de suplicacion, entendiendo que en el presente caso no exis-
te relacion laboral que dé lugar a prestacion por desempleo. La sentencia recurrida pre-
senta como hechos probados que la demandante prestd servicios para su empleador for-
malizados en dos contratos eventuales sucesivos, al término de los cuales solicitd
prestacion por desempleo. Asimismo la sentencia sefiala que la demandante era conyuge
de su empleador, si bien el régimen econémico del matrimonio era el de separacién de
bienes. Ante los datos expuestos, a los que se une la existencia de alta en el RGSS, y de per-
cepcién de salarios, la sentencia recurrida concluye la existencia de relacién laboral, y
reconoce el derecho de la demandante a la prestacion por desempleo.

2. El Tribunal Superior de Justicia tiene que dar respuesta al inico motivo de suplicacion
planteado por el INEM, en base al apartado c) del art. 191 LPL, al entender que se ha
infringido el art. 205 LGSS, en relacién con el art. 1.3.e) ET, y cuestionar la existencia de
relacion laboral. Asi, el ponente parte de la posibilidad de que los cényuges pueden cele-
brar entre ellos un contrato de trabajo tal y como dispone el art. 1323 CC. Para que tal
contrato se d¢, no basta la creacion de una apariencia, es necesario que concurran los pre-
supuestos basicos de la relaciéon laboral, es decir, ajenidad, dependencia y retribucién. Por
lo tanto es necesario que exista una persona fisica o juridica que reciba los servicios del
trabajador y haga suyos, de forma directa, los frutos de los mismos, ademas, que el tra-
bajador esté sometido a su poder organizativo y de direcciéon, y que exista una retribu-
cién que el trabajador haga propia, separandola del patrimonio del empleador. En el caso
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concreto, la duda se plantea en torno a la existencia de una verdadera retribucion, y se
toma como dato determinante que el régimen econémico del matrimonio que une a tra-
bajador y empleador, sea el de separacién de bienes. En base al mismo se confirma la
concurrencia de ajenidad, por lo tanto existe relacion laboral, y se dan los requisitos
necesarios para reconocer el derecho cuestionado.

3. Es de interés destacar que el Tribunal llama la atencién a la entidad recurrente al enten-
der que no ha planteado el recurso de forma detallada, dejando al juicio del 6rgano judi-
cial la sola cuestion de si existe o no relacion laboral en el supuesto concreto, y sélo ante
los hechos probados en instancia. De haber incidido en la falta de prueba suficiente que
destruyera la presuncién contenida en el art. 1.3.e) ET, o en la prueba misma de exis-
tencia de fraude de ley, tan frecuente en el contexto de prestaciones de servicios entre
sujetos con vinculo de parentesco, la resolucién hubiera podido ser diferente. En mi opi-
nioén, el tribunal ha optado por considerar suficiente para la destrucciéon de la presuncién
contenida en el precepto del estatuto, un indicio que en otras ocasiones no ha bastado,
el de la existencia de régimen economico matrimonial de separaciéon de bienes, a mi jui-
cio relevante en estos supuestos. Dejar abierto el tema del uso fraudulento de la contra-
tacion laboral en estos casos, es cuestionable, pues es doctrina asentada que el fraude de
ley nunca se presume, siempre ha de ser probado de forma contundente, y en este caso
ni siquiera se ha incidido en su posible existencia.

— STSJ de Madrid de 27 de septiembre de 2001 (recurso 3528/2001), I.L. ] 2268

1. El recurso a resolver se plantea frente a una sentencia, que en instancia, desestima la
demanda formulada contra una resoluciéon del INEM. Dicha resolucién revocaba otra
anterior, por la que se concedia una prestacion por desempleo, al apreciar la existencia
de fraude de ley. Constan como hechos probados que la recurrente, tras cotizar en otros
puestos de trabajo hasta 161 dias, fue contratada mediante contrato laboral eventual por
un mes por una sociedad de la que era administradora su hermana. A la finalizacién de
dicho contrato, la recurrente solicité prestacion por desempleo.

2. El fundamento de derecho segundo, viene a resolver la cuestion central del supuesto.
Uno de los motivos en que la recurrente apoya su demanda se refiere a la vulneracién de
un principio general del derecho segun el cual el fraude de ley no puede ser presumido
nunca, sino que se exige prueba contundente de los hechos que lo configuran, por lo
que estima que en su caso no hubo tal fraude. El ponente de la sentencia, anuncia que
en estos supuestos no es posible hablar de una teoria general que responda a todas las
situaciones, por lo que es necesario el examen de cada caso concreto. Al juez correspon-
de, a la vista de los hechos e indicios presentados, concluir si se ha producido tal fraude.
Ademas se sefiala, que solo sera posible anular lo asi concluido en la instancia cuando la
deduccién obtenida resulte ilogica o absurda. Procede a continuacién a examinar los
hechos y datos de que dispuso la sentencia de instancia y entiende que el tnico de inte-
rés era el referido a la relaciéon de parentesco entre la actora y la administradora de la
empresa, sobre la que ademads no consta que tuviera participacién econémica en la enti-




dad. Asi, se concluye que el hecho de que exista un vinculo familiar no es relevante en el
contexto de las sociedades anénimas, por lo que, a pesar de que la prestacion de servicios
durara justo el tiempo suficiente para completar el periodo de carencia necesario para
acceder al subsidio de desempleo, no concurren datos suficientes para considerar la exis-
tencia de fraude, por lo que se estima el recurso y se revoca la resoluciéon administrativa
objeto de conflicto.

3. Efectivamente, el fraude de ley nunca se presume. El hecho de que la administradora de
la sociedad que contrata, y la persona contratada estén unidas por vinculos familiares, no
debe dar lugar a la presuncién automatica de la existencia de un fraude en la contratacion.
En este caso en concreto, y a mi entender, es un dato fundamental la no constancia de que
la administradora de la sociedad tuviera participacién econémica en la misma.Y resulta
relevante, en el momento en que esa no participacion haga evidente la dependencia de
esta administradora respecto a los socios propietarios de la sociedad, por lo tanto el hecho
de que cualquiera de sus decisiones va a quedar subordinada a la voluntad de los verda-
deros duenios de la empresa. Otra cosa seria, que la administradora fuera también partici-
pe, y con una participacion determinante de la voluntad de la sociedad. En ese caso la
duda se plantearia sobre la concurrencia o no de la exclusién prevista en el art. 1.3.e) ET,
elemento que no ha de ser objeto de este analisis.

B) Inclusiones por asimilacion

Los tres supuestos se centran en la valoracién de los consejeros o administradores en rela-
cién con la Seguridad Social si bien desde dos perspectivas distintas. En los dos primeros
supuestos y con sentencias de idéntica fecha, para indicar que si corresponde la presta-
cién por desempleo a quien compatibiliza dicha condicién con el trabajo por cuenta ajena
cuando se demuestra que el nombramiento de administrador es meramente formal. En el
segundo supuesto, para confirmar el alta de oficio llevado a cabo por la TGSS en el RETA
de los administradores de una sociedad.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas

— STSJ de Galicia de 21 de septiembre de 2001 (recurso 3496/1998),1.L.J 2211

1. Una vez mads, en el presente caso se presentan en posiciones enfrentadas el INEM y un
socio trabajador, siendo el objeto de contienda la posible existencia de un derecho a pres-
tacién por desempleo. El INEM presenta un recurso de suplicacién frente a la sentencia en
instancia que reconocia el derecho del actor a la prestacion por desempleo, alegando que
aunque el actor estuviese afiliado al RGSS y hubiese cotizado por la contingencia de
desempleo, lo que realmente resulta determinante es que era accionista de la empresa en
un 25 por ciento de su capital y ejercia como administrador de la misma. La cuestiéon que
se debate se centra pues, en determinar la existencia de relacién laboral paralela a la rela-
cién societaria, partiendo del hecho probado en la sentencia de instancia de que, aunque
el actor aparece como administrador en las escrituras, su nombramiento fue meramente
formal, no ejercitando las funciones que como tal le correspondian.
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2. El Tribunal resuelve la cuestién planteada, recurriendo a la asentada jurisprudencia del
TS en esta materia. Asi, parte de la afirmacién que reconoce como valida la posible con-
vivencia de la condicién de socio y de trabajador por cuenta ajena en un mismo sujeto
frente a una misma entidad juridica. A continuacién procede a analizar la posible exclu-
sion en el caso de los presupuestos de ajenidad y dependencia. Sefiala en primer lugar,
que la pertenencia al Consejo de Administracién de la sociedad no es obstaculo al reco-
nocimiento de una relaciéon laboral comin desarrollada simultaneamente con dicha
sociedad (SSTS de 15 de noviembre de 1990 y de 18 de marzo de 1998). A continuacién
indica que cuando la condicion de socio es minoritaria y, por si sola, no le permite impo-
ner su voluntad ni tomar decisiones capaces de vincular a la sociedad, debe considerarse
que se esta ante un trabajador por cuenta ajena (STS de 29 de enero de 1997). Con estos
argumentos la sentencia desestima el recurso y confirma la resoluciéon recurrida.

— STSJ de Madrid de 21 de septiembre de 2001 (recurso 1939/2001), I.L. J 2260

1. En la resolucién de instancia recurrida en suplicacién constan como hechos probados
que el hoy recurrente, interpuso demanda contra laTGSS en reclamacién de alta en el RETA,
demanda que fue desestimada. Previamente, la misma TGSS habia notificado al recurrente,
resolucion por la que se le comunica su alta en el RETA, y se le solicita el pago de cuotas
impagadas hasta ese momento. El recurrente figuraba durante el periodo objeto de con-
flicto, como administrador inico y accionista del 35 por ciento del capital social de la enti-
dad “Café Ol¢, SL”, y ademas ejercia amplios poderes de relevancia para dicha mercantil.

2. El tribunal centra los fundamentos de derecho en resolver los motivos planteados por
el recurrente en base al art. 191.c) LPL. En primer lugar, considera vulnerado el art. 2 del
Decreto 2530/1970, y entiende que no se halla comprendido en el concepto de traba-
jador autonomo en sentido real, al no haberse iniciado la actividad de la empresa en la
fecha en que se produjo el alta de oficio. También alega vulneracién de cierta jurispru-
dencia del TS (SSTS de 4, 17 y 24 de marzo de 1997), sosteniendo que su relacién con
la empresa de la que era administrador no era de caracter laboral, ni por cuenta ajena, ni
por cuenta propia. Respecto a la primera de las cuestiones, el ponente tiene en cuenta los
datos referentes a la condiciéon de administrador unico del recurrente, y propietario del
35 por ciento del capital social de la entidad, asi como a la realizaciéon por su parte, en
uso de amplios poderes, de todos los actos preparatorios del inicio de actividad de la
misma. En base a todo ello, se confirma lo dispuesto por la sentencia de instancia. En
cuanto al segundo de los motivos planteados, se vuelve a tomar en consideracion los mis-
mos datos facticos, afladiendo el hecho de que la esposa del recurrente es la titular del
resto del capital social. Por todo ello se concluye que era administrador unico con con-
trol efectivo y por lo tanto encuadrable en el RETA.

3. Una vez mas hay que acudir a lo sefalado por la Disposicién Adicional Vigésima
Séptima de la LGSS en su dltima redaccion, introducida por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, para conocer del tumultuoso encuadramiento del socio administrador. Asi, se
considerara encuadrable en el RETA, aquel socio que también sea administrador de la




sociedad, pero no un administrador cualquiera, sino aquel que realice funciones de direc-
ci6on y gestion, un administrador activo. Ademads se requiere que ostente el control efecti-
vo de la sociedad. En el caso concreto que se plantea, queda probado que el recurrente
ejercia con amplios poderes funciones de direccién y gestion de la entidad mercantil, con
lo que se cumpliria el primero de los requisitos. Ademds, parece que el control efectivo
concurre, en la medida en que el capital social de la sociedad se encuentra repartido entre
€l mismo, y su esposa, si bien el régimen matrimonial que comparten es el de separacion
de bienes. Por todo ello, muestro mi acuerdo con la decisién adoptada por el Tribunal.

4.Varias cuestiones a tratar en este comentario. En primer lugar, las alegaciones plantea-
das por el INEM indicando que los datos referidos a que el actor estuviera dado de alta en
el RGSS, cotizando por todas las contingencias, etc., no son determinantes para declarar
la existencia de una relaciéon laboral, es en mi opinién una féormula generalizada en este
tipo de recursos, que habria de ser razonada, pues si bien no son datos determinantes, si
son indicios que deben ser tenidos en cuenta, al igual que debe ser tenida en cuenta la
inexistencia del expediente correspondiente planteando la baja de oficio del RGSS de este
socio trabajador. Se trata de indicios que acompaiados de los criterios asentados firme-
mente ya por la jurisprudencia (participacién minoritaria en el capital social, y participa-
cién no determinante en la administracion de la sociedad), llevan a determinar la exis-
tencia de relaciéon laboral en casos como el presente. No obstante, resulta de interés
observar en cada caso no sélo la participaciéon numeérica del socio en el capital, sino la
influencia de su participacion, pues puede darse el caso de una participacién inferior al
50 por ciento fijado por la jurisprudencia, que ejerza un fuerte control de facto sobre una
sociedad en que el resto del capital se halla realmente disperso.

— STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001 (recurso 2839/2001), I.L. J 2267

1. El demandante y su esposa constituyeron una sociedad cuyo objeto era el asesora-
miento financiero, contable, fiscal y juridico de las personas fisicas o empresas, la presta-
cién de servicios a las empresas, la compra, venta y explotacién, incluso en forma de
arriendo, excluido el financiero, de toda clase de bienes inmuebles. El capital social es de
un millén de pesetas, dividido en 1.000 participaciones, de las que el demandante ha sus-
crito 500 y el resto su esposa. Ambos han sido designados administradores solidarios. La
empresa fue dada de alta en IAE el 13 de mayo de 1996. El demandante esta inscrito en
la Mutualidad de la Abogacia, habiendo causado alta en ella en octubre de 1976, en cuya
situacion contintia. La TGSS ha acordado el alta de oficio del demandante en el RETA, a
consecuencia de su actividad en la referida sociedad. Frente a ello interpone demanda en
el Juzgado de lo Social, que fue desestimada y frente a dicha sentencia interpone recurso
de suplicacién, que también es desestimado por esta sentencia.

2. EITSJ confirma la sentencia de instancia por varios argumentos. En primer lugar se afirma
que si bien no consta en los estatutos sociales que el cargo de administrador sea retribuido,
ello no es obstaculo para el percibo de una retribucién, pues puede serlo a través de la via de
participacién de beneficios, lo que se posibilita al concurrir en el demandante las condicio-
nes de administrador solidario, titular del 50 por ciento del capital social, ser su esposa la
propietaria del resto, y expresarse en los estatutos que los socios tendran derecho a los bene-
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ficios repartibles en proporcion a sus respectivas participaciones sociales. Al concurrir en el
demandante las condiciones de administrador y director de la entidad, asi como represen-
tante y propietario de la mitad, se afirma la concurrencia del control efectivo de la misma
(Disposicion Adicional Vigésima Séptima LGSS). Asimismo se dice que no es aplicable al
demandante la exencién de la Disposicion Adicional Decimoquinta Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, pues si bien es cierto que en ella se dice que quedan exentos del alta en el RETA
quienes optaron por incorporarse a la Mutualidad de Prevision Social establecida en el
correspondiente Colegio Profesional, y es cierto también que el actor esta inscrito en la
Mutualidad de la Abogacia, en la que causé alta en octubre de 1976 y sigue en 4 de enero
de 2000, no es menos cierto que tal exencion se limita a las actividades juridicas corres-
pondientes a la profesién de abogado, no operando en aquellos supuestos en que la presta-
cién de servicios comprende otras areas ajenas a las anteriores, como es el caso del deman-
dante, a la vista del objeto social de la sociedad que constituyé con su esposa.

3. Se deben enfocar dos cuestiones: una la menos importante es la relativa a la estimacién
de que existe retribucion, lo que se presume, pero no se tiene como probado, aunque se
tenga derecho a beneficios sociales. Destaca que el demandante tiene el control efectivo
de la sociedad, en el sentido de la Disposiciéon Adicional Vigésima primera.1° LGSS, lo que
se debe afirmar, no tanto por sus relaciones directas con la sociedad, cuanto —ademds— por
su vinculo de matrimonio con la otra titular del 50 por ciento del capital social. La otra
cuestion se centra en la condicion de mutualista de la Mutualidad de la Abogacia. Es mani-
fiestamente correcta la postura judicial, en el sentido de que el demandante, no se ha dado
de alta en el Colegio de Abogados por su condicién de socio de la sociedad de que se trata,
sino tan sélo porque es licenciado en Derecho que ejerce como tal. En el resto de las acti-
vidades sociales no acttia como jurista, sino como experto en otras materias y actividades.
La consecuencia es que la colegiacion en el de Abogados es obligatoria a consecuencia del
desempeno de una parte de la actividad social, y la inclusiéon en el RETA es también obli-
gada por el resto de actividades que el demandante desempefia en su condicion de admi-
nistrador y director de la entidad, asi como representante y propietario de la mitad del
capital social de la misma.

I) Otros

— STS de 19 de julio de 2001 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4384/2001),L.L.J 2170

1. La actora reclama pensiones de viudedad y de orfandad derivadas del fallecimiento del
causante el 22 de mayo de 1996, quien estuvo en situacion de afiliado al RGSS desde el
1 de agosto de 1979 al 19 de septiembre de 1990, con tiempo cotizado igual a 1.829
dias, inscrito como demandante de empleo desde 1 de septiembre de 1982 hasta la fecha
de su fallecimiento. Durante este tiempo el causante tenia regularizada la demanda de
empleo, con interrupciones que se debian, todas ellas, a ocupaciones. El causante ademas
de no estar en alta al fallecer, no acreditaba en los Gltimos 5 afios 500 dias de cotizacién.




2. Al fin de mitigar el rigor de la mera literalidad del requisito del alta o de la situacion asi-
milada al alta, se ha acudido a criterios humanizadores, entre los que se halla que el intere-
sado se encuentre inscrito como demandante de empleo y se mantenga sin interrupciones
significativas, mediante la inscripcién actualizada en la correspondiente Oficina de Empleo,
tras el agotamiento de las prestaciones o del subsidio de desempleo. Se entiende que la situa-
cién de paro involuntario no se refiere tinicamente al momento del hecho causante de la
prestacion, sino al periodo que sigue al agotamiento de las prestaciones por desempleo. Por
ello no constituye situacién asimilada al alta la voluntaria e injustificada solucién de conti-
nuidad entre la baja en la seguridad social y la inscripcién como demandante de empleo, o
las posteriores interrupciones de esta tltima situacion. Pero, incluso en ciertas situaciones,
se estima que existe el animus laborandi, aun sin tener empleo, cuando el alejamiento interme-
dio del sistema obedece a especiales circunstancias, como se dice en la STS de 14 de abril de
2000. En el caso de que concurran periodos de actividad laboral discontinuos, entre los que
se intercalan periodos de paro involuntario con tal inscripcion, se estima que existe situa-
cién asimilada al alta porque se mantiene viva la voluntad del causante de mantenerse vin-
culado al sistema de la Seguridad Social, siendo la inscripciéon como demandante de empleo
en la Oficina correspondiente, el instrumento justificativo de la involuntariedad del paro. En
el caso de interpretar el art. 174 LGSS, se descarta como tiempo en el que se ha de acreditar
unos dias de cotizacién, aquella etapa en que el asegurado no pudo cotizar por circunstan-
cias de infortunio o ajenas a su voluntad, como la situacién por desempleo involuntario,
debiendo excluirse como paréntesis no computable. Asi se concluye que se encontraba en
situacion asimilada al alta y que el causante acredita mas de 500 dias de cotizacién en el
tiempo en que pudo estar empleado. Se estima el recurso de la viuda y se reconoce el dere-
cho a las pensiones de viudedad y orfandad y auxilio por defuncién.

3. En la identificacién de las situaciones asimiladas al alta existe una carrera para la atem-
peracion de su rigor, entre la normativa reglamentaria y la jurisprudencia, como se ve en
el art. 36.2 RD 84/1996, de 26 de enero, en el que se considera para todas las prestacio-
nes del sistema, como situacién asimilada al alta, la derivada del paro involuntario subsi-
guiente al desempleo total y subsidiado, siempre que “se mantenga la inscripciéon como
desempleado en la oficina de empleo. La jurisprudencia ha exigido, en principio, que tal
inscripcion como demandante de empleo debe mantenerse sin interrupciones Pero tal
criterio general encuentra algunas excepciones en las que, a pesar del alejamiento tem-
poral del mercado de trabajo, se entiende que sigue vivo el animus laborandi del asegurado.
Asi, se ha afirmado que un “interregno de breve duracién en la situaciéon de demandan-
te de empleo” no revela “la voluntad de apartarse del mundo laboral”. La valoracién de
esa brevedad del intervalo de ausencia del mercado de trabajo se ha de hacer en términos
relativos, que tengan en cuenta el tiempo de vida activa del asegurado, su “carrera de
seguro”, y también la duracion del periodo de reincorporacién al mundo del trabajo pos-
terior a su alejamiento temporal. Lo que debe contar, en definitiva, en la apreciacion del
requisito de alta o situacién asimilada, es el cumplimiento de la finalidad del mismo, que
es la seleccion como beneficiarios de las prestaciones contributivas de aquellos asegura-
dos que han mantenido su voluntad de permanencia en el mundo del trabajo a lo largo
de las distintas etapas de su vida activa. Por ello se ha llegado a estimar que no es inter-
valo largo el de dos afios sin inscripcion en la Oficina de Empleo, si tiene lugar dentro del
conjunto de la vida activa del asegurado desde 1973 a 1994. (SSTS 29 de mayo de 1992
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22 de marzo de 1993 y 1 de abril de 1993, 12 de marzo de 1998, 9 de noviembre de
1999, 14 de abril de 2000 y 25 de julio de 2000).

C) Exclusiones

c) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social

Administradores y consejeros son considerados fuera del sistema de Seguridad Social,
bien para la obligacién de cotizar o bien para obtener prestaciones de la misma, por dife-
rentes razones en las tres sentencias, la primera dictada en unificacién de doctrina por el
Tribunal Supremo, por razones distintas.

— STS de 8 de octubre de 2001 (recurso en unificacion de doctrina 2597/2000), L. ] 2062

1. La sentencia que se comenta se ocupa de analizar un interesante supuesto de un
Secretario del Consejo de Administracién con participacion accionarial aunque inferior
al 50 por ciento del capital social, que realizaba asimismo funciones de técnico al servi-
cio de la sociedad. El trabajador tenia conferidos a su favor poderes muy amplios de
representacion de la sociedad, otorgados mediante escritura publica por el Gerente de la
sociedad, hermano del mismo.

2. La sentencia no revoca la de suplicacién, que considerd procedente el derecho del tra-
bajador a la prestaciéon por desempleo, al no estimar la existencia de contradiccion. La
argumentacion del TS, a pesar de la STS de 5 de octubre de 1998, recurso u.d. 300/1998,
de contraste, se centra en el hecho de que dada la amplitud de poderes otorgados a favor
del trabajador por el Gerente, su hermano, ha de equipararse la figura de Apoderado a la
de Administrador, implicando este hecho la inexistencia de contradiccion.

3. El fallo comentado resuelve de forma poco afortunada tanto en la apreciacion de inexis-
tencia de contradiccién como en la argumentacién de fondo, un supuesto de acceso a la
prestacién por desempleo de quien tiene una participacion social inferior al 50 por ciento
y cuyo hermano es Gerente de la sociedad. De los fundamentos de derecho no se puede
deducir la legislacion vigente aplicable al caso, pero, sea cual fuere, la solucién difiere
tanto de la posicion mayoritaria del TS como de la doctrina en la materia. En primer lugar,
porque se equipara a Administrador a quien tan sélo realiza funciones de Secretario del
Consejo (los fundamentos de derecho de la sentencia no especifican si se trataba o no de
un secretario consejero, con o sin derecho a voto), tan sélo por haber sido otorgados a su
favor amplios poderes por el Gerente. Pero, fundamentalmente, porque de la asuncién de
dichos poderes tan s6lo podria derivarse su discutible calificaciéon como alto directivo, lo
que nunca impediria por si sola el acceso al desempleo. La sentencia sirve, sin embargo,
para poner de manifiesto la vulnerabilidad y formalismo de la teoria del vinculo, ya que
el ejercicio derivado (por poderes) y no originario (delegacion de facultades) de las fun-
ciones de direccién y gerencia es, en la actualidad, un elemento esencial para calificar la
relacion juridica existente tanto desde el punto de vista laboral como de Seguridad Social.




— STSJ de Cataluna de 13 de septiembre de 2001 (recurso 1077/2001), I.L. ] 2236

1. En esta sentencia se parte de los hechos probados en la de instancia, segun la cual, el
recurrente es administrador inico de la sociedad “Europea de Asesoramiento y Consulting,
SL”, y ademas, titular de la totalidad de las participaciones del capital social. En 1997 el
recurrente se dio de alta en el RETA, por la base minima de cotizacion, y en 1999 pre-
sento solicitud de baja. Ante esta solicitud, la TGSS emite resoluciéon denegandola. La sen-
tencia de instancia resuelve el recurso planteado por el recurrente declarando la nulidad
del alta en el RETA, y obligando a la TGSS a respetar las consecuencias de esta declaracion.
Frente a esta sentencia se alza la Tesoreria en recurso de suplicacion.

2. La sentencia resuelve en breve espacio una cuestién sumamente compleja. Ante los dos
motivos de suplicacién en los que se articula el recurso de la TGSS, desestima ambos y
confirma la sentencia recurrida. Como argumento para desestimar el primer motivo del
recurso, apoyado en el apartado a) del art. 191 LPL, solicitando la nulidad de actuaciones
al considerar necesaria la comparecencia en el proceso como parte actora de la propia
Sociedad Limitada, el tribunal alega la confusién con que se plantea el mismo, y sefala
que los unicos interesados como parte en el proceso son el actor y la propia TGSS.
Respecto al segundo motivo de suplicaciéon, basado en el apartado ¢) del mismo precep-
to procesal, el Tribunal encuentra que la mera alegaciéon de vulneracién de la Disposicion
Adicional Vigésima Séptima de la LGSS, segun la redaccion dada por el art. 34.2 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, y de la jurisprudencia citada, sin mas razonamiento, no
merece consideracion, por lo que sefiala que la falta probada de poder de direccién y eje-
cucién del actor en la empresa en la que es administrador Gnico y accionista mayoritario
supone su no inclusién en el RETA ni en ningtn otro régimen de la Seguridad Social.

3. Esta resolucién es una muestra mas de la confusién jurisprudencial y legal que ha veni-
do acompanando al tema del encuadramiento en la Seguridad Social de figuras como la
de los socios trabajadores de sociedades capitalistas o la de los administradores. En este
caso se estd en presencia de una persona fisica en la que confluyen dos caracteristicas: la
de ser socio mayoritario del capital social, y administrador tnico. El hecho de que sea
socio mayoritario parece excluirle del RGSS, respecto a la segunda caracteristica no queda
nada claro qué efecto pueda tener sobre su encuadramiento. La Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, es la tltima de varias iniciativas legislativas (la inmediatamente anterior es la
de la Ley 66/1997), acompafiadas del vaivén de las posiciones jurisprudenciales del TS
(vid. la Sentencia de 19 de octubre de 1998 o las de 29 y 30 de enero de 1997). De la tlti-
ma version que introduce de la Disposicion Adicional Vigésima Séptima de la LGSS, se des-
prende que quienes poseen el control efectivo de la sociedad, como es el caso, pero no
realizan funciones de direccién y gerencia como consecuencia del desempefio del cargo
de administrador de la sociedad, como parece ser aqui, no se encuentran incluidos en el
RETA. Por lo que, si atendemos al confuso razonamiento de la sentencia segtn el cual el
actor se configura como un administrador meramente pasivo, efectivamente quedara
excluido no sélo del RGSS, sino también del RETA.
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— STSJ de Cataluna de 25 de octubre de 2001 (recurso 2534/2001), I.L. J 2534

1. La sentencia analizada aborda un supuesto de socio de una sociedad limitada que
ostenta el 20 por ciento del capital y tiene la condicién de administrador solidario, no
realizando funciones de direccién y gerencia y no siendo retribuido por el cargo. El socio
realizaba al mismo tiempo una actividad por cuenta propia como profesional libre, ajena
por completo al cargo de administrador. En esta situacion, el trabajador solicita a la TGSS
su encuadramiento en el RGSS, en situacién de asimilado, al amparo de las modificacio-
nes introducidas por la Ley 50/1998. La TGSS deniega este derecho, y en el mismo sen-
tido se pronuncia el TS] de Catalufa.

2. Segun la sentencia, no cabe el encuadramiento del socio en el RGSS como asimilado,
al no desarrollar funciones de direccién y gerencia como administrador y, ademads, por-
que el cargo de administrador no era retribuido. Asimismo, considera que no cabe un
nuevo encuadramiento en el RETA, por su condicién de socio, puesto que ya se encon-
traba encuadrado en dicho Régimen por tratarse de un profesional liberal. En cualquier
caso, sefiala la sentencia, aunque como obiter dicta, “resulta que no puede estar dado de alta en el
RETA por una actividad de socio y administrador al no poseer el 50 por ciento del capital social ni haberse pro-
bado tampoco su situacion de dominio sobre la empresa demandante”.

3. El interés de la sentencia no reside tanto en el supuesto analizado como en el hecho de
que se acerca a tres temas de relieve. En primer lugar, porque considera al socio trabaja-
dor como no retribuido sélo porque el cargo de administrador no lo era, pareciendo apar-
tarse asi del criterio sentado por la Circular 5-019/99, de 10 de junio, que sirve de apoyo
en otros aspectos a la sentencia. En segundo lugar, porque reconoce expresamente que
para que un socio, siendo titular del 20 por ciento del capital social, est¢ encuadrado en
el RETA, es necesario que se demuestre su situacién de dominio sobre la empresa deman-
dante.Y, en tercer lugar, pone de manifiesto una cuestiéon que afecta esencialmente a las
profesiones liberales, pero también a algin otro colectivo. Asi, se seflala que no cabe
encuadramiento en el RETA porque el socio ya se encuentra dado de alta en dicho
Régimen como profesional liberal, asumiendo que no parece caber un doble encuadra-
miento por trabajos por cuenta propia. Pero cabe esta situacion si el profesional se encuen-
tra acogido a alguna de las Mutualidades “histéricas”, no habiendo optado por el RETA.
Ello se resolveria optando definitivamente por el RETA, lo cual no siempre es posible.

Luis ENRIQUE DE 1A VILLA GIL MARIA DE SANDE PEREZ-BEDMAR
LoURDES LOPEZ CUMBRE (coordinadora) Borja SUAREZ CORUJO
JESUS GONZALEZ VELASCO MARAVILLAS ESPIN SAEZ
MIGUEL ANGEL LIMON LUQUE Luis E. DE LA VILLA DE LA SERNA
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i C) Responsabilidad solidaria del adquirente de una empresa en venta judicial.

IITI. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Sociedad civil irregular: alcance de la

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 nimeros 9 a 12 de
2001 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 a J 2626) que afectan
a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la deter-
minacién 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) Sociedad civil irregular: alcance de la responsabilidad solidaria

La irregular constituciéon de una sociedad civil o mercantil, ya sea por ausencia de ins-
cripcién o por desconocimiento de terceros, abre paso a la calificacién de ésta como
sociedad irregular y, consecuentemente, procede declarar la responsabilidad solidaria de
los socios. Pero el trafico juridico genera un buen numero de relaciones cruzadas entre
los socios y la sociedad irregular. En concreto, la STSJ del Pais Vasco de 30 de octubre
de 2001, I.L.J 2622, resuelve la reclamaciéon por despido improcedente realizada por un
trabajador contratado por un empresario individual, extendiendo la responsabilidad de
éste a la sociedad civil de la que forma parte, y solidariamente al resto de los socios de
la misma. El primer paso se justifica en las declaraciones del propio empresario, recogi-
das en un de acta de Inspeccion en la que el mismo reconoce la titularidad de la socie-
dad civil sobre el negocio en el que el trabajador presta sus servicios, de manera que:

“(...) conocidas las estipulaciones de la constitucion de la Sociedad, dan a éstas el caracter
de empresa al tener un asalariado que trabajando para el Sr. B. lo hace, por extensién para
la Sociedad™.

El segundo paso, la declaraciéon de la responsabilidad solidaria de los socios se funda en
el previo reconocimiento de la irregularidad de la sociedad civil en la que poseen parti-
cipaciones. En esta ocasién, la declaracion de irregularidad de la sociedad se basa en la
affectio societatis entre los miembros de la comunidad y en el probado hecho de que uno
de los socios posee el 98 por ciento de las participaciones, y especialmente, en la juris-
prudencia que considera irregulares las sociedades constituidas sin los requisitos legales;
y ello, a pesar de que en el supuesto objeto de litigio queda probado que la sociedad civil
se constituy6 formalmente y consta su registro, sin embargo, queda también suficiente-
mente acreditado que los citados elementos:

“(...) no tiene los efectos de conocimiento de terceros con lo cual se debe declarar la res-
ponsabilidad solidaria de los socios conforme se establece en los articulos 117 y 120 del
Codigo de Comercio”.

Desde la perspectiva contraria, la STSJ de Catalufia de 17 de octubre de 2001, I.L.
J 2527, extiende la solidaria responsabilidad de la sociedad, por los salarios impagados
a un trabajador que prestaba servicios para la misma, a la persona fisica que ejercia como
gerente de la sociedad. La sentencia parte del reconocimiento de la probada situaciéon
irregular en la que sociedad precitada actaa en el trafico juridico, motivada en la ausen-
cia de inscripcion registral. A consecuencia de esta situacién, ante la inexistencia de per-
sonalidad juridica societaria, resulta legalmente inadecuado reconocer la personalidad
individual y diferenciada de los socios, de forma que en ausencia de la primera la situa-
cién se resuelve con su consideraciéon como comunidad de bienes:




“ala que el nim. 2 del articulo 1 éste del Estatuto de los Trabajadores expresamente reco-
noce y otorga la condiciéon de empresario, en tanto que el centro de responsabilidad (...)
siempre ha de estar referido (...) a entes dotados de personalidad como lo son los socios
o personas individuales integrantes de dicha comunidad”.

Pero ello inicamente sirve para extender la responsabilidad a los socios participantes en
la sociedad irregular, mientras que en el caso que nos ocupa se reclama adicionar la res-
ponsabilidad individual de la persona fisica que actuaba como gerente de la sociedad. La
sentencia presume su condicién de empresario, circunstancia que deduce del probado
hecho de que éste suscribi6, como representante de una empresa juridicamente inexis-
tente, el contrato de trabajo del que trae causa el crédito retributivo objeto de litigio.
Ademas resuelve conferir al supuesto empresario la carga de la prueba que podria haber
hecho decaer la precitada presuncién, ante cuya inactividad procesal procede estimar el
recurso interpuesto pues,

“(...) si el codemandado Sr. PR. suscribi6 el contrato laboral del que dimana la existencia
del crédito retributivo objeto de reclamacion (y cuya legitimidad judicialmente se reco-
noce) como Gerente y ‘representante’ de una empresa juridicamente inexistente, vulnera
la Magistrada la correcta aplicacién del onus probandi (FJ 1°) al desplazar sobre quien recla-
ma la ‘carga’ de acreditar la condicién empresarial del codemandado absuelto, cuando es
lo cierto que aquella juridica situacién imponia al incomparecido en juicio la necesidad
de probar que, no obstante su posiciéon contractual, no actuaba como empresario frente a
terceros”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos que determinan la responsabilidad solidaria entre las empresas del grupo

Los recurrentes pronunciamientos jurisprudenciales que tienen por objeto sistematizar
los elementos cuya presencia permiten condenar solidariamente a las distintas socieda-
des o empresas que constituyen un grupo de empresas han ocupado estas paginas en
numerosas ocasiones. El Tribunal Supremo niega la posibilidad de aplicar de manera
automatica la responsabilidad prevista en el articulo 43 ET, que regula la cesién ilegal de
trabajadores, a los supuestos de circulacién de trabajadores entre las empresas de un
grupo, cuando tal circunstancia obedece a razones técnicas y organizativas, y siempre
que se establezcan las garantias precisas para los trabajadores. Conforme a esta doctrina
jurisprudencial, cada una de las empresas que forman el grupo limita su responsabilidad
a las obligaciones contraidas con sus propios trabajadores, como personas juridicas auto-
nomas que son. La consiguiente aplicaciéon del articulo 43 ET requiere la presencia de
algun otro elemento adicional, de un plus que ponga de manifiesto una intencionalidad
abusiva o fraudulenta, que ha sido residenciado en la constatacién de alguno de los
siguientes elementos:

“1) Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo
(...). 2) Prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, a favor de varias de las empre-
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sas del grupo (...). 3) Creacién de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de
una exclusion de responsabilidades laborales (...). 4) Confusion de plantillas, confusion de
patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién (...)". STS
de 26 de septiembre de 2001, u.d., .LL. J 2175.

Pero como en otras ocasiones ya hemos comentado, la aplicacion de tan reiterada y expli-
cita linea jurisprudencial se complica en la fase probatoria de la presencia, alternativa o
acumulativa, de los elementos delimitadores mas arriba resenados, convirtiendo en
extremadamente delgada la linea que divide en esta materia los comportamientos
empresariales licitos de las conductas fraudulentas. En este sentido, el precitado pronun-
ciamiento jurisdiccional considera insuficiente para reconocer el animo defraudatorio
exigido, la identidad de domicilios entre las empresas afectadas, la ocupacion gratuita de
inmuebles propiedad de una sociedad, la concesién entre estas sociedades de créditos sin
exigir garantias de ningtin tipo, conocida la situaciéon de quiebra en que se encontraba la
sociedad que lo recibe, o la carencia de personal de alguna de las sociedades compo-
nentes del grupo. Por el contrario, en otras ocasiones el propio Tribunal reconoce la res-
ponsabilidad solidaria de las empresas del grupo:

“(...) al comprobar cémo se trasladan cantidades de numerario de unas a otras, sin opera-
ciones en las que dicho dinero fuera precio. Ademads, en el supuesto enjuiciado, se traspa-
san propiedades de bienes inmuebles, compartidos en su uso bajo la anterior titularidad
dominical de una de ellas, a lo que se une la utilizacién indeterminada y simultdnea de los
servicios del mismo trabajador por varias de las empresas, aparentemente auténomas, aun-
que regidas por las mismas personas, incluso por alguna de las personas juridicas, respec-
to de las cuales se pretende aparentar la misma autonomia funcional”. STS de 9 de julio
de 2001, u.d., I.L. ] 2500.

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Aplicacion de régimen salarial fijado en Convenios colectivos extraestatutarios

El articulo 11 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal iguala las retribuciones de los
trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias, a las totales fijadas para el
puesto de trabajo a desarrollar por éstos en el convenio colectivo aplicable a la empresa
usuaria. Este principio de paridad retributiva debe considerarse como un derecho mini-
mo pues se aplicara sin perjuicio de que el convenio colectivo de la empresa de trabajo
temporal establezca unas retribuciones superiores. El problema que se plantea esta rela-
cionado con la interpretacion del término “convenio colectivo”, y en concreto si bajo
esta denominacién pueden encuadrarse todos los productos de la negociacion colectiva
independientemente de su reconocimiento por el Titulo III del ET, o si por el contrario,
la referencia legal debe tenerse por realizada inicamente con relacién a los llamados con-
venios colectivos estatutarios regulados en el precitado texto normativo. A favor de la pri-
mera interpretaciéon obran un buen ntimero de argumentos, entre los que merece la pena




destacar el espiritu de la reforma introducida por Ley 29/1999, que como es conocido
pretendia expresamente igualar las retribuciones de los trabajadores de la ETT y los tra-
bajadores de la empresa usuaria, sin que la naturaleza del instrumento negocial median-
te el cual han sido fijadas las retribuciones de la empresa usuaria sea relevante a estos
efectos. En apoyo de esta tesis, el convenio colectivo del sector expresamente sefiala que
dentro del concepto de “convenio colectivo aplicable” deben entenderse considerados
“los convenios colectivos de cardcter estatutario o extraestatutario, asi como pactos o
acuerdos colectivos de aplicacién general en la empresa usuaria”, prevision que parece
debe cerrar toda discusion al respecto. Asi lo ha entendido la STSJ del Pais Vasco de 11
de noviembre de 2001, I.L. ] 2271, que reconoce el derecho de un trabajador contrata-
do por una ETT a percibir las retribuciones fijadas en el pacto de empresa aplicable a la
empresa usuaria para la que presta servicios, percepciones diferentes y superiores a las
previstas en el convenio colectivo del sector. La sentencia estima que aunque el desarro-
llo del precepto legal:

“(...) no se corresponde milimétricamente con lo enunciado en la Exposiciéon de Motivos
de la citada Ley 29/1999, si que se corresponde mejor con la finalidad alli prevista la inter-
pretaciéon propugnada por la recurrente, por cuanto que, si no la igualdad salarial absolu-
ta, cuando menos se mantiene el principio de identidad de régimen salarial si se acude a

tal interpretacién extensiva de la expresion en casos como el presente y asi se alcanza aque-
lla finalidad”.

B) Aplicacion de complemento previsto en pacto de empresa a trabajadores procedentes de ETT

La procedencia de un colectivo de trabajadores, anteriormente contratados por una ETT
para desarrollar su prestacion de servicios en la empresa usuaria que ahora los contrata
para formar parte de su plantilla, sirve para establecer un régimen salarial diferente entre
éstos y el resto de los trabajadores de la empresa. La diferencia salarial consiste en la no
aplicacién a este colectivo de trabajadores de un determinado concepto retributivo cono-
cido como “plus de convergencia”, cuya exclusiva finalidad reside en la reducciéon de las
diferencias de remuneracion entre trabajadores de la misma categoria y grupo profesio-
nal tras la fusién de dos entidades. Por ello, el presupuesto que determina la existencia
del concepto retributivo es la pertenencia al censo laboral de cualquiera de las entidades
implicadas en el momento de la fusion de éstas, en el supuesto contrario no existe situa-
cién que homogeneizar, no ha de extrafiar por tanto que a estos efectos los trabajadores
de la ETT reciban el mismo tratamiento que los trabajadores de nuevo ingreso. Es evi-
dente que en el supuesto objeto de litigio, no es de aplicacion la norma reguladora del
régimen juridico de las empresas de trabajo temporal, porque los trabajadores deman-
dantes lo son ya de la empresa usuaria, y las relaciones laborales objeto de revisiéon judi-
cial son las que éstos mantienen con aquélla, no la que anteriormente les vinculaba con
la ETT ahora extinguida. Haciendo uso de la regulacion prevista en el ET, la STS de 31
de octubre de 2001, L.L. ] 2376, estima licita la diferencia de trato de que son objeto los
trabajadores de la ETT argumentando que en el supuesto relatado:

“(...) no nos encontramos en el caso ante un supuesto de doble escala salarial en el que la
nueva fecha de ingreso en la empresa determina por si sola una diferencia retributiva. En
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el plus de convergencia en litigio la causa de la percepcién del complemento es el hecho
de incorporarse a una empresa fusionada con una retribucién inferior a la de otros traba-
jadores de la misma empresa que desempefan la misma categoria profesional. Este hecho
antecedente tiene que ver desde luego con la fecha de ingreso en la empresa, ya que la pre-
sencia en la misma en el momento de la fusion es condicién necesaria para que se pro-
duzca. Pero tiene que ver ademds con factores de la vida profesional, como la antigtiedad
o permanencia en la empresa, o la adquisicién en la misma a titulo personal de un nivel
retributivo determinado, admitidos por la jurisprudencia de esta Sala (...)”

5. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho

La proximidad entre los supuestos de cesion ilegal de trabajadores regulada en el articulo
43 ET y la licita contrataciéon de una prestacién de servicios entre dos empresas prevista
en el articulo 42 ET, especialmente cuando las caracteristicas del servicio objeto de arren-
damiento imponen que su realizacién tenga lugar en el espacio geografico que ocupa la
empresa principal o arrendataria, circunstancia que no se suele producir cuando la pres-
tacién de servicios se produce en la sede de la empresa contratista. A consecuencia de
ello, esta materia resulta una fuente constante de litigios en los que en ocasiones resulta
complicado reconocer, en cada supuesto concreto, las situaciones que se corresponden
con una simple interposiciéon acordada para la cesién de trabajadores y aquéllas produc-
to de licitos procesos de descentralizacion productiva. Para resolver los supuestos some-
tidos a juicio, la jurisprudencia hace uso de una serie de criterios orientativos que deben
ser considerados complementarios, entre los que pueden citarse:

“la justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion de medios
de produccién propios o la realidad empresarial del contratista” STS de 14 de septiembre
de 2001, u.d., I.L.J 2179.

Sobre la trascendencia de este ultimo criterio en la delimitacion del supuesto de hecho,
reflexiona la sentencia precitada, rechazando que la cesién de trabajadores sélo pueda
producirse en el dmbito de empresas ficticias interpuestas, esto es, la cesion ilegal de tra-
bajadores puede producirse tanto cuando la empresa que facilita personal a la empresa
principal posee una actividad y una organizacioén propia, como cuando la empresa sumi-
nistradora de mano de obra carece de tales extremos, sin perjuicio de que en este ultimo
supuesto los indicios apuntan con mayor claridad a la cesién de trabajadores. Lo relevante
a los efectos de aplicacion del articulo 43 ET es si la organizacion de esta empresa ha sido
puesta en juego en la prestacion del servicio objeto de arrendamiento, o si por el con-
trario, esta prestacion se agota con la mera puesta a disposicién de la empresa principal
de los trabajadores que deben ejecutarlo. En este sentido la sentencia asevera que, la
actuaciéon empresarial:




“(...) en el marco de la contrata, es, por tanto, un elemento clave de calificacién, aunque
excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el contratis-
ta no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la conclusion que aquél no es mas
que un delegado de la empresa principal”.

B) La condicion de fijo no puede adquirirse extinguida la relacion lahoral

Conforme establece el articulo 43.3 ET, los trabajadores sometidos a trafico prohibido,
trabajadores contratados para ser cedidos temporalmente a otra empresa fuera del dmbi-
to de actuacion de las empresas de trabajo temporal, tendran derecho a adquirir la con-
dicién de fijos en la empresa cedente o en la empresa cesionaria, opcién que sera ejerci-
da por el propio trabajador. La prevision normativa, que pretende servir de garantia a los
trabajadores y contemporaneamente como elemento disuasorio de la generalizacién de
conductas empresariales desviadas, pierde eficacia cuando para su aplicacién se exige la
vigencia de la relacién laboral. Habitualmente el trabajador sometido a trafico prohibido
consiente la irregularidad de la relacién en tanto ésta se mantiene vigente, la tutela de los
tribunales es requerida cuando la relacién de trabajo entra en crisis, o directamente se
produce la extinciéon de la misma. Si extinguida la relacion laboral la garantia estableci-
da en el articulo 43.3 ET deviene inaplicable, las posibilidades de aplicacién de la misma
se reduce de manera sustancial. En estos términos se pronuncia la sentencia de la que
daremos cuenta a continuacion, recaida sobre un supuesto en el que queda plenamente
acreditada la cesion ilegal de una trabajadora, contratada sucesivamente por un ayunta-
miento para realizar su prestacién laboral en un empresa de titularidad municipal:

“El articulo 43.3 del ET establece que los trabajadores sometidos a trafico prohibido ten-
dran derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesio-
naria. No obstante, tal derecho en el caso de autos, como se razona en la sentencia recu-
rrida, es de imposible cumplimiento al haber terminado la relacién laboral entre las partes
en virtud de sentencia de la Sala de 21 de junio de 2000, en la que se declaré la improce-
dencia del despido de la recurrente y se condend a las demandadas (...), solidariamente a
optar entre la readmisién o la indemnizacion, habiendo optado las mismas por la indem-
nizacién.” STSJ de Catalufia de 23 de julio de 2001, I.L. J 1934.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Consentimiento de los trabajadores en supuestos de subrogacion contractual

La regulacién contenida en el articulo 44 ET pretende establecer una serie de garantias
con el objeto de que el cambio de titularidad de la empresa, o de un centro de trabajo
de ésta, o de una unidad productiva auténoma de la misma, no suponga la modificaciéon
de las condiciones de trabajo de los trabajadores afectados, y especialmente no produz-
ca efectos sobre la continuidad de la relacién laboral de éstos. Por ello, como garantia
para los trabajadores debe considerarse la subrogacion del nuevo empresario en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, con respecto a los tra-
bajadores afectados por la transmisién. Problema distinto es el que se plantea cuando la
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sucesion empresarial se produce en el marco de acuerdos contractuales que tienen por
objeto la liberalizacion del transporte aéreo en cumplimiento de la Directiva 96/67 /CEE.
En estos supuestos, segin consolidada linea jurisprudencial, no sera aplicable la norma-
tiva laboral, en su lugar debera aplicarse el articulo 1205 del Codigo Civil por tratarse de
una subrogaciéon de origen contractual:

“(...) para cuya validez se exige, (...), el requisito del consentimiento del trabajador cedi-
do (...). Ello quiere decir que la cesién de contratos que estd en el origen de la subroga-
cién contractual, y la propia subrogacién empresarial resultante, son en principio licitas,
si bien no operan automaticamente sino que requieren el consentimiento de los trabaja-
dores afectados” STS de 23 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2345.

A partir de lo cual, a los trabajadores afectados les es reconocido un derecho individual
de opcién que les permite pasar a formar parte de la nueva empresa, o por el contrario,
continuar desempenando su prestacion laboral en la empresa originaria. En el mismo
sentido se pronuncia la STS de 17 de septiembre de 2001, u.d., I.L. J 2180.

B) Subrogacion empresarial en supuestos de sociedades lahorales

En otras ocasiones hemos hecho referencia en estas mismas paginas a la inadecuacién de
aplicar las previsiones contenidas en el articulo 44 ET cuando finalizada la actividad labo-
ral de una determinada empresa, un colectivo de los trabajadores de ésta decide relanzar
la actividad empresarial extinguida. En contra de la apreciacién de la subrogacion empre-
sarial prevista en el mismo, obra, no solo el hecho de que los contratos de trabajo hayan
sido extinguidos con anterioridad, sino la ausencia de transmisién de una unidad pro-
ductiva en funcionamiento o con posibilidades de reanudarlo. La aplicaciéon automatica
del articulo 44 ET contribuiria a dificultar gravemente la extensién de fenémenos aso-
ciativos como el descrito, que en la mayor parte de los casos tienen origen en situacio-
nes de crisis de empresas. La STS de 11 de julio de 2001, u.d., I.L. J 1915, reitera esta
doctrina sefialando que:

“(...) en estos casos —en los que se trata mas de una reconstrucciéon que de una transmi-
sion de la empresa— no se esta en el supuesto del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, que es una norma con una finalidad de conservacién del empleo y no puede
convertirse en una formula rigida que impide la aplicacién de soluciones para la creacion
de nuevos empleos que sustituyan los perdidos como consecuencia de la crisis anterior
empresa (...)"

C) Responsabilidad solidaria del adquirente de una empresa en venta judicial

La posibilidad de reconocer la transmisién de la empresa, y a consecuencia de ello apli-
car las previsiones del articulo 44 ET, es independiente del modo en que se produzca el
cambio de titularidad al frente de la actividad empresarial. Por ello, el hecho de que la
adquisicién de la empresa se produzca en publica subasta judicial no empece para que




en los supuestos en que se cumplan los requisitos previstos legal y jurisprudencialmen-
te, deban aplicarse las consecuentes medidas encaminadas a conservar los derechos de los
trabajadores afectados por la transmisién. Asi es reiterado por la STS de 24 de octubre
de 2001, u.d., I.L. J 2348, en un supuesto en el que adquirida la propiedad mediante el
precitado cauce,

“(...) la empresa habia continuado, tras un irrelevante periodo de inactividad, explotan-
dose por el nuevo titular con los mismos elementos esenciales del anterior titular, e, inclu-
so con los antiguos trabajadores, a los que habia contratado ex novo™.

D) Subrogacion empresarial prevista en convenio colectivo

Numerosos son los pronunciamientos judiciales realizados en torno a la aplicacion del
mecanismo subrogatorio previsto en el articulo 24 del convenio colectivo del sector de
la limpieza de edificios y locales. Conforme al mismo, los trabajadores de la empresa con-
tratista saliente pasaran a estar adscritos a la nueva titular de la contrata, quien debera
subrogarse en todos los derechos y obligaciones que traigan causa de las relaciones labo-
rales vigentes, independientemente de la naturaleza de la modalidad contractual por la
que se rijan, y siempre que acrediten una antigiedad minima superior a cuatro meses.
Este es el caso de la STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, L.L. J 2262.

En similares términos se pronuncia la STS] de Madrid de 9 de octubre de 2001,1.1L.]J 2572,
con relacién al convenio de contratas ferroviarias que en su articulo 9 contiene una simi-
lar ordenacion de las condiciones y limites en las que debe operar la subrogacién empre-
sarial, extendiendo la consideraciéon del idéntico plazo de antigiiedad previsto en la
norma comunitaria a las condiciones de trabajo en las que hasta esa fecha venia desa-
rrollindose la prestacion laboral de los trabajadores afectados por la subrogacién, de
manera que las modificaciones contractuales introducidas durante este periodo no ten-
dran efectos tras la subrogacioén, y ello porque segun la sentencia la prevision conven-
cional:

“(...) tiene como finalidad la de impedir que trabajadores que no son necesarios para la
realizacion de los servicios derivados de la contrata sean destinados por la empresa salien-
te durante un breve periodo a la misma con el fin de que, en caso de no renovarsele la con-
trata, se subrogue en su relacién laboral la empresa entrante, sin que realmente hubieran
desempeniado sus funciones en el centro objeto de dicha contrata, supuesto este al que ha
de asimilarse el de litis, en el que, cuando ya estd a punto de finalizar la contrata, la empre-
sa saliente modifica las condiciones contractuales, ampliando la prestacion de servicios de
los actores a jornada completa (...)"

Con relacién al articulo 24 del convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y
locales, pero ahora en su apartado 6, la STS] de Madrid de 26 de octubre de 2001,
LL.J 2588, analiza los efectos de la subrogacion en un supuesto en que el cliente trasla-
da sus oficinas a otra sede, adjudicando el servicio de limpieza de éstas a otra empresa.
La controversia se suscita en torno a la determinacién de la empresa obligada a asumir a
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los trabajadores que realizaban el servicio de limpieza del cliente que ha cambiado de
ubicacion, y en concreto si resultaba obligada a la subrogacién la nueva contratista de
limpieza de la inicial dependencia, o la nueva contratista de la dependencia a la que el
cliente se ha trasladado. En otras palabras, se trata de esclarecer si el elemento que deter-
mina la vinculacion de los trabajadores es la actividad de prestacién del servicio para un
concreto cliente, independientemente del lugar fisico en que éste tenga su sede, o por el
contrario, las dependencias o locales donde se realiza tal prestacion, independientemen-
te de la identidad del cliente que ocupe tales espacios. El convenio colectivo se decanta
por la primera de las posibilidades, y en atencién a su eficacia normativa, la sentencia
reconoce la aplicabilidad de lo en éste preceptuado:

“(...) sin que a ello sea obstaculo que la contrata se haya formalizado de una manera indi-
recta, con la intermediacién de la propiedad del local. Este elemento no puede ser decisi-
vo para dejar sin efecto la garantia de estabilidad del empleo que persigue el convenio,
toda vez que no cabe duda de que se ha producido el traslado de la oficina del cliente, se
ha extinguido por este motivo la inicial contrata, y existe una nueva contrata para prestar
el servicio de limpieza en la nueva sede. Son éstos los datos relevantes, sin que pueda acep-
tarse que la finalidad de la norma se frustre por el hecho de que el cliente no concierte
directamente el servicio de limpieza de que se va a beneficiar, dejaindolo en manos de la
propietaria del local.”

JESUs CRUZ VILLALON
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

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

a contratacion

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Interesa destacar en el presente analisis tres resoluciones. En primer término, la STC
190/2001, de 1 de octubre, I.L. ] 2378, sobre el especial régimen laboral del personal
contratado por un Ente Publico en puestos de libre designacion, sin necesidad de pasar
prueba selectiva alguna. En segundo término, la interesante STSJ de Valencia de 16 de
mayo de 2001, I.L. ] 1849, que, apartandose expresamente de la jurisprudencia espafo-
la en materia de regulacién convencional de la antigtiedad de los trabajadores tempora-
les, aplica directamente el Derecho Comunitario y la jurisprudencia del TJCE declarando
nula la cldusula negocial controvertida.Y finalmente, la STSJ de Valencia de 26 de junio
de 2001, I.L. ] 1839, sobre la configuracion del contrato fijo discontinuo como un con-
trato de duracién incierta.

2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION

R) Periodo de prueba

Varias sentencias destacan en esta materia en el periodo analizado. De una parte, resulta
de interés la STSJ del Pais Vasco de 14 de septiembre de 2001, I.L.J 2272, que en rela-
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cién con una socia-trabajadora de una cooperativa de trabajo asociado, reconoce la vali-
dez del periodo de prueba de seis meses pactado en su contrato de sociedad de acuerdo
no con la legislacion laboral, sino con la legislacion especifica de estas cooperativas:

“Regulacion propia consistente en facultar a esas cooperativas a que, si asi lo disponen en
sus estatutos, puedan sujetar la admisién como socio a un periodo de prueba que, por
regla general, no exceda de seis meses, pudiendo alcanzar hasta dieciocho meses en deter-
minadas circunstancias y con arreglo a ciertas condiciones (...), ni la Ley de Cooperativas
de Euzkadi ni los estatutos de la demandada estaban obligados a respetar los mandatos con-
tenidos en el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores.”

Por otro lado, también debe destacarse la STS de 5 de octubre de 2001, u.d., I.LL.J 2061,
que reitera la conocida doctrina sobre la necesidad de que el periodo de prueba sea
expresamente pactado por escrito dentro de los limites que por lo que a su duracién se
refiere imponga el convenio colectivo:

“El articulo 14 establece, como requisito minimo del trabajador, el requisito de que ‘se
concierte por escrito’ porque el periodo de prueba recogido en los Convenios Colectivos
no tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son suficientes para entenderlo existen-
te, ya que se ha configurado siempre como un pacto tipico del inicio del contrato, depen-
diente de la voluntad de la empresa y trabajador, a quienes puede interesar o no pactarlo,
o puede resultar prohibido como consecuencia de trabajos anteriores.”

En relacion, en tercer lugar, con la forma de rescindir el contrato durante el periodo de
prueba la STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1942, viene también a confir-
mar la doctrina judicial anterior concluyendo que “el desistimiento vigente el periodo
de prueba no requiere de forma especial ni de preaviso, salvo pacto en contrario, sea en
el contrato de trabajo o en la norma colectiva aplicable”.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de junio de 2001, I.L. ] 1867, declara la imposi-
bilidad de pactar con el personal estatutario de la Seguridad Social un segundo periodo
de prueba cuando el trabajador habia desempefiado con anterioridad las mismas funcio-
nes, dado que la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de seleccién y provision de plazas del
personal estatutario de los servicios de salud, al igual que el propio art. 14 del ET, decla-
ra exento del periodo de prueba a quien ya hubiera superado un nombramiento anterior
temporal para realizar idénticas funciones (art. 7.2):

“el legislador lo que dispone es que siempre que con anterioridad se haya contratado al
trabajador para desempefar las mismas funciones en el mismo Servicio de Salud, quedara
automaticamente exento del periodo de prueba, sin fijar excepcion alguna”.

En el mismo sentido, finalmente, la STS] de Canarias de 19 de junio de 2001, L.L.
J 2443, considera que no cabe admitir el pacto de prueba en un supuesto en que queda
acreditado que a través de la realizacién de diversos cursos formativos la trabajadora ha




quedado vinculada a la empresa desempenando las mismas funciones que se le asignan
en el contrato, “partiendo, asi pues, de una relacién laboral iniciada al tiempo de forma-
lizarse por escrito, la incorporacién en el contrato de una clausula estipulando un peri-
odo de prueba es nula y por consecuencia no cabe amparar en ella la extincién de la rela-
cion laboral”.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

En relacién con esta modalidad contractual las resoluciones a comentar vienen a tratar en
general la cuestion conocida de la adecuacion de la causa especificada al concepto juri-
dico de obra o servicio. En particular, por otra parte, debe destacarse una interesante sen-
tencia que valora la posibilidad de concretar por convenio la extinciéon de este contrato
cuando se pacta por una contratista y se produce una reduccién del volumen de empleo
que ésta cubre.

En primer lugar, por lo que al tema de la adecuacion causal se refiere, podemos resefiar
cuatro sentencias. La STSJ del Pais Vasco de 18 de septiembre de 2001, I.L.J 2273, que
declara la indeterminacién de expresiones como “reparaciones, construccion, etc.”, o
“trabajos en distintas fabricas de madera de otras provincias” para acreditar validamente
la concurrencia de una obra o servicio determinado:

“Estas labores son, evidentemente, de una indeterminaciéon que puede suponer la realiza-
cién de cualquier tipo de trabajo (varias obras) en cualquier lugar (en distintos centros de
trabajo) y por un tiempo indeterminado (a la terminacién parcial, que no es lo mismo que
duracién incierta).”

En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 20 de julio de 2001, I.L. ] 2091, declara la
inadecuacién de esta modalidad de contratacién para dar cobertura a diversos contratos
en los que se incluian diferentes férmulas de concrecién de la obra o servicio a realizar.
De un lado, destaca el Tribunal que con la expresién como objeto y duracién del contra-
to de “hasta 40 dias después de la celebracién del Congreso del PSOE”, “no se describe
ningun servicio identificable, susceptible de inicio y conclusién, que justifique la limita-
cién temporal del contrato, y lo Gnico que se fija es una fecha de terminacién del con-
trato, que aparece relativamente indeterminada, pero en definitiva la concrecion final
queda en manos de la entidad demandada que sera l6gicamente quien fije la fecha de
celebracion del Congreso”.

Por otro lado, en relacién con los contratos por obra en los que la duracién se supedita-
ba “alternativamente a la gestion de determinadas personas como miembros de la
Comision Ejecutiva Federal del PSOE o a la celebraciéon del préoximo Congreso”, se pro-
nuncia la sentencia puntualizando que:
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“tales contratos tampoco tienen por objeto la prestacion de trabajo en una obra o servicio
con autonomia y sustantividad, susceptibles de inicio y conclusién, sino la realizacién de
tareas permanentes en la empresa como son las propias de la categoria, en relaciéon con la
Comision Ejecutiva, y siempre existiran cualesquiera que sean las personas concretas que
ocupan los puestos de dicho 6rgano (...) En la relacién laboral comin no cabe pactar la
extincion del contrato de trabajo por la pérdida de confianza, circunstancia que todo lo
mas justificaria un cambio de puesto con relevacion del cargo de confianza, dentro de las
facultades de movilidad funcional de la empresa”.

A la misma conclusion llega la STS] de Madrid de 27 de septiembre de 2001, I.L.
J 2269, en relacién con la contratacién por obra de un trabajador que ocupa el puesto
de taquillero en un teatro, “dado que no cabe entender que cada obra teatral de las repre-
sentadas es una obra o servicio especifico”, sino que se trata de la actividad normal de la
empresa.

La STSJ de Madrid de 21 de septiembre de 2001, I.L. ] 2259, por otra parte, declara la
adecuacion de esta modalidad contractual para la cobertura de diferentes proyectos de
investigaciéon que “retnen en principio las notas de concrecién y determinaciéon” aun-
que la empresa demandada esté dedicada a la promocién y desarrollo de actividades de
investigacion.

En segundo lugar, sobre la posibilidad de concretar la causa de extincién del contrato
concertado por obra o servicio determinado, se ha de comentar la STSJ de Madrid de 14
de septiembre de 2001, I.L. J] 2254. Se plantea en la misma si cabe la posibilidad de
admitir como causa de resolucién del contrato por obra la reduccién del volumen de tra-
bajo objeto de la contrata que justifica la celebraciéon del mismo, tal y como recoge el
convenio colectivo aplicable. Concretamente, los términos del conflicto se centran en
determinar si se produce o no vulneracién del principio de jerarquia normativa, dado
que el convenio regula una materia como la extincién contractual indisponible para la
negociacion colectiva. Para el Tribunal:

“En realidad el precepto convencional se limita a especificar una posibilidad de actuacién
de la causa de extincién de finalizacion de la obra o servicio, cuando sin haber finalizado
en su totalidad la contrata empresarial, se ha reducido su volumen resultando innecesario
el nimero de trabajadores contratados pudiendo reducirse este nimero proporcional-
mente a la disminucién de del volumen de la obra o servicio (...) En el caso aqui exami-
nado esta posibilidad de reduccién del volumen de la contrata se halla expresamente pac-
tada, por lo que la extincién de los contratos correspondientes a la disminuciéon del
volumen del servicio no constituye una extincién ante tempus de los contratos sino una
extincion por finalizacion del servicio (...)"




b) Contrato de interinidad

En relacién con esta modalidad contractual, debe repararse, en primer lugar, en la STS de
20 de julio de 2001, I.L. J 1882, que interpreta, en un contrato de interinidad por sus-
tituciéon celebrado por una Administracién, una clausula contractual que preveia que,
para el caso de que el contrato se extinguiera por no haberse producido la incorporacién
del titular en los plazos reglamentariamente previstos, cabia la posibilidad que el traba-
jador optara por la formalizacién de un contrato laboral para el desempefio de la plaza
vacante. El Tribunal interpreta que el sentido de esta clausula, en caso de no reincorpo-
racion del titular, no es el de introducir una novacién automatica del contrato de interi-
nidad por sustitucién en un contrato de interinidad por vacante, sino que, a juicio del
Tribunal, la mencionada cldusula, s6lo concederia una preferencia para celebrar otro con-
trato de interinidad durante el proceso de cobertura de vacante, preferencia que se con-
diciona a que la Administracién decidiese cubrir esa plaza.

Cabe destacar, en segundo término, diversos pronunciamientos que enjuician la proce-
dencia de la extincién del contrato de interinidad ante supuestos “atipicos” de cobertu-
ra de la vacante. De este modo, se considera procedente el cese del interino por cober-
tura de la plaza mediante el sistema de movilidad interna (STS]J del Pais Vasco de 24 de
julio de 2001, I.L. J 2019). También cabe la extincién del contrato de interinidad cuan-
do la cobertura de la vacante se produce, no por el titular de la plaza, sino por exceden-
tes en situacion de reingreso con cardcter provisional (STSJ de La Rioja de 3 de julio de
2001,1.1.J 1974); o, incluso, cuando la plaza interinada no resulta cubierta por concur-
so convocado para su provision (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 28 de mayo de 2001,
LL.J 2437).

Sin embargo, en supuestos de interinidad por sustitucion, no cabe el cese del interino
cuando el titular de la plaza estd en una situacion de suspension del contrato ex art. 48
ET, esto es, cuando declarada la incapacidad permanente, el érgano de calificacion
entienda que previsiblemente puede producirse una mejoria que permitiria la reincor-
poracion del trabajador sustituido, cabe la suspensién del contrato con reserva de pues-
to de trabajo durante dos anos, y, en consencuencia, se entiende que la causa de interi-
nidad no ha desaparecido (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 19 de junio de 2001, I.L.
J 2441 y STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2001, I.L. ] 2592).

Desde otra perspectiva, no es novedosa la doctrina que declara la competencia de la juris-
diccioén social para conocer prejudicialmente sobre la regularidad del proceso de amor-
tizacién de una plaza desempenada por un meédico interino, que ha sido cesado como
consecuencia de esa amortizacién (SSTS de 17 de septiembre y de 7 de noviembre de
2001, LL. J 2183 y 2396). Tampoco es nueva la interpretaciéon de la STS de 11 de
noviembre de 2001, I.L. J 2327, que reitera el criterio de que la amortizaciéon de una
plaza es causa de extincién del contrato del médico interino “sin que perviva su derecho
a ocupar, también interinamente, la plaza de nueva creacion en el equipo de atencién pri-
maria”.
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c¢) Otros supuestos de contratacion temporal

Debe citarse en este apartado la STS de 13 de junio de 2001, u.d.,, I.L. nim. 10 LN-19,
que resuelve una cuestion interpretativa relativa al alcance de la expresién “lanzamiento
de nueva actividad” del derogado art. 15.1.d) del ET. Concretamente, se cuestiona si ésta
ha de interpretarse subjetiva u objetivamente, es decir, si se refiere a nueva actividad por
ser nuevo el empresario en la misma, o bien, por ser una nueva organizacién producti-
va que aparece en el mercado. Resuelve el TS que es esta segunda interpretacion la que se
debe seguir, puntualizando que “las razones a favor de la misma son tanto de interpreta-
ci6n gramatical como de interpretacion finalista”. Tanto del enunciado del derogado pre-
cepto como la razén de ser del contrato llevan a concluir que la finalidad de este contra-
to temporal era “la existencia de incégnitas o incertidumbres especificas bien sobre la
organizacion del trabajo, bien sobre la respuesta del mercado que es consustancial en las
actividades empresariales inéditas”.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En relacion con las diversas cuestiones que se plantean en torno a esta materia hay que
resaltar diferentes resoluciones que abordan, en primer lugar, el tema de la antigiiedad
de los trabajadores temporales y de su derecho a percibir las cantidades relacionadas con
la acreditaciéon de resultados; en segundo lugar, la ayuda de estudios para los trabajado-
res interinos al servicio del INSALUD; y, en tercer lugar, resulta muy interesante una sen-
tencia que, aplicando directamente el Derecho Comunitario, al margen de la conocida
doctrina jurisprudencial, resuelve la cuestién de la adecuacion de una cldusula conven-
cional por la que se condiciona el computo de la antigiiedad a la adquisicion de la con-
dicién de trabajadores fijos sin soluciéon de continuidad.

En relacion con el reconocimiento del complemento de antigliedad, la STSJ de Valencia
de 4 de mayo de 2001, I.L. J 1843, aplica la conocida doctrina del respeto al convenio
colectivo que lo otorga exclusivamente a los trabajadores vinculados a la administracién
por una relacién permanente. La STS] de Aragén de 13 de julio de 2001,1.L.J 1787, por
otro lado, alcanza la conclusién de que debe reconocerse el complemento que analiza-
mos a una trabajadora indefinida, que no fija, de la Diputacién, considerando que el
caracter indefinido de la relacion de trabajo con la administracion “en los términos que
viene siendo delimitada dicha figura desde las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 y
21 de 1998” es perfectamente asimilable al cardcter de fijeza en el empleo. En este sen-
tido, argumenta el Tribunal que:

“En la misma linea favorecedora se encuentra la reciente reforma por RDL 5/2001, de 2
de marzo, del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores.”




En el mismo sentido, la STSJ de Andalucia de 2 de julio de 2001, I.L. ] 2127, reconoce
a los trabajadores temporales de una Entidad Publica el derecho a la percepcion de la lla-
mada “paga de resultados” porque el excluirlos de la misma supone ciertamente un trato
discriminatorio, dado que:

“la paga de resultados se establece como derecho econémico del personal funcionario y
laboral, cuya eficacia se subordina a la obtencion de unos determinados logros, los cuales
no se limitan a una faceta concreta sino a los resultados totales previstos en un Plan estra-
tégico del organismo demandado, en cuya consecucién participan, mientras no se alegue
o demuestre lo contrario, todos los trabajadores, tanto los fijos como los eventuales, mas
aun cuando no existe constancia alguna de que la labor desarrollada por unos y por otros
sea diferente, razén por la cual carece de toda justificacion [la diferencia de trato] (...).”

Por tultimo, resenar algin pronunciamiento, como el de la STSJ de Extremadura de 20
de julio de 2001, I.L.J 1801, que estima que el trabajador interino tiene derecho al sala-
rio pactado, ya que no existe convenio colectivo aplicable, pero no a igual retribucion
que la de quien sustituye o la de quien vaya a obtener la plaza de que se trata.

Por lo que a los trabajadores interinos del INSALUD se refiere, tres sentencias vienen a
confirmar su derecho a las ayudas para estudio, la STSJ de Cantabria de 19 de septiem-
bre de 2001,1.1.J 2146 y las SSTS de 3 y 9 de julio 2001, u.d.,I.L.J 1901 y 1890, sefia-
lando éstas, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial reiterada, que el personal inte-
rino:

“(...) logicamente ostenta asimismo el derecho a la ayuda solicitada, puesto que desarro-
lla idéntica actividad que el personal nombrado en propiedad de su misma categoria”.

Finalmente, debe hacerse alusién en relacién con la cuestién del computo de los servicios
prestados para el calculo de la antigiiedad a la interesante STSJ de Valencia de 16 de mayo
de 2001, I.L. ] 1849, que, apartandose expresamente de la doctrina jurisprudencial en la
materia, aplica directamente el Derecho Comunitario para resolver la cuestion citada res-
pecto de lo previsto en el art. 33 del Convenio colectivo para el personal laboral del MTAS,
segun el cual solo se computaran los servicios prestados con caracter eventual cuando se
adquiera la condicién de fijo sin solucién de continuidad. Concretamente, la sentencia
referida cita la STJCE de 15 de enero de 1998, dictada en decision prejudicial planteada
por el Arbeitsgericht Hamburg —Alemania— que declara que se oponen el art. 48 del
Tratado y al Reglamento 1612/68, sobre libre circulacién, a una clausula de un convenio
colectivo aplicable a la Administracion Publica de un Estado miembro que prevé, para los
empleados de dicha Administracién Publica, un ascenso por antigiiedad después de ocho
anos de actividad en un grado retributivo determinado por dicho Convenio, sin tener en
cuenta los periodos de empleo, de un ambito de actividad comparable, cubiertos ante-
riormente en la Administraciéon Pablica de otro Estado miembro. Para el TS] de Valencia:

“La circunstancia de que los trabajadores demandantes, ahora recurridos, no sean ciuda-
danos de otro Estado miembro, sino espaiioles, no debe impedir la aplicacién de los mis-
mos principios, por la propia naturaleza del Derecho Comunitario (efecto directo y pri-
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macia) que trasciende el marco de lo puramente internacional, publico o privado, convir-
tiendo la clausula del Convenio Colectivo de referencia en nula de pleno derecho.”

b) Conversion en contratos indefinidos

La STSJ de Extremadura de 12 de septiembre de 2001, I.L. J 2154, declara, de acuerdo
con la reiterada jurisprudencia, que ha de considerarse por tiempo indefinido el contra-
to por obra o servicio pactado para la realizacion de “servicios nuevos”, dado que en esta
expresion no aparece:

“ninguna caracteristica de los mismos que pretenda identificarlos, con lo que no se sabe
cual sea su objeto, identificacién que (...) es fundamental o esencial en estos casos, pues,
si no quedan debidamente identificados la obra o servicio determinados; mal puede exis-
tir una obra o servicio de esta clase (...)".

Asimismo, la STSJ de Galicia de 21 de septiembre de 2001, I.L. ] 2212, considera inde-
finida la relacién laboral de un trabajador contratado temporalmente por término cierto,
dado que, cumplido éste y sin mediar denuncia ni prorroga de su temporalidad, el tra-
bajador continué prestando servicios para la empresa.

¢) Tratamiento de la extincién contractual

Son numerosos los pronunciamientos que corresponde a este apartado en el periodo ana-
lizado. De entre las sentencias que deben comentarse, destaca la STC 109/2001, de 1 de
octubre, I.L. ] 2378, que resuelve el recurso de amparo presentado por una trabajadora
de RTVE considerando que con la resolucién de su contrato se ha producido una vulne-
racion de los principios de igualdad y de libertad ideolégica. Concretamente, la deman-
dante, que ocupaba en el Ente Publico un puesto de libre designacién, plantea al TC, de
un lado, si vulnera el principio de igualdad el hecho de que el régimen laboral como
personal de libre designacién difiera en materia extintiva del régimen del personal labo-
ral fijo, pudiendo ver aquel personal su contrato extinguido por decisién del Director
General. Pues bien, la respuesta del TC es clara en el sentido de considerar que no se trata
de situaciones iguales, dado que el personal de libre designacion accede a su puesto sin
realizar prueba selectiva alguna “lo que, por otro lado, es coherente con la base de con-
fianza sobre la que se sustenta tal especial relacién”; y, sin embargo, el personal laboral
fijo debe superar las correspondientes pruebas de admisién:

“Este beneficio del que goza el personal directivo en la génesis de su relacién y del que
carecen el resto de trabajadores que prestan servicios laborales en RTVE, constituye un
hecho distintivo, nacido de la funcién desempefiada y de la normativa que la regula, que
impide concluir que se estd ante situaciones iguales que deban ser tratadas igualmente.
Pretender la igualdad en el régimen extintivo y, sobre todo, la indefinicién del contrato
inicialmente temporal, serfa aprovechar lo singular de la situacién para, a partir de ese
momento, devengar a continuacion los mismos derechos que los restantes trabajadores.”




Por otro lado, se plantea al Alto Tribunal si la extincién del contrato de la demandante
puede vulnerar el derecho a su libertad ideolégica, dado que se produce tras el cambio
de partido en Gobierno y constando la ideologia politica contraria de la trabajadora en
cuestion. En relacién con esta segunda cuestion, el TC, tras recordar su doctrina sobre la
distribucién de la carga de la prueba ante la vulneracién de los derechos fundamentales,
viene a considerar que:

“En el presente caso los datos aludidos como indicios no pueden considerarse como tales
ni conducir a la empresa a la demostraciéon de un hecho negativo, al haber quedado
demostrado en todo el proceso que, desde el inicio de la relacién laboral, la extincién anti-
cipada del contrato de la recurrente quedaba condicionada al cese o desistimiento del
Director General de RTVE y que tal condiciéon se incluyé en su contrato de trabajo por la
especial confianza de la relacion. (...) La razén del cese es, asi pues y en el presente caso,
el mero ejercicio de la facultad rescisoria del Director General del Ente, tal y como se halla-
ba previsto en el contrato.”

En relacién con los demads pronunciamientos en materia de extincion del contrato, hay
que distinguir, de un lado, los referidos a la concurrencia de fraude de ley en la contra-
tacién; de otro, los relativos a la liquidacion derivada de la resoluciéon contractual; vy,
finalmente, una sentencia relativa a la extincion de la relacion laboral del personal de alta
direccién. Asi, en primer lugar, la STSJ de Extremadura de 2 de julio de 2001,1.L.J 1797,
declara que no existe fraude de ley por el hecho de que se sucedan dos contratos de dura-
cién temporal:

“Es perfectamente valido que el dia siguiente se iniciara otra contratacion de idéntica natu-
raleza, maxime cuando el fraude de ley no se presume, y esta Sala ha destacado que no
existe irregularidad alguna en el hecho de que el trabajador renuncie a una contrataciéon
temporal y suscriba a continuacién otra, de la misma naturaleza, que a su juicio puede
tener mas vocacion de permanencia.”

Considerando que si concurre fraude de ley, destacan dos resoluciones, la STSJ de
Extremadura de 8 de octubre de 2001, I.L. J 2481, en un supuesto de contratacién ver-
bal para la realizacién de obra o servicio determinado, que no existe, puesto que se trata
de la actividad normal de la empresa.

De otro lado, debe hacerse hincapi¢ en la STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 2001,
LL.J 2530, que declara, por una parte, que concurre fraude de ley en un supuesto de
contratacion eventual sin acreditacion de la causa; y, por otra, de forma bastante conclu-
yente considera que no cabe admitir que el hecho de la inasistencia del trabajador al tra-
bajo desde la comunicacién de la resoluciéon contractual, anterior a la fecha efectiva del
despido, pueda considerarse abandono:

“en todo caso podria haber dado lugar a la adopcién de medidas de tipo disciplinario, si
se diera la circunstancia de que no hubo consentimiento ticito o expreso de la propia
empresa’.
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En materia de liquidacién econdmica derivada de la extincion contractual, la STS de 18
de septiembre de 2001, u.d., I.L. J 1985, reitera la jurisprudencia relativa al computo del
tiempo de prestaciéon de servicios llevado a cabo sin solucién de continuidad para el
calculo de la indemnizacién por despido improcedente; y, la STS de 26 de noviembre de
2001, u.d., I.L.] 2560, por otra parte, determina que no obsta para considerar que el fini-
quito tiene valor liberatorio el hecho de que el contrato se pacte en fraude de ley:

“Téngase en cuenta que aun declarada la ilegalidad de un acto juridico puede ponerse fin
a la situacion por €l creada, por acuerdo entre las partes [...]. Para que este efecto se pro-
duzca, es necesario que el acuerdo entre las partes sea idéneo a tal fin [...]. El declarante
declara ‘libremente haber rescindido por fin contrato, la relacion laboral que tenia con esta
empresa’. Esta manifestacion de voluntad de rescindir el contrato, no ofrece duda en cuan-
to a su interpretacion, dada la claridad de los términos en que aparece formulada.”

En fin, respecto de la extincién del contrato del personal de alta direccién, la STSJ de
Andalucia de 15 de junio de 2001, I.L. J 1856, puntualiza que el plazo de preaviso para
la extincién del contrato de tres meses que establece el RD 1382/1985 “debe entender-
se de aplicacion, tan sélo a los contratos indefinidos o, en cualquier caso, de duracion
superior a tres meses” . Por ello, en el supuesto planteado, dado que el contrato se pacta
con una duracion de tres meses, no seria exigible el preaviso citado.

4. CONTRATOS FORMATIVOS

En el periodo analizado, la unica sentencia que cabe resefiar es la STSJ de Castilla-La
Mancha de 8 de junio de 2001, I.L. ] 1869, que declara desnaturalizado el contrato para
la formacién en un supuesto de incumplimiento total de las obligaciones empresariales
de formacién tedrica, al realizar el trabajador integramente su jornada en el centro de
trabajo. Por consiguiente, el contrato se considera el contrato de caracter comun u ordi-
nario.

5. CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL Y ASIMILADOS

En primer lugar, sobre la naturaleza del contrato fijo discontinuo, cabe destacar el inte-
resante y novedoso supuesto de la STSJ de Valencia de 26 de junio de 2001, I.L. ] 1839,
que examina el caso de un trabajador que solicita la extincién del contrato por la via del
art. 41.3 ET, al entender que la prolongacién durante tres meses mas constituye una
modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo. El Tribunal niega las expectativas
del trabajador relativas a la duracién determinada del contrato, considerando que lo que
caracteriza justamente al trabajo fijo discontinuo es que la prestaciéon de servicios no se
prolonga necesariamente hasta una fecha predeterminada, por lo que la prérroga no
constituye una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.




En segundo lugar, cabe resefiar un grupo de pronunciamientos relativos a la conversion
de contratos temporales en contratos fijos discontinuos. En primer término, puede verse
la STS de 1 de octubre de 2001, I.L. ] 2049, en el que el tribunal estima que, pese a las
interrupciones la larga serie de contratos eventuales de una limpiadora, ha quedado
demostrada una necesidad de trabajo periddica para la empresa y una estrategia de con-
tratacion eventual abusiva. En segundo término, la STS] de Madrid de 6 de julio de
2001, 1.1.J 2077, incide en la delimitacién entre contratos fijos discontinuos y contra-
tos de obra o servicio. En el caso en concreto, el contrato con una encuestadora se con-
sidera de obra o servicio, al no concurrir el caracter ciclico requerido para el contrato
fijo discontinuo. Tampoco se aprecia este caracter ciclico en el contrato por cursos esco-
lares de asistente infantil de diversas trabajadoras con una empresa contratista, por lo que
la STSJ del Pais Vasco de 30 de octubre de 2001, I.L. J 2621, declara su contrato tem-
poral ajustado a derecho, aunque el trabajo desempefiado no es:

“en términos de literalidad, una obra o servicio que pueda ser considerado con autono-
mia y sustantividad propia dentro de la actividad empresarial, o que responda a circuns-
tancias del mercado, acumulacién de tareas o excesos de pedidos, su duracién si resulta
incierta porque depende de que los servicios contratados por la ikastola sean o no prorro-
gados”.

En cambio, en la STS de 1 de octubre de 2001, I.L. ] 2047, si se aprecia este caracter
ciclico en la contrataciéon de limpiadoras por un Ayuntamiento para cubrir el servicio de
limpieza en los centros escolares publicos. De este modo, la utilizacién sucesiva de la
modalidad del contrato de obra o servicio determinado se considera indebida enten-
diendo que, en realidad, se trata de un contrato a tiempo parcial de campana incierta.

Algunas indicaciones se realizan, en un tercer grupo de sentencias, sobre el funciona-
miento del contrato fijo discontinuo. Asi, en relacién con las indemnizaciones por des-
pido, se precisa que éstas se calculan no sobre la antigtiedad total, sino en funcién del
ntmero de dias trabajados durante la relacién laboral del trabajador fijo discontinuo
(STSJ de Cataluiia de 2 de julio de 2001, I.L. ] 1920). Una tesis similar se sigue para el
calculo de los salarios de tramitacion, en los que aun sin haberse producido el despido,
el trabajador no habria prestado servicios, y por tanto, no habria percibido retribucion
(STSJ de Cataluia de 2 de julio de 2001, I.L. ] 1921).

Finalmente, cabe hacer referencia a un grupo de pronunciamientos referidos a cuestio-
nes de preferencia en relacién con contratos de fijos discontinuos. En primer término, la
STSJ de Baleares de 16 de julio de 2001, I.L. J 1970, examina un supuesto en el que la
empresa no habia incluido al trabajador fijo discontinuo, en las novaciones de contratos
en fijos de actividad continuada con jornada irregular. El Tribunal estima que la empresa
no respeta las consecuencias derivadas de la mayor antigiiedad reconocida judicialmen-
te al trabajador.

“la empresa no puede por ello invocar en contra de la presente demanda que el escalafén
de trabajadores estaba cerrado desde dias antes de la firmeza de la sentencia, pues ello
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equivale a escudarse tras el propio incumplimiento —la negativa injustificada a reconocer
un derecho preexistente— para causar un perjuicio a intereses ajenos”.

En segundo término, cabe resenar la STSJ de Extremadura de 15 de octubre de 2001,
I.L.J 2482, que, aplicando lo dispuesto en el convenio colectivo, establece que los lla-
mamientos de los trabajadores fijos discontinuos, seran realizados, dentro de su catego-
ria profesional, por riguroso orden de antigiiedad en la empresa. Y, también, como es
sabido, el cese anterior a la finalizaciéon de la campafia se considera despido improce-
dente, con el efecto de que el trabajador tiene derecho a los salarios dejados de percibir
desde su despido hasta la terminacién de la campafia (STSJ de Canarias, Santa Cruz de
Tenerife, de 24 de julio de 2001, I.L. J 1806).

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

Tres resoluciones se ocupan de dilucidar el cardcter administrativo o laboral de la con-
tratacion para las Administraciones publicas. Todas ellas parten de la conocida doctrina de
que no existen diferencias intrinsecas en la naturaleza de la prestacién de servicios con-
forme a uno u otro régimen, sino que lo que determina la adscripcién al drea de la con-
tratacion administrativa es la existencia de una normativa con rango de ley que la auto-
rice. Siguiendo esta argumentacion, en la STS] de Madrid de 20 de julio de 2001, I.L.
J 2095, la relacién de profesora de Idiomas en la Escuela Diplomatica, se considera de
cardcter administrativo, como contrato para el desarrollo de actividades de formacién del
personal de las Administraciones publicas, al encontrarse amparada por la Ley 13/1995,
concretamente en el art. 197.2.b) tras la modificaciéon operada por la Ley 53/1999.

También en relacion con la contratacion para tareas docentes, se llega, en cambio a dis-
tinta conclusién en relaciéon con un profesor de musica, al que la STSJ de Madrid de 14
de septiembre de 2001, I.L. ] 2255, considera como contratado laboral, porque la regu-
lacién no acoge esta modalidad de contractual:

“al ser ésta de naturaleza eminentemente pedagdgica y educativa y, en ningin caso, incar-
dinables en las previsiones normativas cuyo objeto fuera (...) técnico econémico, indus-
trial comercial o cualquier otro de naturaleza andloga (...)".

Abundando de nuevo en la tesis de que no existen diferencias en la prestacion de servi-
cios conforme al régimen laboral o al régimen administrativo, en la STSJ de La Rioja de
25 de octubre de 2001, I.L. ] 2626, se estima que la Administracién ha contratado al
amparo de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas, que permite los contra-
tos de consultoria y asistencia.




Por su parte, la STSJ de Madrid de 19 de septiembre de 2001, I.L. ] 2258, examina la
solicitud de compatibilidad de un trabajador de TVE con el ejercicio libre de la abogacia.
El tribunal, atin reconociendo la existencia de pronunciamientos del orden contencioso-
administrativo en un sentido distinto, declara la competencia de la jurisdiccién laboral
para entender de esta cuestion. Posteriormente, se pronuncia sobre el motivo aducido
por el ente publico para denegar la solicitud de compatibilidad de ambos trabajos, esti-
mando que la percepcion del complemento de responsabilidad por el trabajo desempe-
nado para el ente publico TVE, no resulta argumento suficiente, al entender que éste no
es homologable al especifico de los funcionarios.

B) Contratacion laboral

a) Requisitos de acceso

Practicamente con unanimidad, en la mayoria de sentencias se reconoce la incompeten-
cia del orden social para conocer de procesos de selecciéon en el ambito de las
Administraciones publicas siempre que se trate de personal de nuevo ingreso (STS de 19
de noviembre de 2001, I.L. J 2414 y STSJ de Catalufia de 13 de julio de 2001, I.L.
J 1926). Ello se afirma también en relacién con la provisién de vacantes del personal
estatutario en la STSJ de Extremadura de 17 de octubre de 2001, I.L. ] 2485 y en la STS
de 15 de octubre de 2001, I.L. J 2354. En esta ultima, yendo mas lejos, se declara la
incompetencia del orden social en lo referente a la provision de vacantes de este tipo de
personal “tanto si afecta a la seleccion del personal de nuevo ingreso, como si se refiere
a concursos de promocién interna”.

En contraposicion con las anteriores tesis, cabe situar a la STS] de Andalucia, Granada,
de 11 de junio de 2001, I.L.J 2119. En la misma, el Tribunal revoca la sentencia de ins-
tancia que habia declarado la competencia del orden contencioso-administrativo para
conocer de una pretensién sobre la puntuacién en una convocatoria de ampliacion extra-
ordinaria de una bolsa de trabajo. El Tribunal justifica la competencia del orden social en
que:

“no se trata de rebatir un acto de la administracién puiblica en materia laboral, sino la bare-
macioén llevada a cabo en la resoluciéon de una convocatoria para complementacion de la
Bolsa de Trabajo, por una Mesa de Contratacion, cuyo origen, facultades y régimen de fun-
cionamiento, (...), deriva de un convenio colectivo”.

Finalmente, cabe resefar dos pronunciamientos del Tribunal Supremo que tienen cierto
interés, pese a que no se entra en el fondo del recurso por falta de la contradiccién nece-
saria. En primer término, la STS de 26 de octubre de 2001, I.L. ] 2174, declara la com-
petencia del orden contencioso-administrativo para conocer de la creaciéon y dotacion de
plazas en un Hospital de la Seguridad Social, como elemento previo para examinar el
derecho a la inclusién en la plantilla del Hospital solicitado por el personal estatutario.
En segundo término, la STS de 15 de noviembre de 2001, I.L. J 2409, confirma la com-
petencia de la jurisdiccion laboral en una promocién interna temporal, que no se con-
ceptlia como un sistema de provision de vacantes en sentido estricto:
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“sino una forma de autorizacién, bajo determinadas condiciones —entre ellas, la titulacion—,
del desempeio provisional de aquéllas por personal estatutario perteneciente a otro grupo
profesional de nivel igual o inferior”.

b) Irregularidades en la contratacion laboral

En el periodo enjuiciado, resefar unicamente la STSJ de Andalucia, Malaga, de 22 de
junio de 2001, I.L. J 1857, que descarta la aplicacién de la tesis del fraude de ley y la
consideracién como indefinido ante irregularidades en la contratacion del personal esta-
tutario, pues apoyandose en doctrina anterior, se seflala que “cualquiera que fueran las
irregularidades o desajustes que pudiera presentar el nombramiento no modificaria la
naturaleza estatutaria en laboral”.
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Salario. A) Definicién y composicion de la estructura salarial.
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alegacion extemporanea. g) Responsabilidad. Instruccion previa de expediente para comprobar




CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los numeros 9 a 12 de 2001 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 a J 2626).

1. SALARIO
R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Stock options: su materializacién so6lo es posible en el momento en que se cumpla el
término. Las cantidades obtenidas tienen naturaleza salarial. Unificaciéon de
Doctrina

Mediante la opcién sobre acciones se suscribe un contrato por el que el beneficiario
adquiere de forma gratuita o por un precio (prima o precio de la opcién), la posibilidad
de comprar o no, en un momento concreto o durante un plazo determinado, un nume-
ro de acciones a un precio fijado en el momento de celebrar el contrato. La practica mas
comun es que la empresa ponga a disposicién de los empleados beneficiarios la opcién
sobre acciones de forma gratuita o sin prima. Suelen tener como condiciones el cumpli-
miento de ciertos objetivos o la permanencia en la empresa por un determinado perio-
do de tiempo, lo que las constituye, en cualquier caso, como una férmula de incentivo
a largo plazo. El propésito que guia estos planes es una total implicacion del trabajador
en la empresa para obtener su entrega a la misma con esas expectativas de conseguir ele-
vados ingresos. Sobre esta materia la cuestién hasta la fecha mas discutida ha sido su
posible consideracién como salario con los efectos que conlleva. En esta crénica se tiene
la oportunidad de exponer el criterio que, recientemente, se ha asumido en unificaciéon
de doctrina: SSTS de 24 octubre de 2001, Sala Cuarta, u.d., I.L. ] 2347 y 2349.

Se plantea la problematica que se deriva de las denominadas stock options y su naturaleza
salarial o no y las consecuencias que produce en cuanto al ejercicio de la opcion de accio-
nes el despido improcedente del trabajador antes de llegado el plazo de ejercicio del
derecho. La estructura de la sentencia se puede dividir en dos partes. La primera se dedi-
ca al estudio concreto de si se mantiene o no la expectativa de cobro de estas acciones, a
pesar de la salida del trabajador de la empresa por despido improcedente. La segunda
aborda la naturaleza salarial de las stock options.

En el analisis de la primera cuestién la conclusion inmediata que se alcanza es que como
obligacion sujeta a plazo, su materializacion solo sera posible en el momento en que se
cumpla el término, pues sera el titular del derecho el que en ese momento decida si lo
ejercita o no. A continuacion, se equipara la situaciéon de despido improcedente al resto
de las contingencias expresamente recogidas en el contrato de opcién. Para estas concre-
tas circunstancias en las que por causas ajenas a la voluntad del trabajador, como el falle-
cimiento, la incapacidad y, en menor medida, la jubilacién, se permite al titular o a sus
herederos ejercitar el derecho cuando haya vencido el término, no en el momento en que
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acaece la contingencia contemplada. La razén ha de hallarse en el hecho de que la empre-
sa no puede unilateralmente neutralizar, dejar sin efecto el contrato de opcién valida-
mente suscrito sin una causa contractualmente licita, y, menos atn, con causa reconoci-
damente no ajustada a derecho, pues de esa forma infringiria el articulo 1256 Cédigo
Civil. Esto mismo se desprende de la literalidad de la clausula pactada, en la que el tra-
bajador reconoce no tener derecho alguno de opcién si antes de la fecha de ejercicio
causa baja en la empresa. Desde la perspectiva del optante, el requisito subjetivo de per-
manencia en la empresa ha de vincularse con su voluntad de hacerlo y en modo alguno
cabe entender que al asumir la referida clausula se esta admitiendo por el trabajador que
no tendra derecho si la empresa prescinde improcedentemente de sus servicios.

Sobre la naturaleza salarial de las stock options, la novedad del concepto no dificulta su
consideraciéon como salario una vez ejercitada la opcioén, tras la consecuciéon del plazo
previsto para ello. No se ignora la actual falta de previsiéon normativa de este concepto
retributivo, que su naturaleza es compleja, que confluyen en el mismo un conjunto de
factores dificiles de alinear con el concepto tradicional de salario. Con todo, se aprecian
las notas o caracteristicas mas importantes del salario. La vinculacién entre la actividad
laboral del empleado, su esfuerzo y dedicacién y la obtencién de un beneficio econémi-
co valorable derivado del ejercicio de la opcién, configura el concepto legal de salario al
ser una percepcién econdmica que se recibe precisamente a causa 0 como consecuencia
de la actividad laboral desarrollada. Definida la naturaleza salarial, el encaje de estas par-
tidas retributivas contenidas en los planes de opcién sobre acciones, una vez ejercitadas
y obtenido el beneficio por el trabajador, tiene lugar en el articulo 26.3 ET, en el que se
dice que “mediante la negociacién colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se
determinarad la estructura del salario, que debera comprender el salario base, como retri-
bucién fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fija-
dos en funcion de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al
trabajo realizado o a la situacién y resultados de la empresa, que se calcularin conforme
a los criterios que a tal efecto se pacten”. Son las circunstancias personales de los traba-
jadores de la empresa, su vinculacién con ella en el tiempo y la perspectiva de mejora de
los resultados empresariales con ello las que determinan en el presente supuesto que se
establezcan esos devengos, que cabe calificar como complementos salariales.
Descendiendo un poco mas el analisis, cuando lo que ingresa en su patrimonio por esta
causa son acciones de la empresa, su posibilidad de venta en bolsa de forma inmediata
convierte al devengo también en salario metalico y no en especie, concepto este que se
vincula mds bien con la utilizacién, consumo u obtencion, para fines particulares, de bie-
nes, derechos o servicios proporcionados por la empresa, como vivienda, electricidad,
calefaccion, seguros de todo tipo, automoviles, teléfono, agua, formacién personal, gas-
tos de docencia de familiares, escolarizacion, etc.

Las dudas acerca de esta problematica emergen de nuevo con la posicion discrepante de
tres magistrados del Supremo, que exponen su desacuerdo respecto a las dos cuestiones
basicas resueltas mds arriba. A su juicio, nos encontramos ante beneficios o ventajas eco-
noéomicas que se conceden sélo en concepto de incentivo o compensacién reciproca a la




permanencia en la empresa y no en contraprestacion del trabajo realizado. La descone-
xi6n o falta de vinculacién entre el beneficio controvertido y el trabajo prestado por el
beneficiario se desprende de las siguientes consideraciones. Del lado del beneficio o ven-
taja econdmica, basta el mero transcurso del periodo de carencia para que la opcién de
compra pueda ejercitarse en plenitud, aunque la relacion de trabajo haya estado suspen-
dida, o incluso aunque la misma se haya extinguido por jubilacién, incapacidad o falle-
cimiento del trabajador. Del lado del trabajo prestado, para el caso y para el tiempo en
que la relacién laboral ha estado plenamente viva, ninguno de los factores que determi-
nan o influyen en la retribucién del trabajo —el tiempo de actividad, el resultado de la
misma, el rendimiento o relacién entre actividad y resultado— son tenidos en cuenta en
los planes sociales de compra de acciones de esta empresa como criterio de atribucién
del derecho de opcién de compra de acciones o de modulacién de su contenido. En
suma, si como sucede en los planes de stock options de esta empresa, la percepcion del
beneficio o ventaja econémica de la opcién de compra de acciones depende en exclusi-
va de la cotizacién futura en bolsa de los valores del grupo, la conexién con el trabajo
prestado por el trabajador participante se difumina y desvirtda hasta hacerse irreconoci-
ble. Entran en juego entonces los resultados de muchas empresas (todas las del grupo) y
no de una sola, y también otros muchos factores imprevisibles y aleatorios, de cardcter
economico, politico y social. El peso de todos estos factores extrafios al trabajo y a los
resultados de una empresa concreta es tanto mayor cuanto que entre estos tltimos y el
indicador de cotizacién bursatil determinante del beneficio se establece una distancia
temporal minima de tres afios.

No siendo una percepcion salarial, segun criterio del Voto Particular, los beneficios deri-
vados del ejercicio de la opcién de compra de acciones en litigio no deben computar
para las indemnizaciones que tienen como base el salario, entre ellas, las indemnizacio-
nes de despido improcedente. Puesto que la voluntad de las partes en el convenio de
opcion de compra de acciones enjuiciado ha excluido de manera implicita pero inequi-
voca la conservaciéon del mismo cuando se ha extinguido el contrato de trabajo por des-
pido improcedente, este derecho en curso de adquisiciéon no permanece, extinguiéndo-
se con el propio contrato de trabajo.

b) La cesta de Navidad y los regalos de Reyes no son salarios. Son obsequios en
consideracion a las fiestas tradicionales y no son juridicamente exigibles

La funcién de la cesta de Navidad y los regalos de Reyes no es retribuir el trabajo, sino
que son obsequios en consideracion a las fiestas tradicionales. El extinto Tribunal Central
de Trabajo reiter6 en varias ocasiones que estos regalos no son salario, porque no se inte-
gran en la contraprestacién que se da en el sinalagma funcional que caracteriza al con-
trato de trabajo, de reciproca interdependencia de las obligaciones de cada una de las par-
tes. Mas aun, al trabajador que cesa en la empresa antes de Navidad no se le abona la parte
proporcional del valor de la cesta de Navidad. Si no son salario, el efecto inmediato es la
inexigibilidad juridica de estos regalos frente al empresario. Expuesta su inatacable natu-
raleza juridica, una posible via de reclamaciéon podria ser su consideraciéon en el caso
concreto como condiciéon mas beneficiosa. La STS] de Valencia de 8 de junio de 2001,
I.L.J 1855, analiza esta posibilidad, llegando a una conclusién negativa, pues la conce-
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sion de la cesta no estaba recogida en ningtn convenio, por lo que, no traspasa el limi-
te de la mera liberalidad por parte de la empresa, ya que ésta no ha introducido una
mejora o beneficio que se haya incorporado al vinculo contractual existente.

c) Complemento de programas. Incompatibilidad con complemento de nocturnidad.
Unificacion de doctrina

Se plantea asunto sobre la compatibilidad o no del plus de programas con el plus de noc-
turnidad en el caso de un redactor cuyo horario de trabajo comprende varias horas de
trabajo nocturnas. Sobre esta cuestién ya se ha pronunciado la STS de 10 abril de 2001
y con igual criterio se dice ahora que son incompatibles, pues dado que la empresa
abono el complemento de programas y éste, aceptado por el trabajador, incluye comple-
mento por horarios especiales, como el complemento de nocturnidad es un comple-
mento por horario especial, debe de entenderse que el abono pactado del complemento
de programas incluye el plus de nocturnidad y por ello la empresa puede absorberlo den-
tro de éste (STS de 11 de julio de 2001, u.d., Sala Cuarta, I.L. J 1918).

d) Complemento de disponibilidad: elasticidad del concepto de habitualidad;
inexigibilidad de la permanente localizacién si se acredita la disponibilidad;
incompatibilidad con la percepcion de las horas extras; obligacién empresarial de
establecer los limites de la situacion de disponible

La cuestiéon que plantea este recurso de casacién para unificacion de doctrina se refiere
al alcance del plus de disponibilidad del personal al servicio de Televisién Espafiola, SA.
Este complemento retributivo esta regulado en el X Convenio Colectivo de Radio
Televisién Espaiola, Radio Nacional de Espaia y Televisién Espaiiola (1994) en los
siguientes términos: “Complemento de disponibilidad para el servicio: se aplicara al tra-
bajador adscrito a un puesto de trabajo que, realizando la cuantia normal de horas sema-
nales de actividad, por las especiales caracteristicas de aquéllos, requieran disponibilidad
habitual y alteraciones constantes de horarios de trabajo”.

La STS de 24 de julio de 2001, u.d., Sala Cuarta, I.L. J 1875, establece que el concepto
de habitualidad que utiliza el articulo 64.2.f) del citado Convenio Colectivo es un con-
cepto elastico, que requiere para su aplicacion practica de una operacion ulterior de con-
crecion o precisién. En hipotesis esta operacién puede ser realizada o bien mediante dis-
posicion del propio convenio colectivo que regula el complemento o de otro posterior,
lo que no ha ocurrido en el caso; o bien mediante acuerdo interpretativo de la comision
paritaria del convenio, lo que tampoco parece haber sucedido; o bien mediante resolu-
ci6n jurisdiccional adoptada en via contenciosa. En defecto de normas o interpretacio-
nes colectivas oficiales la resolucion jurisdiccional recurrida es la que se debe valorar. La
decisién jurisdiccional recurrida ha considerado como habitual la disponibilidad del tra-
bajador cuando las alteraciones del horario de trabajo afectan al menos a cuatro de los
doce meses del afo. Esta apreciacién se estima correcta, sin perjuicio de que las partes
dotadas de competencias de negociacion colectiva puedan establecer dicho umbral en un




punto préximo pero distinto, posibilidad que hay que reconocer porque se trata de un
concepto dotado de cierta elasticidad.

Este plus de disponibilidad es un complemento salarial de puesto de trabajo, que se ha
de abonar por el simple hecho de estar disponible, es decir, por estar a disposicion de la
empresa para poder ser llamados a prestarse en cualquier momento o sufrir una modi-
ficacién de su jornada laboral. La caracteristica del puesto de trabajo es la disponibilidad
habitual o la localizacion. Esta disyunciéon produce efectos desde el momento en que no
es admisible la exigencia de la permanente localizacion si se acredita la disponibilidad. A
la misma conclusion se llega con la lectura del articulo 64.2.f) Convenio Colectivo TVE
que exige la concurrencia de disponibilidad habitual y alteraciones constantes de hora-
rios de trabajo y no hace referencia a la permanente localizacién como exigencia adicio-
nal (STSJ de Cantabria de 12 de septiembre de 2001, I.L. J 2145).

El exceso de jornada cuando la misma esta pactada en Convenio Colectivo y retribuida por
el complemento de disponibilidad, siempre que no se rebase las 40 horas semanales en
total, impide su reclamacién en concepto de horas extras. En otro caso, existiria una doble
percepcion de las 5 horas semanales que, tanto si se realizan realmente como si no, vie-
nen cobrando los trabajadores sujetos a esta modalidad: una por la via del mayor porcen-
taje de la base salarial para esta modalidad, y otra por la del recargo correspondiente a las
horas extraordinarias (STS de 26 de septiembre de 2001, u.d., Sala Cuarta, I.L.J 2177).

Constituye doctrina unificada que para tener derecho al complemento de disponibilidad
se exige que el puesto de trabajo haya sido calificado de forma expresa como puesto con
disponibilidad o que de forma tdcita se deduzca la aplicacién de ese régimen en atenciéon
a la dedicacion efectiva (STS de 16 julio de 1999). Dicho esto, se aflade que correspon-
de a la empresa, como titular del poder de direccién, establecer los limites de la situa-
cién de disponible. De donde se deduce que, si el trabajador ha estado en situaciéon efec-
tiva de disponibilidad durante determinados meses, entonces, en un determinado
momento la empresa ha calificado como disponible el puesto de trabajo y, si no consta
que se haya limitado la vigencia de esta calificaciéon al periodo en que se ha aplicado, ni
que se haya retirado la exigencia de disponibilidad, el trabajador continda estando dis-
ponible, aunque esa situacién no se haya traducido en una irregularidad efectiva en la
distribucion del tiempo de trabajo (STS de 3 de octubre de 2001, u.d., Sala Cuarta, L.L.
J 2305).

e) Plus de distancia o transporte

A la solicitud de devengo del plus de distancia o transporte para el caso de los represen-
tantes de los trabajadores cuando no se efectiie desplazamiento al centro de trabajo, pero
si al propio sindicato o a los organismos ptiblicos, la respuesta es negativa segun doctri-
na unificada por Sentencia de 20 de mayo de 1992. Cuando el representante de los tra-
bajadores se desplace hasta el centro de trabajo, bien para trabajar o bien para ejercer sus
funciones representativas, devenga la compensaciéon establecida en atencién a la distan-
cia a salvar, cuando no tenga necesidad de efectuar dicho desplazamiento falta la causa
del devengo (STS de 9 de octubre de 2001, u.d., Sala Cuarta, I.L. ] 2066).
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El plus de distancia se configura como concepto extrasalarial que se abona al trabajador en
compensacién de los gastos, perjuicios y tiempo invertido que le ocasiona el viaje hasta el
centro de trabajo, es decir, no es una ganancia econémica que corresponda al trabajador
por los servicios prestados al empresario. De ahi que carezca de fundamento la pretension
de que el tiempo invertido en los desplazamientos al centro de trabajo se retribuya como
si se tratara de una prolongaciéon de jornada y por tanto como horas extraordinarias (STSJ
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 4 de septiembre de 2001, L.L. ] 2106).

f) Plus de peligrosidad

A la reclamacion del plus de peligrosidad por parte de trabajador que presta sus servicios
para una empresa de limpieza destinado a una Comisaria de Policia del Pais Vasco, la res-
puesta es desestimatoria por dos razones. La primera, porque su puesto no se halla cali-
ficado como tal, ni puede calificarse, puesto que, siguiendo el criterio jurisprudencial
sobre esta materia, la peligrosidad depende de las caracteristicas de las concretas funcio-
nes que integran el puesto, pero no de riesgos generales o inespecificos al que estan
sometidos la generalidad de los trabajadores que prestan servicios en dependencias
donde centra sus apetencias la delincuencia terrorista. La segunda, porque los trabajado-
res del centro donde presta sus servicios el demandante no tienen reconocido el plus de
peligrosidad. Ademas, la Disposicion Adicional Primera del Convenio Colectivo para el
personal laboral de la Administracién del Estado, haciendo uso de la facultad prevista por
el articulo 82.4 ET, suprimio el complemento de peligrosidad y lo integré en el salario
base (STSJ del Pais Vasco de 24 julio de 2001, I.L. J 2021).

2) Retribucién anual en afio bisiesto y exceso de jornada de trabajo

A efectos de liquidacion mensual, la retribucién anual ha de dividirse por los dias efec-
tivos del alo —366 por ser bisiesto— y cada mes ha de multiplicarse el cociente por el
numero de dias. Si a consecuencia de ser el afio bisiesto o por cualquier otra circunstan-
cia, se efecta una jornada superior a la pactada, el exceso deberd ser retribuido como
horas extraordinarias, de modo que, en cualquier caso, por este sistema de calculo se
satisface el salario de todos y cada uno de los dias trabajados (STS de 5 de noviembre de
2001, Sala Cuarta, L.L. J 2392).

h) Interpretacion contractual: un complemento de sueldo no puede ser de igual
cuantia que éste

La lectura de la clausula tercera del contrato, en concreto, la cuantia del complemento de
puesto de trabajo, genera dudas interpretativas, al expresarse del siguiente modo: “se
establece un complemento de puesto de trabajo, correspondiente al desempefio de sus
funciones como director del periédico universitario de 350.000 pesetas, las cuales se
devengaran en las doce mensualidades ordinarias”. La STSJ de Madrid de 2 de octubre
de 2001, 1.1L.J 2567, resuelve esta cuestion estableciendo:




“La recurrente interpreta que las 350.000 pesetas eran el computo anual del complemen-
to, ya que si el salario total percibido en 1999, fue de 6.395.906 pesetas, como consta en
el certificado de sentencias del IRPF del afio 1999, con una jornada de cuarenta horas, es
absurdo que el salario total del actor para 2000 después de la reduccion de jornada fuera
de 3.650.000 mas 4.200.000 ptas., es decir, un total de 7.850.000 ptas. anuales con una
jornada reducida a 20 horas. Sencillamente absurdo, irreal y temerario por parte del actor
quien se aprovecha de una redacciéon no muy afortunada de la clausula controvertida. A tal
logica argumentacién debe afiadirse que un complemento de sueldo es una cantidad que
se adiciona al mismo, para mejorarlo, pero no constituye otro sueldo, al no poder ser 16gi-
camente de igual cuantia.”

i) Plus de actividad: procede su percepcion por la prolongacion de la jornada semanal,
no cuando no se produce tal exceso

El plus de actividad tiene por objeto compensar a los trabajadores del no disfrute de uno
de los dos dias libres semanales que prescribe el Convenio Colectivo del sector de hoste-
leria de Baleares, es decir, la realizacién de una prolongacion de la jornada laboral sema-
nal de 40 a 48 horas. Si bien es cierto que tal pacto es ilegal por contravenir preceptos
legales y convencionales de derecho minimo necesario, la negativa de los trabajadores a
realizar la prolongacién de la jornada y de disfrutar sus dos dias libres semanales, lleva
implicita la supresion del plus de actividad. Esto es asi porque la ilegalidad del pacto no
puede limitarse a una sola de las contraprestaciones sino a todo su contenido, sin que el
hecho de que la empresa lo siguiera abonando unos meses suponga su consolidacién
como un derecho adquirido o condicién mas beneficiosa (STSJ de Baleares de 9 de
octubre de 2001, I.L. J 2493).

j) Plus de productividad: corresponde a la categoria de operador de equipo mecanizado
y no a la de auxiliar administrativo. Unificacion de doctrina

Se aborda la solicitud de reconocimiento a una auxiliar administrativa del Servicio
Canario de Salud del derecho al percibo del plus de productividad correspondiente, no
a su categoria, sino a la de operador de equipo mecanizado con fundamento en que la
trabajadora para realizar la mayor parte de las tareas propias de su categoria de auxiliar
administrativo precisa la utilizaciéon del ordenador. La STS de 17 de octubre de 2001,
Sala Cuarta, I.L. J 2509, resuelve esta cuestion en el sentido de no considerar proceden-
te el abono del citado complemento con la siguiente argumentaciéon: “Por la propia
denominacion de los puestos de trabajo es indudable que no pueden equipararse las fun-
ciones de un operador de equipo mecanizado con las que realiza el auxiliar administra-
tivo aunque éste utilice un ordenador, circunstancia que se da en todo trabajador que rea-
lice tareas de cardcter administrativo, dada la informatizacién generalizada actualmente
en la mayor parte de los servicios de las Administraciones Publicas, razén por la que
entonces todos los que utilizan ordenador se creerian con derecho a cobrar este plus.
Téngase en cuenta, ademads, que entre las funciones que el antes transcrito art. 12.3.2.d)
del Estatuto de Personal No Sanitario atribuye a los auxiliares administrativos se encuen-
tran las de preparacién y tratamiento de los datos para la informatica, de tal manera que
la utilizaciéon y manejo del ordenador es algo que resulta preceptivo para los auxiliares
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administrativos. Finalmente, cabe sefialar —como también se pone de manifiesto en la
sentencia de instancia, FJ 4°— que la utilizacién del ordenador no supone una mayor difi-
cultad o penosidad en el trabajo, ni un mayor volumen del mismo, sino que, por el con-
trario, facilita y agiliza las tareas”.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Diferencia de retribucion entre dos trabajadores de la misma empresa

Por el Oberlandesgericht Wien austriaco se plantean varias cuestiones prejudicales ante el
Tribunal de las Comunidades Europeas sobre la interpretacién del articulo 119 TCE y la
Directiva 75/117/CEE del Consejo, cuestiones estas suscitadas en el marco de un litigio
sobre la diferencia de retribucién entre dos trabajadores de la misma empresa. La res-
puesta dada por el Tribunal Europeo en Sentencia de 26 de junio de 2001, I.LL. J 2291,
se puede enunciar en cuatro premisas basicas:

1. Un complemento mensual de salario al que los trabajadores interesados tienen derecho
en virtud de su contrato individual de trabajo y que el empresario paga en razén de su
empleo constituye una retribucién comprendida en el ambito de aplicacion del articulo
119 y de la Directiva 75/117; la igualdad de retribucién debe garantizarse no sélo en fun-
ci6én de una apreciacion global de las gratificaciones concedidas a los trabajadores, sino
también a la vista de cada elemento de la retribucion considerado aisladamente;

2. El hecho de que la trabajadora que pretende ser victima de una discriminacién por
razén de sexo y el trabajador de referencia estén clasificados en la misma categoria pro-
fesional prevista por el convenio colectivo aplicable a su empleo no basta por si solo para
concluir que los dos trabajadores afectados realizan un mismo trabajo o un trabajo al que
se atribuye un mismo valor en el sentido de los articulos 119 del Tratado y 1 de la
Directiva 75/117, puesto que esta circunstancia sélo constituye un indicio entre otros de
que se cumple este criterio;

3. Una diferencia de retribucion puede estar justificada, por circunstancias que el conve-
nio colectivo aplicable a los trabajadores afectados no tiene en cuenta, siempre que cons-
tituyan razones objetivas, ajenas a toda discriminaciéon por razén de sexo y conformes al
principio de proporcionalidad;

4. Por lo que respecta al trabajo pagado por unidad de tiempo, una diferencia de retribu-
cién asignada a dos trabajadores de sexo opuesto, en el momento de su contratacion para
un mismo puesto de trabajo o un trabajo de igual valor no puede justificarse por razones
que sélo son conocidas tras la entrada en funciones de los trabajadores afectados y que
s6lo pueden ser apreciadas durante la ejecucion del contrato de trabajo, como una dife-
rencia en la capacidad de trabajo personal de los interesados o en la calidad de las presta-
ciones de un determinado trabajador con respecto a las de su compaiiero de trabajo.




b) Diferencias salariales. El trabajador interino tiene derecho al salario pactado, ya
que no existe convenio colectivo aplicable, pero no a igual retribucién que la de
quien sustituye o la de quien vaya a obtener la plaza de que se trata

No es ajustado a derecho que en un contrato de interinidad el interino deba percibir
igual retribucién que el trabajador a quien sustituye o, en caso de vacante, la misma que
vaya a percibir el trabajador que obtenga la plaza de que se trata, pues las retribuciones
del puesto ocupado estdn fijadas para funcionarios y el interino no tiene esta condicion,
sin que ello suponga quebranto de los principios de igualdad y no discriminacién. Todo
ello con fundamento en resoluciones del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1993 y 18
de febrero de 1994 (STSJ de Extremadura de 20 de julio 2001, I.L. J 1801).

c) Paga de resultados. La exclusiéon del trabajador eventual, implica trato
discriminatorio

La exclusion convencional del disfrute de la paga de resultados que afecta sélo a los tra-
bajadores temporales, reconociéndose al personal funcionarial y laboral, constituye una
actuacioén discriminatoria. La eficacia de esta paga se subordina a la obtencién de unos
determinados logros, que no se limitan a una faceta concreta sino a los resultados tota-
les previstos en un plan estratégico del organismo demandado, en cuya consecucion par-
ticipan todos los trabajadores, fijos y eventuales. Ademads, no consta que haya diferencias
en la labor desarrollada por unos y otros. Por todo ello, carece de justificaciéon que, obte-
nidas las metas de produccién y absentismo propuestas, se premie a unos y se margine
a otros por la sola circunstancia de su vinculo temporal (STSJ de Andalucia, Granada, de
2 julio de 2001, I.L.] 2127).

d) Retribucién del complemento compensable en funcién de la antigiiedad

La percepcion del complemento compensable en funcién de la antigtiedad del trabajador
en la empresa no constituye discriminacion alguna entre los propios trabajadores que tie-
nen distinta antigtiedad en la categoria, ni por supuesto en relacién con los de nuevo ingre-
so, que al tener solo la antigiiedad en la categoria normativamente exigida del nivel de
entrada, no les corresponde mas que el minimo previsto. El citado complemento tiene su
origen en un conjunto de circunstancias, especialmente la de permanencia en la categoria
de cero a tres afios, de tres a seis, o de seis a diez (SAN de 4 de abril de 2001, 1.1.J 2111).

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Dies a quo e interrupcion del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA
en los casos en que es responsable directo

En STS de 21 de noviembre de 2001, u.d., I.L. ] 2556, se reitera el criterio contenido en
STS de 3 de julio de 2001, I.L. J 1682, en la que se distinguen los supuestos en que el
FOGASA es responsable subsidiario, en cuyo caso el plazo de prescripcion arranca desde
la firmeza del correspondiente auto de insolvencia, de los supuestos en que el FOGASA
es responsable directo, segtin lo previsto en el art. 33.8 ET, porque en este ultimo supues-
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to el hecho causante no es la insolvencia del empresario sino el reconocimiento por reso-
lucién administrativa o sentencia judicial de la obligacién de pago de dicha indemniza-
cién legal.

Dice el TS que la responsabilidad del FOGASA establecida en el art. 33.8 ET no guarda
relacién alguna con la responsabilidad subsidiaria que le atribuye el art. 33.1 y 2 ET, al
no tener una finalidad garantizadora sino responder a la voluntad legislativa de favorecer
a los pequefios empresarios. La responsabilidad directa es: a) pura, al no estar sujeta a
condiciéon o término, de modo que puede exigirse, sin necesidad de acreditar situacién
de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores del empresario;
b) directa e inmediata, al imponer el deber del pago de la indemnizacién con eficacia
desde el primer momento, y c) limitada, por fijar su alcance en el 40 por ciento de la
tasa indemnizatoria legal, y no superior a la que, en su caso, pudiera pactarse.

Como consecuencia de todo ello, el dies a quo para el computo del plazo de prescripciéon
para reclamar contra el FOGASA cuando es responsable directo se identifica con la fecha
en que adquiere firmeza la sentencia de condena y no con la fecha en que adquiere fir-
meza el auto que declara la insolvencia provisional de la empresa demandada. Ademas,
en tanto que los plazos de prescripcién juegan de forma independiente en uno y otro
supuesto, no constituye causa interruptiva de dicho plazo prescriptivo la iniciacién de la
ejecucion frente a la empresa demandada por la totalidad de la indemnizacién.

b) Interrupcion del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA:
responsabilidad subsidiaria y acuerdos privados eficaces para interrumpir la
prescripcion frente al deudor principal

El acuerdo privado, eficaz para interrumpir la prescripcion frente al empresario, no per-
judica al FOGASA cuando su responsabilidad es la subsidiaria de los articulos 33.1 y 33.2
ET, porque en estos casos, en tanto que su situacion es parecida a la de un fiador, habra
de aplicarse el art. 1975 del Cédigo Civil, y no el régimen juridico sobre la interrupciéon
de la prescripcion que establece el art. 1973 del mismo cuerpo legal, doctrina que con-
tiene la STS de 24 de abril de 2001, I.L. J 790.

El TSJ de Andalucia, Granada, en Sentencia de 11 de septiembre de 2001, I.L. J 2137,
reitera el mismo criterio, y sefiala que si bien perjudicara al fiador la interrupcion en caso
de reclamacién judicial, no le afectard, por el contrario, cuando se produzca por recla-
maciones extrajudiciales del acreedor o acuerdos privados de las partes.

) 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 11 de julio de 2001, I.LL. ] 1917, se aplica la prevision contenida en el parra-
fo segundo del art. 33.7 ET, en el que se seflala que el reconocimiento del crédito en pro-
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cedimiento concursal interrumpe el plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGA-
SA, para concluir que la tramitacién del procedimiento concursal suspende el cémputo
de la prescripcién de las acciones, y que se debe entender que la suspension ha de pro-
longar sus efectos desde la iniciacién hasta la conclusion del expediente de suspension
de pagos, pues se trata de una interrupcién judicial originada por la solicitud del sus-
penso, y que debe seguir produciendo sus efectos hasta que por decision judicial se
ponga fin al tramite.

Sefiala el TS que si bien el art. 33.7, parrafo segundo, ET se refiere a la prescripcion del
derecho a solicitar cantidades del FOGASA vy a las causas de su interrupcién, si se pro-
duce el efecto suspensivo sobre el deudor subsidiario también debe reflejarse sobre el
deudor principal que tiene reconocida la existencia de la obligacién en el propio expe-
diente de suspension de pagos.

El TSJ de Asturias, en Sentencia de 27 de julio de 2001, I.L. J 1796, aplica el mismo
art. 33.7, parrafo segundo, ET, refiriéndose a la interrupciéon del plazo de prescripcion
para reclamar contra el FOGASA por el ejercicio de acciones ejecutivas. En este concreto
supuesto, se promueve incidente de no readmisién por despido nulo y por auto se decla-
ra extinguida la relacién laboral; posteriormente, cuando se insta la ejecucioén, se dicta
auto que declara la insolvencia de la empresa. Solicitado ante el FOGASA el abono de la
indemnizacion y de los salarios de tramitacion, se deniega al haber transcurrido mas de
un afio desde la fecha en que se declaré extinguida la relacién laboral y la fecha en que
se insta la ejecucion contra la empresa.

Senala el TSJ de Asturias que las actuaciones iniciales son proceso ejecutivo y que, pro-
movido incidente de no readmisién, la prescripcién quedd interrumpida. También se
seflala que las posteriores instancias del trabajador sélo suponen apoyo a sus intereses y
conveniencia, pero no ejercicio de acciones que, una vez deducidas, discurren por minis-
terio de la ley, sin precisar impulso de parte. La accién contra el FOGASA no comienza
entonces a prescribir hasta que se dicta el auto por el que se declara la insolvencia de la
empresa.

d) Excepcion de prescripcion alegada por el FOGASA en el proceso seguido contra la
empresa que no comparece al acto del juicio: efectos

En el supuesto que resuelve el TS] de Madrid, en Sentencia de 3 de julio de 2001, L.L.
J 2074, se cuestiona si el FOGASA, cuando interviene en el proceso seguido contra la
empresa como mera parte formal, puede alegar la prescripcion de lo reclamado si no lo
hace la empresa demandada y el valor que se le debe atribuir a tal alegacion. Dice el TS]
de Madrid que el FOGASA puede efectivamente alegar la excepcion de prescripcion, pero
que esta alegacion tiene un mero valor cautelar, en tanto que sélo le favoreceria si reite-
ra la excepcion en el posterior proceso que, en su caso, pudiera seguirse contra €l como
responsable subsidiario.

Como consecuencia de lo anterior, si la excepcion de prescripcion no se alega por el deu-
dor principal, no se puede considerar prescrita la accién ni rechazar la pretension de la
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parte actora, sin perjuicio de que el deudor subsidiario pueda hacerla valer en su dia en
su exclusivo favor.

e) Responsabilidad: titulos demandados por la norma e indemnizaciones acordadas
en acto de conciliaciéon

En SSTS de 22 de diciembre de 1998, de 17 de enero de 2000, I.L. J 28, y de 18 de
septiembre de 2000, I.L. J 1851, entre otras, se sefiala que la responsabilidad del Fondo
de Garantia Salarial no se atiende sin mas, sino que es preciso disponer, a tal efecto, de
un titulo habilitante que la norma exige. Asi, para los salarios es suficiente con una con-
ciliacion, previa o judicial; para las indemnizaciones por despido u otras modalidades
extintivas, se requiere sentencia o resoluciéon administrativa; y, finalmente, en el caso de
los salarios de tramitacién, sélo se asumen aquellos que “acuerde la jurisdiccién com-
petente”.

Aplicando la mencionada doctrina unificada, el TSJ de Andalucia, Granada, en Sentencia
de 11 de septiembre de 2001, I.L. ] 2138, concluye que en materia de indemnizaciones
por despido o extincién del contrato, la responsabilidad del FOGASA se limita a las que
aparezcan reconocidas en sentencia o resoluciéon administrativa, con lo que quedan
excluidas, a diferencia de lo que sucede con los salarios, las que figuran en acto de con-
ciliacién entre las partes.

El mismo TSJ de Andalucia, Granada, en posterior Sentencia de 24 de septiembre de
2001, L.L. J 2140, marca la diferencia que existe entre los despidos colectivos, que
requieren siempre de previa resolucion administrativa, y los despidos por circunstancias
objetivas, donde cabe la conciliacion entre las partes o una resolucion judicial, de modo
que si bien en el primer caso siempre se dan las condiciones que exige el art. 33.2 ET,
no sucede lo mismo en el segundo en donde si falta aquella condicién no surge la res-
ponsabilidad del FOGASA.

f) Responsabilidad por insolvencia empresarial y sucesion de empresas: alegacion
extemporanea

En STSJ de Galicia de 27 de octubre de 2001, I.L. ] 2603, se sefiala que, aunque el Fondo
de Garantia Salarial queda exonerado de responsabilidad cuando se comprueba que, res-
pecto de la nueva empresa declarada insolvente, habia surgido un nuevo titular, que
resulta obligado solidario o subsidiario, en virtud de haberse producido el supuesto del
art. 44 ET, si este Organismo no inst6 diligencia alguna ni nada alegé sobre la sucesion
empresarial a efectos de exonerarse de responsabilidad, y consintié la resolucién de
insolvencia, no puede después ampararse en una presunta sucesiéon empresarial que
deviene extemporanea para incumplir su obligacion legal, sin perjuicio de que se subro-
gue, a los efectos oportunos, en cuantas garantias y privilegios corresponderian a los tra-
bajadores.
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2) Responsabilidad. Instruccién previa de expediente para comprobar su procedencia:
alcance

Interpretando el tenor literal del apartado 4° del art. 33 ET, senala el TSJ de Andalucia,
Granada, en Sentencia de 5 de septiembre de 2001, I.L. ] 2136, que el Fondo asumira
las obligaciones referidas en los apartados anteriores previa instruccién de expediente
para comprobacién de su procedencia, pero que esta comprobacién no puede alcanzar a
la realidad de aquellos extremos de hecho que en sentencia firme se declaren como acre-
ditados y hayan servido de fundamento al fallo que en ella se adopta. En apoyo de su con-
clusion cita la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de marzo de 1994, en la que
se sefiala que cuando la obligacién de pago subsidiario que asume el Fondo proceda del
reconocimiento de las indemnizaciones en una previa sentencia, las circunstancias de
hecho que consten probadas en ella deben prevalecer sobre las que figuren en el expe-
diente tramitado por dicho Fondo de Garantia.

h) Responsabilidad: no procede en los supuestos de consejeros y administradores de
sociedades mercantiles capitalistas

El TSJ de Andalucia, Granada, en Sentencia de 24 de septiembre de 2001, I.LL. J 2141,
aplica la previsién contenida en el art. 97.1, letra k) de la LGSS, segtn la redaccién dada
por el art. 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, para concluir que los consejeros
y los administradores de sociedades mercantiles capitalistas quedan excluidos de la res-
ponsabilidad legal o subsidiaria del FOGASA.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Calendario

a) Nulidad por entraiiar modificacion sustancial de condiciones de trabajo

;Constituye una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, la elaboracién de un
calendario anual, en la que la empresa, no respeta idéntica jornada anual inferior para
aquellos trabajadores que prestan servicios a tres turnos, aun cuando dicha jornada anual
no sea una condiciéon mds beneficiosa?

Este es el tema que analiza la STSJ de Navarra de 30 de julio de 2001, I.L. ] 1968, en la
que se hace una interpretacion amplia, del concepto de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, entendiendo por tal, aquella que afecte a los aspectos funda-
mentales de la relacién laboral, aun cuando no se encuentren en el listado que marca el
art. 41 del ET.

El supuesto factico trata de una empresa, que tradicionalmente viene reconociendo una
jornada anual inferior, a los trabajadores que prestan servicios a tres turnos, frente a las
que los prestan a dos turnos.
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En un momento determinado, elabora un calendario anual, en el que manteniendo la
misma jornada anual a los trabajadores que se encuentran a tres turnos, se reduce sin
embargo su diferencia de jornada, respecto a los que se encuentran a dos turnos, que ven
reducida su jornada anual por imperativo del Convenio Colectivo.

El Tribunal entiende, que nos encontramos ante una modificacioén sustancial de las con-
diciones de trabajo porque aunque: “no hay una modificacién efectiva de horario para
los trabajadores que hacen tres turnos, es evidente que el nuevo calendario aprobado por
la empresa, no supone una continuacién inalterada de las condiciones de trabajo del
turno de noche o una mera modificacién accidental o nimia, sino que estamos ante una
alteracion o una transformacion de ellas en un aspecto de la relacién de trabajo, que hace
que ésta se vuelva mas onerosa para una parte, el grupo afectado de trabajadores de tres
turnos”.

Por ello, y no habiéndose seguido en la elaboracién del calendario, las pautas que marca
el art. 41 del ET, concluye el Tribunal la nulidad del mismo.

b) Incidencia de los acuerdos de empresa como instrumento para elaborar el calendario
vacacional

El art. 38.2 del ET establece que el periodo del disfrute del periodo vacacional se fijara
de comtn acuerdo entre empresario y trabajador conforme lo que establezcan, en su
caso, los convenios colectivos sobre planificacion anual de vacaciones.

Por ello, un calendario vacacional que desconozca lo que establece el convenio colectivo
sobre esta materia, serfa en realidad una modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo que debe adaptarse al procedimiento regulado en el art. 41 del Estatuto de los
Trabajadores.

Ahora bien, la STSJ de Navarra de 31 de octubre de 2001, I.1. ] 2545, admite la validez
de los acuerdos de empresa como instrumento modificativo de lo establecido en un con-
venio colectivo, cuando la regulacién de éste sobre una materia concreta, resulte ineficaz
a una concreta empresa, por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién. En palabras del Tribunal: “Se permite, pues la sustituciéon de parte de lo pactado en
convenio por una nueva regulacién introducida por un acuerdo de empresa, cuando se
constata que la regulacion sustituida es inadecuada para dar efectividad al propio come-
tido de la empresa”.

B) Computo de jornada

a) Activacion de guardias localizadas en empresa publica de emergencia sanitaria

El art. 2.1 de la Directiva Comunitaria 93/104, de 23 de noviembre, relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, define en su art. 2 como tiempo
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de trabajo, todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo a dispo-
sicién del empresario y en el ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformi-
dad con las legislaciones y/o practicas nacionales.

Las empresas publicas de emergencia vienen reguladas especificamente por Convenio
colectivo de Empresa, el cual define la guardia localizada como la situacién de disponi-
bilidad para el caso de que se produzca la activaciéon por incapacidad temporal de otro
trabajador, por traslado interhospitalario aéreo urgente de pacientes criticos, catastrofes
y emergencias colectivas y por cualquier otro motivo de caracter excepcional.

La STS de 31 de octubre de 2001, I.L. J 2515, entiende que la Directiva Comunitaria
citada resulta de aplicacion a las empresas ptblicas de emergencia sanitaria. Por ello, con-
cluye que la activacion de una guardia localizada, asi como las guardias asistenciales y
dispositivas de riesgos previsibles deben computarse como tiempo de trabajo efectivo
ordinario “ya que en definitiva asi lo es, al encontrarse el trabajador, no en la situacion
de expectativa de llamada, sino en el puesto laboral asignado para desarrollar la labor que
tiene encomendada”.

b) Concurrencia de convenio general de ambito nacional y convenio colectivo
provincial

La reforma de 1994 introdujo un apartado al articulo 84, segun el cual, los sindicatos y
asociaciones empresariales que retnan los requisitos de legitimacién de los art. 87 y 88
del ET, siempre que se trate de un ambito superior al de la empresa, podran alcanzar
acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de dmbito superior, siempre que
la decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para constituir una comisién
negociadora en la correspondiente unidad de negociacion.

Estos convenios o acuerdos desafectadores no podran, en ningun caso, afectar a ciertas
materias reguladas en el art. 84 del ET.

Su fundamento, se ha dicho, es conseguir un mayor marco autonémico de relaciones
laborales, mermando asi la excesiva centralizaciéon de la negociacion de las relaciones
laborales, que se produce con los acuerdos marco de ambito nacional.

Esta técnica desafectadora permite que un convenio colectivo provincial establezca una
jornada anual superior a la regulada en el convenio de sector de ambito nacional, aun
cuando este ultimo fuera anterior en el tiempo.

Asi lo entiende la STS de 17 de octubre de 2001, I.L. ] 2340, en la que se examina la
legalidad o no del Convenio Provincial de la Coruna de Pintura, publicado en el Diario
Oficial de aquella Comunidad el 7 de junio de 2000, en el cual se regula una jornada
anual superior a 16 horas respecto a la establecida en el primer Convenio General del sec-
tor de la Construccién de ambito nacional pactado en 1992. Fundamenta, al respecto, el
Alto Tribunal que “(...) no hubo en este caso aplicacién indebida del parrafo segundo del
art. 84, pues a su amparo, los autores del Convenio colectivo Provincial de la Corufia de




cronicas de jurisprudencia

Pintura si estaban facultados, como acertadamente afirma la sentencia recurrida, para
alcanzar acuerdos sobre jornada aunque afectara a lo dispuesto en el Convenio General
de la Construccién, puesto que se trata de materia que no esta incluida entre las innego-
ciables que tasadamente enumera el precepto en su parrafo tercero”.

¢) Incidencia del tiempo del bocadillo en el Convenio Colectivo General de la
Industria Quimica

La jornada efectiva de tiempo de trabajo de las empresas afectadas por el XII Convenio
Colectivo General de la Industria Quimica publicado en el BOE de 11 de junio de 1999,
ha de computarse sustrayendo a la jornada anual marcada en el Convenio Colectivo, el
numero de horas dedicadas al tiempo de bocadillo. Por ello, si la jornada anual del
Convenio son 1.776 horas, y los trabajadores realizan 1.816 (incluidas las de tiempo de
bocadillo), su jornada efectiva de trabajo es en realidad 1.741 horas (una vez detraidas
las 75 horas anuales dedicadas al tiempo de bocadillo). Asi lo recoge la STS de 15 de
octubre de 2001, I.L. J 2331, que interpreta literalmente el art. 40.1 del Convenio
Colectivo General, conforme el cual, el tiempo total dedicado en el aflo a ese descanso
intermedio (se refiere al descanso del bocadillo), se deducird de la duracién de su jor-
nada actual, a los efectos de la determinacion de la jornada anual efectiva. Parece clara, la
desafortunada redaccién del convenio colectivo, contradictorio en sus propios términos,
al afirmar por un lado la consideracién del tiempo de bocadillo como tiempo de traba-
jo efectivo, y a renglén seguido, excluir este tiempo del computo de la jornada anual.

C) Horarios

a) Modificacion horas entrada y salida

No cabe confundir, a la hora de elaborar un calendario laboral, la facultad de eleccién de
jornada, con la facultad de elecciéon de horario, pues son dos términos absolutamente
distintos.

Por ello, facultada una empresa para elegir una modalidad de jornada de entre cuatro
posibles opciones, si en la operacién modifica los horarios de entrada y salida de la
empresa, en realidad estd procediendo a una modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo, que de no seguir las pautas del art. 41 del ET, deviene nula.

Asi lo ha entendido la STS de 17 de julio de 2001, I.L. J 2169 conforme la cual:

“se facultaba a la parte empresarial demandada, para que, a falta de acuerdo en la comi-
sién negociadora, pudiera elegir una de entre las diversas modalidades de jornada prees-
tablecidas, no se le facultaba para que procediera a tal unificacién plena (...) no es dable
interpretar a la vista de los hechos declarados probados que se otorgara a la empresa la
posibilidad de modificar la flexibilidad horaria que un concreto colectivo venia disfrutan-
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do, ni que ésta podia so pretexto de la aplicaciéon de alguna de aquellas modalidades de
jornada modificar unilateralmente la referida flexibilidad horaria”.

b) Modificacién mediado acuerdo no escrito del comité

El Acuerdo expreso, aunque no sea escrito, de la mayoria de los miembros del Comité es
perfectamente valido para acordar una modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo que afecte al sistema de fichaje de los trabajadores en una determinada empresa.

Asi, lo establece la STSJ de Catalufia de 19 de octubre de 2001, I.L.] 2528, conforme la
cual:

“(...) entiende la Sala que nos hallamos ante una pura y simple modificaciéon de las con-
diciones de trabajo que cuenta con el acuerdo expreso y documentado de la mayoria de
los asalariados de la empresa, y con el acuerdo no documentado, atin expreso de la mayo-
ria de sus representantes legales miembros del Comité de Empresa (...)"

D) Instituto Social de la Marina

a) Jornada de Médicos de Sanidad Maritima y Asesores Técnicos Laborales Maritimos

La Sala de lo Social del TS viene pronunciandose de forma reiterada acerca de que la jor-
nada de Médicos de Sanidad y Asesores Técnicos Laborales Maritimos es de 40 horas
semanales, y no 37,5, al ser categorias de profesionales que se encuentran fuera del
Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracién de la Seguridad Social,
no siéndoles tampoco de aplicacién la Resolucién sobre jornadas y horarios de trabajo
del personal civil al servicio de la Administracién General del Estado de fecha 10 de mayo
de 1995.

Sentencias anteriores sobre idéntica materia son a titulo de ejemplo, STS de 23 de mayo
de 2001,1.1.J 1109, STS de 19 de junio de 2001, I.L. J 1470, STS de 29 de mayo de
2001,1.L.J 1127, STS de 31 de mayo de 2001, 1.L.J 1133, STS de 3 de julio de 2001,
IL.J 1687 y STS de 9 de julio de 2001, I.L.J 1712.

La STS de 5 de junio de 2001, I.L. J 1813, fundamenta la jornada de 40 horas semana-
les de este personal en dos razones basicamente:

1*. No resulta de aplicacion el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la
Administracién de la Seguridad Social, por cuanto este Convenio excluye de su ambito
[art. 2.2.d)] a todo aquel personal que percibiera retribuciones anuales superiores a la
maxima prevista para la categoria primera del convenio.

Siendo esta ultima la situacién de los reclamantes, los considera el TS como personal
fuera de convenio, rigiéndose por ello en sus relaciones laborales por su contrato de tra-
bajo y por lo que, al respecto, se regula en el Estatuto de los Trabajadores.
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2% Tampoco resulta aplicable a este colectivo la Resolucién de 27 de abril de 1995 sobre
jornada y horarios de trabajo del personal civil al servicio de la Administracién General
del Estado, ya que esta instruccion se limita a fijar la jornada ordinaria que debia realizar-
se con caracter general, pero no excluyé ni prohibié la existencia de otras jornadas parti-
culares de mayor duracién en sintonia con el respeto declarado a la jornada de 40 horas.

E) INSALUD

a) Jornada maxima semanal

La Directiva Comunitaria 93/104/CE garantiza en su articulo 5 un descanso minimo
semanal cada siete dias de veinticuatro horas.

Es por ello que la STSJ de Murcia de 15 de octubre de 2001,1.L.] 2491, reconoce el dere-
cho a un Facultativo Especialista de Area del Insalud a que se fije una jornada maxima
semanal (incluidas las horas extraordinarias) de 48 horas, por cada periodo de 7 dias.

Ahora bien, no reconoce el Tribunal el derecho a la compensacién econdmica por el
exceso de jornada, al entender que el concepto de horas extraordinarias no se prevé en
el sistema retributivo disefiado por el Real Decreto-Ley 3/1987, el cual regula un siste-
ma de conceptos retributivos cerrados que sélo permite retribuir al personal por los con-
ceptos incluidos en la norma.

Apunta el Tribunal que la forma de retribuir el exceso de jornada en el Insalud, no es otra
que el complemento de atencién continuada, regulado en el art. 2.3.d) del Real Decreto-Ley
3/1987 como aquel “ destinado a la remuneracion del personal para atender a los usuarios
de los servicios de salud de manera continuada incluso fuera de la jornada establecida”.

Doctrina esta congruente con la que ya estableciera anteriormente el TS en Sentencia de
10 de noviembre de 1998, conforme la cual: “el tiempo de exceso sobre la jornada ordi-
naria del personal estatutario no puede retribuirse como horas extraordinarias, sino a tra-
vés del complemento de atencién continuada”. En el mismo sentido, la STSJ de Castilla
y Ledén de 19 de febrero de 2001, I.L. J 334.

F) Reduccion

a) Por lactancia de hija menor

(Si una trabajadora solicita la ausencia del puesto de trabajo por lactancia de un hijo
menor, y esta hora de ausencia la solicita en la ultima hora del turno de manana, nos
encontramos ante un supuesto de ausencia por lactancia o de reduccién de jornada por
cuidado de un menor?
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La cuestion tiene trascendencia, por cuanto el art. 37.4 del ET establece el derecho de
ausencia del puesto de trabajo en una hora, que podra dividirse en dos fracciones; por el
contrario, el derecho a la reduccién de jornada con idéntica finalidad alcanza legalmen-
te solo hasta media hora.

La STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2264, desestima la pretension
de una trabajadora que solicitaba el derecho a ausentarse del puesto de trabajo por lac-
tancia de un hijo menor, durante una hora, que solicitaba fuera la ltima de su turno de
manana.

El Tribunal entiende correcta la tesis de la empresa demandada, que sostenia que ausen-
tarse del puesto de trabajo de 14,00 a 15,00 horas no supone en si una ausencia, en los
términos previstos en el articulo 37.4 del ET, ya que al ser la dltima hora del turno de
trabajo de la empleada, se trata en realidad de una reduccion de jornada, para lo cual el
ET prevé media hora.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

Cuando la accién de clasificacion profesional y la de diferencias econdmicas se ejercitan
conjuntamente mediante el cauce del art. 137 LPL existe una mutua interdependencia
entre ambas con una primacia de la de clasificaciéon profesional que “actia como presu-
puesto bdsico, esencial o condicién sine qua non de la accion reclamando diferencias sala-
riales”. En consecuencia la pretension por diferencias salariales tiene cardcter de acceso-
ria, no alternativa o independiente de la pretension de clasificacién profesional, que “al
tener caracter principal, determina que no pueda ser estimada la pretension accesoria de
la misma, es decir la reclamacién de diferencias salariales” no siendo estimada la pre-
tension principal segun expresa, entre otras, la STS] de Baleares de 29 de noviembre de
2001, I.L.J 2453 (recurso 258/2001).

La solicitud de un trabajador que presta servicios con una categoria profesional (Guardia
Mayor Fluvial en el supuesto enjuiciado) encuadrada en el Grupo Profesional 4 del
Convenio Unico de la Administracién Civil del Estado, de ser encuadrado en el Grupo
Profesional 3 no de manera condicional, mientras realice las tareas determinantes del
ejercicio de la accién, sino de forma definitiva, conforma una pretension de clasificacion
profesional que ha de ser ventilada por el cauce procesal del art. 137 LPL, modalidad que
no contempla recurso alguno contra la sentencia dictada en instancia. En consecuencia,
la STS de 29 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2365 (recurso 444/2001), declara la nuli-
dad de actuaciones desde la publicacién de la sentencia de instancia motivada por la
admisién a tramite del recurso de suplicaciéon contra dicha sentencia, sentencia de ins-
tancia cuya firmeza se declara expresamente.
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4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Competencia de la jurisdiccion social sobre el ejercicio por la Administracion de facultades directivas de
movilidad funcional

El ejercicio regular de las facultades empresariales de asignar funciones a cada empleado
generalmente mediante su asignacién a un determinado puesto de trabajo enlaza con las
normas del articulo 39.1 ET, que, entre otras prescripciones, limitan aquella facultad
directiva en el caso de la movilidad funcional “a la exigida por las titulaciones académi-
cas o profesionales precisas para ejercer la prestacién laboral”, cuestion de naturaleza
laboral y competencia del orden jurisdiccional social segtn el art. 9.5 LOPJ y 2 TRLPL.
La STJ de Madrid de 24 de octubre de 2001, I.L. ] 2586 (recurso 3818) considera que
la reclamacion de la Asociacion Espafiola de Técnicos en Radiologia contra la decision de
la Administracién Sanitaria de encomendar funciones de realizacién de procedimientos
radiolégicos que impliquen la emision de radiaciones ionizantes sobre los pacientes
encaja de lleno en este supuesto y, consecuentemente, es competencia del orden juris-
diccional social pese a la presencia de una Administracion Publica, estimando el recurso
de suplicacion contra el auto de instancia dictado en reposiciéon que condujo a la decla-
racién de incompetencia de este orden jurisdiccional.

B) Libertad sindical y movilidad funcional

Siguiendo linea jurisprudencial consolidada la STSJ de Navarra de 19 de noviembre de
2001, I.L. J 2542 (recurso 345/2001) manifiesta que probada por el trabajador la exis-
tencia de indicios de que la movilidad funcional se produjo por causa de una actuaciéon
empresarial contraria a la libertad sindical, concretamente con inmediatez a su eleccion
como miembro del comité de empresa, corresponde a la empresa la carga de probar que
su decisiéon se basaba en causas reales, serias y suficientes para destruir la apariencia de
discriminacion. En concreto, la empresa manifiesta que el puesto de carretillero desem-
penado por el actor es esencial en la produccion y que existiendo uno por turno la rea-
lizaciéon de la actividad sindical del actor dentro del oportuno crédito horario entorpece
la actividad productiva de la empresa, lo que a juicio de este Tribunal justifica la decision
empresarial.

C) Retribuciones por trabajo de superior categoria

La STSJ de Aragén de 4 de julio de 2001, 1.1.J 1282 (recurso 888/2000) considera que
la suspension del contrato de trabajo, consecuencia del ejercicio del derecho de huelga,
interrumpe la continuidad del cémputo del periodo de “seis meses continuados” de tra-
bajo de superior categoria que exige el X Convenio colectivo de RENFE para tener dere-
cho al complemento retributivo correspondiente durante el disfrute de las vacaciones. En
esta misma linea de incumplimiento de los requisitos convencionales, la STSJ de Madrid
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de 3 de julio de 2001,1.L.J 2075 (recurso 1249/2001) niega el reconocimiento de una
retribucién especifica prevista en el Convenio Colectivo de la Industria Siderometaltrgica
de la Comunidad de Madrid para aquellos trabajadores que realicen funciones de Jefe de
Equipo durante un periodo de un afio consecutivo, o de tres afos en periodos alternos
cuando cesen en esa funcién, por falta de acreditacién del cumplimiento de este requi-
sito temporal.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Traslado personal INSALUD. Necesidad de notificacion de las causas

El articulo 87 de la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril) dispone que
“Los recursos humanos pertenecientes a los Servicios del Area se consideraran adscritos
a dicha unidad de gestion, garantizando la formacién y perfeccionamiento continuados
del personal sanitario adscrito al Area”, y en su parrafo segundo destaca que, “El perso-
nal podra ser cambiado de puesto por necesidades imperativas de la organizacién sani-
taria, con respecto de todas las condiciones laborales y econémicas dentro del Area de
Salud”. En el presente supuesto examinado por la STSJ de Extremadura de 12 de julio
de 2001, L.L. J 1799, la actora persona con nombramiento de interinidad por plaza
vacante recibié comunicacién escrita de traslado a otro Centro de Salud refiriendo exclu-
sivamente a “necesidades de servicio”. La Sala de lo Social examina si resulta necesario
concretar o no las necesidades de servicio destacando que, “ el concederse a la direccion
del servicio la facultad de realizar traslados por necesidades imperiosas de la organiza-
cién sanitaria, se otorga poder a la misma para valorar y apreciar la concurrencia de las
mismas. Pero esta presuncion de que la Administracion se comporta con arreglo a dere-
cho no la revela de la obligacion de dar a conocer a la interesada las concretas necesida-
des que la llevaron al traslado, pues esta comunicacion es lo que permite valorar en su
momento si la direccién se comportd correctamente o incurrié en un abuso de poder
(...)". Por tanto en los traslados de personal estatutario se impone indicar las concretas
necesidades de servicio que exigen el traslado acordado.

B) Reintegro de lo abonado por traslado no producido

La cuestién objeto de la litis deviene como consecuencia de que el trabajador fue trasla-
dado por la empresa (gran superficie y por tanto de aplicacién el Convenio Colectivo de
Grandes Almacenes) a otro centro de trabajo, percibiendo a cuenta de la indemnizacién
total 420.000 ptas. si bien no se habia efectuado el cambio de domicilio. El trabajador
fue despedido e impugnada tal decisién el despido fue calificado de improcedente lo que
fue confirmado por la Sala de lo Social. La empresa interesa la devolucion de la sefiala-
da cantidad. La STSJ de Murcia de 15 de octubre de 2001, I.L. J 2490, revoca la sen-
tencia de instancia que desestimo6 la demanda y con analisis de lo dispuesto en el art. 18.
Del Convenio Colectivo de Grandes Almacenes, sefiala: “no ofrece duda que la indemni-
zacién —compensacion de gastos—, estd enlazada a que éstos se hayan producido efecti-
vamente y, como del relato factico de la sentencia recurrida, no se constata que el trasla-
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do se haya producido de forma efectiva, la sala entiende que el recurso debe ser estima-
do, pues la entrega de la cantidad, pasados mas de seis meses sin que se acredite efecti-
vamente producido el traslado ha perdido el sentido con el que fue entregada (...)".

C) Compensacion econémica por traslado, no aplicacion retroactiva del convenio colectivo

La STSJ de Cataluiia de 31 de octubre de 2001, I.L. J 2538, examina el supuesto de tra-
bajador de Telefénica quien fue trasladado con su aquiescencia en febrero de 1999 e
indemnizado conforme a los pardmetros previstos en el Convenio Colectivo de
1997/1998 en junio de 1999. No obstante en diciembre de 1999 fue publicado el nuevo
Convenio Colectivo 1999/2000 con unas previsiones indemnizatorias superiores. La Sala
revocando la sentencia y recogiendo las asi dictadas en el mismo sentido por el TS] de
Madrid de 13 de diciembre de 2000 y TSJ del Pais Vasco de 23 de enero de 2001, desta-
ca la vigencia al momento del traslado del convenio colectivo 1997/1998, por tanto la
indemnizacién y forma del traslado debe efectuarse conforme a tal norma, pues ésta no
ha perdido su valor normativo como asi fue destacado por la Sentencia de la Audiencia
Nacional en su Sentencia de 23 de junio de 1999.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial personal estatutario de caracter eventual. Persona contratada como refuerzo para
el EAP. Inexistencia de desviacion de poder o abuso de poder organizativo

En el presente supuesto la actora, médico, habia sido contratada un determinado numero
de horas durante el fin de semana, festivos y visperas, y por la Administracién sanitaria se
contraté otra persona, lo que la fue notificado sefialindose en la misma que la causa lo era
“con el fin de no sobrepasar las 24 horas de atencién continuada seguidas”, ello la causa-
ba una pérdida retributiva. La STSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2001,1.L.J 2036,
revocando la dictada por el Magistrado a quo, destaca que el sistema de refuerzos de EAP fue
instaurado por Acuerdo de 18 de enero de 1990 con el fin de que los médicos de EAP no
fueran gravados con un excesivo numero de guardias y por tal se autorizé la contratacién
de personal los fines de semana y festivos. En el presente conflicto el mismo fin persigue,
asi no sobrepasar una jornada de 24 horas seguidas de trabajo con lo que nombrando a otra
persona comparten las guardias repartiéndoselas en dias alternos. Por tanto estamos ante
una cuestion organizativa cuyo limite viene dado por la presencia de desviacion de poder,
abuso de poder organizativo, elementos que destaca la citada sentencia son inexistentes.

B) Conflicto colectivo, impugnacion calendario lahoral. Necesidad de cumplimiento exigencias formales del
articulo 41 ET

La STSJ de Murcia de 24 de septiembre de 2001, I.L. J] 2098, reitera la doctrina del
Tribunal Supremo (21 de febrero de 1997, 28 de abril de 1997, 14 de mayo de 1997 y
22 de julio de 1999, en el sentido de que el plazo de caducidad contemplado en el art.
59.4 ET ha de extenderse a todos los supuestos en que se impugne la decisién empresa-
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rial de modificar sustancialmente las condiciones del contrato de trabajo, incluidos lo
casos en que la accion ejercitada se instrumente a través del cauce procesal del conflicto
colectivo. No siendo aplicable el plazo de caducidad a las acciones de conflicto sobre
modificacién sustancial de condiciones del contrato de trabajo no amparables en el arti-
culo 41 ET (SSTS de 10 de abril y 18 de septiembre de 2000).

En el supuesto objeto de la litis se alterd la jornada de horario continuado a horario parti-
do, esto es el calendario laboral, en una plantilla de 10 trabajadores lo que no fue negocia-
do con el delegado de personal, poniéndolo en practica de modo unilateral. Ello determi-
na que “nos encontremos ante una modificacién sustancial de condiciones de trabajo de
caracter colectivo en cuya adopcién no se han observado las exigencias formales estableci-
das en el art. 41 del ET en relacion con el Convenio Colectivo (...)”, y por tal revoca la sen-
tencia declarando la nulidad de la sentencia de instancia que declaré caducada la accién.

C) Plazo para reclamar la indemnizacion correspondiente a una modificacion sustancial de condiciones del
contrato de trahajo

La STSJ de Baleares de 11 de septiembre de 2001, I.L. ] 2449, analiza el supuesto de tra-
bajadora que fue trasladada con fecha 29 de abril de 2000 a otro centro y alterada el hora-
rio, y al entender un perjuicio, ésta optod por acogerse a la posibilidad de rescindir el con-
trato de trabajo y percibir un a indemnizacién de 20 dias por afio de servicio, lo que llevo
a cabo mediante escrito de 4 de mayo con efectos al dia siguiente. Por tanto la trabajado-
ra ejercita la accién de reclamacion de la indemnizacioén sobre la que, como recoge la sen-
tencia no la resulta de aplicacién el plazo de caducidad de 20 dias del art. 59.4 del ET sino
el de prescripcién de un afo que rige para la generalidad de las acciones dimanantes del
contrato de trabajo conforme el citado art. 59.1 y 2 ET y por tal revoca la sentencia.

La Sala, no obstante, entra a conocer el fondo de la litis, analizando si nos encontramos
ante una modificacién sustancial de condiciones del contrato, lo que entiende no se ha
producido, pues el cambio de la prestacion de servicios de una urbanizacién a otra en el
mismo término municipal y con alteraciéon de horario 9 a 17 h (antes de 8 a 16 h), y
sin que la circunstancia de que en el nuevo centro no haya servicio de comidas, lo que
asi existia con anterioridad, no supone la imprescindible conexién causal entre la varia-
cién horaria y la produccién del perjuicio al trabajador y por tanto no nos encontramos
ante una modificacién sustancial.

D) Modificacion de condiciones de trabajo con el acuerdo de la mayoria de los miembros del comité de empresa
y la Asamblea de Trabajadores

La STSJ de Cataluiia de 19 de octubre de 2001, I.L. ] 2528, examina el supuesto de una
modificacién respecto a la entrada y salida de la empresa —fichar con ropa de calle por
fichar con ropa de trabajo— con las consiguientes alteraciones de jornada. Extremo este
que el Comité de Empresa lo propuso a la Asamblea de los Trabajadores, quienes lo acep-
taron por una mayoria del 54 por ciento (62 por ciento de los votantes) y para ella lo
relevante es que nos encontramos ante una modificacién de condiciones de trabajo y que
cuenta con el acuerdo expreso y documentado de la mayoria de los asalariados de la
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empresa y con el acuerdo no documentado de la mayoria del Comité de Empresa, lo que
supone caracter de acuerdo, y por tal no exige ninguno de los formalismos del Titulo III
del ET, sino que adquiere validez una vez alcanzado.

7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia especial: Vigilante de seguridad. Privacion de licencia de armas

La STSJ de Castilla y Leodn, Valladolid, de 10 de julio de 2001, I.L. J 1773, (recurso
1071/2001) analiza el supuesto de un vigilante de seguridad que pasa a situacién de
reserva especial como consecuencia de la no superacion del preceptivo ejercicio de tiro,
lo que conlleva la retirada temporal del permiso de armas y la excedencia especial, situa-
cién que la Sala reputa ajustada a derecho.

B) Excedencia forzosa: Su duracion no computa a efectos de indemnizacion por despido

La STS de 26 de septiembre de 2001, [.L. ] 2176, analiza la cuestién referente al coémputo
a efectos de antigiiedad para el calculo de la indemnizacién por despido del tiempo en que
el trabajador estuvo en situacion de excedencia forzosa por desempeno de cargo publico,
seflalando que “Una cosa es el derecho al computo de la antigiiedad en la excedencia for-
zosa, y otra la determinacién del tiempo de servicios en la empresa a efectos del articulo
56.1.a) del Estatuto.”, concluyendo que el médulo del calculo de la indemnizacion se rea-
liza sobre el tiempo de servicios prestados y no sobre la mayor antigtiedad reconocida.

C) Excedencia con pacto entre las partes que imposibilita realizar actividades que impliquen competencia

La STSJ de Madrid de 18 de septiembre de 2001, 1.1.J 2257 (recurso 2932/2001), ana-
liza un supuesto en el que las partes suscribieron un acuerdo cuyo tenor literal era el
siguiente: “la excedencia no podra ser utilizada para realizar actividades que impliquen
competencia, ya sean por cuenta propia o ajena, salvo autorizacion expresa y escrita para
ello; si el excedente infringiese esta norma se entendera que rescinde voluntariamente el
contrato que tenia y perdera todos los derechos”. Habiendo concurrido el trabajador con
la actividad de la empresa, ésta rechaza la peticiéon de reincorporacion, por haber incum-
plido el actor sus obligaciones contractuales, entendiendo la Sala que no se ha produci-
do un despido sino una extincién del contrato por causa validamente pactada.

D) Personal del Insalud: Retorno a la situacion de excedencia

La STS de 25 de diciembre de 2001, I.L. J 2355 (recurso u.d. 345/2001), establece que
los reingresados provisionalmente al servicio activo tienen la obligacién de participar en
el primer concurso de vacante que se convocase, solicitando todas las plazas basicas de la
categoria, de forma tal que, el incumplimiento de esta ultima obligacién, determina que
pierda virtualidad el reingreso efectuado con caracter provisional y, que en consecuencia
proceda el retorno a la situacién anterior.
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E) Accion declarativa en materia de excedencia

La STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2605 (recurso 1634/1998), la Sala se
cuestiona la viabilidad de un proceso en el que el tnico extremo litigioso es de tipo decla-
rativo y versa sobre las circunstancias en que en un futuro haya de producirse el reingreso
de la trabajadora. Tras analizar la doctrina jurisprudencial acerca del interés legitimo la sen-
tencia concluye que “se ha de estimar la falta de accién, siendo asi que es evidente la ine-
xistencia de ‘interés actual’ o ‘utilidad practica’ ‘inmediata’ en la fijacion de las condiciones
en las que —en su dia— la actora pueda solicitar el reingreso desde su actual —obviamente
nos referimos a la fecha de la demanda y de la decision recurrida— situacion de excedencia.”

F) Denegacion empresarial de la solicitud de excedencia: Inexistencia de despido

La STSJ de Baleares de 22 de octubre de 2001, LL. ] 2494 (recurso 454/2001), analiza
el supuesto de un trabajador que sin autorizacién de la empresa inicia un periodo de exce-
dencia, sefialando la Sala que “incluso en aquellos supuestos en que la regulacién conven-
cional configura con nitidez la excedencia voluntaria como un derecho subjetivo del tra-
bajador, éste no puede hacerlo efectivo de modo unilateral y pasar a la situacion de
excedente sin un previo reconocimiento de ese derecho por parte de la empresa o, en su
defecto, una declaracién positiva de la autoridad judicial obtenida mediante la interposi-
cién de la accion oportuna”. Por ello y dado que en el supuesto enjuiciado la empresa
denegd expresamente al trabajador la excedencia que habia pedido, el hecho de que éste
dejara de acudir a su puesto de trabajo, tiene virtualidad para extinguir la relacion laboral.

8. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

R) Invalidez permanente: Suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto de trabajo

La STSde 17 de julio de 2001, 1.L.J 2168 (recurso u.d. 3645/2000), se plantea la deter-
minacién del dia a partir del cual ha de computarse el plazo de dos ahos durante el cual
queda en suspenso la relacion laboral con reserva del puesto de trabajo prevista en el art.
48.2 del Estatuto de los Trabajadores.

La sentencia distingue entre dos situaciones diferenciadas, en primer lugar una declara-
ci6on de invalidez previsiblemente definitiva, y por ello extintiva de la relacién laboral y
una declaracién de invalidez de probable revisién por mejoria y por ello suspensiva de
la relacion laboral, siendo necesario que tal posibilidad se haga constar en la resolucion
administrativa o judicial inicial que declara la invalidez.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

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

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, del Tribunal Supremo y de los dis-
tintos Tribunales Superiores de Justicia, incluida en los nliimeros 9 a 12 del afio 2001 de
la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 aJ 2626).

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, atinentes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo a las tres
categorias que de este tltimo 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

La primera de las causas de extincion del contrato de trabajo es el “mutuo acuerdo de las
partes” [art. 49.1.a) ET], que se documenta a través del denominado “finiquito”. A este
ultimo le reconocen valor liberatorio diversas resoluciones judiciales:

— La STSJ de Madrid de 18 de julio de 2001, I.L. ] 2090 (recurso 1569/2001), analiza
un documento en que el trabajador reconoce haber percibido 11.688.294 ptas. brutas,
dandose por satisfecho y liquidado de cuantas cantidades pudieran corresponderle por los
servicios prestados a la empresa, con renuncia expresa a cualquier reclamacioén posterior
por concepto alguno “lo que otorga pleno valor liberatorio a tal documento, sin que apa-
rezca indicio alguno de los vicios del consentimiento que enumera el art. 1265 del
Cédigo Civil, cuya acreditacion corresponde a quien los alega”. Ademads, se califica como
extemporanea la reclamacién “ya que si se pretende exigir una mayor indemnizacién a la
empresa por la resolucion unilateral del contrato, como literalmente asume la represen-
tacion letrada del trabajador, ello debid plantearse a través del pleito de despido, como es
obvio y evidente”.

—La STS de 11 de junio de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2498 (r.c.u.d. 3189/2000), unifica
doctrina en torno al alcance liberatorio del finiquito, concretando sobre qué aspectos pro-
duce o no tal efecto. Recuerda a tal efecto que “una cosa es que los trabajadores no pue-
dan disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan
reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario o por Convenio colectivo y
otra la renuncia o indisponibilidad de derechos que no tengan esa naturaleza —entre los
que se encuentran la renuncia del puesto de trabajo y las consecuencias econémicas deri-
vadas—". Aflade que “el finiquito, sin perjuicio de su valor normalmente liberatorio, viene
sometido como todo acto juridico o pacto del que es emanacién externa a un control
judicial (...) (y) puede ocurrir que pierda su eficacia normal liberatoria, sea por defectos
esenciales en la declaracién de voluntad, ya por falta del objeto cierto que sea materia del
contrato o de la causa de la obligacién que se establezca (art. 1261 CC) ya por ser con-
trario a una norma imperativa, al orden publico o perjudique a terceros”. A tal efecto, en
el finiquito analizado por el Tribunal, puesto que no aparece la “remuneracién de horas
extraordinarias, plus de asistencia y puntualidad, cuya realidad consta en los hechos pro-
bados, el efecto liberatorio no alcanza a estos conceptos retributivos”.

—La STS de 26 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2560 (r.c.u.d. 4625/2000), dic-
tada en unificacién de doctrina, reconoce valor liberatorio al finiquito firmado, porque




el trabajador declara “libremente haber rescindido por fin de contrato, la relaciéon laboral
que tenia con esta empresa”. Manifestacién de la voluntad que para el Tribunal no ofrece
duda en cuanto a su interpretacion.

Por el contrario, le niega valor liberatorio la STS de 5 de octubre de 2001, Sala Cuarta,
LL.J2061 (rcu.d.4438/2001), ya que “la existencia de finiquito no implica conformi-
dad con la extincién de la relacion laboral (...) pues implica conformidad a la liquidacién
efectuada pero no al cese en la prestacion de servicios”.

A la extincién del contrato por causas consignadas validamente en el contrato [art.
49.1.b) ET] se refiere la STSJ de Extremadura de 2 de julio de 2001, I.L. ] 1797 (recur-
so 319/2001), relativa a un supuesto de contrataciéon temporal sucesiva, en que la Sala
no aprecia la existencia de fraude de ley. Segtn ella, “es perfectamente valido que el dia
siguiente (a la conclusién de la primera relacién temporal, percibiendo la oportuna liqui-
dacion a plena satisfaccién) se iniciara otra contratacién de idéntica naturaleza, maxime
cuando el fraude de ley no se presume —STS de 18 de julio de 1994— y esta Sala ha des-
tacado que no existe irregularidad alguna en el hecho de que el trabajador renuncie a una
contrataciéon temporal y suscriba a continuacién otra, de la misma naturaleza, que a su
juicio puede tener mds vocacién de permanencia”.

La STSJ de Madrid de 18 de septiembre de 2001,I.L.J 2257 (recurso 2932/2001), ana-
liza una extincién de contrato de trabajador en situacién de excedencia voluntaria, y
declara su procedencia por existir causa licita para el despido, “al cumplirse la condicion
que se habia establecido en el pacto de 1997, de no poder realizar el excedente activida-
des concurrentes con las de la empresa demandada durante la situacién de excedencia”.
Para la Sala:

“no ha existido el despido por el que se acciona, sino sélo la extincién del contrato de tra-
bajo por causa licita validamente contemplada en el mismo, segin la condicién resoluto-
ria establecida; siendo causa valida la de prohibicién de realizar trabajo para empresas de la
competencia, como ha reiterado la jurisprudencia, dado que se han acreditado los elemen-
tos que dan lugar a la aplicacién del pacto, no pudiendo deducirse derechos, concretamente
el pretendido de reincorporacién tras una situaciéon de excedencia voluntaria, al perderse
tal derecho de reincorporaciéon por tratarse de un contrato ya extinguido por voluntad de
las partes, al cumplirse la causa resolutoria que habian acordado”.

La STSJ de Andalucia, Granada, de 2 de julio de 2001, I.L. ] 2126 (recurso 825/2001)
declara la inexistencia de despido, fallando en favor de la extincién del contrato por rea-
lizacién de servicio determinado, objeto del contrato.

La STS de 16 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2338 (recurso 4820/2000), estudia
un supuesto de extincién de contrato de una profesora de religién en centro publico de
ensefianza, y declara la valida extincién de la relacién laboral temporal, debida a la falta
de propuesta por la autoridad eclesiastica para desempenar la actividad en el siguiente
curso escolar. Y ello es conforme a una ya reiterada doctrina jurisprudencial sobre las
razones existentes para considerar como “relaciéon por tiempo determinado” la que
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vincula a los profesores de religiéon y moral catdlicas con las administraciones educativas.
Las razones en que se apoya para considerar relacién por tiempo determinado son:

“1) El art. 3° del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espaiiol de 3 de enero de 1979 esta-
blece la obligacién de impartir estas ensefianzas en distintos niveles educativos (preescolar,
educacion general basica, bachillerato unificado polivalente, grados de formacién profesio-
nal), previendo al mismo tiempo la designacién de los profesores encargados de las mismas
mediante nombramiento por parte de la autoridad educativa para cada afo escolar, a pro-
puesta del Ordinario diocesano; 2) este régimen de designacién de vigencia anual supone la
celebracion de un contrato por tiempo determinado, con causa de extincién subsumible en
el art. 49.1.c) ET (expiracion de término final) y no en el art. 49.1.b) (condicion resoluto-
ria); 3) el hecho de que la renovacion se lleve a cabo habitualmente de manera automatica,
salvo propuesta en contra de la autoridad eclesidstica, no afecta a la existencia del término,
sino al modo en que se efectta la renovacion del contrato; 4) la base legal de esta causa espe-
cial de temporalidad del contrato se encuentra en el art. 3° de la citada norma internacional,
incorporada al ordenamiento interno (art. 94 CE y art. 1.5 Codigo Civil); 5) los fundamen-
tos objetivos de esta limitacion de la estabilidad en el empleo de los trabajadores afectados res-
pecto de otros trabajadores son la ‘especial confianza que requiere el tipo de trabajo enco-
mendado’ y la disociacion existente en estas relaciones de trabajo entre quien ostenta la
posicion empresarial (la Administracién educativa) y quien selecciona a los profesores encar-
gados de las enseflanzas (la autoridad eclesidstica); y 6) por ello, no hay discriminacién, pues
el tratamiento diferente no estd fundado en ningin factor de este caracter conforme al art. 14
CE (STS /IV 17 de mayo de 2000 y las que en ella se citan) y en todo caso la diferencia de
trato esta justificada, porque hay razones que singularizan el supuesto en atencion a la espe-
cial confianza que requiere el tipo de trabajo encomendado y al hecho de que éste se preste
en el marco organizativo de un tercero (la Administracién Ptblica), que no es el responsable
de los contenidos de la enseflanza impartida y que estd sometido para contratacién de su per-
sonal fijo a procesos de seleccion reglada que no podrian aplicarse en el presente caso.”

La dimision del trabajador prevista como causa de extincién del contrato de trabajo [art.
49.1.d) ET] se analiza en la STSJ de Madrid de 10 de julio de 2001, I.L. ] 2079 (recur-
s0 2082/2001). La Sala confirma la improcedencia del despido, negando la existencia de
una supuesta dimisién, al no quedar acreditada la intencién de abandonar el puesto de
trabajo o de causar baja voluntaria, teniendo en cuenta los actos y circunstancias coeta-
neos, anteriores y posteriores.Y ello porque “nunca hubo por la actora intencién de dimi-
tir o causar baja voluntaria, ni mucho menos de abandonar su puesto de trabajo, como lo
acredita el que se personase en la empresa en las diferentes ocasiones”.

La STSJ de Baleares de 22 de octubre de 2001, L.L. J 2494 (recurso 454/2001), falla a
favor del desistimiento del trabajador. En el supuesto de hecho se produce la denegacién
expresa de la empresa ante la solicitud de excedencia voluntaria motivada en que para la
empresa constituye un “uso abusivo del derecho”. Pese a ello, unilateralmente, el trabaja-
dor deja de asistir a su puesto de trabajo a partir de la fecha en que solicité la excedencia.
La Sala Justifica su fallo en que:




“la procedencia o no de tal denegacién del derecho a la excedencia sélo puede ser resuel-
to mediante resolucién judicial, por lo que al no ejercitarse accién alguna y declararse el
trabajador en situacion de excedencia inasistiendo al trabajo, procede, como hace la reso-
lucién judicial impugnada, desestimar la demanda por despido”™.

La STSJ de Madrid de 23 de octubre de 2001, I.L. ] 2584 (recurso 3358/2001), confir-
ma la extincién contractual por desistimiento del trabajador que, mediante comunicacién
por carta, informé a la empresa que se le habia privado del acceso al local de negocio en
donde venia prestando sus servicios, habiendo entregado las llaves y solicitado un listado
de los aparatos que quedaban en la oficina para evitar responsabilidades frente a la empre-
sa. Para la Sala constituyen signos de posible dimisién por parte del trabajador el hecho
de que no mantuviese contacto con su empleador hasta la tltima comunicaciéon con la
empresa, que efectud por e-mail, negandole el acceso a su lugar de trabajo.

“Tales conductas, de no ponerse en contacto el trabajador con la empresa una vez que se le
negb el acceso a su centro de trabajo y haber omitido cualquier comunicacién con su
empleador directo relativa a su intenciéon de no reincorporarse al trabajo, son indicios sufi-
cientes de que el trabajador abandona su puesto de trabajo, sin que sea necesario, confor-
me a lo dispuesto por la jurisprudencia, que exista una declaracion formal del trabajador,
puesto que la dimisién no es preciso que se ajuste a una declaracion de voluntad formal,
sino que basta con que la conducta seguida manifieste de modo indiscutido la opcién por
la ruptura o extincioén de la relaciéon laboral.”

La STSJ de Galicia de 20 de octubre de 2001, I.L. ] 2601 (recurso 4502/2001), resuel-
ve en favor del abandono del trabajador de su puesto de trabajo y considera inaplicable el
principio pro operario planteado por el actor. Senala la Sala que:

“el principio in dubio pro operario no puede referirse a situaciones facticas, sino a supues-
tos de aplicacion normativa (buscando la interpretaciéon mas favorable al trabajador), por
lo que, no citando el recurrente norma alguna sobre la que proyectar el principio alegado,
argumentando que ‘la sentencia no lo ha respetado ya que la empresa no ha conseguido
probar el abandono voluntario del puesto de trabajo’ (esto es, pretende su aplicacion en el
plano factico), el recurso asi formalizado no puede prosperar, cuando, por lo demas el juez
a quo afirma que a partir del 28 de diciembre de 2000 el actor (temporalmente contratado
para obra determinada) dejé de acudir definitivamente al trabajo sin dar explicacion ni jus-
tificacién alguna pese al requerimiento al efecto (telegrama) de la empresa, que decidié
darlo de baja en la Seguridad Social el 12 de enero de 2001 por cese voluntario”.

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos

a) Validez del contrato. Calificacion de la relacién juridica

Del analisis judicial del despido, se ocupan diversas resoluciones. Analizan la naturaleza
juridica de la relacion de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos necesarios
para la existencia de una relacién laboral. Entre ellas la STSJ de Valencia de 11 de abril de
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2001, I.L.J 1832 (recurso 738/2001), desestima la demanda por despido interpuesta, al
considerar que no existe relacién laboral en una actividad realizada entre socios, al no
existir dependencia en el ejercicio de la misma. Motiva la Sala su decisién en que si bien:

“la linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros de naturaleza analoga, como el de eje-
cucién de obra, el de arrendamiento de servicios, el de comision, etc., regulados por la
legislacion civil o mercantil, no aparece nitida (...) la nota diferencial, en todo caso, hay que
buscarla, no en la prestaciéon de un servicio por cuenta de otro ni en la percepcién de una
remuneracién a cambio, rasgos que son también comunes al arrendamiento civil de servi-
cios, sino en el ejercicio de la actividad en situaciéon de dependencia; elemento este tltimo
que no se equipara con una subordinacién absoluta al empresario, pues basta para que sea
apreciable que el servicio se preste “dentro del dmbito de organizacion y direccién de
otro”, SSTS de 22 de octubre de 1983, 31 de mayo de 1988, 25 de mayo de 1993 y 14 de
febrero de 1994, cuestion que no se acredita en el presente supuesto en el que la actividad
se realiza entre socios, sin que aparezcan ni érdenes, ni directrices, ni horario determina-
do, ni retribucioén, y finalmente tampoco se acredita por ello, despido verbal y si extincion
de la relacion que les unia”.

La STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2261 (recurso 2128/2001), esti-
ma la excepcion de incompetencia del orden social al entender que la relacién de un tra-
bajador que ha prestado sus servicios para TVE, como reportero grafico de Soria y su pro-
vincia, en virtud de un contrato verbal de arrendamiento de servicios es civil y no laboral.
La relacién se caracterizaba porque: a) con anterioridad y desde mayo de 1980 figuraba
inscrito en la Asociacién Nacional de Informadores Graficos de Prensa y en el Registro
Profesional de Periodistas Graficos, b) figura de alta como trabajador auténomo en el
Régimen Especial de la Seguridad Social desde julio de 1980, para el desempenio de la
actividad de fotégrafo, ) es titular de licencia fiscal, d) desde 1994 factura el impuesto
sobre el valor afladido e) realiza la actividad de ofertar reportajes graficos de la provincia
de Soria, que “TVE” adquiere a cambio del correspondiente precio que se refleja en la fac-
turacién emitida al efecto y f) tiene una cartera de clientes, a los que igualmente presta
sus servicios. La actividad realizada por el trabajador consistia en contactar diaria y tele-
fonicamente con el Centro Territorial de “Televisién Espafiola” en Castilla y Leén, e infor-
mar de las noticias ocurridas en Soria y provincia. La redaccién del Centro Territorial era
quien seleccionaba las mas importantes y posteriormente el trabajador realizaba el repor-
taje grafico correspondiente a las mismas. La informacion se enviaba por una terminal de
fibra 6ptica, propiedad vy sito en el local de la emisora de Radio Nacional de Espafiola en
Soria, con cargo al trabajador. Posteriormente éste facturaba a TVE tal importe. Deduce la
Sala:

“que los colaboradores de los diversos medios de comunicacién no estdn incursos en el
contrato de trabajo, dado que el colaborador realiza su trabajo sin sujecién a la empresa y
a la direcciéon de la misma, o sea, como dice la doctrina jurisprudencial, sin quedar dentro
del circulo rector y disciplinario de la empresa; en el supuesto ahora enjuiciado (...) el actor
ofertaba sus servicios a “TVE’, actuando con plena autonomia, sin directrices y fuera del




ambito de la organizaciéon empresarial, sin horario fijo y sin estar sujeto a la disciplina labo-
ral de la demandada; siendo de destacar que, al no existir centro de trabajo de ‘Televisién
Espafiola’ en Soria, el actor acudia a la emisora de Radio Nacional de Espafa en dicha ciu-
dad tnicamente para el envio por fibra optica de los reportajes grabados, lo que no supo-
ne indudablemente una nota de dependencia, sino Gnicamente la tecnologia de “TVE’ para
el envio del producto, para su recepcién instantanea, conservando la calidad requerida, para
su posterior emision; si a ello se aflade (...) que la demandada reservaba el derecho a admi-
tir o no la colaboracién, ejerciendo el colaborador su trabajo para otras empresas, entida-
des o particulares, ayudandose en ocasiones de terceras personas para el desarrollo de su
actividad, (...) resulta evidente que el vinculo contractual mantenido entre las partes no
puede en modo alguno ser calificado de laboral al no reunir los elementos exigidos por los
articulos 1° y 8° del Estatuto de los Trabajadores, resultando por el contrario, el vinculo de
naturaleza civil, al tratarse de un verdadero arrendamiento de servicios a cuya constatacién
escrita se nego el actor, promoviendo la actual demanda, sobre la que ya no puede hacerse
ninglin pronunciamiento, una vez declarada la incompetencia de jurisdiccién”.

La STSJ de Galicia de 15 de septiembre de 2001, I.L. ] 2210 (recurso 930/2001), ana-
liza un supuesto de trabajo realizado a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad
entre dos hermanos. Niega la concurrencia de las notas definitorias de una relacién labo-
ral, ya que “cuando el trabajador precisa ayudantes o colaboradores para realizar su tra-
bajo y el empresario acepta que se designe a los mismos pero sin intervencion en dicha
nominacion, ni en la organizacion de éstos ni siquiera en su retribuciéon, no existe rela-
cién alguna que una a éstos con el tltimo, maxime cuando queda a voluntad del trabaja-
dor el remunerarles o no por tal colaboracién”.

La STSJ de Valencia de 3 de mayo de 2001, I.L. J 1840 (recurso 930/2001), analiza un
supuesto en el que la Sala aprecia la concurrencia de una doble relacién entre las partes
laboral y mercantil. Declara la improcedencia del despido ya que en “el contenido de la
prestacion mercantil (...) consta la condicién de alcanzar unos objetivos minimos, que no
se han cumplido” por lo que “el supuesto incumplimiento deberd achacarse a la relacion
mercantil” (...) “pero no afectar a una relacién laboral que tiene por objeto aspectos de
caracter administrativo y de gerencia, pues sobre dicha actividad no cabe presuponer que
existian unos objetivo minimos alcanzables”.

La STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2001, I.L. J 2255 (recurso 2565/2001),
declara la improcedencia del despido y la existencia de vinculo laboral y no administra-
tivo entre un Profesor de musica de conservatorio con la Consejeria de Educacién y
Cultura de la Comunidad de Madrid.

Niega la existencia de despido la STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2001, I.L. ] 2597
(recurso 4258/2001), en una relacién de prestacién penitenciaria, ya que la normativa
reguladora de estas prestaciones de trabajo “no menciona el despido como causa de extin-
cién de la relacién con lo cual impide ser aplicada al actor la extincion de la relacion labo-
ral”.
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b) Responsabilidad empresarial por despido en las contratas y subcontratas, sucesiones
y grupos de empresas

La STSJ de Catalufia de 6 de julio de 2001, I.L. J 1923, analiza un caso de despido obje-
tivo por causas econémicas motivado por el desahucio del empresario del local en el que
explota un negocio de cafeteria. Niega que se haya producido subrogacion, al haber sido
cerrada la cafeteria de la estaciéon de RENFE, que aunque “puede ser abierta en cualquier
momento, lo cierto es que no hay continuidad en la explotacién, y si en el futuro puede
ser abierta o no nuevamente es una especulacion que en ningun caso puede dar lugar a
derechos actualmente”.

La STS de 22 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2386 (r.c.u.d. 1543/1996), estudia
un supuesto de expediente de regulaciéon de empleo, que afecta a un grupo de empresa.
Ello comporta, segun la Sala, “la carga de probar la realidad efectiva de la crisis econémi-
ca teniendo en cuenta la relacion existente en el conjunto empresarial, pero no supone
(...) que exista una obligacion formal para quien insta el expediente de presentar toda la
documentacion o informacién completa de todas las empresas integrantes del grupo”.
Concreta la sentencia las notas definitorias del grupo de empresa en las siguientes:

“a) Lo que caracteriza al grupo de empresa es el ejercicio de una direccion unificada que
da lugar a la unidad empresarial por debajo de la diversidad de formas juridicas, sin que
pueda hablarse, en puridad de principios de un sujeto de derecho, ya que el grupo carece
de personalidad juridica, sino de una entidad econémica con su propio interés. b) El grupo
representa una forma de concentraciéon empresarial en la que, a diferencia, de la fusion, no
hay identidad plena entre sujeto juridico y entidad econémica.”

La STSJ de Madrid de 9 de octubre de 2001, I.L. J 2572 (recurso 2965/2001), analiza
un supuesto de despidos improcedentes en una contrata ferroviaria. La empresa saliente,
a punto de finalizar la contrata, modifica las condiciones contractuales, ampliando la pres-
tacion de servicios de los actores a jornada completa, cuando, durante todo el tiempo que
habian trabajado con anterioridad, lo habian hecho a tiempo parcial. Para la Sala resulta
evidente que esa prolongacién llevada a efecto por la empresa, cuando la contrata llega-
ba a su fin, “carece de virtualidad para la nueva adjudicataria, en tanto en cuanto las con-
diciones de los contratos, (...) son las existentes cuatro meses antes de la fecha prevista
para la extincion de la contrata”. Niega la Sala la responsabilidad a la empresa entrante ya
que:

“no pueden obligar a la nueva empresa pactos habidos con posterioridad a dicha fecha, que
obedezcan a la mera voluntad de la empresa saliente, por la misma causa que, la entrante
no ha de subrogarse en el personal que no habia formado parte de la plantilla del centro
antes de dicho periodo”.

La STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2001, I.L. J 2588 (recurso 4236/2001), falla
sobre un supuesto de nueva contrata y traslado de oficinas. La Sala resuelve que la nueva




contratista se subroga en los contratos de trabajo de la antigua, y que en caso de traslado
de las dependencias del cliente a otra sede y nueva adjudicacion del servicio de limpieza,
es esta nueva contratista la obligada a subrogarse.

La STSJ del Pais Vasco de 30 de octubre de 2001, I.LL. J 2622 (recurso 2127/2001),
impone la responsabilidad solidaria por el despido improcedente de un trabajador a la
sociedad civil irregular para la que prestaba servicios. Motiva la Sala su decisién en que:

“no puede olvidarse que en este tipo de sociedades existe lo que se ha llamado affectio socie-
tatis entre los miembros de la comunidad y mas si uno de ellos es participe del 98 por cien-
to y que no puede quedar exonerado de responsabilidad. La doctrina jurisprudencial ya
dijo que se deben de calificar como sociedades irregulares aquellas que se constituyen sin
los requisitos legales, bien sean civiles o mercantiles; y en el caso que nos ocupa, si bien
existe un registro y constitucion no tiene los efectos de conocimiento de terceros con lo
cual se debe de declarar la responsabilidad solidaria de los socios conforme se establece en
los articulos 117 y 120 del Cédigo de Comercio”.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

R) Las causas que lo motivan

A las faltas repetidas e injustificadas de asistencia al trabajo, como incumplimiento con-
tractual que justifica el despido disciplinario [art. 54.2.a) ET], se refiere la STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 31 de mayo de 2001, LL. J 2440 (recurso 993/2000), que
confirma la sentencia de instancia declarando la procedencia del despido.

Por el contrario se declara improcedente el despido en la STSJ del Pais Vasco de 9 de
octubre de 2001, I.L. ] 2609 (recurso 1900/2001), motivado en unos dias de retraso en
la asistencia al trabajo, que para la Sala “no son lo suficientemente graves como para la
extincién del contrato”.

La extincién motivada en la indisciplina o desobediencia en el trabajo [art. 54.2.b) ET] es
objeto de analisis en la STSJ de Andalucia (Malaga) de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1963
(recurso 304/2001), que declara la procedencia del despido, sefialando coémo para que
la indisciplina o desobediencia merezca ser sancionada con el despido “la indisciplina
debe ser injustificada, trascendente y grave, manifestdindose como resistencia decidida,
persistente y reiterada al cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el empresario o sus
representantes en el ejercicio normal y regular de sus facultades de direccién”. La Sala
recoge al respecto la doctrina en torno a los incumplimientos y declara que:

“deben valorarse las circunstancias concurrentes, para determinar si tiene entidad suficien-
te para estimar proporcionada a los mismos la maxima sancién impuesta, pues como exige
reiterada jurisprudencia la indisciplina debe ser injustificada, trascendente y grave, mani-
festaindose como resistencia decidida, persistente y reiterada al cumplimiento de las 6rde-
nes impartidas por el empresario o sus representantes en el ejercicio normal y regular de
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sus facultades de direccion, consiguientemente y de modo correlativo generd en sus desti-
natarios un deber juridico de cumplimiento, de conformidad con lo que dispone el art. 5°.
a) y ¢) del ET y la repetida jurisprudencia que declara que el trabajador debe cumplir las
o6rdenes impartidas por el empresario o quien lo represente, aunque las considere inade-
cuadas, sin perjuicio de que luego pueda utilizar contra ellas los medios legales proceden-
tes, pues no cabe que el trabajador se autoerija en definidor de sus propias obligaciones
contractuales, principio plasmado en la frase solve et repete asi Sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de junio de 1984, 9 de julio y 3 de diciembre de 1987, 26 de abril, 10 de mayo y
14 de octubre de 1988, y sélo desaparece este deber de acatamiento respecto de las orde-
nes del empresario si afectan a derechos irrenunciables del trabajador, atenten contra su
dignidad, sean ilegales o impliquen circunstancias de peligrosidad o de otros supuestos
analogos que justifiquen la negativa a obedecer, asi Sentencias del Tribunal Supremo de 7
de marzo y 30 de abril de 1986, 29 de junio de 1990, 15 de marzo y 25 de abril de 1991
y 29 de julio de 1995, entre otras”.

A la trasgresion de la buena fe contractual [art. 54.2.b) ET]| se refiere la STSJ de
Extremadura de 5 de julio de 2001, I.L. ] 1798 (recurso 308/2001). En ella se niega la
concurrencia de desobediencia en el trabajo y trasgresion de la buena fe contractual que
justifique el despido disciplinario. Se declara la improcedencia de la extincién, de la rela-
ci6on de un trabajador con la categoria profesional de tractorista, que deja de residir en el
cortijo donde trabajaba, porque “dada la inexistencia de pacto entre las partes por virtud
del cual el trabajador se obligara a efectuar las funciones de guarda de la finca, sino que
sus tareas eran las de tractorista, no concurre incumplimiento contractual alguno el que
deje de pernoctar en la vivienda facilitada por el empleador y mucho menos se le pueden
imputar perjuicios por este motivo”; (...) siendo por otra parte “un hecho de general
conocimiento que (el trabajador) no pernoctaba en la finca desde un afio antes de ser des-
pedido”.

La STSJ de Madrid de 18 de septiembre de 2001, I.L. ] 2256 (recurso 308/2001), niega
que exista “algun indicio de una hipotética conducta empresarial atentatoria al derecho
de libertad sindical”. Se entiende por el contrario que el trabajador, empleado de
“Telefonica, publicidad e informacién, SA”, en la misma campana de ventas contratd para
las dos guias telefonicas en Madrid (Madrid provincia y Madrid capital), al mismo tiem-
po con igual cliente (pese a tenerlo prohibido) ya que suponia doblar la cartera y falsear
los resultados de las campafias.Y tal actitud, en opinién del Tribunal, constituye “una clara
trasgresion de la buena fe contractual”, por lo que declara la procedencia del despido.

La STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2265 (recurso 3096/2001), esti-
ma que la conducta de la actora carece de la suma gravedad necesaria para generar y jus-
tificar la maxima sancién en materia laboral. Por ello declara la improcedencia del despi-
do ya que “si bien concurre alguna irregularidad en la conducta de la actora, por su
entidad y falta de culpabilidad, respectivamente, sélo podemos concluir que no puede
acarrear el despido adoptado por la patronal”.




B) La forma del despido

El articulo 10.3 de la Ley Organica de Libertad sindical reconoce, entre los derechos de
los delegados sindicales, el de ser oidos previamente a los despidos y sanciones de los afi-
liados de su sindicato. La interpretacién del tramite, eficazmente cumplido, es unificada
por la STS de 16 de octubre de 2001, Sala Cuarta, L.L. ] 2334 (r.c.u.d. 3024/2000). En
ella se contempla un supuesto en que se remite al delegado sindical la comunicacién
sobre la intencién de la empresa de despedir a un trabajador afiliado a su sindicato, el dia
antes de que el despido surta efectos con respecto al trabajador sancionado. La Sala resuel-
ve en favor de la improcedencia del despido por considerar que el tramite se ha efectua-
do incorrectamente, habiéndose producido realmente una notificacién y no una audien-
cia previa al delegado sindical. Para la Sala:

“es dable deducir de la finalidad del tramite previo de audiencia al despido del trabajador afi-
liado, fijada por la jurisprudencia unificadora, que, salvo la concurrencia de excepcionales cir-
cunstancias, las que en el caso enjuiciado no se acredita concurran, no se compagina el real
cumplimiento de la finalidad del referido tramite tendente a que el delegado sindical pueda
ser efectivamente oido (...) con la fijacién empresarial de un breve plazo de audiencia a los
delegados sindicales que no se acredita fuera superior a un dia previo a la efectividad del des-
pido. En tan breve plazo no es presumible que por parte de los delegados sindicales se pueda
razonablemente articular una efectiva defensa preventiva de los intereses del trabajador afilia-
do que pudiera dar lugar a un cambio de la decisién proyectada por el empresario o a adop-
tar medidas que pudieran influir de manera preventiva en la decision disciplinaria proyecta-
da y a suministrar informacion al empresario sobre determinados aspectos o particularidades
de la conducta y de la situacion del trabajador afectado, y, por el contrario, evidencia que lo
que se ha efectuado por la empresa ha sido simplemente ‘la notificacién de un acuerdo
empresarial meramente pendiente de ejecucion’ lo que vulnera la finalidad de las normas
invocadas como infringidas que exigen que los delegados sindicales dispongan de un plazo
razonable para poder efectuar su funcion de garantia y defensa preventiva de los trabajadores
sindicados y poder comunicar su postura ante el despido proyectado a la empleadora”.

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

Diversas resoluciones fallan la improcedencia de la amortizacién de uno o varios puestos
de trabajo. La STSJ de Madrid de 17 de julio de 2001, I.L. ] 2088 (recurso 2321/2001),
declara la improcedencia del despido fundado en causas econdémicas, al entender que no
se produce la necesaria conexion de funcionalidad o instrumentalidad entre la extincion
del contrato y la finalidad prevista en la ley, ya que en fechas préximas al despido la
empresa realiza nuevas contrataciones. Se motiva tal decisién en que:

“si pérdidas tuvo la empresa en el afio 1999, y si la renovacién de un crédito y el concier-
to de otro nuevo tanto puede significar medida financiera de favorable resultado como
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actuaciéon conveniente o necesaria ante la situaciéon econoémica o mas bien de falta de liqui-
dez, tal resultado negativo e incluso el endeudamiento asumido cualquiera que sea su fina-
lidad, en modo alguno justifica la decisién adoptada y aqui debatida, ya que si tales pérdi-
das constituyen en principio factor desencadenante acarreador del acuerdo extintivo, no se
da la necesaria conexion de funcionalidad o instrumentalidad entre la extinciéon y la fina-
lidad prevista en la ley, habida cuenta que siendo la causa de afectacién global a la empre-
sa el logro que con aquélla se consigue cual es una reduccién de gastos que ayuda o coo-
pera a superar la situacion negativa de la patronal, neutralizado queda cuando en fechas
préximas y, desde luego, después de conocido el resultado del ejercicio 1999, se contratan
a otros trabajadores —hasta 6— con categorias de consultor, auxiliar y cuatro oficiales admi-
nistrativos, de modo que al ahorro que aquélla significa se une el mayor gasto originado
por estos nuevos contratados, y, en consecuencia, no cabe aducir causa econémica como
amparo de la extincién que analizamos cuando se contraen obligaciones mayores segura-
mente aumentando la plantilla siendo indiferente la categoria de los ingresados, pues las
pérdidas constituyen causa que a la empresa toda afectan y su superacion sélo cabe con
reduccién de los gastos actuales, y no aumentandolos aunque variando de una a varias per-
sonas los receptores de las correspondientes cuantias; aumento de plantilla que por si
misma nos conduce a estimar irrazonable la extincién enjuiciada, y que hace innecesaria la
toma en cuenta del dato que como probado da la sentencia de haber condonado a empre-
sa del grupo la deuda que con ella tenia la demandada y que elocuente es a la hora de tomar
con cautela sus resultados y sus medidas frente a terceros con base en éstos”.

En términos similares la STSJ de Navarra de 20 de septiembre de 2001, I.L. J 2102
(recurso 314/2001), estima la improcedencia de la decisioén extintiva empresarial por
causas organizativas y productivas. Para la Sala, la empresa no ha ofrecido elemento indi-
ciario que justifique la repercusion de la amortizacién del puesto de trabajo de la Jefa de
ventas sobre la situacion de la empresa, ni la concurrencia de dificultades que incidan en
el buen funcionamiento de la misma y que justifiquen tal medida. Para llegar a esta con-
clusion alude a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que pone de manifiesto “la nece-
sidad del control judicial sobre la ‘inevitabilidad de los despidos’, lo que se concreta en la
relacién causa-efecto entre las circunstancias, su dmbito de afectacion y los puestos de tra-
bajo a amortizar y en la valoracion de la adecuacion o proporcionalidad de la medida en
el marco de las previsiones de reorganizacién productiva (Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de junio de 1996)”. Segtin este criterio unificado, son tres los elementos integran-
tes del juicio a realizar:

“1°) la concurrencia de una causa o factor desencadenante que incide de manera desfavo-
rable, entre otras, en la eficacia de la empresa (carencia o necesidad de ‘una mds adecuada
organizacién de los recursos’), en el ambito de afectacion, también entre otros, de la esfe-
ra de los sistemas y métodos de trabajo del personal (‘causas organizativas’) correspon-
diendo su prueba al empresario, mediante una concrecion reflejada normalmente en cifras
o datos desfavorables de produccion, de costes de factores; o de explotacién empresarial,
tales como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del traba-
jo, retraso tecnoldgico respecto a los competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de




mercado de: los productos o servicios, etc.; 2°) la amortizacién de uno o varios puestos de
trabajo que, en el caso de que no conduzca al cierre de la explotacién, ha de formar parte
de un plan o proyecto de recuperacion del equilibrio de la empresa, y 3°) la conexiéon de
funcionalidad o de instrumentalidad entre la extincién o extinciones de contratos de tra-
bajo, decididas por la empresa, y la superaciéon de la situacion desfavorable acreditada en la
misma de falta de rentabilidad de la explotacion o de falta de eficiencia de los factores pro-
ductivos que, en el supuesto en que la amortizacién pretenda sélo la reducciéon de la plan-
tilla, ha de consistir en la adecuaciéon o proporcionalidad de los despidos acordados para
conseguir la superacion de aquélla. (...), que ha de apreciarse en ‘concreto respecto a cada
uno’. Es decir, la amortizaciéon de puestos de trabajo se ha de concretar en el despido o
extincion de los contratos de trabajo de aquel o de aquellos trabajadores a los que afecte el
ajuste de produccién o de factores productivos que se haya decidido’.”

La STSJ de Madrid de 11 de septiembre de 2001, I.L. J 2251 (recurso 1063/2001),
declara la improcedencia de un despido objetivo por causas organizativas o productivas,
revocando la de instancia, ya que no se acredita, a juicio de esta Sala “la necesidad obje-
tivamente acreditada de amortizar el puesto de trabajo de la actora, a través de una mejor
organizacién de los recursos con que cuenta la mercantil”.

Declara igualmente improcedente la extincién de un contrato por causas econémicas la
STSJ de Extremadura de 25 de octubre de 2001, I.L. ] 2486 (recurso 491/2001), al no
desprenderse de los hechos una situacién econdémica negativa que justifique tal extincion.
Para la Sala:

“la disminucion de ingresos y aumento de gastos se refiere sélo a un trimestre, lo cual no
es periodo de tiempo significativo, y en todo caso, no determinan por si solos una situa-
cién negativa pues pueden derivar en una menos positiva si con anterioridad la situacién
era lo suficientemente boyante como para enjugar esa diferencia en unos y otros”.

Por el contrario, estima procedente la decisién extintiva empresarial la STS] de Navarra
de 28 de septiembre 2001, I.L. J 2105 (recurso 312/2001), que revoca la sentencia de
instancia. En un supuesto de extincién practicada al inico trabajador de la empresa, la Sala
se hace eco de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en sentencias, como la de 8
marzo de 1999, “en la que se analiza el tratamiento especifico que deberd darse a aque-
llos supuestos de despido con afectacion de la totalidad de la plantilla mas sin la consi-
deracion de despido colectivo, a la luz de los minimos establecidos en el art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores que no incluyen las empresas con cinco o menos trabajado-
res”, y segun el cual “es ésta la soluciéon que impone, no sélo el tenor literal del texto
legal, sino la fuerza de la 16gica. Esta extincion por causas objetivas, sea plural o sea colec-
tiva, es el inico medio viable en la legislacion para dar fin a una explotacién que se esti-
ma ruinosa y cuya permanencia en el mercado no es posible. El legislador, de esta forma,
soluciona el problema del fin de estas empresas no viables, de manera todo lo satisfacto-
riamente que es posible para ambas partes en el contrato. Debe destacarse que no existe
en nuestro Ordenamiento Juridico ningln otro precepto que provea solucién a esta nece-
sidad”. Senala la Sala que:
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“a efectos de la aplicacion del despido contemplado en los arts. 51 y 52.¢) del Estatuto
Laboral ha sido recientemente clarificada por el Tribunal Supremo en unificacién de doc-
trina quien en su Sentencia de 24 de abril 1996 ha sefialado: ‘la ley no exige que tenga que
demostrarse de forma plena e indubitada que la extincién del nexo contractual ordenada
lleve consigo necesariamente la consecuencia de superar la crisis econémica’, para conti-
nuar estableciendo. ‘No es preciso, por ende, que el despido objetivo sea por si solo medi-
da suficiente e ineludible para la superacién de la crisis, pues basta a tal fin que esa resci-
sién contractual ‘contribuya’ a la mejoria de la empresa, es decir que ayude o favorezca la
consecucion de esa mejoria’. (...) “Tal doctrina ha de aplicarse necesariamente al caso de
autos pues, concurre causa econémica negativa exigible para la amortizacién del puesto de
trabajo. No se puede, pues, obligar a la empresa a mantener una explotacién ruinosa y que
lo nico que podrian hacer serfa prolongar el declive’”.

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

La STS de 22 de octubre de 2001, Sala Cuarta, L.L.J 2386 (r.c.u.d. 1543/1996), resuel-
ve, en unificacion de doctrina, un conflicto sobre el contenido de la documentacion y el
tramite de consulta en que ha de participar la representacion legal de los trabajadores,
ante un expediente de regulacién de empleo que afecta a un grupo de empresas con uni-
dad econdmica y de direccién. La importancia del tramite es reconocida por la Sala, que
considera necesario remitir a la “representacion de los trabajadores la informacién ade-
cuada y suficiente sobre la situacién de la empresa; en definitiva, la misma que ha de
entregarse a la autoridad laboral para la acreditacién suficiente de las circunstancias en
que se basa la pretensién y que permita determinar la situacién exacta de la empresa al
momento de la incoacién del expediente”. Ello supone “la necesidad de revelar todos los
datos bésicos de la empresa en ese preciso momento a fin de poder contrastar la cohe-
rencia entre la realidad y las medidas laborales que se solicitan”; y afiade que “para el
supuesto normal de iniciacion del expediente de regulacién de empleo por causas eco-
noémicas o tecnologicas a instancia del empresario, el articulo 13 del RD 696/1980 con-
cretaba la ‘documentacion justificativa’ del articulo 51.5 LET, encaminada a acreditar las
circunstancias en que basaba su solicitud y a determinar la situacion de la empresa en el
momento de la incoacién de dicho expediente. Igualmente, ha de reconocerse la inci-
dencia que tiene el que la Peticionaria se integre o forme parte de un grupo de empre-
sas”. Para el Tribunal, al existir un grupo de empresa, se produce:

“la carga de probar la realidad efectiva de la crisis econémica teniendo en cuenta la rela-
cién existente en el conjunto empresarial, pero no supone (...) que exista una obligaciéon
formal para quien insta el expediente de presentar toda la documentacion o informacion
completa de todas las empresas integrantes del grupo”.

Asimismo, esta sentencia niega que exista derecho de preferencia a favor de los minusva-
lidos en un expediente de regulacion de empleo, ya que el articulo 38 de la Ley 13/1982,
de 7 de abril, de Integracién social de los minusvalidos, modificado por Ley 66/1997, de
30 de diciembre y por Ley 50/1998, de 30 de diciembre “sélo contempla medidas de




reserva de puestos de trabajo en las empresas, prohibicién de discriminacién e igualdad
de acceso a la funcién publica y fomento del empleo”.

C) Otras cuestiones conexas

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 24 de julio de 2001, I.L. J 1777 (recurso
1225/2001), analiza el momento en el que debe comenzar a computar el plazo de pres-
cripcién de un afno para el ejercicio de la acciéon frente al Fondo de Garantia Salarial, en
lo que concierne al 40 por ciento de la indemnizacién derivada de la extincion de la rela-
cion laboral del actor por causas objetivas. Determina la Sala que “sélo dictado auto de
insolvencia por la totalidad del crédito podia reclamar del FOGASA la indemnizacién
correspondiente, reclamaciéon que debe computarse (...) desde la fecha de aquel auto”.
Basa la Sala su decisién en el hecho de que:

“a la empresa correspondia abonar la total indemnizacién y que a ella correspondia en princi-
pio reclamar del FOGASA el 40 por ciento de la indemnizacién a que le obliga el articulo 33.8
del Estatuto laboral y si no lo hizo asi, sobre ésta habran de pesar las consecuencias desfavo-
rables de su falta de exigencia dentro del plazo prescriptivo de un afio, mas las consecuencias
negativas de la dejadez empresarial, no cabe extenderlas al trabajador que, como no podia ser
de otra forma, ante la falta de cumplimiento voluntario de una sentencia firme, insta su ejecu-
cién forzosa contra la empresa condenada a satisfacer la totalidad de la indemnizacién”.

La STSJ de Andalucia, Granada, de 24 de septiembre de 2001, I.L. J 2140 (recurso
2800/2000), niega la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en un supuesto de despi-
do objetivo, en que el Fondo resolvié abonar el 45 por ciento de la indemnizacién con-
venida y rechazo, declarada la insolvencia de la empresa, el pago del resto de la misma.
Recuerda la Sala:

“la diferencia entre el despido colectivo por causas objetivas regulado en el art. 51 del Estatuto
y aquel de ambito numéricamente mas reducido del art. 52.c) no es analizable ahora por su sus-
tantividad juridica, sino por la forma en que se opera, de tal modo que en el primero es siem-
pre necesaria, haya acuerdo o entre las partes, una resolucién administrativa autorizando la
extincion de las relaciones laborales, mientras que en el segundo, decidida unilateralmente tal
extincion por el empresario, puede producirse una conciliacién entre las partes o una resolu-
cién judicial, de tal modo que cuando se trata de extinciones colectivas siempre se dan las con-
diciones exigidas en el apartado 2 del art. 33 del Estatuto de existencia de sentencia o resolucién
administrativa, mientras que en el segundo caso si la extincién y sus consecuencias se plasman
en una conciliacion falta aquella condicion y no surge la responsabilidad del Fondo de Garantia”.

Lo que para la Sala ha ocurrido en el caso analizado.

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

El articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores establece el plazo de caducidad para el
ejercicio de acciones judiciales contra el despido. Y lo fija en los veinte dias habiles
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siguientes de aquel en que se hubiera producido. Superado este plazo, la accién habra
caducado como sefala la STSJ de Valencia de 10 de mayo de 2001, I.L. J 1847 (recurso
858/2001), respecto de un supuesto en el que desestima parcialmente la demanda por
despido de un socio de cooperativa, improcedentemente expulsado “al haber transcurri-
do mas de veinte dias entre la fecha del despido, ejecutividad del acuerdo y la de la inter-
posicion de la demanda”.

La STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1942, estima la caducidad de la acciéon
respecto de un despido formulado verbalmente durante el periodo de prueba, ya que el
plazo estaba agotado cuando se interpuso la demanda judicial, “aun teniendo en cuenta
la suspension del mismo por la presentacion de la demanda de conciliaciéon administra-
tiva.” Para la Sala:

“el objeto del debate es el dies a quo para el computo de la caducidad de la accion de despi-
do, en un supuesto en que es admitido que la comunicacién de cese se produjo vigente el
periodo de prueba, pues la parte recurrente admite tal extremo (...) El debate se centra en
si tiene o no validez una comunicacién de desistimiento unilateral del empresario durante
dicho periodo, realizada verbalmente, que luego es ratificada por escrito. En definitiva el
debate se limita a concretar si la comunicacion de desistimiento del empleador durante el
periodo de prueba requiere o no de formalidades especiales: la respuesta debe ser negativa
y concluir que, tal como ya sefial6 la antigua Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio
de 1990 (Ar. 6078), el desistimiento vigente el periodo de prueba no requiere de forma
especial ni de preaviso, salvo pacto en contrario, sea en el contrato de trabajo o en la norma
colectiva aplicable”.

Por el contrario, se rechaza el cumplimiento de la caducidad en la STSJ de Cataluiia de
13 de julio de 2001, 1.L. ] 1927, respecto de un supuesto en el que la trabajadora deman-
dante designa en el acto de conciliacién un domicilio de la mercantil demandada, en el
que no se le puede citar. Como consecuencia de ello, el acto de conciliacion resulta “cele-
brado sin efecto por incomparecencia de la empresa”. Para la empresa, al desconocer la
celebracién del acto de conciliacion, el plazo transcurrido entre el despido y la presenta-
ciéon de la demanda, ha superado el de caducidad previsto en el Estatuto de los
Trabajadores. Motiva la Sala que:

“considerar incumplida tal formalidad (conciliacion previa) por el hecho de que se hubie-
ra proporcionado un domicilio incorrecto de la empresa que impidié su incomparecencia
a la conciliacion previa y retraso el acto de juicio es un efecto excesivo y desproporciona-
do que ademas la ley no contempla. La incorrecta designacién del domicilio de la empre-
sa (...) ha podido ser fruto de un error o confusién (...) que puede dar lugar a otras con-
secuencias menos drasticas y mas proporcionadas con el derecho a la tutela judicial efectiva
que reconoce el articulo 24 de la Constitucién, como una eventual limitacién en los sala-
rios del juicio, en el caso de considerarse que es un defecto imputable al actor, pero no
puede llevar a la desestimaciéon de la demanda por incumplimiento de unos requisitos que
en realidad si se observaron. El defecto, que por otra parte, no llegd a ocasionar una real




indefension ya que la empresa llego a tener conocimiento de la celebracion del juicio, asis-
ti6 al mismo y pudo efectuar las alegaciones y practicar las pruebas pertinentes en defensa
de sus intereses”.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo [art. 54.2.a) ET],
que dan lugar a la extincién contractual son analizadas en la STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 22 de octubre de 2001, I.L. ] 2460 (recurso 1754/2001). Se declara la
procedencia del despido motivado por sanciones reiteradas motivadas por falta de pun-
tualidad y por transgredir la prohibiciéon de utilizar internet para fines que no fueran
exclusivamente de la empresa. La Sala califica la conducta como grave y culpable y entien-
de que implica “una conciencia y voluntad de actuacién antijuridica que elimina los valo-
res éticos que deben presidir el cumplimiento de los deberes basicos” “cumplir con las
obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la buena
fe y diligencia”.

A la indisciplina o desobediencia como causa de despido [art. 54.2.b) ET] se refiere la
STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 20 de julio de 2001, I.L. J 1805 (recurso
45/2001), en un supuesto en el que tanto el Juzgado de Instancia como la Sala de lo
Social del Tribunal Superior declaran la procedencia de la extincién de la relacion laboral
de un profesor de equitacion, cuyo comportamiento indisciplinado, desobediente y ofen-
sivo, segun se acredit6 en el juicio oral, constituye causa suficiente para el despido.

La STSJ de Andalucia, Malaga, de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1963 (recurso 304/2001),
también declara la procedencia del despido de un trabajador que se niega a trabajar tres
dias por razones salariales. La Sala declara probada como evidencia que “ha existido un
incumplimiento por parte del trabajador a las 6rdenes empresariales concretadas en deso-
bedecer de forma reiterada las 6rdenes de trabajo durante tres dias del mes de septiem-
bre, negandose a trabajar alegando razones salariales”. Hechos que se consideran graves
y culpables “no sélo por el reiterado incumplimiento al no ser accién esporddica y de un
solo dia, sino una premeditada voluntad de incumplimiento que se desarrolla en tres dias,
ademas por la circunstancia de ser el actor Delegado de Personal de la empresa, sin que
le exonere de responsabilidad ni la aminore, la circunstancia de que pudiera haber de
fondo una disconformidad por motivos salariales, pues de ello s6lo puede derivarse el
legitimo ejercicio de las pertinentes acciones laborales o cualquier otra de tipo sindical
previstas en la legislacion laboral”.

La trasgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio
del trabajo [art. 54.2.d) ET]| motivadora de la extincién contractual es analizada en la STSJ
de Navarra de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1966 (recurso 90/2001). El trabajador, encon-
trandose en situacion de incapacidad temporal “aquejado de una lesion de rodilla”, “efec-
tud trabajos alternativos de montaje de ruedas en su propio taller, dificultando sus posibi-
lidades de curacién y quebrantando con ello la necesaria lealtad y confianza que la relacién
laboral comporta”. Determina la Sala que “La trasgresién de la buena fe constituye una
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actuacion contraria a los especiales deberes de conducta que deben presidir la ejecucién
del contrato de trabajo —arts. 5°.a) y 20.2 ET— y el abuso de confianza constituye una
modalidad cualificada de aquélla, consistente en el uso desviado de las facultades conferi-
das, con lesién o riesgo para los intereses de la Empresa (SSTS de 26 de febrero de 1991 y
18 de mayo de 1987)”. Aplica el Tribunal la consolidada doctrina jurisprudencial (SSTS de
3 de octubre de 1988 y 17 de septiembre de 1990) “expresiva de que procede el despido
en cuanto quede evidenciada una realidad claramente constitutiva de deslealtad para con
la empresa y de quebrantamiento de la buena fe, que necesariamente ha de presidir, con
reciprocidad, las relaciones empresa-trabajador porque sin tales presupuestos la conviven-
cia humana y profesional se haria absolutamente inviable, de tal modo que quebrantadas
éstas y rota aquélla la relacion laboral debe extinguirse, al encuadrarse esa conducta como
causa justa de despido tipificada en el art. 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores”. Matiza
que “La buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto que por su naturaleza
sinalagmatica genera derechos y deberes reciprocos, traduciéndose el deber de mutua fide-
lidad entre empresario y trabajador en una exigencia de comportamiento ético juridica-
mente protegido y exigible en el ambito contractual, y pudiendo definirse la buena fe en
sentido objetivo como un modelo de tipicidad de conducta exigible, o mejor atn, un prin-
cipio general de derecho que impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas,
que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (arts. 7°. 1y 1258
CC) y que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y con-
fianza (SSTS de 21 de enero de 1986, 22 de mayo de 1986 y 26 de enero de 1987)”. La
interpretacion del precepto determina que:

“La esencia del incumplimiento no estd en el dafio causado, sino en el quebranto de la buena
fe depositada y de la lealtad debida, al configurarse la falta por la ausencia de valores éticos
y no queda enervada por la inexistencia de perjuicios (SSTS de 8 de febrero de 1991 y 9 de
diciembre de 1986), siquiera en ocasiones haya sido considerado el mismo como uno de
los factores a ponderar en la valoracion de la gravedad (SSTS de 30 de octubre de 1989).

La buena fe, por otro lado, como moral social, formadora de criterios inspiradores de con-
ductas para el adecuado ejercicio de los derechos y el fiel camplimiento de los deberes, ha
trascendido al ordenamiento juridico. Asi el Titulo Preliminar del Cédigo Civil precisa que
‘los derechos deberan ejercitarse conforme a las reglas de la buena fe’ (art. 7°.1), pone coto
al fraude de ley (art. 6°.4) y niega amparo al abuso de derecho o al ejercicio antisocial del
mismo (art. 7°.2). También el Estatuto de los Trabajadores la ha incluido en sus preceptos;
somete las prestaciones reciprocas de empresarios y trabajadores a sus exigencias (art. 20.2)
y faculta, para la extincién del contrato, 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 [art. 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).

De igual manera que no es necesario que la conducta tenga caracter doloso, pues también
se engloban en el art. 54.2.d) ET las acciones simplemente culposas, cuando la negligencia




sea grave e inexcusable (SSTS de 30 de abril de 1991, 4 de febrero de 1991, 30 de junio
de 1988, 19 de enero de 1987, 25 de septiembre de 1986 y 7 de julio de 1986).

Pues bien, de la propia versién judicial de los hechos, resulta incontestable la correcta tipi-
ficacion efectuada por la sentencia de instancia al incardinarlos en las previsiones del art.
54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores pues para que el trabajo por cuenta propia o ajena
durante un periodo de baja por enfermedad sea encuadrable en la transgresion de la buena
fe contractual, requiere que la actividad desempefiada evidencie la aptitud para el trabajo, o
que aquélla sea de tal naturaleza que impida o dilate la curacién, pues en ambos casos se
pone de manifiesto la deslealtad del trabajador para con su empresario, con defraudacion al
mismo, a los companeros de trabajo y a la Seguridad Social siendo por ello trascendente para
la calificacion de estas conductas, examinar tanto el motivo de la baja y el tratamiento recu-
perador, como el tipo de actividad e intensidad desarrollada para poder llegar a una conclu-
sién justa y proporcionada entre la conducta del trabajador y la sancién impuesta.”

La STSJ de Madrid de 6 de julio de 2001, I.L. ] 2077 (recurso 2115/2001), se centra en
determinar si la contratacién de un trabajador, “con ocasién de la Encuesta sobre el Sector
Servicios y la Industria de Turismo, a la que habia precedido otra anterior por seis meses
de duracién para la realizacién de la Encuesta Industrial Anual, se adecua a los requisitos
del art. 2°.1 del Real Decreto 2720/1998, en razén a ser diferentes las encuestas que se
venian realizando, al variar en funcién de los recursos disponibles y de las necesidades de
informacién de los gobiernos y agentes sociales intervinientes, o si, por el contrario, la
variedad de contenidos no ampara la pretendida autonomia y sustantividad en la activi-
dad acometida, que sigue consistiendo en la realizacién de encuestas, como actividad
ordinaria del Instituto demandado”. Niega la Sala que exista una relacion fija de caracter
discontinuo, optando por considerar, y revoca la sentencia de instancia, ya que:

“contraté al actor para colaborar en la elaboracién de determinadas encuestas, diferentes
entre si, al ser distintas las encomendadas y variar en cada ejercicio en funcién de los recur-
sos disponibles y de las necesidades de informacion estadistica de los Gobiernos y agentes
sociales intervinientes, por lo que, de una parte, no se da la necesaria homogeneidad entre
las distintas actividades, o, en términos de la Sentencia de fecha 26 de mayo de 1997, la
necesidad de trabajo no esta dotada de homogeneidad; y de otra, y por tal razén, no resul-
ta carente de toda justificacion la contratacion de personal eventual, como la del actor al no
concurrir el caracter ciclico requerido”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 24 de julio de 2001, I.L. J 1806 (recur-
so0 194/2001), resuelve sobre el cese de una trabajadora fija discontinua antes de la fina-
lizacién de la campana para la que fue contratada, declarando la improcedencia del des-
pido, y reconociendo el derecho de la trabajadora a percibir los salarios dejados de
percibir desde su despido, hasta la terminacion de la campana.
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En diversas resoluciones se analiza la modalidad contractual para “obra o servicio deter-
. ”»”
minado™:

— El Tribunal Supremo unifica doctrina en la delimitacién de diversas modalidades contrac-
tuales. La STS de 1 de octubre de 2001, Sala Cuarta, L.L.J 2047 (r.c.u.d. 3286/2000), ana-
liza los criterios de delimitacion entre el trabajo eventual o por obra o servicio determinado
y el fijo discontinuo, respecto de la sucesiva celebraciéon de contratos concertados por el
Ayuntamiento de Toro para cubrir el servicio de limpieza de los centros escolares publicos. La
modalidad contractual mas utilizada respecto a la trabajadora fue el contrato para obra o ser-
vicio determinado con duracién coincidente con la del correspondiente curso escolar. La Sala
revoca la sentencia de instancia que considerd que la falta de llamamiento o contrataciéon de
las actoras para el curso 1999-2000 constituyé un supuesto de despido improcedente, al
entender que se trataba de trabajos fijos discontinuos, y declaraba la nulidad de la clausula
adicional contenida en los sucesivos contratos condicionando la duracién de cada contrato
desde el inicio hasta la finalizacion del curso escolar. Unifica doctrina la Sala respecto a los
criterios de delimitaciéon de ambas modalidades contractuales:

“a) A tenor de lo establecido en el articulo 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores en rela-
cién con el articulo 2° del Real Decreto 2546/1994, de 20 de diciembre, el contrato para
obra o servicio determinado se caracteriza porque la actividad a realizar por la empresa
consiste en la ejecucion de una determinada actuaciéon que necesariamente tiene una dura-
cién limitada en el tiempo y responde a necesidades auténomas y no permanentes de la
produccioén, por lo que no cabe el recurso a esta modalidad contractual para ejecutar tare-
as de cardcter permanente y duracion indefinida en el tiempo, que han de mantenerse y
perdurar por no responder a circunstancias excepcionales que pudieran conllevar su limi-
tada duracion, sino que forman parte del proceso productivo ordinario. S6lo puede acu-
dirse 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 realizacién habi-
tual y ordinaria de las tareas que constituyen la actividad empresarial, que es lo que ocurre
en el caso de autos y, por ello, tal contratacion ha de reputarse fraudulenta (articulo 6°.4
del Codigo Civil) y segun lo dispuesto en el articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores,
convierte a la relacion laboral en indefinida. En igual sentido se pronuncia la sentencia de
esta Sala de 26 de octubre de 1999 relativa a una profesora de un centro privado de ense-
flanza que suscribio6 sucesivos contratos calificados como de obra o servicio determinado.

No es factible —como hace la sentencia recurrida— acudir a la doctrina de esta Sala conteni-
do en sus Sentencias de 15 de enero y 23 de junio de 1997 y 8 de junio de 1999 referida
a la posibilidad excepcional de celebrar contratos para obra o servicio determinado cuan-
do se prestan servicios de limpieza hasta que se extinga la contrata correspondiente, ya que
esto no es lo ocurrido en el caso de autos, en el que la Corporacién Municipal contrata
directamente con las trabajadoras; y

b) Hay que admitir, como se desprende de lo expuesto, que estamos en presencia de una
modalidad de contrato a tiempo parcial de campana o temporada prevista en el articulo




12.3 del Estatuto de los Trabajadores, reformado por el Real Decreto-Ley 15/1998, que la
ley entiende celebrado por tiempo indefinido, al tener por objeto la ejecuciéon de trabajos
permanentes, pero de cardcter ciclico o periddico: el trabajador satisface necesidades
empresariales que no existen a lo largo de todo el afio pero si se presentan y es preciso aten-
der en determinados meses o épocas del afio (trabajadores fijos-discontinuos). En el pre-
sente caso: la limpieza de las escuelas durante el curso escolar, que seguira existiendo mien-
tras haya actividad docente, en las mismas y mientras su mantenimiento dependa de la
Administracién Local. Se sigue asi la reiterada doctrina de esta Sala —Sentencia de 5 de julio
de 1999 y otras a las que se remite— sobre los criterios de delimitacion entre el trabajo
eventual o por obra o servicio determinado y el fijo discontinuo; sin que a ello obste las
pretendidas clausulas de temporalidad insertas en los contratos, viciadas de nulidad a tenor
de lo dispuesto en el articulo 3°.5 del Estatuto de los Trabajadores.”

—La STS de 1 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2049 (r.c.u.d. 2332/2000), revoca
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Relativa al despido de una limpiadora, con-
firma su improcedencia, apoyandose en la doctrina unificada de esta Sala, en el sentido
de que “existe un contrato fijo de cardcter discontinuo ‘cuando, con independencia de la
continuidad de la actividad de la empresa, se produce una necesidad de trabajo de carac-
ter intermitente o ciclico, es decir, en intervalos temporales separados pero reiterados en
el tiempo y dotados de una cierta homogeneidad’; mientras que el contrato de eventua-
lidad s6lo esta justificado cuando ‘la necesidad de trabajo es, en principio, imprevisible y
queda fuera de cualquier ciclo de reiteracion regular’ (Sentencias de 27 de septiembre de
1988, 26 de mayo de 1997, 25 de febrero de 1998)”. Para el Tribunal Supremo:

“la larga serie de contratos muestra la persistencia de la necesidad de trabajo en periodos
de seis meses anuales. Es cierto que la serie sufre interrupciones significativas (...) Pero,
pese a estas interrupciones y a la relevancia que hubieran podido tener a otros efectos, en
lo que aqui interesa la contratacién anterior a 1995 es suficientemente significativa y ade-
mas las fases de contratacién también son reveladoras de una estrategia de contratacioén
periodica de cardcter eventual manifiestamente abusiva. Bien entendido que con ello no se
desconoce la doctrina de la Sentencia de 29 de mayo de 1997 sobre los efectos de las inte-
rrupciones de la serie contractual en la valoracién de las irregularidades de los contratos
anteriores, porque aqui no se trata de valorar vicios anteriores, sino de pronunciarse sobre
la relacién vigente en el momento del despido”.

—A la irregular utilizacién de contratos de obra o servicio determinado para la realizacién
de funciones permanentes de la empresa también se refiere la STS] de Madrid de 20 de
julio de 2001, I.L. ] 2091 (recurso 2797/2001). Contempla el supuesto en que se reali-
za una serie de contratos temporales a trabajadoras contratadas por el PSOE que ya teni-
an ganada la condicién de fijas. En el caso de una de ellas, la irregularidad se detecta a tra-
vés de la presuncion no destruida mediante prueba en contrario de que la relacién no
escrita es indefinida, asi como por la infraccién sustancial de norma imperativa, en cuan-
to falta la condicion material de desempleada cuando suscribe el contrato de fomento de
empleo. En otro de los casos porque se suscribe contrato de obra o servicio determinado
cuyo objeto era “puesta en marcha de la seccion de atencion al ciudadano”, durante tiem-
po determinado, siendo asi que esas funciones ya las realizaba antes y las continué reali-
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zando después, ademas de otras que nada tenian que ver con ese objeto. Por ultimo y en
general para las tres trabajadoras, “la tltima vinculacién contractual es idéntica”, y en ella
“se estipula que el contrato de obra o servicio determinado tiene como objeto y también
como duracién hasta 40 dias después de la celebracion del proximo Congreso del PSOE”.
Falla la Sala a favor de la improcedencia de las extinciones, ya que:

“no puede considerarse como una obra o servicio con autonomia y sustantividad propias,
pues no se describe ningtn servicio identificable, susceptible de inicio y conclusion, que jus-
tifique la limitacion temporal del contrato, y lo tnico que se fija es una fecha de termina-
cion del contrato, que aparece relativamente indeterminada, pero en definitiva la concrecion
final queda en manos de la entidad demandada que serd logicamente quien fije la fecha de
celebracién del Congreso; por ello tampoco concurre la nota de la duracion incierta de la
obra o servicio, ya que la incertidumbre se refiere a circunstancias externas a la propia
empresa. No existe, en consecuencia, causa de temporalidad en el tltimo contrato, que por
ello queda incurso en fraude de ley con los efectos regulados en el art. 15.3 del Estatuto de
los Trabajadores (...) En todos los casos se han detectado incumplimientos fraudulentos en
la contratacién temporal, puede anadirse, por lo que respecta a otros contratos intermedios
de obra o servicio determinado cuya duraciéon se supedita alternativamente a la gestiéon de
determinadas personas como miembros de la Comisién Ejecutiva Federal del PSOE, o a la
celebracién del préximo Congreso, que tales contratos tampoco tienen por objeto la presta-
cién de trabajo en una obra o servicio con autonomia y sustantividad, susceptibles de inicio
y conclusion, sino la realizacién de tareas permanentes en la empresa como son las propias
de la categoria, en relacién con la Comision Ejecutiva, y que siempre existiran cualesquiera
que sean las personas concretas que ocupan los puestos de dicho érgano. Esta Sala ha decla-
rado, en supuestos en que se habia pactado la facultad de desistimiento o una condicién
resolutoria por cese del titular del 6rgano directivo a cuyo servicio se habia destinado al tra-
bajador, la ilegalidad de tales clausulas (Sentencias de esta Sala, Seccién Sexta, de 2 de julio
de 1998 recurso 900/1988, 18 de octubre de 2000 recurso 3326/2000 y 20 de abril de
2001 recurso 1008/2000), ya que en la relacién laboral comin no cabe pactar la extinciéon
del contrato de trabajo por la pérdida de confianza, circunstancia que todo lo mas justifica-
ria el cambio de puesto de trabajo con relevacion del cargo de confianza, dentro de las facul-
tades de movilidad funcional de la empresa. Por los mismos razonamientos se ha declarado
que no cabe la utilizacién del contrato de obra o servicio determinado para la realizacién de
funciones permanentes de la empresa en tanto ocupe su puesto el titular de un cargo deter-
minado (Sentencia de esta Sala, Seccion Sexta, de 25 de mayo de 2001 recurso 1457/2001)".

— La STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2001, I.L. J 2254 (recurso 3126/2001)
analiza un supuesto de extincién de contrato de obra o servicio, basado en la reduccion
del objeto de la contrata. Para la Sala la posibilidad de reduccién del volumen de la con-
trata se encuentra expresamente pactada, “por lo que la extincién de los contratos corres-
pondientes a la disminucién del volumen del servicio no constituye una extincién ante
tempus de los contratos sino una extincién por finalizacioén del servicio”. No obstante, se
declara la improcedencia del despido ya que la empresa no acredité en la instancia “la
reduccion del volumen del servicio”.




— La STSJ] de Extremadura de 12 de septiembre de 2001, I.L. J 2154 (recurso
420/2001), declara la improcedencia de la extinciéon de un contrato temporal. En el
supuesto analizado preexiste un contrato de obra o servicio en el que se han incumplido
los requisitos exigibles; lo que provoca que la relaciéon laboral tenga caracter indefinido,
ya que no ha transcurrido entre uno y otro contrato el plazo de caducidad para la accién
de despido. Resulta significativo para la Sala que:

“la presuncion no ha sido destruida pues en la sentencia recurrida no se hace constar cudl
sea el objeto del primer contrato, ni que las partes lo conocieran y estuvieran conformes
en sujetar el contrato a la realizaciéon o consecucion del mismo; es mas la parte demanda-
da tampoco hace mencién a tal obra o servicio ni en la instancia ni ahora al impugnar el
recurso (...) El primero de los contratos concertados por las partes ha de considerarse por
tiempo indefinido y al segundo, iniciado antes de que transcurriera el plazo de caducidad
para la accion de despido”.

— La STSJ de Madrid de 27 de septiembre de 2001, I.L. ] 2269 (recurso 3325/2001),
determina que no es adecuada la modalidad contractual de obra o servicio determinado
para prestar servicios de “taquillero” a cargo de una empresa dedicada a la representacion
de obras teatrales, ya que “al corresponder a la actividad normal de la empresa, tal con-
tratacion ha de reputarse realizada en fraude de ley”.

— La STSJ de Galicia de 21 de octubre de 2001, I.L. J 2212 (recurso 3626/2001), pre-
sume que la relacion laboral deviene indefinida en un supuesto de “contrato temporal no
denunciado ni prorrogado en su temporalidad al continuar la prestacién de servicios”.

— La STSJ de Extremadura de 8 de octubre de 2001, I.L. ] 2481 (recurso 328/2001), ana-
liza las extinciones de varios contratos de trabajo eventuales de una empresa dedicada a la
venta de fondos de una determinada editorial. Los contratos eventuales que tenian como
objeto “concertacion de entrevistas y captacion de clientes o la promocion de nuevos cur-
sos de inglés para la campana de navidad” han sido formalizados —segun la Sala— en “claro
fraude de ley”, ya que las trabajadoras en primer lugar “comenzaron a prestar servicios para
la demandada sin formalizar contrato alguno por escrito, razén por la cual ha de presumirse
indefinido en su duracién conforme al articulo 12.2 del Estatuto de los Trabajadores”, y en
segundo término aun cuando ya prestaban servicios para la demandada “la causa de tem-
poralidad que se hace constar en los contratos es inexistente, pues teniendo en cuenta la
actividad a que se dedica la demandada, venta de fondos de una determinada editorial, las
demandantes fueron contratadas con evidente infracciéon de lo dispuesto en el articulo
15.1.2) del Texto Estatutario, para realizar la actividad normal de la empresa”.

— La STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 2001, I.L. J 2530 (recurso 3186/2001),
declara la improcedencia de la decision unilateral de la empresa de poner fin a un con-
trato eventual por circunstancias de la produccion, en una empresa dedicada a la fabrica-
cién de detergentes, al carecer aquélla de causa. Para el Tribunal no soélo existe:

“inconcrecion de dicha causa de temporalidad, sino que ni siquiera puede concluirse que
la fabricaciéon de detergentes experimenté un incremento durante el periodo a que se refie-
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re la prestacién de servicios del actor, lo que hubiera implicado acreditar cuales eran los
volumenes de produccion anteriores, coetdneos y posteriores al contrato”.

— La STSJ de Valencia de 3 de mayo de 2001, I.L. ] 1840 (recurso 930/2001), analiza
la disminucién continuada del rendimiento del trabajador como causa extintiva de la
relacién laboral y declara la improcedencia de la extincion. La Sala aprecia la concurren-
cia de una doble relacion entre las partes, laboral y mercantil. Pasa asi a analizar el con-
tenido de la relacién laboral, y mercantil, declarando la improcedencia de la extincién
ya que en “el contenido de la prestacién mercantil (...) consta la condicién de alcanzar
unos objetivos minimos, que no se han cumplido” por lo que “el supuesto incumpli-
miento deberd achacarse a la relacién mercantil” (...) “pero no afectar a una relacion
laboral que tiene por objeto aspectos de caracter administrativo y de gerencia, pues
sobre dicha actividad no cabe presuponer que existian unos objetivo minimos alcanza-
bles”.

— La STSJ de Galicia de 22 de septiembre de 2001, I.L. J 2215 (recurso 3944/2001),
falla asimismo la improcedencia de la extincién, y declara:

“no puede considerarse que la trabajadora, de manera voluntaria y culpable hubiera dis-
minuido o reducido su rendimiento cuando la causa deficiente del servicio que la empre-
sa le imputa en la carta de despido viene motivado por la insuficiente jornada que tenia
contratada para realizar dicho servicio de limpieza”.

— La STSJ de Galicia de 26 de septiembre de 2001, I.L. J 2219 (recurso 3587/2001),
estima la improcedencia de un despido basado en indisciplina y desobediencia en el tra-
bajo, trasgresion de la buena fe contractual y disminucién voluntaria y continuada en el
rendimiento por “falta de acreditacién de todas ellas”. La STSJ de Cataluiia de 30 de
octubre de 2001, I.L. ] 2536 (recurso 4380/2001) declara igualmente la improcedencia
de la extincién contractual por causa disciplinaria, que para la Sala “es de todo punto
inadmisible”.

— La STSJ del Pais Vasco de 18 de septiembre de 2001, I.LL. ] 2275 (recurso 1482/2001),
dispone la condena a la empresa por el despido calificado como improcedente de un tra-
bajador basado en que se han producido ausencias en la empresa a lo largo de ocho
meses, que ‘no necesitaban justificacién al no exigirselo la direccién de la empresa”.
Considera que el trabajador no ostenta la condicién de personal de alta direccién, ya que
“no tenia facultades de direccién, (...) y existe ausencia de uno de los requisitos a que se
refiere el articulo 54 del ET,es decir la gravedad de la falta”.

—También considera insuficiente la prueba que justifique la extinciéon del contrato la STS]
de Galicia de 6 de octubre de 2001, I.L. J 2599 (recurso 4480/2001), que, por tanto,
declara improcedente el despido ya que el juzgador no ha llegado al convencimiento de
que el incumplimiento haya sido grave y culpable.




Estima que no se han acreditado las notas acumulativas de gravedad y culpabilidad la STSJ
de Navarra de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2544 (recurso 148/2001), por lo que decla-
ra improcedente el despido analizado.

A la extincién del contrato durante el periodo de prueba se refiere el Tribunal Supremo,
que unifica doctrina en la STS de 5 de octubre de 2001, Sala Cuarta, L.L. ] 2061, (r.cu.d.).
Declara la improcedencia del despido realizado en un supuesto en el que no se pactod
periodo de prueba, ya que segun la Sala no puede deducirse de lo previsto de manera
geneérica en el convenio colectivo vigente. Para el Tribunal, la redaccién del articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores

“exige para que opere el periodo de prueba en el contrato de trabajo, los siguientes requi-
sitos: 1) que se concierte por escrito en el contrato de trabajo; 2) que en su caso, la dura-
cién del periodo de prueba esté dentro de los limites que establezcan los Convenios
Colectivos. La expresion ‘podra concertarse por escrito un periodo de prueba’, implica una
facultad que como tal, se podrd o no utilizar en los contratos de trabajo y, en el supuesto
de que no se haga uso de esta facultad en el contrato de trabajo, ha de entenderse que no
existe periodo de prueba (...). El articulo 14 establece, como derecho minimo del trabaja-
dor, el requisito de que ‘se concierte por escrito’, porque el periodo de prueba recogido en
los Convenios Colectivos no tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son suficientes
para entenderlo existente, ya que se ha configurado siempre como un pacto tipico en el ini-
cio del contrato, dependiente de la voluntad de empresa y trabajador, a quienes puede inte-
resar o no pactarlo, o puede como dice la sentencia de contraste, resultar prohibido como
consecuencia de trabajos anteriores”.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de junio de 2001, IL. J 2443 (recurso
997/2000), declara la nulidad de la clausula estipulando el periodo de prueba, puesto
que “partiendo de una relacion laboral iniciada al tiempo de formalizarse por escrito, la
incorporacion en el contrato de una clausula estipulando un periodo de prueba es nula y
por consecuencia no cabe amparar en ella la extincién de la relacion laboral”.

La STSJ de Madrid de 11 de octubre de 2001, I.L. J 2250 (recurso 2944/2001) analiza
un despido basado en ausencias y retrasos del trabajador y declara la improcedencia de la
extincion ya que “las primeras las estima justificadas y los segundos, si bien abundantes
(...) mas numerosos son los dias en que la salida tuvo lugar después de la hora fijada (...)
y el trabajador no ha sido objeto de aviso o advertencia alguna al respecto”.

La STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, I.L. J 2262 (recurso 2702/2001),
resuelve sobre la extincion del contrato de una trabajadora de empresa de limpieza con
motivo de un cambio de adjudicacién de la contrata. Sefiala la Sala como es doctrina rei-
terada de nuestros Tribunales que los trabajadores de la empresa contratista saliente pasan
a estar adscritos a la nueva titular de la contrata, dado que “ha de operar el mecanismo
subrogatorio previsto en el convenio colectivo”.
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B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STSJ de Cantabria de 18 de octubre de 2001, I.L. J 2473 (recurso 801/2001), anali-
za un incidente de no readmisién, sefialando al respecto que el incumplimiento del
empresario consistente en la falta de readmision del trabajador provoca la extincién
indemnizada del contrato de trabajo, debiéndose calcular la indemnizacién hasta la fecha
del acto extintivo.

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

El calculo de la indemnizaciéon que debe abonarse en supuestos de despido improceden-
te a los trabajadores fijos discontinuos se analiza en la STS] de Cataluiia de 2 de julio de
2001, L. J 1920, segun la cual “habra de estarse no a la total antigiiedad, sino al nime-
ro de dias efectivamente trabajados durante toda su relacién laboral”.

La STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2176 (r.c.u.d. 4414/2000), tam-
bién unifica doctrina sobre el calculo de la indemnizacién, excluyendo del mismo el
tiempo en el que el trabajador se encuentra en situacién de excedencia forzosa, distin-
guiendo entre antigiiedad y tiempo de servicios prestados, y optando por este ultimo para
la determinacién de la indemnizacién. Determina la Sala:

“la doctrina ha sido ya unificada en casacién para la unificaciéon de doctrina; la Sentencia
de esta Sala de 8 de marzo de 1993 declara, respecto del calculo de la indemnizacién
correspondiente, que el médulo de cuarenta y cinco dias de salario que establece el articulo
56.1.a) del Estatuto actta sobre el tiempo de servicios prestados y no sobre la mayor anti-
giiedad reconocida. Este criterio jurisprudencial tiene caracter consolidado. (...) Una cosa
es el derecho al computo de la antigliedad en la excedencia forzosa, y otra la determina-
cion del tiempo de servicios en la empresa a efectos del articulo 56.1.a) del Estatuto.
Suspendido el contrato por la excedencia forzosa, ésta exonerd de las obligaciones recipro-
cas de trabajar y de remunerar el trabajo (articulo 45.2 del Estatuto)”.

La STS de 18 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 1985 (r.c.u.d. 4007/2000),
resuelve en unificaciéon de doctrina el conflicto suscitado respecto al cilculo de la indem-
nizacién ‘de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio” prevista en el articulo
56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores cuando ha habido una sucesién de contratos de
trabajo sin solucién significativa de la continuidad entre ellos. Falla en favor del compu-
to de todo el tiempo de la relacién contractual, salvo que la interrupcion haya sido supe-
rior al tiempo fijado como plazo de caducidad para el ejercicio de la accién judicial por
despido, aclarando que no rompe la continuidad de la relacion laboral la suscripcion de
recibos de finiquito. El Alto Tribunal resume la doctrina unificada en otras sentencias,
como la de 16 de abril de 1999 (recurso 2779/1998), 30 de marzo de 1999 (recurso
2594/1998), 29 de noviembre de 1999 (recurso 4936/1998),15 de febrero de 2000
(recurso 2554/1999) y 15 de noviembre de 2000 (recurso 663/2000). Estima que la
solucion juridicamente correcta es la siguiente:




“el tiempo de servicio al que se refiere el art. 56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores sobre
la indemnizacién de despido improcedente debe computar todo el transcurso de la rela-
cién contractual de trabajo, siempre que no haya habido una solucién de continuidad sig-
nificativa en el desenvolvimiento de la misma y que tal solucién de continuidad no se pro-
duce en la sucesion de contratos temporales cuando entre uno y otro contrato media una
interrupcion breve, inferior al tiempo de caducidad de la accién de despido y que tampo-
co se rompe la continuidad de la relacion de trabajo, a efectos del computo del tiempo de
trabajo, por la suscripcion de recibos de finiquito entre los distintos actos contractuales de
una serie ininterrumpida de contratos de trabajo sucesivos”.

La STS de 5 de octubre de 2001, Sala Cuarta, L.L. J 2314 (r.c.u.d. 3267/2000), unifica
doctrina en favor de la validez de los pactos colectivos que, con valor normativo y vincu-
lante, otorgan a los trabajadores el derecho de opcién inherente a los despidos improce-
dentes, ya que “se trata de una norma mads favorable para el trabajador que respeta los
minimos de derecho necesario contenidos en la ley”.

“(...) descartada la naturaleza de orden publico procesal de las normas que regulan la
opcién y proclamado su cardcter sustantivo y de derecho minimo necesario mejorable a
favor del trabajador, nada obsta para que, llegado el momento de la ejecuciéon de la sen-
tencia de despido y hecha la opcién a favor de la readmision, pueda extenderse la preven-
cién que el legislador establecié en el art. 280.1 LPL para determinados supuestos —repre-
sentantes de los trabajadores y despidos nulos— a favor de un colectivo distinto de
trabajadores, cuando ha sido querido y pactado por los protagonistas de la negociacién
colectiva™.

b) Salarios de tramitacion

La STSJ de Valencia de 5 de abril de 2001, I.L. J 1827 (recurso 19/2001), analiza un
supuesto de ejecucion de sentencia. Para la Sala no debe producirse limitacion en el pago
de los salarios de tramitacién a una trabajadora —que ha prestado trabajos “familiares” en
la empresa de su marido— durante la tramitacién del proceso por despido. Motiva la Sala
que:

“el articulo 1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores viene exigiendo para la exclusion del
caracter laboral de la relacién juridica, ademas de la nota de ausencia retribucién salarial,
la existencia de un grado de parentesco y la convivencia familiar. Se viene considerando por
la doctrina y jurisprudencia de los tribunales que se trata de dos requisitos que permite pre-
sumir la ausencia de relacién laboral, de tal forma que mientras el requisito de conviven-
cia familiar se interpreta de forma amplia y referida no solo a la fisica, sino también eco-
noémica o alimenticia, STCT de 7 de mayo de 1985 y STS 29 de octubre de 1990, el grado
de parentesco se considera de forma restrictiva, excluyendo la convivencia marital y la con-
vivencia que exceda de los grados admitidos, supuestos cuya exclusion se viene incluyen-
do, en su caso, en los supuestos de trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad,
STCT de 17 de noviembre de 1987, 15 de enero de 1988, 25 de octubre de 1988 y STSJ
de Galicia de 26 de mayo de 1992, interpretacion restrictiva que se justifica por el cardcter
que tiene de exclusion del régimen laboral, encontrdndonos en el presente supuesto con
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todas las notas referidas excluyentes de la relacion laboral, al no venir acreditada depen-
dencia, ajenidad y retribucién, por tanto, trabajo familiar, relacion excluida del ambito
regulado por el ET”.

Estima la procedencia de la limitaciéon del pago de los salarios de tramitacion la STSJ de
Asturias de 14 de septiembre de 2001, I.L. J 2032 (recurso 2920/2000). Resuelve un
supuesto en que el trabajador es informado en el acto de conciliacién del ofrecimiento
empresarial, “el cual, como la sentencia se preocupa de establecer, se mostr6 satisfecho
con los términos de aquél, y manifestd su explicita conformidad con ellos, de manera que
los extremos que en la Instancia no fueron litigiosos, quedando alli expresamente pacifi-
cados, no pueden en via de recurso extraordinario convertirse en litigiosos o controver-
tidos”.

La STSJ de Cataluia de 27 de septiembre de 2001, I.L. J 2244 (recurso 2793/2001),
analiza el beneficio previsto en el articulo 56.2 ET que permite al empresario liberarse del
pago de los salarios de tramitacion posteriores a la conciliacién previa, si en dicho acto
reconoce la improcedencia del despido y ofrece la indemnizacién prevista en el articulo
56.1.a) del Estatuto, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicién del trabajador
en el plazo de cuarenta y ocho horas. Reconoce la sentencia el derecho a tal limitacion,
en un supuesto en el que existe un mero error excusable al dejar transcurrir unas horas
para efectuar la consignacién del importe reconocido y ofrecido al trabajador, ya que el
acto de conciliacién se celebré a las 10 horas de la manana y la consignacién judicial se
produce a las 12 horas, dos dias después. Sefala la Sala que el beneficio legal:

“encuentra su fundamento en evitar posibles abusos del trabajador despedido que intenta
alargar el proceso con la exclusiva y maliciosa finalidad de obtener mayores salarios del tra-
mite; por lo que la consignacién no sélo debe comprender el importe de la indemnizacién
por despido, sino también el montante de los salarios acumulados desde su fecha hasta la
de la conciliacién previa (Sentencias de 4 de marzo de 1997 y 17 de abril de 1998); no
afectando al efectivo cumplimiento de lo que en el mismo se dispone cuando la diferencia
econémica entre lo reconocido y ofrecido es minima o insignificante (SSTS de 15 de
noviembre de 1996 y 11 de noviembre de 1998). Es por ello que, e independientemente
de la ‘habilidad’ horaria que el Juzgador asigna al computo de las 48 contempladas en la
norma cuya infraccién se denuncia (la cual ‘condiciona’ la limitacién de litis a que la ‘con-
signacion’ se efectte ‘en los dos dias siguientes’ —ex STS de 30 de septiembre de 1998-),
tanto por causa de su finalidad (limitativa de los salarios de trdmite devengables por dias),
como la jurisprudencial atenuacion del rigorismo legal que lo informa, permitiria concluir
(y al igual que sucede cuando se produce una minima diferencia en el importe objeto de
consignacion) que se trata de ‘un mero error excusable al dejar transcurrir unas horas para
efectuar la consignacion, ya que el sentido de la Ley no es el de fijar un plazo improrroga-
ble no sometido a dilaciones’ (STSJ de Cantabria de 10 de agosto de 1999)”.

La STSJ de Cataluiia de 2 de julio de 2001, I.L. J 1921, enjuicia el pago de salarios de
tramitacion en un supuesto de extinciéon improcedente de un contrato de trabajo fijo dis-




continuo, y concreta que “‘se excluyen del computo aquellos dias en los que, aun de no
haberse producido el despido, el actor no habria prestado servicios y por lo tanto no
habria percibido retribucién”.

La STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2283 (recurso 1534/2001),
resuelve el recurso de queja interpuesto frente a la resoluciéon del juzgado que tiene por
anunciada la suplicacion, al no haberse consignado los salarios de tramitacién. Confirma
la resolucién de instancia por considerar que tal consignacion afecta al orden ptblico pro-
cesal.

A la responsabilidad del Estado en el pago de los salarios de tramitacion se refiere la STSJ
de Baleares de 17 de septiembre de 2001, I.L.J 2451 (recurso 413/2001). Resulta cues-
tionable su fallo, que exime de responsabilidad al estado en el supuesto, manteniendo el
criterio de “limitar la responsabilidad estatal a los salarios devengados hasta la fecha de la
sentencia (y no hasta la notificacién). En la crénica correspondiente al nimero anterior,
la STSJ de Murcia de 2 de abril de 2001, I.L. ] 1025 (recurso 1205/2001), mantiene una
interpretacién opuesta, al condenar al estado por el mal funcionamiento de la adminis-
tracién, computando el plazo desde la presentacion de la demanda hasta la fecha en que
se produce la notificacién de sentencia.

C) La responsabilidad del FOGASA

La STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de septiembre de 2001, L.L. J 2136 (recurso
2480/2000), analiza un supuesto de responsabilidad del FOGASA con motivo de una
situacion de insolvencia empresarial, determinando al respecto que“cuando la obligacién
del pago subsidiario que asume el Fondo proceda del reconocimiento de las indemniza-
ciones en una previa sentencia, las circunstancias de hecho que consten probadas en ella
deben prevalecer sobre las que figuren en el expediente tramitado por dicho Fondo de
Garantia”.

La STSJ de Andalucia (Granada) de 11 de septiembre de 2001, I.L. J 2137 (recurso
2428/2000), da solucién a un conflicto en torno a si los actos interruptivos de la pres-
cripcién del empresario pueden a su vez suspender el computo del plazo para el ejerci-
cio de acciones contra el FOGASA, negando tal extremo con apoyo en la doctrina unifi-
cada del Tribunal Supremo. Alude por todas a la Sentencia de 16 de marzo de 1992:

“que distinguiendo entre la accién frente al empresario que es directa y aquella otra que se
dirige frente al Fondo de Garantia que tiene un caracter accesorio o de garantia, es decir de
naturaleza autébnoma de la obligacion del Fondo frente a la del empresario, no cabe que los
actos interruptivos de la prescripcion realizados por el empresario, afecten al Fondo, y ello
es asi no sélo por cuanto tal circunstancia pudiera afectar y desnaturalizar la obligacion
legal del Fondo, sino por cuanto ademas viene impuesta por aplicaciéon analogica del art.
1975 del CC, ya que si bien perjudicaran al fiador la interrupcién en caso de reclamacion
judicial, por el contrario no le afectard cuando se produzca por reclamaciones extrajudi-
ciales del acreedor o reconocimientos privados de este tltimo, por lo cual, si la accién
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debio ejercitarse en el plazo de un afio desde que se efectuaron los trabajos cuyo salarios
ahora se reclaman, plazo de efectividad que fue suspendido por acuerdo privado de las par-
tes, es evidente que tal reconocimiento y convenio no afecta a la obligacién del Fondo, el
cual, es esta reclamacion puede validamente alegar la prescripcién que no pudo hacer en
el proceso del que dimana esta reclamacion, dado que no fue parte en el mismo”.

La STSJ de Andalucia, Granada, de 11 de septiembre de 2001, I.L. J 2138 (recurso
2686/2000), niega la responsabilidad subsidiaria del Fondo respecto de la suma acorda-
da por la empresa en un acto de conciliacion extrajudicial por despido, y que ésta se com-
prometio a satisfacer después de ser declarada insolvente. El Tribunal motiva su decisién
siguiendo una invariable linea jurisprudencial en que:

“en materia de indemnizacién por despido o extincién de contrato, se limita la responsa-
bilidad del FOGASA a aquellas que aparezcan reconocidas en sentencia o resoluciéon admi-
nistrativa, con lo que quedan excluidas, a diferencia de lo que ocurre con los débitos por
salarios, las que figuran en acto de conciliaciéon entre las partes”.

La STS de 21 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2556 (r.c.u.d. 991/2001), unifica
doctrina respecto al plazo de prescripcion para el ejercicio de acciones contra el FOGA-
SA, basadas en el articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores. Confirma la Sala la pres-
cripciéon de la accién por haber transcurrido mas de un afio desde la fecha de la firmeza
de la resolucién judicial, que es la que determina el dies a quo. Concreta el Tribunal que el
FOGASA “es responsable directo e inmediato, respecto de los trabajadores, del abono del
40 por ciento de la indemnizacién legal que corresponda a éstos, (...) sin necesidad algu-
na de acreditar la situacién de insolvencia de la empresa, porque su obligacién es ope legis,
respecto de la indemnizacion legal sefialada en el nimero 2 del articulo 33", de ahi que
“los plazos de prescripcion corran de forma independiente y que el reconocimiento de
una de las deudas por un obligado, no interrumpa el curso de la prescripcion de la otra,
en que ese obligado no es deudor principal, sino garante publico”. Sefiala la Sala que:

“la responsabilidad del FOGASA , establecida en el articulo 33.8 es: a) pura, al no estar suje-
ta a condicién o término, de modo que puede extinguirse, sin necesidad de acreditar situa-
cién de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores del empresa-
rio; b) directa e inmediata, al imponer el deber del pago de la indemnizacién con eficacia
desde el primer momento; y ¢) limitada, por fijar su alcance en el 40 por ciento de la tasa
indemnizatoria legal, y no superior a la que, en su caso, pudiera pactarse.

Dicho deber, como resalta la Sentencia de 11 de mayo de 1994, no guarda relaciéon alguna,
con la responsabilidad subsidiaria limitada que al FOGASA asimismo atribuye el art. 33, en
sus numeros 1 y 2, del Estatuto de los Trabajadores, al no tener finalidad garantizadora, sino
responder a la voluntad legislativa de favorecer a los pequefios empresarios (Ios que ocupan
menos de 25 trabajadores) aminorando los costes que han de asumir por los despidos. Es
evidente, por otra parte, que las obligaciones de la empresa y del FOGASA tienen un mismo
origen o causa, cual es la indemnizacién por cese, pero este elemento comun, como tam-




bién tiene declarado esta Sala (Sentencia de 29 de abril de 1999, recurso 1953/1998), no
determina que se trate de una misma deuda, pues son distintos: a) el sujeto obligado, pues,
en efecto, el FOGASA es el obligado directo de la obligacién del pago del 40 por ciento pre-
vista en el art. 33.8, mientras que el abono del 60 por ciento corresponde directamente al
empresario, asumiendo aquel organismo tGnicamente, conforme a los nimeros 1 y 2 del
mismo precepto, la responsabilidad subsidiaria en el caso de insolvencia; b) el objeto de la
prestacion del deudor, en cuanto que, por ministerio de la ley, el importe de la indemniza-
cion se ha fragmentado en dos prestaciones dinerarias diferentes para cada uno de los obli-
gados”.

La STSJ de Galicia de 27 de octubre de 2001, I.L. J 2603 (recurso 2143/1998), resuel-
ve en linea con la doctrina reiterada del Tribunal Supremo la responsabilidad del Fondo
en el abono de indemnizaciones y salarios de tramitacion, estableciendo que la responsa-
bilidad legal del FOGASA ex articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores tiene dos tinicos
fundamentos: la condena firme del empresario y la insolvencia del condenado, declarada
por el Organo Judicial. Segtn criterio del Tribunal Supremo:

“la interpretacion conjunta del art. 33.1,2 y 6 LET en relacion con el art. 15 del RD
505/1985 y art. 274 LPL, lleva a entender que la insolvencia exigida es de tipo formal, es
decir, se da por existente cuando instada la ejecucion en la forma prevista por LPL, no se
consiga la satisfaccion del crédito dictindose la resolucion que reconoce dicha situacion
con audiencia previa del Fondo de Garantia Salarial quien podra instar las diligencias que
estime oportunas, consecuentemente si este Organismo no inst6 diligencia alguna ni nada
alegd sobre la sucesion de empresas, a efectos de exonerarse de responsabilidad, y consin-
ti6 la resoluciéon de insolvencia no puede ahora ampararse en una presunta sucesiéon empre-
sarial que deviene extempordnea, con aplicacién del art. 44 LET, para incumplir su obliga-
cién legal, lo que implica estimar el recurso planteado y con revocacién de la resoluciéon
recurrida acoger la demanda rectora de los autos, criterio seguido por esta Sala en S. de 13
de marzo de 1998, todo ello sin perjuicio de que dicho Organismo, por el pago se subro-
gue en cuantas garantias y privilegios corresponderian a los trabajadores a los efectos opor-
tunos”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

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

Nuestro ordenamiento sanciona con la nulidad a los despidos discriminatorios. Analiza este
supuesto la STSJ de Aragén de 12 de julio de 2001, I.L. J 1785 (recurso 667/2001), que
revoca la sentencia de instancia y declara la nulidad del despido de un trabajador, en un
supuesto en el que se adopta por la empresa una decision extintiva objetiva, frente a la que
la empresa le reconoce “una indemnizacién manifiestamente superior (sin que se dé razén
alguna) a la propia de los despidos objetivos procedentes, y la propia empresa, en la con-
ciliacién reconoci6 la improcedencia del despido”. Esto significa para la Sala que la empre-
sa “asumia de plano que no habia causa alguna, objetiva, para la determinacién toma-
da”(...) “por otra parte la empresa, ante las incidencias y malas relaciones con el
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administrador “acudi6 a ese formal despido objetivo, tan pronto como tuvo conocimien-
to de que el actor estaba impulsando proceso electoral para la designacién de representa-
ci6én de los trabajadores en el seno de la empresa, dentro de un sindicato”. Concluye la sen-
tencia que:

“Es claro que era la empresa la que en este proceso estaba cargada con la obligacién de acre-
ditar que la medida adoptada respondia a motivos razonables, ajenos a un propésito de
apartamiento del actor del seno de la empresa ante la accién promotora del proceso elec-
toral. Y tal prueba no sélo no se ha conseguido, sino que la propia conducta de la deman-
dada con un despido objetivo que no sélo pretende indemnizar con cantidad muy supe-
rior a la correcta (en casos de procedencia), sino que se apresura a reconocer
improcedente, evidencia que la decisién responde a propésito de apartar de la empresa al
trabajador que asi actuaba, sin motivo legal alguno, ni siquiera inicial, por lo que queda
constatado el caracter discriminatorio que se invoca (...) condenando a la empresa a la
readmision del recurrente, con abono de los salarios dejados de percibir; ya que en modo
alguno se constata que el actor, conociendo que se iba a disponer su despido, provocase el
procedimiento electoral para obtener cobertura a su amparo.”

A la garantia de indemnidad se refiere la STSJ de Extremadura de 31 de julio de 2001,
I.L.J 1802 (recurso 363/2001), en un supuesto en el que la empresa teniendo conoci-
miento de las presuntas faltas cometidas por el trabajador, no reacciona inmediatamente,
y si lo hace tras tener conocimiento de la demanda en conciliacién presentada por el tra-
bajador ante el IMAC, ya que “la patronal que tuvo conocimiento de las supuestas faltas
del trabajador, (...) y que, dada la gravedad de las mismas, pudo reaccionar inmediata-
mente, no lo hizo, sino que su reaccion extintiva de la relacién juridica tuvo lugar al tener
conocimiento de la demanda ante el IMAC presentada por el productor”. Resume la Sala
la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en torno a la garantia de indemnidad,
seflalando que:

“El Tribunal Constitucional ‘ha declarado la nulidad de los despidos cuya causa deriva del
ejercicio legitimo del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a los
Jueces y Tribunales’ en defensa de derechos e intereses legitimos (Sentencias del Tribunal
Constitucional 7/1993 y 14/1993). En igual sentido, la legislacién laboral hoy vigente
establece expresamente que ‘serd nulo el despido que tenga por moévil alguna de las causas
de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley o bien se produzca con viola-
cion de los derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador’ (articulo 55.5 del
ET y articulo 108.2 de la LPL). El articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola reconoce el
derecho de los titulares de derechos e intereses legitimos da acudir a los érganos jurisdic-
cionales y a obtener una decisién fundada en derecho, esto es, a una prestacion que corres-
ponde proporcionar al érgano jurisdiccional, de acuerdo con la naturaleza del proceso y la
ordenacién legal del mismo (Sentencias del Tribunal Constitucional 165/1988 vy
151/1990). Ahora bien, dicho derecho no solo se satisface mediante la actuacion de los
Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad.




Esto significa que del ejercicio de la actividad judicial o de los actos preparatorios o previos
al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones
publicas o privadas para las personas que los protagoniza. En el ambito de las relaciones
laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de
represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos (Sentencias
del Tribunal Constitucional 7/1993, 14/1993 y 54/1995). De lo que se concluye que ‘el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por el articulo 24.1 de la C.E. puede verse
lesionado cuando de su ejercicio por parte del trabajador resulte una conducta ilegitima de
reaccion o respuesta a la accion judicial por parte del empresario’ (Sentencia del Tribunal
Constitucional 7/1993 y 14/1993).”

La STSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2001, I.LL. ] 2619 (recurso 2090/2001), esti-
ma producido un atentado contra la garantia de indemnidad, en el caso de un trabajador
que resulta despedido con motivo de haber ejercitado una reclamacién en materia de sala-
rios. Recuerda la Sala que: “si una empresa despide a un trabajador por el mero hecho de
accionar judicialmente contra ella, esa conducta es contraria al art. 24.1 CE, sea cual sea
el tipo de accién que se ejercite”, Seala que:

“En cuanto a la justificacion de por qué la empresa adopté dicha decision se dice en la sen-
tencia combatida que no se puede considerar como causa de nulidad el haber admitido en
conciliacion la improcedencia del despido ‘sobre todo teniendo en cuenta, como sefiala la
empresa demandada que la causa de despido alegada (disminucién en el rendimiento nor-
mal del trabajo) puede ser de dificil prueba’. Pues bien, ya hemos dicho que una cosa es que
un despido sea improcedente y otra que este mero hecho de pie a apreciar que, por haber
alegado el trabajador vulneracion de derecho fundamental, la declaracion de improcedencia
equivale a acreditar la nulidad de despido. Ahora bien, es obvio que no podemos estar de
acuerdo con la afirmacién de que, cuando una empresa basa un despido en una causa que
resulta dificil de acreditar, haya que exonerarla de la prueba de que concurre dicha causa; la
empresa ya sabe lo que tiene que acreditar cuando adopta determinadas decisiones, y mas
todavia si se trata de la mas grave que existe para un trabajador; de modo que, si no lo hace,
debe necesariamente pechar con las consecuencias que arrastra esa falta de prueba.

De modo que, no habiendo justificado en este caso la empresa no sélo que no se puede
efectuar reproche alguno al trabajador relacionado con su falta de rendimiento sino ni tan
siquiera por qué decide despedirlo en el momento en que éste interpone una reclamaciéon
salarial contra ella, es deducible que ese cese laboral no es sino una reaccion frente al ejer-
cicio de la accion judicial antes indicada y, como tal, merece la calificacion de despido nulo,
por contraria al art. 24 CE.”

La STSJ del Pais Vasco de 10 de julio de 2001, I.L. J 2011 (recurso 1403/2001), deses-
tima la nulidad del despido declarando en su lugar la improcedencia, en un supuesto de
cese ilegal de trabajador, al entender que el cese no constituye una lesiéon de la garantia
de indemnidad, ya que para el Tribunal “tiene una explicacién objetiva, razonable y pro-
porcionada, eliminando toda sospecha de que trat6 de menoscabar un derecho funda-
mental del trabajador”.
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Reconoce la existencia de discriminacién en el despido realizado dentro de los periodos
de proteccion que abarcan desde el comienzo del embarazo hasta la finalizacién del per-
miso por maternidad, la STSJ de Madrid de 3 de julio de 2001, L.L. J 2073 (recurso
2301/2001), relativa al despido de una trabajadora embarazada durante el periodo de
descanso por maternidad, habiéndose vulnerado ademas su garantia de indemnidad. Se
considera nulo el despido ya que la trabajadora fue despedida “antes de que se hubiese
cumplido el periodo del denominado descanso maternal, que se extiende en principio
por dieciséis semanas”. Para la Sala no resulta necesario razonar sobre si se ha producido
o no vulneracién del derecho garantia de indemnidad, amparada por el articulo 24 de la
Constitucién Espafola, ya que “se deduce igualmente de los hechos probados, que la
empresa demandada ha despedido a la actora en razéon de su estado de maternidad, unido
a las denuncias y demandas interpuestas por la interesada en defensa de lo que ella creia
sus derechos. La redaccion que da la Ley 39/1999 al articulo 55.5 del Estatuto de los
Trabajadores, no ofrece duda “el despido nulo si no se aprecia su procedencia, cuando se
produce durante el descanso maternal”.

Niega la existencia de vulneracion de derecho fundamental la STS] de Madrid de 18 de
julio de 2001, I.L. J 2089 (recurso 3327/2001), en una amortizacién de un puesto de
trabajo de “libre designaciéon” de un trabajador que es delegado sindical a nivel provin-
cial. Argumenta la Sala que “lo que no cabe exigir a la empresa, y raya la mala fe y el frau-
de por parte del hoy actor, es que, una vez tomada la decisiéon de reestructurar su orga-
nigrama, y comunicada tal decision a los afectados, la reconsidere en cuanto a éste, por
el hecho de que haya sido designado delegado sindical (con posterioridad) tal actuacién
irfa en contra de otro derecho fundamental cual es el de igualdad”.

La STSJ del Pais Vasco de 30 de octubre de 2001, I.L. ] 2624 (recurso 2011/2001), con-
firma la nulidad del despido de un trabajador en que la Sala evidencia trato discriminato-
rio con motivo de su actividad reivindicativa, ya que la empresa ante actos similares de
otros trabajadores, no procede a sancionar en algunos casos y en otros se limita exclusi-
vamente a amonestarlos. Para la Sala:

“existen dos datos relevantes a la hora de examinar el supuesto: por un lado, que el traba-
jador mantiene una conducta igualo similar a otros dos companeros. Solo el demandante
es sancionado, y lo es con el grado maximo de despido; y, en segundo lugar, que el deman-
dante viene desarrollando una actividad y conducta de constante reivindicacién y reclama-
cion, con contacto con una representacion sindical especifica, en la direcciéon del ‘grupo
social’, en el conflicto que media con la empresa.

Desde estos dos postulados, se entiende que se debe transmitir a la empresa la carga de pro-
bar que no concurre ningin animo violentador de la conducta y actividad del trabajador,
y que responde a la gravedad de los hechos. Tengamos en cuenta que los hechos, aun revis-
tiendo gravedad, no tienen una entidad significativa que pueda suponer la resolucion del
contrato de trabajo por si mismo, en cuenta que estamos ante el posible abandono de una
parte excepcional de la jornada de trabajo, y un justificado retraso en acudir a una reunion,




si tenemos en cuenta que la jornada del dia anterior terminé a la 1:45 h. Afladamos otro
dato, la empresa respecto a otros dos trabajadores no entiende que ello constituya, ni tan
siquiera motivo de sancién (en el recurso se indica que fueron amonestados, lo que no se
evidencia que, en su caso, entendia que estdbamos ante una falta leve). Con estas puntuali-
zaciones, claro es discernir que la empresa no ha utilizado el despido para realizar una pre-
sunta sancién, sino para un animo de remocién del demandante, persiguiéndolo por su
actividad y sus reivindicaciones, y como este extremo de protecciéon no se pone en duda
por la recurrente, no podemos sino confirmar los argumentos de la instancia y sefialar que
la desproporcién de la sancién y la arbitrariedad en su aplicacién”.

B) La ejecucion de sentencia

La STSJ de Asturias de 27 de julio de 2001, .LL. ] 1796 (recurso 2910/2000) analiza un
supuesto en el que declarada la nulidad de los despidos de unos trabajadores, e instada la
ejecucion de sentencia se declara extinguida la relacion respecto de una empresa a la que
se declara en situacion de quiebra. Estudia la Sala el plazo para ejercitar la accién ante el
Fondo de Garantia Salarial, a la luz del articulo 33.7 del Estatuto de los Trabajadores, con-
cretando la resolucién que:

“promovido incidente de no readmision, la accién contra el FOGASA no comienza ya a
prescribir hasta el auto de insolvencia, porque aunque se haya archivado la ejecucién, no
significa ello pasividad del trabajador, que legalmente cumple con instarla una sola vez,
siendo ya oficial, a partir de ello, la jurisdiccion ejecutiva”. ya que “no cesa la eficacia de la
causa de interrupcion, aunque las actuaciones del proceso ejecutivo hayan sido archivadas”.

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) Disciplina ideolégica y funciona-

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica se analiza la doctrina recogida en los numeros 9 a 12 de 2001 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 a J 2626).

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Disciplina ideoldgica y funcionamiento interno de los sindicatos

Cuando un trabajador decide integrarse en una organizacién sindical su libertad ideold-
gica queda en cierto modo eclipsada por la ideologia del sindicato, y en concreto por el
compromiso que asume voluntariamente de cumplir las obligaciones o deberes asociati-
vos. Esta obligacion de someterse a la ideologia sindical y a las decisiones de los 6rganos
de direccién y administracién del sindicato, permite a éste sancionar con la suspension,
incluso con la expulsion, a los afiliados disidentes. El régimen de imposicién de estas san-
ciones es una cuestion interna del sindicato, que, como se recuerda con caracter general
en la STS de 18 de septiembre de 2001, I.L. ] 1991, debe sujetarse a lo dispuesto en los
estatutos sindicales y en la que no esta en juego, en principio, el derecho de libertad sin-
dical del trabajador.

Ello no obsta, sin embargo, para que, como ya tuvo oportunidad de indicar en alguna
ocasion el Tribunal Supremo, excepcionalmente una decisiéon del 6rgano sindical, en el
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sentido expuesto, pueda lesionar la libertad sindical del afiliado sancionado. En tal caso,
es doctrina jurisprudencial consolidada entender que el sindicato debera reponer al tra-
bajador a la situacién anterior a la sancién. Ahora bien, esta reposicién no siempre es
posible. Asi, por ejemplo, en el supuesto de hecho de la STS de 27 de septiembre de
2001,1.1.J 2206, la decision del sindicato de expulsar a un cargo sindical que habia mos-
trado su disconformidad con algunas tesis de la organizaciéon fue tachada de lesiva de la
libertad sindical y se impuso al sindicato la obligacion de reponer al trabajador en su
cargo, sin embargo, éste se habia dado de baja en la organizacion, haciendo imposible la
ejecucion de la sentencia. En tal caso el Tribunal entendi6 que era posible sustituir dicha
ejecucién por un auto en el que se reconociese una indemnizacién al trabajador.

También podran producirse lesiones de la libertad sindical cuando las decisiones sindi-
cales se refieren a la disolucién de érganos sindicales. Asi se dice en la citada STS de 18
de septiembre de 2001, I.L. J 1991, a propésito de la disolucion de los érganos directi-
vos de una unioén territorial y provisional sustitucién en sus funciones y competencias
por una gestora. Tal como se indica en esta sentencia este tipo de decisiones producira
una violaciéon o lesién directa de la libertad sindical de los afiliados y cargos sindicales
afectados, si no se somete a los siguientes requisitos: estar prevista esa posibilidad en los
estatutos sindicales; ser los hechos o situaciones que la justifican de suficiente gravedad
y trascendencia; y haberse adoptado el acuerdo de disoluciéon o sustitucion de funciones
a través de un procedimiento adecuado.

B) Contenido de la libertad sindical

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que la vertiente individual del derecho de
libertad sindical comprende principalmente el derecho a constituir sindicatos, el de afi-
liarse al de su eleccion y el de los afiliados a desarrollar libremente su actividad sindical,
sin que nada de ello pueda implicar perjuicio para los trabajadores (esta doctrina se
recuerda a proposito de la extension del derecho de los representantes sindicales a no ser
discriminados econémicamente en la STS de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2383, a la
que nos referiremos en su momento). Por lo que se refiere al contenido de la vertiente
colectiva —entendiendo por tal la libertad sindical de las organizaciones sindicales— éste
alcanza, ademas de a los derechos expresamente reconocidos en el art. 28 CE, a la reali-
zacion de otras funciones que les son propias, como ya ha tenido ocasiéon de indicar el
Tribunal Constitucional en algunas sentencias. Entre esas funciones estd la negociaciéon
colectiva, como una manifestacion de la defensa y proteccion de los intereses de los tra-
bajadores que corresponde a los sindicatos. No obstante, este derecho no se extiende a
la participacion en los érganos nacidos de procesos o acuerdos de negociacién en los que
el sindicato en cuestién no ha tomado parte o no ha suscrito.

Esto es lo que se plantea en el asunto resuelto por la STSJ del Pais Vasco de 30 de octu-
bre de 2001, I.L. ] 2623, en el que el sindicato demandante pide que se declare que se
le ha lesionado su derecho a la libertad sindical por no permitirsele integrar las comi-
siones del personal sanitario de cupo y zona, que pretenden establecer algunas condi-




ciones de trabajo del personal perteneciente a ese colectivo. Para llegar a una conclusién
al respecto el Tribunal parte del estudio de la naturaleza de estos 6rganos, habida cuenta
que si se trata de 6rganos creados por las partes negociadoras en un Acuerdo en ejerci-
cio del principio de autonomia colectiva y heterocomposicién de los érganos, es normal
que queden fuera de los mismos quienes no han firmado el Acuerdo, pero si se trata de
una comision extraconvencional para tratar de los asuntos que atafien al personal al que
no se aplica el Acuerdo si tendra derecho el sindicato demandante a formar parte de ella.
Tras el estudio de los hechos probados, el Tribunal llega a la conclusién de que esta comi-
sion se crea ligada al Acuerdo aunque el personal sanitario de cupo y zona esta excluido
del mismo, y ello porque puede haber cuestiones negociadas en el Acuerdo que les afec-
ten aunque sea de forma indirecta, habida cuenta que el servicio de sanidad no estd com-
puesto por érganos y servicios estancos, de ahi que no sea extraino que dentro del
Acuerdo se creen comisiones para su desarrollo referidas a este personal. El hecho de que
estén ligadas al Acuerdo es suficiente para que el sindicato que no lo ha suscrito no pueda
tomar parte en ellas.

Otro problema que se puede plantear con la negociacién colectiva se refiere a la titulari-
dad de este derecho cuando el mismo se ejercita a nivel de empresa. Es cierto que el ET
reconoce este derecho a la representacion sindical y a la representacion legal de los tra-
bajador. Sin embargo, podra corresponder solo a la representacion sindical, como una
manifestaciéon mas de la libertad sindical, cuando una norma asi lo indique. Asi, cuando
una norma se refiera tinica y expresamente a la negociacion con la “representacion sin-
dical” de los trabajadores, estara aludiendo exclusivamente al derecho que asiste a los
organos sindicales a nivel de empresa —en concreto, a las secciones sindicales de sindica-
tos que tengan representacion en los comités de empresa, a tenor de lo dispuesto en el
art. 8.2°.c) LOLS— a la negociacién colectiva, sin que pueda extenderse este derecho al
comité de empresa, que es el paradigma de la representacion unitaria. Esto es lo que ocu-
rre, por ejemplo, como se advierte en la STSJ de Aragén de 4 de octubre de 2001, I.L.
J 2430, con el personal laboral de la Administracién del Estado, a tenor de lo dispuesto
en el art. 40 del convenio colectivo del personal laboral de la Administracién del Estado
(1998), en el que se dice que el calendario laboral se aprobara cada afio previa negocia-
cién con “la representacion sindical”.

C) Secciones y delegados sindicales

La prioridad de permanencia es una de las garantias que el legislador ha disefiado para
garantizar que el desarrollo de funciones sindicales no ocasiona perjuicios, en este caso,
a los delegados sindicales. Pero esta garantia no ampara el hecho de exigir a la empresa,
cuando se trata de puestos de libre designacion, que una vez tomada la decision de rees-
tructurar el organigrama de la misma y comunicada la decisién a los afectados, se recon-
sidere la decision respecto a uno de ellos porque ha sido elegido delegado sindical con
posterioridad a la determinaciéon empresarial. Es mas, obligar a la empresa a cambiar su
decision en relacion con ese trabajador supondria, segtn se indica en la STSJ de Madrid
de 18 de julio de 2001, I.L. ] 2089, un atentado contra el principio de igualdad procla-
mado en el art.14 CE.
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También debe garantizarse a los representantes de los trabajadores que no van a resultar
economicamente perjudicados por el ejercicio de la actividad sindical. Este derecho,
como ya habia dicho el Tribunal Constitucional, se configura como una garantia de
indemnidad que veda cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacién o actividad
sindical de los trabajadores y sus representantes en relacion con el resto de los trabaja-
dores (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, 87/1998, de 21 de abril, 191/1998, de
29 de septiembre, y 30/2000, de 31 de enero). Ademads, como se dice en la STC de 29
de octubre de 2001, I.L. J 2383, en el enjuiciamiento de una potencial lesion de este
derecho regirdn también las reglas de inversion de la carga probatoria, y en este sentido,
puede considerarse un indicio de lesién del derecho el hecho de que el diferente trato
salarial coincida en el tiempo con el ejercicio de la actividad sindical del representante,
pues en tal caso puede pensarse en la existencia de una represalia empresarial. Sin embar-
go, como también se aclara en la sentencia citada, si ese sistema retributivo venia ope-
rando con anterioridad al acceso al cargo sindical del trabajador y las condiciones de los
compaieros con los que se compara fueron también fijadas con anterioridad, no habra
indicios de discriminacion.Y desde luego no habra discriminacion si las diferencias sala-
riales a las que alude no le afectan sélo a €l o a los que se encuentran en similares cir-
cunstancias. No se debe olvidar, como recuerda el Tribunal Constitucion en esta senten-
cia (siguiendo lo que ya habia dicho el Tribunal Supremo en otros términos), que la
libertad sindical no entrafia la inmunidad de sus titulares frente a la aplicacion razonable
de reglas juridicas generales y tampoco confiere a los representantes sindicales el dere-
cho a la intangibilidad de su puesto o condiciones de trabajo.

El derecho a la igualdad econémica de los representantes de los trabajadores es especial-
mente dificil de garantizar en el caso de los “liberados sindicales”, habida cuenta que algu-
nos conceptos retributivos estan directamente vinculados a la prestacion efectiva de servi-
cios, y éstos no desarrollan actividad laboral alguna. De hecho, ni siquiera se les permite
siempre reclamar las supuestas diferencias salariales de que han sido objeto, por el cauce
especial de tutela de la libertad sindical. Asi, por ejemplo, en la STS] de Madrid de 23 de
octubre de 2001, I.L. ] 2583, se considera que éste no es el cauce idoneo para reclamar un
plus de ayuda alimentaria por parte de un liberado sindical a tiempo completo que venia
percibiéndolo hasta que adquirio la condicién de liberado. Para llegar a esta conclusion el
Tribunal tiene en cuenta que el convenio reconocia este plus a los trabajadores que realiza-
ban un horario partido definido (los dias que efectivamente cumpliesen ese horario parti-
do), sin ninguna indicacién respecto al derecho de los liberados sindicales a disfrutarlo.
Entiende el Tribunal que no hay razones que justifiquen la tramitacién por el proceso espe-
cial de tutela de esta demanda, habida cuenta que al no existir una regulacién expresa sobre
el derecho de los representantes a este plus no puede considerarse que haya una decisién
unilateral presuntamente discriminatoria en las condiciones de trabajo. A esto el Tribunal
anade que esta ayuda no es salario sino “suplido”, esto es: una compensacion por los gas-
tos realizados como consecuencia de la actividad laboral, y hay que recordar que el libera-
do no realiza actividad laboral alguna, con lo que se parece dar a entender que no puede
compensarsele por un gasto que no hace, aunque es cierto que el Tribunal no se pronuncia
sobre el fondo del asunto, sino que se limita a declarar la inadecuacién del procedimiento.




D) Proceso de tutela de la libertad sindical

El proceso especial de tutela de la libertad sindical es especial, excepcional, y opcional,
esto quiere decir, como se recuerda en la STS de 18 de septiembre de 2001, I.L.J 1991
(recogiendo lo que se habia mantenido ya en sentencias anteriores), que en los supues-
tos en los que la conducta que se entiende lesiva de derechos fundamentales pueda ser
impugnada también por el cauce del proceso laboral ordinario o de otras modalidades
procesales, la parte demandante esta facultada para optar por uno u otro procedimiento,
atendiéndose al contenido de la accion ejercitada, salvo en los supuestos previstos en el
art.182 LPL, en los que es necesario acudir al proceso especial correspondiente.

Este proceso es ademas de cognicion limitada. En €l el juez sélo puede conocer de las
presuntas lesiones de alguno de los derechos que conformar el complejo contenido de
la libertad sindical, por lo que, como se precisa en la STC 308/2000, de 18 de diciem-
bre, I.L. ] 2415 y se repite en la STC de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2383, las hipoté-
ticas violaciones del derecho a la igualdad quedan subsumidas en aquel derecho, salvo
que la discriminaciéon impugnada concierna a alguna de las prohibidas expresamente
recogidas en el art.14 CE. La cognicién limitada también supone, como se recuerda en
las SSTS de 10 de julio de 2001,1.1.J 1912, y de 18 de septiembre de 2001, I.L. ] 1991,
que el ambito del proceso de tutela de la libertad sindical quede limitado al conoci-
miento de la lesion del derecho fundamental, sin posibilidad de acumulacién con accio-
nes de otra naturaleza, o con idéntica pretensién basadas en fundamentos diversos a la
tutela del derecho fundamental correspondiente.

Estas reglas han llevado al Tribunal Supremo a mantener en su STS de 18 de septiembre
de 2001, I.L. J 1991, que este proceso s6lo puede utilizarse cuando la pretension inter-
puesta tenga por exclusivo objeto recabar la tutela judicial efectiva para el derecho fun-
damental supuestamente vulnerado, siempre que tal lesién derive de conductas de vio-
lacién o incumplimiento de la norma constitucional que lo reconoce o de las normas
legales que lo desarrollan, sin comprender las facultades que hayan podido ser adiciona-
das por normas infraconstitucionales, a las que el art.176 LPL se refiere como “funda-
mentos diversos” a la tutela del correspondiente derecho fundamental. Se insiste en esta
sentencia en que “la lesion de la libertad sindical o derecho fundamental aducida ha de
ser inmediata y directa, porque en esta modalidad procesal el Tribunal sélo puede cono-
cer de las ‘lesiones directas’ de los derechos fundamentales, no de las ‘infracciones sim-
ples’ de las normas del ordenamiento juridico derivadas de una interpretacién errénea o
incorrecta de las mismas. Debe tratarse, en suma, de ‘violaciones’ (o ‘agresiones’, o ‘aten-
tados’) de tales derechos fundamentales que, o bien afecten a su contenido esencial, o
bien (en los supuestos en que siga aplicandose la doctrina constitucional llamada del
‘contenido ampliado’) se encuentran claramente desprovistas de una minima cobertura
legal”.

No obstante, debe tenerse en cuenta, como se indica en la STS de 10 de julio de 2001,
I.L.J 1912, siguiendo la consolidada jurisprudencia existente al respecto, que lo decisi-
vo, a efectos de afirmar si se esta empleando adecuadamente este procedimiento, no es
que la pretension deducida esté correctamente fundada y deba ser estimada, sino que
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formalmente se sustancie como una pretension de tutela, es decir, que se afirme por el
demandante la existencia de una violaciéon de un derecho fundamental. El hecho de que,
junto a la alegacion de la vulneracién de un derecho fundamental, se introduzca en la
controversia la denuncia de una infraccién de la legalidad ordinaria o se aleguen funda-
mentos diversos a la tutela, o el érgano judicial competente considere que no se ha pro-
ducido la lesion del derecho fundamental invocado, no afecta a la adecuacion del proce-
dimiento. De darse estas circunstancias la consecuencia sera la desestimacion de la
pretensién de tutela, sin examinar los restantes fundamentos diversos ni enjuiciar las
cuestiones de legalidad ordinaria, pero no la declaracién de inadecuacién de un proce-
dimiento en el que formalmente se ha instado la tutela del derecho fundamental de
forma correcta.

Asi las cosas, solo cabe declarar la inadecuacion de procedimiento en los supuestos
excepcionales en que se aprecie inequivocamente y prima facie, que la pretension ejercita-
da queda de forma manifiesta fuera del ambito de la modalidad procesal, bien porque
en la demanda no se alegue lesion alguna de derecho fundamental y se plantee tnica-
mente un tema de legalidad ordinaria, o bien porque se acuda a este proceso en fraude
de ley. Salvo en esos casos, no cabe tal declaracion, siendo obligado entrar a resolver sobre
la lesion denunciada. En similares términos se habia pronunciado ya el Tribunal
Constitucional sobre este punto, al decir que “para deslindar el problema procesal y la
cuestion de fondo es preciso reconocer que basta con un planteamiento razonable de que
la pretension ejercitada versa sobre un derecho fundamental, lo que es bastante para dar
al proceso el curso solicitado, con independencia de que posteriormente el analisis de la
cuestion debatida conduzca o no al reconocimiento de la infracciéon del derecho consti-
tucional invocado” (SSTC 12/1982 y 31/1984).

La aplicacién de esta doctrina al caso planteado en la citada STS de 10 de julio de 2001,
IL.J 1912, en la que UGT y CCOO pedian que se declarase nula la instruccion del MTAS
que asignaba a USO los resultados obtenidos por SIAT-USO, SPJ-USO, USIAP-USO, SIAT,
SP] O USIAP, y que se hiciese registrandolos como coaliciones electorales o asignando
por separado a cada uno de ellos los resultados, conduce al Tribunal a estimar que se ha
producido un planteamiento razonable que habilita a los citados sindicatos para acudir
al proceso especial de tutela, al margen de que su pretension sea o no viable.

También se podra utilizar este cauce procesal para impugnar una decisiéon de la confe-
deracion de un sindicato de disolver los érganos directivos de una union territorial,
siempre que se alegue lesion de derechos fundamentales, a tenor de lo dispuesto en la
STS de 18 de septiembre de 2001, I.L.J 1991. No basta, como dice el Tribunal, con adu-
cir que la controversia se refiere al “funcionamiento interno” de los sindicatos para inva-
lidar este cauce procesal y obligar al uso del proceso laboral ordinario.

Una de las particularidades mas destacables de este proceso y, sin duda, la que aporta
mayores dosis de proteccion al afectado, es la inversion de la carga de la prueba. Si bien,
como se seflala en la STS de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2383, en la linea de lo que ya




habia matizado este Tribunal, estas reglas probatorias hacen que:

“cuando se alegue que determinada decision encubre en realidad una conducta lesiva de
derechos fundamentales del afectado, incumba al autor de la medida probar que obedece
a motivos razonables y ajenos a todo proposito atentatorio a un derecho fundamental. Pero
para que opere este desplazamiento al demandado del onus probandi no basta con que el actor
la tilde de discriminatoria, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen
una razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor de semejante alegato y, presente
esta prueba indiciaria, el demandado asume la carga de probar que los hechos motivado-
res de la decision son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonablemente
ajenos a todo movil atentatorio de derechos fundamentales; no se impone, por tanto, la
prueba diabodlica de un hecho negativo (la no discriminacién) sino la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la medida adoptada y de su caracter absolutamente ajeno a todo propo-
sito atentatorio de derechos fundamentales”.

Se requiere, asi, un principio de prueba revelador de la existencia de un fondo o pano-
rama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha fundada de una
discriminacién por razones sindicales, para que pueda tener lugar la inversion de la carga
probatoria.

La presentacion de indicios serd igualmente necesaria para que el Tribunal pueda conce-
der una indemnizacion al afectado, como se recuerda en la STSJ de Aragén de 4 de octu-
bre de 2001, I.L. ] 2430 (insistiendo en lo que ya habia dicho el Tribunal Supremo), en
la que se dice que no basta con que quede acreditada la lesion del derecho fundamental
para que el juzgador tenga que condenar automaticamente al pago de una indemniza-
cioén. Para poder adoptar dicha condena es preciso, como se indica en esta sentencia, que
el demandante alegue adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la
indemnizacién que reclama, que justifique suficientemente que la misma corresponde
ser aplicada al supuesto concreto (dando las pertinentes razones que avalen y respalden
dicha decisién), y que acredite indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se
pueda sentar una condena indemnizatoria.

E) Legitimacion sindical en los procedimientos laborales iniciados de oficio

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, es posible considerar legitimados a los sindi-
catos para accionar en cualquier proceso en el que estén en juego intereses colectivos de
los trabajadores siempre que exista una conexion entre la organizacion y la pretension.
Esta conexion, en palabras del supremo intérprete de la Constitucién (STC de 29 de
octubre de 2001, I.L. ] 2384) podra predicarse de aquellos supuestos en los que exista
un vinculo especial y concreto entre el sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el obje-
to del debate en el pleito, vinculo o nexo que habra de calibrarse en cada caso y que se
plasmara en la nocién de interés profesional o econémico, traducible en una ventaja o
beneficio cierto, cualificado y especifico derivado de la eventual estimacion de la pre-
tension. En el concreto ambito laboral, esta conexién se mide en funcién de la implan-
taciéon del sindicato en el ambito del conflicto.




cronicas de jurisprudencia

En el supuesto de hecho de la citada STC de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2384, el sin-
dicato pretendia tomar parte en un proceso iniciado de oficio por la autoridad laboral y
que traia su causa en un procedimiento administrativo sancionador previo en el que
resultaban afectados intereses colectivos del conjunto de los trabajadores de la empresa.
En dicho proceso se trataba de dilucidar si existia o no una cesion de trabajadores prohi-
bida por el art. 43 ET. Sin embargo, el auténtico problema se planteaba porque los tra-
bajadores cedidos se ocupaban de los servicios de prevencion de la empresa (una empre-
sa con importantes riesgos cancerigenos). Precisamente por ello, el Tribunal entendio
que existia un interés colectivo, a saber: el del conjunto de los trabajadores de la empre-
sa, porque el servicio de prevencién obviamente era un servicio de capital importancia
para el conjunto de los trabajadores y estaba siendo prestado por trabajadores en preca-
rio, y que “en estas circunstancias negar la legitimacién del sindicato en el proceso de
oficio sobre la base de que la sentencia sélo tiene efectos para las partes (trabajadores y
empresarios implicados) lleva consigo una interpretacién claramente restrictiva y des-
proporcionada cuando no se ofrece motivo alguno por el que, mediante el traslado de
una parte del control de la legalidad administrativa a otro orden jurisdiccional, se justifi-
que que deja de concurrir el interés legitimo que inicialmente ostentaba y le fue recono-
cido al sindicato”. Interpretacion que no comparte el Magistrado que firma el Voto parti-
cular, que considera que el sindicato deberia haber interpuesto una demanda de conflicto
colectivo, y que reconocerle legitimacién para intervenir en el proceso iniciado de oficio
supone atentar contra la igualdad de las partes, mejorando la posicién de una ellas.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

R) Comité intercentros

Segtn la STS de 23 de julio de 2001, I.L. ] 1877, una interpretacion racional, sistemati-
ca y teleoldgica del art. 63.2° ET conduce a la conclusion de que la distribucion de los
puestos del comité intercentros debe realizarse atendiendo a los representantes conse-
guidos por cada sindicato (en lugar de en funcién de los votos logrados, pese a que
ambos criterios respetan la proporcionalidad exigida), aunque el convenio colectivo
puede disponer algo diferente. Por ello, no opera en estos casos la limitacién del 5 por
ciento de representatividad minima exigida en el art. 71.2°.b) ET para formar parte del
comité de empresa.

También debe tenerse en cuenta a la hora de constituir el comité intercentros que, como
se advierte en las SSTS de 3 de octubre de 2001, 1.L.J 2057 y de 3 de octubre de 2001,
LL.J 2059 (continuando una linea jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolida-
da), el criterio de la proporcionalidad atiende a los representantes obtenidos por los sin-
dicatos tras las elecciones, sin que a tal efecto deban tenerse en cuenta posteriores pac-
tos que puedan modificar aquella representatividad inicial, por ejemplo, porque se
produzcan cambios de afiliacién sindical o porque se produzcan alianzas posteriores
entre sindicatos o candidaturas independientes.




3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) Objeto del proceso de conflicto colectivo

La finalidad de estos procesos es fundamentalmente, como bien se recuerda en la STS de
21 de noviembre de 2001, I.L. ] 2559 y en la STSJ de Murcia de 17 de septiembre de
2001, 1.1.J 2097, la de dirimir, con cardcter general, esto es: referido a un grupo gené-
rico de trabajadores, las controversias planteadas en relacion con la determinacién, alcan-
ce y sentido de una norma legal o convencional o de una decisién o practica empresa-
rial, y sus consecuencias juridicas. Esto significa que se adapta no a los intereses
individuales sino a una dimensién mas amplia. Por ello en estos procedimientos el tri-
bunal no puede pronunciarse sobre la existencia o no de las circunstancias concretas que
hacen subsumible el caso individualizado en el supuesto resuelto con caracter general.
Para la aplicacién a cada uno de los integrantes de dicho colectivo sera necesaria la jus-
tificaciéon individualizada de la concurrencia de las circunstancias que condicionan la
efectividad de la resolucién judicial emitida en dicho proceso, lo cual exige la apertura
de otro proceso.

Los procesos de conflicto colectivo tienen la virtualidad, como se advierte en la STS de
12 de julio de 2001, L.L. J 1898 (repitiendo lo que ya habia dicho en otras ocasiones),
de resolver de una vez y para siempre los multiples problemas que podrian derivar de
una diversidad de demandas judiciales con el mismo objeto. Por ello se reconoce efecto
de cosa juzgada a las sentencias evacuadas en ellos sobre los procesos individuales pen-
dientes de resoluciéon o que puedan plantearse que versen sobre idéntico objeto. Este
efecto, como se aclara en la citada sentencia, es aplicable incluso de oficio en tramite de
unificacién de doctrina, porque de lo contrario en un segundo proceso se podria desco-
nocer o disminuir el bien reconocido en la sentencia anterior, con la consiguiente posi-
bilidad de que sobre dos cuestiones litigiosas iguales se produjesen dos resoluciones
judiciales contrapuestas, lo que quebranta claramente los principios de seguridad juridi-
ca y de interdicciéon de la arbitrariedad que consagra el art. 9.3° de la Constitucion.

Cuando por el proceso de conflicto colectivo se impugna una decisiéon empresarial que
supone una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, el plazo de caducidad de
20 dias so6lo funcionara para este proceso si la decision se ajusta a las exigencias del art.4 1
ET, en caso contrario, la acciéon no esta sujeta a plazo alguno y podra ejercitarse mientras
subsista la situacién impuesta (STSJ de Murcia de 24 de septiembre de 2001, I.L. ] 2098).

El proceso de conflicto colectivo no es el cauce procesal adecuado para solicitar una decla-
racion judicial en la que se califique de ilegal y/o abusiva una huelga convocada cuando
ésta atn no ha tenido lugar (STSJ de Valencia de 10 de mayo de 2001, I.L. J 1830).

B) fimbito de aplicacion del proceso de conflicto colectivo

Respecto al dambito de aplicacién del proceso de conflicto colectivo, la STS de 11 de
junio de 2001, I.L. J 2158, reitera la jurisprudencia precedente segun la cual es necesa-
rio estar a dos elementos. De un lado, el elemento subjetivo, que se materializa en el
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hecho de que el conflicto afecte a un grupo genérico de trabajadores, que se revelan
como un conjunto organizado a partir de un elemento de homogeneidad (STSJ de
Navarra de 27 de septiembre de 2001, I.L. ] 2103). El segundo es un elemento objeti-
vo, consistente en la presencia de un interés general, que es el que actlia a través del con-
flicto y que se define como un interés indivisible correspondiente al grupo en su con-
junto y por tanto no susceptible de fraccionamiento entre sus miembros, o como interés
que aunque pueda ser divisible, lo es de una manera refleja en sus consecuencias, que
han de ser objeto de oportuna individualizacién, pero no en su propia configuracién
general. Precisamente por ello, no puede utilizarse este cauce procesal cuando la decision
que resulte del mismo no sea homogénea y exija una particularizacién para cada traba-
jador afectado, ya que si algun trabajador cree que tiene condiciones para devengar un
derecho similar debe reclamarlo de modo individualizado (SAN de 23 de julio de 2001,
LL.J 2124).

En todo caso, el ambito de afectacion de un conflicto colectivo no puede ser restringido
artificialmente por ninguna de las partes (STS de 6 de junio de 2001, L.L. ] 2157).

C) Legitimacion procesal en los procesos de conflicto colectivo

Como se indica en las SSAN de 26 de marzo de 2001, 1.1.J 2110, y de 8 de mayo de
2001, I.L. J 2113 (siguiendo jurisprudencia consolidada), para que un sindicato esté
legitimado para plantear un proceso de conflicto colectivo es preciso que su ambito de
actuacion se corresponda o sea mas amplio que el del conflicto, y que tenga una relaciéon
directa con lo que es el objeto del pleito, para lo cual ha de disfrutar de una notoria
implantacién en el centro de trabajo o marco general a que ser refiere el conflicto.

También es preciso que el proceso sea interpuesto por alguno de los sujetos a los que el
art. 152 LPL atribuye legitimacién. En concreto, en los conflictos a nivel de empresa sélo
estaran legitimados los sindicatos y los érganos de representacion (legal o sindical) de
los trabajadores, entendidos éstos en sentido estricto, sin que pueda reconocerse legiti-
macioén a un grupo de trabajadores por mucho que éstos hayan sido elegidos por sus
companeros en asamblea en el centro de trabajo (STSJ de Cataluiia de 12 de septiem-
bre de 2001, I.L. ] 2235).

De otro lado, la posibilidad reconocida en el art. 153 LPL a los sindicatos mas represen-
tativos de tomar parte en el proceso de conflicto colectivo, es un derecho a personarse
como partes aunque no lo hayan promovido, pero esta facultad no exige su previa cita-
cién al juicio, tal y como se advierte en la STS de 15 de noviembre de 2001, 1.1.J 2550,
siguiendo la doctrina recogida ya en las Sentencias del mismo Tribunal de 23 de junio y
de 27 de mayo de 1998.




D) Organo jurisdiccional competente

La competencia de la Audiencia Nacional para el conocimiento de los procesos de con-
flicto colectivo, segun se aclara en la STS de 2 de julio de 2001, I.L. J 1919, sélo alcan-
za a los conflictos que se extiendan a un ambito territorial superior a una Comunidad
Auténoma, y siempre que sus resoluciones superen también este ambito, debiendo inter-
pretarse esta regla de forma estricta.

E) Ejecucion de la sentencia evacuada en el proceso de conflicto colectivo

Como ya habia dicho en su dia el Tribunal Constitucional, las sentencias dictadas en pro-
cesos de conflicto colectivo son, normalmente, declarativas y de eficacia “cuasinormati-
va”, pero no directamente ejecutables (STC 92/1988, de 28 de marzo). Los pronuncia-
mientos contenidos en estas sentencias constituyen la base o soporte para que los
beneficiarios insten, en un proceso ordinario, individual o plural, un pronunciamiento
condenatorio. Ahora bien, el caracter declarativo de dichas sentencias no excluye, como
se advierte en la STS de 21 de noviembre de 2001, I.L. ] 2559, que puedan, en algin
supuesto excepcional, ser condenatorias. Esto ocurrird unicamente cuando la naturaleza
de la pretension lo haga necesario, y en tal caso podran ejecutarse directamente si el fallo
de la sentencia contiene un claro pronunciamiento de condena y todos los elementos
individualizadores precisos para que la obligacién impuesta en dicho pronunciamiento
quede perfectamente determinada. Esta concrecion es indispensable para hacerla efectiva
en tramite de ejecucién, no pudiendo dejarse para este tramite su determinaciéon cuan-
do implique, en definitiva, la apertura, en esta fase procesal, de un verdadero proceso de
cognicion, por quedar tal cuestion fuera de los limites que el proceso de ejecucion exige.
En definitiva, no es el empleo de vocablos o expresiones de condena lo que hace una sen-
tencia de este tipo condenatoria, sino el contenido de su pronunciamiento, debiendo ser
éste lo suficientemente concreto para que, sin mds, pueda ser directamente ejecutada.

4. EL. DERECHO DE HUELGA

Calificar de ilegal y/o abusiva la convocatoria de huelga llevada a cabo por una central
sindical antes de que la misma haya llegado a tener lugar puede condicionar el ejercicio
del derecho fundamental de huelga. De ahi que, tal como parece deducirse del obiter dicta
de la STSJ de Valencia de 10 de abril de 2001, I.L. ] 1830, dicha calificacién sélo sea
admisible a posteriori, una vez desarrollada la huelga.

PAz MENENDEZ SEBASTIAN
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideraciones generales. 2. Legitimacioén para negociar. 3. Procedimiento de

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Comprende la presente crénica una reseiia de las sentencias mas destacables dictadas en
materia de negociacién colectiva por los diferentes Tribunales laborales durante los meses
de junio a noviembre de 2001, ambos incluidos, publicadas en los nimeros 9, 10, 11 y
12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, Lex Nova, en los que el lector puede con-
sultar el texto integro de aquéllas. De las mismas, sorprende la del TS de 19 de septiem-
bre, al manifestar, sin mayor argumentacion, que la legitimacién plena de las organiza-
ciones empresariales depende de que agrupen a la mayoria absoluta de los empresarios
que ocupen a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio a negociar. Las mas
interesantes son, a mi juicio, las de igual Tribunal de 16 de julio y 17 de octubre, sobre
cuestiones concernientes a la concurrencia de convenios.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Tratandose de la negociacién de un convenio sectorial, la determinacién de si un sindi-
cato agrupa al menos al diez por ciento de los representantes unitarios y, por lo tanto,
dispone de legitimacion para participar en aquélla, ha de realizarse computando tnica-
mente los pertenecientes al ambito geografico y funcional de dicho convenio [art.
87.2.c) ET], excluyendo, pues, los correspondientes a las empresas que, por contar con
convenio propio, quedan al margen de la referida negociaciéon (STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 26 de julio de 2001, I.L. ] 1779, recurso 1252/2001).
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3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION. COMISION NEGOCIADORA

La retirada de una asociaciéon empresarial repercute en la valida constituciéon de la comi-
sion negociadora cuando la que queda no reune la representatividad prevista en el art.
88.1, parrafo segundo, ET. Lo anterior impide que el acuerdo adoptado pueda alcanzar
la eficacia general propia de los convenios estatutarios. Asi, STS de 19 de septiembre de
2001, I.L.J 2505, la cual, aunque ello no incida sobre el fallo al que llega, interpreta el
citado precepto del ET en el sentido de que la valida constitucién de que se trata depen-
de de que las asociaciones empresariales que formen parte de la comisién representen,
como minimo, “a la mayoria absoluta de los empresarios que ocupen a la mayoria de
los trabajadores afectados por el convenio”, cuando lo cierto es que aquél se refiere tni-
camente a que tales asociaciones deben representar a “empresarios” que ocupen a la
mayoria de los referidos trabajadores.

4. AMBITO TEMPORAL
R) Duracion

Apunta la posibilidad de su modificacién por acuerdo de las propias partes negociado-
ras la SAN de 15 de junio de 2001 (L.L.J 2116):

“La modificacién de una norma por un acto de contrario imperio posterior constituye el
principio de modernidad, en el que se funda la ordenacién de la sucesiéon de las normas
en los sistemas contempordaneos de fuentes del derecho —art. 2.2 CC—. Esta regla rige tam-
bién para la sucesion de los convenios colectivos estatutarios dentro del mismo ambito. El
art. 82.3.1.1° ET de 1995 no dice otra cosa cuando sefiala que los convenios colectivos
obligan ‘durante todo el tiempo de su vigencia’, pues esa vigencia, como la de toda norma,
puede terminar por la via de la derogacién por una norma posterior del mismo rango. Es
cierto que el convenio colectivo es norma temporal —art. 85.3.b) y d) y art. 86 del texto
citado—, pero ello no impide a las partes negociadoras, de comtn acuerdo, el que puedan
alterar el término de vigencia pactado, como ocurre con cualquier pacto.”

B) “Ultraactividad”

Tiene ocasion de pronunciarse sobre el alcance de la “ultraactividad” del contenido nor-
mativo del convenio colectivo, en casacién para la unificacién de doctrina, la STS de 10
de julio de 2001 (I.L.J 1908), segtn la cual no cabe ampararse en aquélla para preten-
der que el convenio anterior continte rigiendo en aquellos extremos no regulados por
el posterior:

“La regla de la ultraactividad del art. 86.3 del Estatuto de los Trabajadores esta concebida
(...) como norma disponible por la autonomia colectiva (...), para conservar provisional-




mente cldusulas del convenio anterior durante la negociacién del convenio siguiente (...),
y no, como pretenden los actores, para cubrir un vacio normativo surgido a raiz de la con-
clusion del convenio siguiente ya celebrado.”

5. DETERMINACION DEL CONVENIO APLICABLE

En el supuesto de una segregacion de empresa determinante de la aplicacién del art. 44
ET, solo los trabajadores transferidos a la nueva empresa creada siguen rigiéndose por el
convenio colectivo aplicable a la empresa matriz de la que proceden. Llega a tal solucién,
en relaciéon con un supuesto anterior a la reforma del art. 44 ET, la STS] de Madrid de
25 de julio de 2001, I.L. ] 2094 (recurso 3139/2001).

A la vista de como se define su dmbito de aplicaciéon (“empresas que se dediquen a la
realizacion, disefio, conservacién y/o mantenimiento de jardineria en todas sus modali-
dades™), queda fuera del convenio nacional de empresas de jardineria la actividad del
peoén que trabaja en un vivero destinado a la produccién de flores y plantas para su pos-
terior venta (STS de 9 de septiembre de 2001, en casacién para la unificacion de doc-
trina, I.L. J 2319).

6. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

Contraviene la regla general que la prohibe (art. 84, parrafo primero, ET) el convenio
sectorial que pretende extender su dmbito a una actividad mas reducida que cuenta, en
la fecha de suscribirse aquél, con convenio propio en vigor. No impide apreciar tal con-
travencion el hecho de que se disponga que los efectos de la expresada afectacién no se
produciran hasta que el convenio afectado agote su duracién. Asi, en relacién con el con-
venio del sector de mayoristas de frutas, hortalizas y platanos de Madrid y su afectacion
al del sector de almacenistas de platanos de igual dmbito geografico, STS de 16 de julio
de 2001 (I.L.J 2167):

“Es evidente que en fecha 20 de julio de 1999, cuando se firmé el texto del convenio
colectivo del sector de mayoristas de frutas, hortalizas y platanos de Madrid, se encontra-
ba plenamente vigente, tanto en su aspecto normativo como obligacional, el convenio
colectivo del denominado sector de almacenistas de platanos, pues su duracién temporal
estaba establecida hasta el 31 de diciembre de 1999 y no fue denunciado hasta el 2 de
diciembre de 1999 (...), precisamente con el propédsito de negociar un nuevo convenio de
este sector (...).

Por ello, el convenio del sector de frutas quebranta la regla general sobre concurrencia
contenida en el parrafo primero del articulo 84 [del ET] (...).

El contenido preceptivo o de derecho necesario que recoge la regla de prohibicién de ‘con-
currencia afectante’ crea una especie de preferencia o mejor derecho para el convenio en
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vigor, por lo que los que se negocien durante su vigencia no podran incidir en el dmbito
acotado por el vigente. Negociar un convenio para otro sector que tiene convenio vigen-
te, extendiéndose a los supuestos en que la concurrencia no es querida por las partes nego-
ciadoras del convenio en vigor, amparandose en que ello es para después de la expiracion
de la vigencia del convenio prioritario, encierra una clara conducta en fraude de ley, como
ocurre en el convenio impugnado, al establecer en sus articulos 1 al 4 la inclusién en los
ambitos funcional y territorial no s6lo a las empresas de mayoristas de frutas y hortalizas,
sino también a las de almacenamiento, maduracién y comercializacién de platanos de la
comunidad de Madrid (sector que viene regulado por el convenio con vigencia hasta el 31
de diciembre de 1999), aunque con efectos a partir de 1 de enero de 2000. No se trata,
por consiguiente, de que cuando se negocia y firma el convenio del sector de mayoristas
de frutas el de la patronal de platanos mantuviese Gnicamente la ultraactividad de la pre-
vision ordinaria y natural del art. 86.3 del Estatuto de los trabajadores.”

Distinta es la conclusion a que debe llegarse respecto al convenio provincial que estable-
ce una regulacion de la jornada que difiere de la que figura en el convenio “general” del
sector, por ser de duracion superior, pues se esta entonces ante la excepcion introducida
por el parrafo segundo del art. 84 ET a la regla general antes aludida. Tal convenio “gene-
ral”, igual que cualquier otro de los contemplados en el art. 83.2 ET, es inhdbil para
impedir que puedan entrar a negociar la jornada los convenios inferiores pero de dambi-
to superior al de empresa. En otros términos, los acuerdos interprofesionales y convenios
ex art. 83.2 ET nada pueden hacer para evitar la apuntada concurrencia en las materias no
excluidas por la norma estatal que la consiente (el parrafo segundo del art. 84 ET), que
prevalece sobre aquéllos y contribuye a una descentralizacion de la negociacion sobre las
aludidas materias, entre las que figura, segtin se ha indicado, la jornada. A los efectos con-
siderados, es nula y, por lo tanto, ineficaz, la clausula de los acuerdos y convenios ulti-
mamente mencionados en virtud de la cual las partes firmantes de los mismos renuncian
al ejercicio de la posibilidad que abre el citado parrafo segundo del art. 84 ET, pues éste
es un precepto indisponible.

Mantiene la solucién expuesta, con rotundidad, la STS de 17 de octubre de 2001, I.L.
J 2340, que sigue la doctrina sentada por las Sentencias de igual Tribunal y Sala de 22 de
septiembre de 1998 y 3 de noviembre de 2000.

“Las reglas sobre estructura de la negociacion colectiva y las de soluciéon de conflictos de
concurrencia entre convenios estatuidas en los acuerdos interprofesionales o en los con-
venios colectivos a que se refiere el art. 83.2 [del ET], carecen de virtualidad y fuerza de
obligar en lo que concierne a aquellos otros convenios colectivos que, encontrandose en
el radio de accién de los anteriores, son de ambito superior a la empresa y cumplen los
demads requisitos que impone el parrafo segundo del art. 84, siempre que sus normas no
traten sobre las materias mencionadas en el parrafo tercero del precepto.

La renuncia en el convenio general al ejercicio de la facultad que confiere el parrafo segun-
do del art. 84 ET es ineficaz; lo contrario supondria privar a este precepto “de su caracter




de ius cogens y permitir a los negociadores del ambito superior eludir por la via del pacto el
mandato expreso del legislador y dejar vacia de contenido la nueva orientacion de ‘adap-
tabilidad en la negociacién colectiva’ y descentralizacién que subyace en el precepto y
constituyé uno de los objetivos de la reforma laboral de 1994, segtn se indica expresa-
mente en el preambulo de la Ley 11/1994, para cercenar de raiz los derechos que ésta ha
querido atribuir a los negociadores de un ambito inferior, siempre que sea superior al de
empresa’ .

7. EXTENSION DE CONVENIOS

Declarada por sentencia firme la nulidad del convenio extendido, deviene ineficaz la
resolucién administrativa que dispuso la extension, al desaparecer el presupuesto de que
ésta lo sea de un convenio en vigor, exigido por el art. 92.2 ET (STS de 19 de septiem-
bre de 2001, Sala Tercera, I.L. ] 2042).

8. CONTENIDO OBLIGACIONAL

Forma parte del mismo la clausula del convenio de empresa en virtud de la cual ésta se
compromete a mantener una determinada plantilla hasta una fecha cierta, coincidente
con el término de la duracion de aquél. Por consiguiente, con el agotamiento de dicha
duraciéon perderd vigencia la referida clausula (art. 86.3 ET) y la empresa quedara libe-
rada de su compromiso. Tal es, en lineas generales, la posicién que se descubre en la STSJ
de Cantabria de 31 de julio de 2001, I.L. J 1951 (recurso 627/2001):

“Del contenido literal de la cldusula controvertida se desprende la obligacion de la empre-
sa de mantener a fecha cierta, coincidente con la vigencia temporal del convenio, (...) una
determinada dimensién de la plantilla, a través de la sustitucién de trabajadores que son
baja por distintas causas. Los negociadores no legislan con voluntad de futuro, mas alla de
la vigencia del convenio, en la materia cuestionada, no quedando vinculada la negociaciéon
del convenio en curso por la anterior clausula obligacional, que, indudablemente, busca-
ba la paz social durante su vigencia. Esta clausula no posee, como se declara en la instan-
cia, contenido normativo alguno, como fuente de derecho, sino de obligaciones concretas
y a plazo cierto, sin que puedan comprenderse en las mismas cosas distintas y casos dife-
rentes de aquellos sobre los que los negociadores se propusieron pactar (articulo 1283 del
CC), siendo clara la voluntad de los negociadores de liberar futuras negociaciones sobre la
materia de la vinculaciéon a una determinada plantilla sin fecha limite de tiempo.”

9. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO
La correspondiente accién debe ejercitarse dentro del plazo de vigencia del convenio

colectivo que se trate de impugnar. Es extemporanea la impugnacién producida una vez
agotado dicho plazo, aunque el contenido normativo del convenio afectado se encuen-
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tre en situacion de ultraactividad (STSJ de Navarra de 28 de septiembre de 2001, I.L.
J 2104, recurso 157/2001).

10. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Recuerda la necesidad de distinguir entre facultades de administracién y facultades nego-
ciadoras de la comisién paritaria, asi como la imposibilidad de cerrar estas tltimas a los
sindicatos que suscribieron el convenio colectivo de que se trate, la STS de 30 de octu-
bre de 2001, IL. J 2370, con cita tanto de jurisprudencia constitucional (STC
184/1991) como de la propia Sala (Sentencias de 10 de febrero de 1992, 15 de diciem-
bre de 1994, 28 de enero y 11 de julio de 2000 y 5 de abril de 2001). A los efectos indi-
cados, constituye facultad de administracion, atribuible en exclusiva a la comisién pari-
taria, por ejemplo, la consistente en el estudio y aprobacién o denegacion de las
reclamaciones sobre reclasificacion profesional y adscripcion definitiva a los grupos y
categorias profesionales definidos en el convenio, o la de ratificacién de los puestos de
trabajo polivalentes de acuerdo con la configuracién que de éstos realiza el propio con-
venio. En cambio, comportan ya el ejercicio de facultades de negociacién las relativas a
la fijacién de futuros incrementos y modificaciones salariales; la preparacion y disefio de
planes de oferta de empleo o, en fin, la creacién de nuevas categorias profesionales, asi
como la definicién de las funciones propias de éstas o de las que figuran en el convenio.

B) Por los Tribunales laborales

Sobre la interpretacién del convenio colectivo teniendo en cuenta tanto las reglas que
rigen la interpretacion de las leyes como de los contratos, SSTS de 23 de octubre y 12
de noviembre de 2001, I.L. ] 2512 y 2436, respectivamente.

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Fuentes. 2. Campo de aplicacién del sistema.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente cronica las sentencias recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2001
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 aJ 2626).

1. FUENTES

STJCE de 10 de mayo de 2001, I.L. J 2285: El Reglamento 1408/1971 se aplica a una
persona que en la fecha de entrada en vigor de dicho Reglamento residia en un Estado
miembro sin ejercer actividad profesional y percibiendo una pensiéon abonada por otro
Estado miembro en su condicién de funcionario jubilado y al mismo tiempo estaba
sometido a la legislacién de su Estado de residencia respecto a las ramas de Seguridad
Social a las que se aplica el Reglamento.

El Reglamento 1612/1968 no se aplica, en principio, a una persona que ha trasladado
su residencia de un Estado miembro en el que habia dejado de desempenar su trabajo a
otro Estado miembro en el que no trabaja ni busca empleo.
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El art. 33 del Reglamento 1408/1971, en su version del Reglamento 3096/1995 por el
que no puede reclamarse del titular de una pensién o renta, por el hecho de residir en
el territorio de un Estado miembro, el pago de cotizaciones del seguro obligatorio para
la cobertura de prestaciones que estan a cargo de una institucién de otro Estado miem-
bro, se opone a que el Estado miembro en cuyo territorio reside el titular de la pension
o renta exija de éste el pago de cotizaciones o retenciones equivalentes previstas por su
normativa para la cobertura de las prestaciones de vejez, incapacidad laboral y desempleo
cuando el interesado percibe prestaciones con objeto analogo a cargo de la institucién
del Estado miembro competente en materia de pensiones.

STJCE de 31 de mayo de 2001, I.L. J 2287: El anexo II del Reglamento 1408/1971 en
version del Reglamento 118/1997 es invalido en la medida que incluye, en su parte I,
letra b), el subsidio de maternidad luxemburgués. Una asignacién de crianza (como el
caso de Luxemburgo) no forma parte de los subsidios familiares, que por aplicacién del
art. 77 del Reglamento 1408/1971 en la versiéon del Reglamento 118/1997 deben abo-
narse a los titulares de pensiones de vejez, invalidez, accidente de trabajo o enfermedad
profesional cuanquiera que sea el Estado miembro de residencia. El art. 73 del
Reglamento 1408/1971, version Reglamento 118/1997 no confiere al titular de una
pension de invalidez el derecho a recibir unas prestaciones familaires distintas de los sub-
sidios familiares del art. 77 del Reglamento.

El titular de una pensién de invalidez que reside en un Estado miembro distinto del que
garantiza el abono de su pensiéon no es un trabajador en el sentido del art. 7 del
Reglamento 1612/1968 y sélo disfruta de los derechos inherentes a la condiciéon de tra-
bajador que se deriven de actividad profesional anterior.

STJCE de 12 de junio de 2001, I.L. ] 2289: Los arts. 59 (hoy art. 49) y 60 (hoy art. 50)
no se oponen a la legislacién de un Estado miembro que supedita la cobertura de los gas-
tos de asistencia dispensada en otro Estado miembro a la obtencién de una autorizacion
previa de la caja de enfermedad a la que esta afiliado el asegurado y que supedita la con-
cesién de dicha autorizacién a que por una parte el tratamiento pueda considerarse habi-
tual en el medio profesional, que sirve para determinar si la asistencia hospitalaria dis-
pensada en el territorio nacional goza de dicha cobertura y a que, por otra parte, el
tratamiento médico del asegurado lo exija. Respecto del requisito referente al cardcter
habitual del tratamiento, la autorizaciéon no puede denegarse cuando conste que el trata-
miento esta validado por la medicina internacional. S6lo puede denegarse la autorizacion
cuando un tratamiento idéntico o que presente el mismo grado de eficacia para el
paciente pueda conseguirse en un tiempo oportuno en un establecimiento que haya cele-
brado un concierto con la caja de enfermedad de la que depende el asegurado.

STJCE de 28 de junio de 2001, I.LL. ] 2294: El art. 95 bis, apartados 4 a 6, del Reglamento
1408/1971 en versiéon Reglamento 1248/1992, no se aplica a una solicitud de revision
de una pensién de jubilacion cuyo importe ha sido limitado, en virtud de una norma
que prohibe la acumulacién aplicable en un Estado miembro, debido a que su benefi-




ciario es titular de una pension similar abonada por el organismo competente de otro
Estado miembro, cuando la solicitud de la revisién se basa en disposiciones que no son
las del Reglamento 1248/1992.

STJCE de 12 de julio de 2001, I.L. J 2295: El art. 22, apartado 1, letra ¢) e inciso i),
del Reglamento 1408/1971 en version Reglamento 2001/1983 implica que cuando
la institucién competente autorice a un beneficiario de la Seguridad Social a trasladarse
a otro Estado miembro para recibir asistencia en ¢él, la institucién del lugar de estancia
esta obligada a concederle las prestaciones en especie conforme a las normas de asuncién
de gastos de asistencia sanitaria que aplique y como si el interesado estuviera afiliado
a ella.

Cuando la institucién competente deniegue una solicitud de autorizacién presentada por
un beneficiario de la Seguridad Social conforme al art. 22, apartado 1, letra c), del
Reglamento y posteriormente la denegacion se considere infundada, el interesado puede
obtener directamente de la instituciéon competente el reembolso de un importe equiva-
lente a aquel que habria asumido la institucién del lugar de estancia conforme a las nor-
mas previstas por la legislaciéon que ésta aplique, si se hubiera concedido debidamente la
autorizacion desde el principio.

STS de 9 de septiembre de 2001, I.L. ] 2321: El problema planteado es si para la aplica-
ci6on del principio prorrata temporis a efectos de determinar el porcentaje de pensién que ha
de pagar la Seguridad Social espanola, ha de tomarse en consideracion tan sélo los perio-
dos realmente cotizados por el trabajador correspondientes al tiempo que estuvo traba-
jando o, si por el contrario, procedera computar también algunos periodos no cotizados
pero a los que el legislador espafiol les atribuye tal condicién (cotizaciones ficticias por
edad y por bonificacién). La inclusién de las cotizaciones ficticias por edad para el cil-
culo del prorrateo ha sido aceptada ya en STS de 26 de junio de 2001 (recurso
1156/2000). En cambio no sucede asi para las bonificaciones de cotizaciones por razén
de actividad desarrollada en atencién de la edad.

STS de 11 de octubre de 2001, I.L. ] 2326: La jubilacién tiene caracter irreversible y si
el contenido econémico de la prestacion, por un error de la entidad gestora quedo
minusvalorado y fue mads tarde corregido por sentencia firme que estimo la pretension
del beneficiario, hay que mantener que sus efectos deben retrotraerse a la fecha de reco-
nocimiento del derecho, sin que quepa deducir que una norma que consagra la impres-
criptibilidad del derecho a su retroaccién maxima a tres meses, la misma limitaciéon en
cuanto al contenido econémico del derecho ya reconocido anteriormente en cuantia
inferior y ello independientemente de la prescripcién que en su caso, pudiera operar
frente a las concretas percepciones de la prestacién econémica.

STS de 15 de noviembre de 2001, 1.1.] 2408: La doctrina del TS, Sala Cuarta, SSTS de 12
de marzo de 1999, 16 de marzo de 1999, 7 de mayo de 1999, 11 de mayo de 1999 y 21
de junio de 1999 y la que aqui se cita recogen la aplicacioén preferente del art. 25.1.b) del
Convenio Hispano-Aleman sobre el Anexo VI.D).4) del Reglamento 1248/1992.
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STSJ de Cataluiia de 14 de septiembre de 2001, I.L. ] 2237: El art. 18 del Convenio
Hispano-Andorrano establece, como regulacion especifica, que para el clculo de la pen-
sion de invalidez deben totalizarse los periodos de seguro con la garantia en todo caso
para el beneficiario, de que tiene derecho a la pensién mas elevada, calculada por cada
uno de los organismos o por ambos, segtn la legislacion interna de cada una de las par-
tes, abonandosele un complemento una vez calculadas las pensiones prorrateadas, cuan-
do la suma de éstas sean inferiores a aquélla, pero en virtud de la libertad de circulacion
no se reconoce el derecho a percibir pensiones auténomas con independencia de sus
cuantias. No corresponde a las Seguridad Social espafnola abonar integramente la pen-
sién.

2. CAMPO DE APLICACION DEL SISTEMA

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STS de 10 de octubre de 2001,1.L.] 2070, resuelve el recurso de casacién para la uni-
ficacién de doctrina, interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad Social, contra
la sentencia de la Sala Social del TS] de Castilla-La Mancha de 18 de diciembre de 2000,
por la que se declara que para llevar a cabo un cambio en el encuadramiento desde el
Régimen General al RETA, efectuado por la Tesoreria de la Seguridad Social, sobre un acta
levantada por la Inspeccién de Trabajo, dicha entidad habia de presentar una demanda
judicial de conformidad con lo dispuesto en el art. 145.1 LPL, considerando inaceptable
juridicamente que lo hiciera de oficio. La sentencia de contraste aportada, ante una
misma decisién de oficio, entiende que esa decision era legalmente aceptable, fundan-
dose en que la exigencia del art. 145.1 LPL se refiere s6lo a los actos declarativos de dere-
chos, pero no a los actos instrumentales de la Seguridad Social para los que es aceptable
la actuacion de oficio. El Tribunal Supremo estima el recurso recordando que el art. 13
de la LGSS establece que “tanto la afiliacién como los tramites determinados por las altas,
bajas y demads variaciones a que se refiere el articulo anterior, podran ser realizados de
oficio por los correspondientes organismos de la Administraciéon de la Seguridad Social
cuando a raiz de las actuaciones de los Servicios de Inspeccién o por cualquier otro pro-
cedimiento, se compruebe la inobservancia de dichas obligaciones”.

La STSJ de Cataluila de 6 de septiembre de 2001, I.L. J 2228, interpreta que el adecua-
do encuadramiento en la Seguridad Social no puede entenderse como una sancién, o una
restriccion de derechos a los efectos del art. 9.3 de la CE. Por ello, entiende que los efec-
tos de la retroactividad con relacién al art. 34.2 de la Ley 50/1998, respecto al encua-
dramiento de los socios de personas juridicas (en el caso Consejeros Delegados de una
empresa) no se aplican a disposiciones sancionadoras, ni desfavorables, ni restrictivas de
derechos.




Por otra parte, en la STSJ de La Rioja de 13 de septiembre de 2001,1.1.] 2427, se deses-
tima la impugnacion de alta en el Régimen asimilado al General de la Seguridad Social
con relacién a un consejero delegado de sociedad anénima, por considerar que éste
desempend una actividad como administrador con funciones de direccién y gerencia,
con retribucion estatutaria, y sin detentar el control efectivo de la sociedad, circunstan-
cias todas ellas determinantes de su inclusiéon en el Régimen General de la Seguridad
Social como administrador societario asimilado a los trabajadores por cuenta ajena.

Respecto a las alegaciones de parte que instan al Tribunal a plantear una cuestion de
inconstitucionalidad relativa a la normativa sobre afiliaciéon y alta de determinadas per-
sonas introducida en la Ley General de Seguridad Social por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, en su art. 34, la Sala decide no plantear el mismo, por considerar que los
articulos relevantes para la decision del litigio no son el citado art. 34 de la Ley 50/1998,
sino los arts. 102 de la LGSS y arts. 32.3.1 y 35.1° y 3° del Reglamento General sobre
inscripcion de empresa y afiliacion, altas, bajas, y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social. Por ello, se entiende que el planteamiento de la cuestion se dirige a
la determinacién en abstracto de la inconstitucionalidad del citado art. 34 de la Ley
50/1998, pretension esta que excede, sin duda, del objeto de la cuestién de inconstitu-
cionalidad.

Tras este razonamiento, la Sala inicia el analisis del art. 34 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, para despejar cualquier duda sobre su adecuacion a la Constitucion. Recuerda
las previsiones de la Ley 50/1998 sobre la inclusiéon en el Régimen Especial de
Auténomos o en el Régimen General de quien ejerza las funciones de direccién y geren-
cia que conlleva el desempenio del cargo de consejero o administrador, o preste servicios
para una sociedad mercantil capitalista a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y
directamente, en funcién de que el trabajador esté, o no, en posesién del control efecti-
vo de una sociedad mercantil capitalista. Al respecto, la Sala analiza la presuncion de
dicho control en los casos en los que el capital social se encuentre dividido entre varios
miembros de una misma familia en los términos establecidos en la Disposicién Adicional
Vigésimo Séptima, ntimero 1 de la LGSS. Igualmente también justifica la ausencia de trato
arbitrario o discriminatorio en la diferencia de trato de los trabajadores segin el control
que ostenten en la sociedad, asi como la inadecuacién de invocar el art 31.1 de la
Constitucién y los principios del ordenamiento financiero que establece dicha norma,
con relacion a las previsiones de la Ley 50/1998. Finalmente mantiene la imposibilidad
de hablar de privacién y confiscacién encubierta de cotizaciones por el mero hecho de
que determinadas cotizaciones no tengan una repercusion directa en las prestaciones.

La STS de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2366, en recurso de casacién para la unificaciéon
de doctrina, recuerda doctrina ya sentada por la Sala, por la que se determina que la
Tesoreria General de la Seguridad Social puede por si misma, sin acudir a los Tribunales
Jurisdiccionales, anular de oficio el alta de la empresa al tener conocimiento de que no esta-
ba autorizada para el desempenio de la actividad por la que se dio de alta inicialmente.

En la STSJ de La Rioja de 13 de septiembre de 2001, I.L. ] 2427, se desestima la impug-
nacién de alta en el Régimen asimilado al General de la Seguridad Social con relacién a
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un consejero delegado de sociedad andénima, y se resuelve no plantear cuestion de
inconstitucionalidad relativa al art. 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre.

4. GESTION

El Tribunal Supremo, en la STS de 17 de septiembre de 2001, 1.L.J 1979, en recurso de
casacion para unificacion de doctrina, reitera la doctrina ya consolidada en sentencias
anteriores segun la cual, una vez el trabajador ha causado derecho a la prestacién de inca-
pacidad temporal, la responsabilidad de su pago debe imponerse ex lege al sujeto obliga-
do, que es el empleador actual (art. 126.1 LGSS), pero ello no impide —a falta de norma
expresa en sentido contrario— la responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora, sin
perjuicio que ésta se subrogue en los derechos del beneficiario (art. 126.3 LGSS).

Para la STSJ de Castilla y Le6n de 24 de julio de 2001, I.L. J 1775, en el supuesto de
accidente de trabajo que deriva en incapacidad permanente absoluta, los gastos del tra-
tamiento de rehabilitacion y los gastos de transporte son a cargo de la mutua asegura-
dora. Lo decisivo no es que el trabajador accidentado haya pasado a la condicion de pen-
sionista —de incapacidad permanente o jubilaciéon— sino que la necesidad de asistencia
sanitaria continte derivando de la lesiéon producida por el accidente, ya que asi lo esta-
blece el art. 12 del Decreto 2766/1967.

En la STS de 31 de octubre de 2001, I.L. ] 2514, se establece que una vez la mutua accio-
nante ha satisfecho la prestacion correspondiente a la incapacidad permanente parcial
que le fue reconocida a la trabajadora por resolucién del INSS, el derecho de aquella
mutua al reintegro de la cantidad entregada a la trabajadora deviene como logica conse-
cuencia de acuerdo con el RD 1517/1991, de 11 de octubre. Partiendo de este derecho,
no puede eximirse al INSS y a IaTGSS de reintegrar, a la parte recurrente, la cantidad satis-
fecha, pues éstos son responsables subsidiariamente, en el caso de insolvencia de la tra-
bajadora.

En la STSJ del Pais Vasco de 21 de septiembre de 2001, I.L. J 2279, se discute por la
Mutua, partiendo de reconocer que cabe compatibilidad entre incapacidad permanente
parcial previa por unas concretas lesiones y posterior incapacidad temporal por las mis-
mas, es que, para que medie tal compatibilidad, es necesario que medie agravacion en el
estado de salud, lo que entiende que no se ha producido en el supuesto de la sentencia,
resolviéndose por el Tribunal a favor de la existencia de relacién de causalidad, y por
tanto, a favor de la responsabilidad de la Mutua en este caso.

5. FINANCIACION

No hay jurisprudencia en la materia.




6. COTIZACION

La primera de las resoluciones judiciales del periodo hace referencia a un tema de apli-
cacion de normas. Asi, la STSJ de Valencia de 22 de mayo de 2001, I.L. ] 1854, conoce
de un supuesto en el que el actor solicita un Convenio Especial de Seguridad Social sin
asistencia sanitaria. El solicitante, perceptor de la prestacién por desempleo hasta octu-
bre de 1997, tenia la voluntad de firmar el antedicho convenio, para lo cual realiza diver-
sas visitas y consultas a la Direccién Provincial del INSS en Valencia; en concreto, en
diciembre del mismo afio, acude dos veces y, no encontrandose el funcionario encarga-
do, y habiendo solicitado informacién sobre el plazo, no plantea solicitud alguna. Esta
no se lleva a cabo, de forma expresa, hasta enero de 1998, dentro de plazo, inscribién-
dose la misma en febrero, con fecha de efectos de octubre. El problema juridico a resol-
ver versa sobre la normativa que deba ser de aplicacion: la Orden de 26 de enero de 1998
o la anterior, de 18 de julio de 1991. En este sentido, acaba fallando el Tribunal que la
misma no es otra que la Orden de 1998, puesto que lo juridicamente relevante es la fecha
de solicitud y de suscripcién, y no las visitas y solicitudes de informacién que previa-
mente hubiera realizado el actor.

Por otra parte, en la STS de 18 de septiembre de 2001, Sala Tercera, (recurso de casacion
en interés de Ley 6494/1995) L.L. ] 2041, se analiza la extension y limites de la obliga-
cién de cotizar en el Régimen General. La misma subsiste siempre y cuando el trabaja-
dor no sea dado de baja en dicho Régimen, acotando que dicha baja debera producirse
siempre y cuando el trabajador no continte prestando servicios en la empresa afectada.
En el supuesto de hecho, un trabajador por tiempo determinado causa baja en la empre-
sa y, al no estar seguro el empresario de haber presentado parte de baja, presenta éste casi
un ano y medio después de producirse aquélla. Ante ello, la Tesoreria General de la
Seguridad Social libra requerimiento de pago de cuotas durante ese periodo de tiempo
por ese trabajador. El Tribunal Supremo acaba desestimando el recurso, basaindose para
ello en resoluciones anteriores del mismo, basicamente en la Sentencia de 14 de mayo
de 1996, ya que, entre otros motivos, sostener lo contrario, es decir, admitir el recurso,
pudiera llevar a una situacién paradédjica: autorizar una liquidacién por falta de afiliacion
a la Seguridad Social, a una empresa inexistente y para unos trabajadores de una empre-
sa que no podian estar, ademas, de alta en la Seguridad Social como trabajadores de esa
empresa.

Finalmente, la STSJ de Cantabria de 3 de septiembre de 2001,1.L.J 2142, gira en torno
a una relacién laboral de caracter especial de un recluso en establecimiento penitencia-
rio. Sostiene el actor su derecho a percibir el importe del SMI como trabajador con rela-
cién laboral de caracter especial. Ante tal pretension, el Tribunal mantiene, segin juris-
prudencia constitucional y del Tribunal Supremo, que tanto el derecho al trabajo como
a la Seguridad Social, en referencia a los penados, son de aplicacién progresiva, sin que
se infrinja el articulo 14 CE. Por otra parte, se venia cotizando unicamente por la con-
tingencia de accidente laboral y enfermedad profesional, partiendo de una interpretacion
sistematica de los articulos 197.2 y 114.2 LGSS en relaciéon con el Real Decreto
573/1967, de 16 de marzo, que determinara segun aquéllos el alcance de la proteccion
otorgada. Ahora bien, en este sentido, sostiene la Sala que el Real Decreto, anterior a la
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promulgacién de la CE, debe ser interpretado a la luz de ésta, y en concreto segtin su art.
25.2. Por ello, acaba reconociéndose que, a efectos de la Seguridad Social, la demandada
debe cotizar por todas las contingencias.

7. RECAUDACION

Toda la jurisprudencia del periodo en la materia trata sobre el reintegro de prestaciones
indebidamente percibidas. Cabe destacar de entre todas ellas, la STS de 11 de junio de
2001 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3614/2000) I.L. J 2159. En la
misma, se realiza un analisis sintético y claro del alcance del articulo 45.3 de la LGSS, en
la redaccién dada a ésta por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, modificada a su vez
por Ley 55/1999, de 21 de diciembre, y las variaciones que el mismo opera en la mate-
ria. En este sentido, se determina que el mencionado precepto deja sin efecto la conso-
lidada doctrina anterior del Tribunal Supremo, por lo que la aplicacién del plazo excep-
cional de prescripcién por razones de equidad de tres meses (uno de los dos admitidos
—el de mayor aplicacién practica— a la regla general de prescripcién quinquenal), siem-
pre que concurriera el doble requisito de demora en la regulacion de la situaciéon por
parte de la entidad gestora y buena fe del beneficiario, no es de aplicacién a partir del 1
de enero de 1998, fecha de entrada en vigor de la Ley 66/1997. En la misma linea, la
STS de 7 de noviembre de 2001 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
1533/2001) I.L. J 2547, realiza una exégesis del tratamiento de la materia con anterio-
ridad y posterioridad a aquella fecha y, sobre ese diverso tratamiento, ofrece una solu-
cién distinta dependiendo de la fecha de percepcion de las prestaciones indebidas.

El resto de resoluciones aplican uno u otro plazo de prescripcién en funcién de la fecha
en que se produjera la prestacién indebida. Asi, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 19
de julio de 2001, I.L. J 1862, no se aplica el articulo 45.3 de la LGSS, y si la doctrina
consolidada del Tribunal Supremo del plazo de prescripcién excepcional de tres meses
—recogida entre otras en la Sentencia de 24 de septiembre de 1996—, puesto que el perio-
do en el que se percibieron las prestaciones indebidas a reintegrar se situaba entre el 1
de octubre de 1994 y el 30 de marzo de 1995, y, por otro lado, se cumple el doble requi-
sito de demora del ente gestor y buena fe del beneficiario. La ausencia de este tltimo ele-
mento, la buena fe del beneficiario, provoca que, obviamente, aun encontrandose en un
periodo anterior al 1 de enero de 1998, no sea de aplicacién el plazo excepcional de tres
meses en algunos supuestos (STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2001, I.L. ] 2591). Por
otra parte, en la STSJ de Catalufia de 21 de septiembre de 2001, I.L. J 2241, se deter-
mina, en consonancia con las resoluciones anteriormente referidas del Tribunal
Supremo, que en la actualidad, segun lo establecido en el articulo 45.3 de la LGSS tras su
ultima reforma en 1999, el plazo de prescripcién a aplicar es de cuatro afos, sin que sea
posible aplicar analoégicamente el excepcional plazo de tres meses que venia siendo
manejado por la jurisprudencia con anterioridad al 1 de enero de 1998.




8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

En la STS de 24 de septiembre de 2001, L.L. J2195, se discute si un infarto de miocardio
sobrevenido mientras se encontraba un conductor de autobus en el hotel donde se aloja-
ba constituye accidente de trabajo. Para la sentencia, es evidente que el mal le sobreviene
fuera de sus horas de trabajo, pero sigue permaneciendo bajo la dependencia de la empre-
sa, cuya organizacion y prestacion de servicios objeto de su actividad econémica impide
al trabajador reintegrarse a su vida privada, al domicilio familiar y a la libre disposicién
sobre su propia vida. En consecuencia, hay que considerarlo accidente de trabajo.

Segtn la STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de junio de 2001, I.L. J 1864, en relacién a
los supuestos de enfermedades isquémicas de miocardio aparecidas en tiempo y lugar de
trabajo, ha de ser de aplicacién la presuncién establecida en el art. 115.3 LGSS, presun-
cién que alcanza no solo las lesiones producidas por la accion stbita y violenta de un
agente exterior, sino también a las enfermedades o alteraciones de procesos vitales que
puedan surgir en el trabajo causadas por agentes patologicos internos o externos, vién-
dose influido el afectado por el esfuerzo o la excitacién que son propias de cualquier
actividad laboral (maxime como en el caso del supuesto de hecho, aquella de vigilancia
y control). No existe ninguna prueba que acredite que el fallecimiento del trabajador esté
absolutamente desligado de la actividad laboral, sin que el tabaquismo o hipertensién
puedan romper la relacion de causalidad.

La STSJ de Canarias de 4 de septiembre de 2001, I.L. ] 2108, recuerda, en relacion al
concepto de accidente in itinere, que cuando la conducta del trabajador en su desplaza-
miento para volver del trabajo, responde a lo que pudiéramos llamar como patrones
usuales de comportamiento, debe estimarse que no hay ruptura del nexo causal. Por ello,
la relacion de causalidad no se rompe por el hecho de que el trabajador se desvie a su
domicilio real para asearse y posteriormente acudir al médico, con expresa autorizacion
de la empresa. Por el contrario, para la STS] de Canarias de 4 de septiembre de 2001,
LL.J 2109, o consta prueba alguna que vincule el infarto sufrido por el trabajador con
el trabajo desempenado y que se produjo al salir de su casa y dirigirse para su trabajo, ya
que no existe nexo causal entre trabajo y lesion.

La STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2282, estima que constituye
accidente de trabajo la disfonia de repeticién y discretos nédulos vocales que le aconte-
cen a una profesora en el desempeiio de su actividad laboral como docente. Se trata de
una enfermedad contraida con motivo de la realizacion del trabajo y que no tiene cabi-
da en el concepto de enfermedad profesional, por lo que debe atribuirse el proceso de
IT que se discute en la sentencia a la consideraciéon como accidente de trabajo.

B) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STS de 9 de octubre de 2001, L.L. ] 2067, en recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, se plantea la disyuntiva sobre si, para la determinacién de la cuantia de la
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indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de un accidente de trabajo, deben
detraerse o computarse las cantidades que debe abonar la empresa infractora en concep-
to de recargo de prestaciones del art. 123 LGSS, o si, por el contrario, el recargo es inde-
pendiente de dicha indemnizacién. El Tribunal Supremo confirma la doctrina ya unifica-
da, en el sentido que no hay que descontar de la indemnizacién lo percibido en concepto
de recargo, por considerar que ambos conceptos son diferentes, por tener el recargo una
naturaleza sancionadora y no indemnizatoria.

C) Responsabilidad por falta de medidas de seguridad e higiene

Segun la STS de 8 de octubre de 2001, I.L. J 2316, en unificacién de doctrina, procede
el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad en el caso de lesiones por
atrapamiento en una maquina, cuya carcasa se habia levantado, sin que existiera un
mecanismo de paro de emergencia para que dejara de funcionar, al estar levantada la car-
casa protectora. Esta medida viene exigida por el RD 1495/1986, en los supuestos en los
que el trabajador se encuentre en zona de peligro y el mando ordinario de paro del ele-
mento que produce el peligro no pueda alcanzarse rapida y facilmente por el trabajador.

9. REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y RESPONSABILIDADES EN MATERIA
DE PRESTACIONES

R) Responsabilidad empresarial

La responsabilidad por descubierto en el pago de cuotas cuando se trata de prestaciones
derivadas de riesgos laborales en los que no se exigen periodos de cotizacion previos, segin
la STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de julio de 2001, I.L. J 1863, ha de ser resuelta con-
forme a la doctrina general que se desprende de las Sentencias del Tribunal Supremo de 1
de febrero (Sala General), 29 de febrero, 27 de marzo y 4 de diciembre de 2000, en el sen-
tido de que debe resolverse mediante la aplicacién de la doctrina tradicional que diferen-
cia los incumplimientos empresariales transitorios, de aquellos otros que suponen incum-
plimientos definitivos, voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de
no cumplir con su obligacién de cotizar. Por lo que si una empresa presenta descubiertos
discontinuos en el tiempo tras los que deja de cotizar definitivamente, se estd ante un
incumplimiento persistente y voluntario que suponen un apartamiento de las obligaciones
de cotizacion que han de conducir la declaracién de responsabilidad del empresario en el
abono de las prestaciones a que tiene derecho el trabajador. Dado que se tratan de riesgos
cubiertos por una Mutua aseguradora de riesgos profesionales, al haber sido anticipada la
prestacion por ésta, podra repetir contra el verdadero responsable y en su caso contra la
entidad gestora en funcién del fondo de garantia de accidentes de trabajo que tiene asu-
mido en los supuestos de insolvencia del empleador. Para un mismo supuesto puede con-
sultarse también la STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de junio de 2001, I.L. ] 1868; STS de
18 de septiembre de 2001, I.L. ] 2184, y STS de 26 de septiembre de 2001, I.L. ] 2203.




La STSJ de Cataluiia de 24 de julio de 2001, I.L. J 1935, resuelve sobre un supuesto en
el que un trabajador sufre un accidente de trabajo, a consecuencia del que fallece, y en
el que el empresario habia incumplido la obligaciéon de darle de alta en la Seguridad
Social con caracter previo al inicio de la prestacién de servicios, dandole de alta una vez
fallecido y como consecuencia de la intervencién de la Inspeccién de Trabajo y de la
Seguridad Social. El recurso de suplicaciéon analiza si a este supuesto le es aplicable la doc-
trina sobre incumplimientos empresariales no justificables por descubiertos de cotiza-
cién, sehalando que pese a estarse también ante un supuesto de responsabilidad directa
de la empresa infractora en el pago de la prestaciéon, con anticipo de la Mutua que cubre
el riesgo, sin perjuicio de las responsabilidades que competen al INSS, no es en absolu-
to un supuesto equiparable a un descubierto de cotizacién.

B) Responsabilidad de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales

La STSJ de Cataluiia de 20 de septiembre de 2001, I.L. ] 2240, resuelve un supuesto en
el que una empresa cotiza de forma voluntaria de manera inferior a la debida y que resul-
ta condenada por una sentencia al abono de diferencias salariales y de cotizacién. Tras el
pronunciamiento judicial la empresa procede a realizar los pertinentes abonos salariales
y de cotizacion; y la Mutua recurre en suplicacién solicitando que se declare a la empre-
sa responsable directa de las diferencias de prestacion de IT derivada de accidente de tra-
bajo por infracotizacién de la empresa. El Tribunal estima que en este caso la empresa
cumple con sus obligaciones de cotizacién, de forma voluntaria aunque inferior, y que
por consiguiente no resulta responsable de las diferencias de prestacion.

El supuesto que enjuicia la STS de 21 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, LL. J 2420,
en unificaciéon de doctrina, es si una Mutua de accidente que implanta a un trabajador
una protesis ortopédica fija durante un proceso de incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo, tiene o no derecho a reclamar el 30 por ciento de su importe a la
TGSS, una vez que aquel ha sido declarado invalido permanente. El fondo de la cuestion
radica en determinar si la implantacién de la protesis constituye o no una prestaciéon de
asistencia sanitaria, a la que estaria obligada la Mutua aseguradora del riesgo si éste pro-
viene de un accidente de trabajo; o si por el contrario, se trata de una prestacién de inva-
lidez que pese a que la Mutua anticipe, ha de ser reembolsada por la TGSS en un 30 por
ciento. Conforme a la sentencia el derecho de las Mutuas al reintegro del 30 por ciento
solo existe en relacion con prestaciones econémicas que se paguen directamente a los
beneficiarios. Por lo que no cabe entender como prestacion reembolsable la prestada por
la Mutua en concepto de asistencia sanitaria, ya que la implantaciéon de una proétesis, con
independencia de que sea temporal o permanente (pues esta circunstancia carece por
completo de relevancia para determinar la naturaleza de la prestacién, constituye una
obligacion a cargo exclusivo de la Entidad obligada a prestar la asistencia sanitaria. Por lo
que no cabe que una prestaciéon de asistencia sanitaria mute a prestacion de invalidez de
contenido econémico, por el hecho de que la protesis deba acompanar al trabajador el
resto de su vida.
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C) Responsabilidad de la Entidad Gestora

La STSJ de Aragén de 11 de julio de 2001, I.L. J 1784, examina un supuesto en el que
un trabajador no reune el periodo minimo de cotizacién necesario para percibir la pen-
sion de vejez del SOVI como consecuencia del incumplimiento empresarial de la obliga-
cién de cotizacién. En instancia tanto la empresa incumplidora es condenada al abono de
la prestacién, como el INSS que es declarado responsable de anticipar la prestacion. No
estando conforme el INSS, interpone el correspondiente recurso de suplicacién, que es
resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en base a la Sentencia de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1992. Conforme a ésta la prestaciéon del SOVI se
regula en bloque por su legislacion correspondiente, por lo que si dicha normativa no
preve el anticipo de las prestaciones por parte de la entidad gestora, el INSS no puede ser
responsable de anticipar la pensién ahora debatida.

La cuestion controvertida que analiza la STSJ de Catalufia de 26 de julio de 2001, I.L.
J 1939, es la retroaccién de los efectos iniciales de un reconocimiento de la pensién de
jubilacién que no le fue reconocida en su momento por un indudable error de la Entidad
Gestora. En este punto resulta aplicable lo establecido en las sentencias dictadas por la Sala
de los Social del Tribunal Supremo en los recursos de casacién para la unificaciéon de doc-
trina de fechas 14 de marzo de 1995 y 22 de noviembre de 1996 que resuelven que el
reconocimiento (o en su caso modificaciéon o subsanacién del error) ha de retrotraerse
a la fecha de concesion de la pension inicial por menor importe, salvo que resulte apli-
cable el periodo de prescripcién de cinco afios del articulo 43 LGSS. Como en este caso
la actora solicita la pension en 1994, fecha en la que se le deniega, y la vuelve a solicitar
5 afios més tarde en 1999, momento en el que la Entidad reconoce su error; los efectos
de la pensién de jubilacion han de ser desde el dia en que lo solicitdé por primera vez,
1994, esto es, desde los cinco afios anteriores a su tltima solicitud, dado que no es apli-
cable regulacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y del
Procedimiento Administrativo Comun, en tanto que ésta inicamente regula el plazo para
pedir la revisién del acto administrativo, pero no la retroaccion de los efectos del reco-
nocimiento del derecho.

Segtn la STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2001, I.L. J 1941, en los supuestos en los
que la empresa dé de baja indebidamente en la Seguridad Social, porque el trabajador
contintie prestando sus servicios, al no tener éste medio de reaccionar contra la actua-
cién ilegal de la empresa, que desconoce, resulta responsable directo el empresario, pero
el INSS es quien ha de anticipar la prestaciéon por cuanto es quien puede comprobar por
medio de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social, el hecho de si es cierto o no
que dicho trabajador ha causado baja real en la empresa.




10. ASISTENCIA SANITARIA

R) Reintegro de gastos médicos

Existe toda una serie de pronunciamientos dictados por el Tribunal Supremo en unificacién
de doctrina, que estiman el reintegro de gastos médicos a cargo de la Seguridad Social y
en concreto por el Servicio Gallego de Salud, por hospitalizacién de los pacientes en un cen-
tro psiquidtrico privado, o por internamientos no quirurgicos, al cumplirse todos los
requisitos exigidos por la normativa de aplicacion. En tal sentido cabe destacar: STS de 20
de junio de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 1815; STS de 22 de junio de 2001, Sala Cuarta, L.L. ]
1818; STS de 19 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1995; STS de 25 de septiembre
de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2005; y STS de 4 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2312.

Para la STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2006, dictada en recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, cabe desestimar el recurso interpuesto por la
parte actora al no existir contradiccion entre las sentencias utilizadas, al haber variado la
redaccién del supuesto excepcional de urgencia vital contemplado en el articulo 18.1 del
Decreto 2766/1967 aplicable en la sentencia de contraste y el articulo 5.3 del RD
63/1995, que aplico la sentencia impugnada.

La STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2008, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina desestima el reintegro de gastos médicos por des-
plazamiento en taxi desde la estacion hasta el hospital. Segtin esta sentencia, la prestacion
de transporte sanitario, comprende el transporte especial de enfermos cuando concurran
ciertas circunstancias como son: la situacién de urgencia o la imposibilidad fisica del
interesado. Y en cualquier caso, la evaluacién de la necesidad de la prestacion de trans-
porte sanitario correspondera al facultativo que presta la asistencia y su indicacién obe-
decera unicamente a causas médicas que hagan imposible el desplazamiento en medios
ordinarios de transporte. Es un transporte realizado por ambulancias y no en medios
ordinarios como son taxis o coches particulares.

En idéntico sentido se pronuncia la STS de 1 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2045,
dictada en recurso de casacion para la unificacién de doctrina, la cual afiade que las
Entidades obligadas a prestar asistencia sanitaria no abonaran los gastos que puedan oca-
sionarse cuando el beneficiario utilice servicios médicos distintos de los que hayan sido
asignados, a no ser en los casos que reglamentariamente se determinen. Por tanto, sola-
mente existe derecho a que los gastos de transporte sean satisfechos por los servicios de
la Seguridad Social cuando se realiza en los medios propios del transporte especial sani-
tario, no incluyendo referencia alguna al transporte realizado por medios de locomocién
ordinarios (un taxi, por ejemplo) cuyo coste no es objeto de cobertura por el sistema.

Segtn la STSJ del Pais Vasco de 17 de julio de 2001, I.L. J 2018, no existe urgencia vital,
y por tanto no procede el reintegro de gastos sanitarios en aquellos casos en que el médi-
co no ordena sino que estima conveniente que el paciente ingrese en un hospital para
enfermos crénicos. Ello es asi porque no existe un estado de emergencia vital, sino una
situacion que hacia necesaria a corto o medio plazo la solucién apuntada.
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La STSJ de Madrid de 12 de julio de 2001, I.L. ] 2084, entiende que no cabe el reinte-
gro de gastos sanitarios a cargo de la Seguridad Social por recurso a la medicina privada
(clinica norteamericana en que la intervenciéon costé mads de sesenta millones de pese-
tas), incluso en el supuesto de que existe urgencia vital en el caso mas extremo de ries-
go de vida del afectado (leucemia que impone un transplante), ya que se exige que no
se puedan utilizar oportunamente los servicios de la Seguridad Social, lo cual no se dio
en este caso.

La STSJ de Murcia de 17 de septiembre de 2001, I.L. ] 2096, estima el reintegro de gas-
tos sanitarios tras el recurso a la medicina privada en aquellos casos en que existe un ries-
go inminente de vida o la pérdida de érganos fundamentales para el desarrollo del nor-
mal vivir y siempre que no sea posible, extremadamente dificultoso o médicamente
desaconsejable el acudir a los servicios sanitarios propios de la Seguridad Social, imposi-
bilidad que debe entenderse tanto si hay sobrecarga de los servicios, excesiva demora en
la prestacion, aglomeracién o carencia de instalaciones o medios adecuados. En el
supuesto analizado existia un riesgo importante de pérdida de un érgano importante
para el desarrollo del normal vivir como es una pierna, habiéndose demorado en exce-
so para atenderlo la asistencia sanitaria publica.

Existen dos importantes sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
que abordan aspectos relacionados con el reintegro de gastos sanitarios. La primera de
ellas es la STJCE de 12 de junio de 2001, Asunto C-157/1999,1.1.] 2289, en la que se
fijan los criterios para sufragar los gastos de hospitalizacién causados en otro estado
miembro de la Unién Europea, justificando la necesidad de una autorizacién previa. La
segunda de las sentencias es la STJCE de 12 de julio de 2001, Asunto c-368/1998, L.L.
J 2295, en la que se aborda un tema similar, con la peculiaridad de que el Estado dene-
g6 dicha autorizacién para recurrir a los servicios médicos de otro Estado.

A grandes rasgos, la jurisprudencia sentada por ambas sentencias, amparandose en los
reglamentos comunitarios relativos a la aplicacién de los regimenes de seguridad social
a los trabajadores por cuenta ajena, por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan en el seno de la Comunidad es la siguiente: El reembolso integro de
gastos derivados de las prestaciones sanitarias en especie recibidas en otro Estado miem-
bro exige que la institucién competente autorice a un beneficiario de la Seguridad Social
a trasladarse al territorio de otro Estado miembro para recibir asistencia en ¢l, de modo
que la institucién del lugar de estancia esta obligada a concederle las prestaciones en
especie conforme a las normas de asunciéon de gastos de asistencia sanitaria que aplique
y como si el interesado estuviera filiado a ella.Y cuando la institucién competente denie-
gue una solicitud de autorizacién presentada por un beneficiario de la Seguridad Social,
y tal denegacion se declare posteriormente infundada, el interesado puede obtener direc-
tamente de la institucién competente el reembolso de un importe equivalente a aquel
que habria asumido la institucién del lugar de estancia conforme a las normas previstas
por la legislacion que ésta aplique, si se hubiera concedido debidamente la autorizacion
desde el principio.




Segtn la STSJ de Murcia de 1 de octubre de 2001, I.L. J 2487, no procede el reintegro
de gastos médicos tras el recurso a la medicina privada en aquellos casos en que el pacien-
te acude, tras un accidente de trabajo, a los servicios médicos privados sin que se haya
acreditado una denegacién de asistencia. La normativa no concede a los afiliados a la
Seguridad Social un derecho de opcién entre acudir a la medicina publica o privada, y el
reintegro de gastos médicos presupone la existencia de un riesgo inminente de vida o pér-
dida de 6érganos fundamentales para el desarrollo del normal vivir y una imposibilidad de
prestacién de asistencia por la sanidad ptblica que debe entenderse tanto si hay sobrecar-
ga de los servicios, excesiva demora en la prestacion, aglomeracion o carencia de instala-
ciones o medios adecuados. En el caso concreto, tras el accidente de trabajo, el trabajador
acudio a la medicina privada sin autorizacién previa de la Mutua y sin que se aprecie error
en el diagndstico ni imposibilidad de ser atendido por los servicios de dicha Mutua.

Segtin la STSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2001, 1.1.J 2612, cabe el reintegro de
gastos sanitarios tras el recurso a la medicina privada dado que se trataba de la amputa-
cién del hombro derecho (y por tanto concurria el supuesto de urgencia vital), pronods-
tico este que era el unico, y sin alternativa, y que fue efectuado por la Sanidad Publica.
Pretender el que se hubiera recabado una segunda opinién dentro de la red sanitaria
publica en esta circunstancia resulta alejado de lo razonable, dado el propio caracter muy
agresivo del cancer detectado y la propia inmediatez con la que se debia de actuar por
ello. Lo que es un derecho potestativo del paciente (segunda consulta) no puede con-
vertirse en una exigencia legal.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

En la STSJ de Cataluiia de 20 de julio de 2001, I.L. J 1931, se discute la posibilidad de
que se acumulen dos procesos de incapacidad temporal. El Tribunal hace aplicacién de la
normativa y prescribe que si el proceso de incapacidad temporal se viere interrumpido
por periodos de actividad laboral por un tiempo superior a seis meses, se iniciara otro
nuevo, aunque se trate de la misma o similar enfermedad. Ahora bien, habida cuenta del
concepto de recaida, consistente en una nueva baja producida por la misma enfermedad
y sin que se haya completado el plazo de seis meses de actividad, resulta forzoso distin-
guir entre los diferentes procesos derivados de distintas enfermedades, porque si la inca-
pacidad deriva de diferentes enfermedades, sin nexo causal entre ellas, no habra recaida,
sino nuevo periodo de incapacidad.

La STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2001, I.L. ] 1941, aborda el tema de una baja
indebida en la Seguridad Social. Segin la sentencia, en el caso de ser dado de baja inde-
bidamente por una empresa cuando se siguen prestando servicios en la misma (para lo
que no se exige la firma del trabajador), éste no tiene medio de reaccionar contra la
actuacion ilegal de la empresa. En tales casos el INSS seria responsable del pago de la pres-
tacion de incapacidad temporal, al menos en concepto de anticipo, y la empresa ha de
ser condenada al pago directo por la prestaciéon econdémica reclamada.
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Segtn la STSJ de Cantabria de 4 de julio de 2001, I.L. J 1944, la prorroga de la situa-
cién de incapacidad temporal, una vez superados los dieciocho meses de permanencia
solo alcanza hasta la calificaciéon de la invalidez y si el trabajador supera el plazo maximo
de dieciocho meses pero continta la necesidad de tratamiento médico podra retrasarse
por el periodo preciso que en ningln caso podra rebasar los treinta meses siguientes a la
fecha en que se haya iniciado la incapacidad temporal. Ahora bien, el derecho a la per-
cepcion de la mencionada prestacion se extingue en la fecha en que se dicta la resolu-
cién del INSS que se pronuncia sobre la pretendida incapacidad permanente del trabaja-
dor interesado, tanto si declara la existencia de tal incapacidad como si la deniega.

La STS de 17 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1979, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina, analiza la responsabilidad del INSS en el abono de
la prestacion de incapacidad temporal y en concreto la obligacion de anticipar el pago de
la misma cuando la empresa colaboradora que asume el pago de la prestacion extingue
la relacion laboral del trabajador, continuando éste en situacion de incapacidad tempo-
ral. Para el TS, la funcién colaboradora de la empresa con las entidades gestoras no puede
suponer una merma en la proteccién a que tienen derecho los beneficiarios, por lo que
la empresa contintia obligada al pago, si bien debe anticiparlo el INSS.

La STS de 18 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1986, dictada en recurso de casa-
ci6n para la unificacién de doctrina, trata el problema de determinar si a efectos de la
cuantificacion de la base reguladora de la prestacién de incapacidad permanente deriva-
da de enfermedad comn, el periodo en que el beneficiario estuvo en situacién de inca-
pacidad temporal en pago directo por el INSS que aplicé como base de cotizacién de ese
tiempo las minimas correspondientes en cada momento al grupo de la categoria profe-
sional del trabajador, debe calcularse teniendo en cuenta las bases minimas de cotizacién,
o por el contrario, dicho periodo debe computarse calculando la base reguladora a par-
tir del mes inmediatamente anterior a producirse la situacién que dio lugar a la exencién
del deber de cotizar. Y el TS opta por esta segunda posibilidad, en suma, aplica la doctri-
na del paréntesis. Ver en el mismo sentido: STS de 19 de noviembre de 2001, Sala Cuarta,
dictada en recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina LL. ] 2414.]

Tal y como senala la STS de 1 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2048, dictada en
recurso de casacién para la unificacion de doctrina, si bien es normal que precede al esta-
do de incapacidad permanente, otro de tipo temporal, hay realidades patoldgicas en que
el estado de incapacidad permanente puede surgir de forma completa e irreversible, por
lo que no es necesaria la previa y transitoria incapacidad, por la propia naturaleza de las
cosas.

La STSJ de Murcia de 24 de septiembre de 2001, I.L.J 2101, sefala que el paso de una
situacion de incapacidad temporal a otra de incapacidad permanente no es automatico,
habida cuenta que la calificacién de la invalidez permanente en grado que corresponda,
ha de producirse de acuerdo con el procedimiento establecido para valorar como afec-
tan las dolencias o lesiones del asegurado a su capacidad de trabajo.




La STS de 12 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2166, dictada en recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, plantea la cuestion de si los beneficiarios de la Seguridad
Social sujetos al RETA o al Régimen Especial Agrario, que agotaron la situacién de inca-
pacidad temporal sin alta, gozan automaticamente de la invalidez permanente corres-
pondiente cuando padecen limitaciones o secuelas de cardcter previsiblemente definiti-
vo.Y en este sentido el Tribunal entiende que no puede reconocérsele automaticamente
una invalidez permanente por el solo hecho de no haber sido dado de alta de incapaci-
dad temporal.

La STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2173, dictada en recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina, reitera la consolidada doctrina de que si la incapa-
cidad deriva de diferentes enfermedades sin nexo causal entre ella, no habra recaida, sino
nuevo periodo de incapacidad, cualquiera que sea el lapso temporal interpuesto entre
una y otra, e incluso aunque coincidan en algun tiempo. En definitiva, una misma enfer-
medad dara lugar a recaida cuando después del alta se produzca una nueva baja, sin seis
meses intermedios de actividad; y producira un nuevo periodo cuando desde el alta hasta
la nueva baja, transcurra un periodo de actividad superior a seis meses.Y no podra cali-
ficarse como recaida, el nuevo proceso de baja médica y laboral, cualquiera que sea su
relacién cronolégica con el anterior, cuando responda a enfermedad diferente y auténo-
ma de la aquejada con anterioridad.

En la STS de 21 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2191, dictada en recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, se debate la cuestion de determinar la fecha de
efectos econémicos de la prestacion por incapacidad permanente de los trabajadores
auténomos. Y segtn el Tribunal, se considerara producido el hecho causante en la fecha
de emision del dictamen-propuesta del equipo de valoracién de incapacidades, de modo
que no exista solucién de continuidad entre el fin de la incapacidad temporal y la per-
cepcién de la prestacion por invalidez permanente.

La STSJ de Cataluiia de 6 de septiembre de 2001, I.L. ] 2230, aborda una reclamacion
del complemento de incapacidad temporal por parte de unos empleados de notarias que
carecian de convenio colectivo de aplicacion, tras derogarse la Reglamentacién que regu-
laba esta relacién. Segun el Tribunal, no existiendo convenio propio o especifico aplica-
ble, su actividad cabe incardinarla en el de oficinas y despachos.

Segtin la STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2001, I.L. J 2282, la incapacidad
temporal derivada de una dolencia consistente en disfonias de repeticién, asi como en
discretos nodulos vocales, determina su consideracion como una incapacidad temporal
derivada de una enfermedad motivada por el trabajo y que no tiene cabida en el con-
cepto de enfermedad profesional, sino en el de accidente de trabajo.

La STS de 23 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2346, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificaciéon de doctrina aborda el tema de la fecha de efectos de la presta-
cién economica de gran invalidez derivada de accidente de trabajo, para sefialar que sera
el momento en que se extingue la situaciéon de incapacidad temporal. Seglin esta sen-
tencia, la normativa establece con toda claridad cudndo finaliza la situacién de IT y cudn-
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do comienzan las prestaciones correspondientes a la situacién de incapacidad perma-
nente, distinguiendo segtin sea declara una incapacidad permanente en el grado de total
o en el de absoluta, pues mientras en el primer caso la prestacién de incapacidad tem-
poral se prorroga hasta la fecha de la declaracién de incapacidad, en el segundo, por ser
la prestacion de cuantia superior, aquellas prestaciones se retrotraeran al momento en
que se haya agotado la incapacidad temporal.

La STS de 26 de octubre de 2001, I.L. ] 2359, entiende que los trabajadores auténomos
que causan una situacién de incapacidad temporal una vez que se han dado de baja en
el citado régimen especial, pero dentro de los 90 dias siguientes a la misma, tienen dere-
cho a la prestacién econémica correspondiente a dicha contingencia, cuando retnen el
resto de los requisitos como la carencia.

En la STS de 8 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2397, dictada en recurso de
casacién para la unificacién de doctrina, la cuestion litigiosa se centra en determinar
quién debe responder del pago de la prestacion econémica de incapacidad temporal deri-
vada de enfermedad comin, cuando el empresario ha asumido el pago directo de la pres-
tacion en régimen de colaboracién voluntaria, y esta situacion protegida de incapacidad
se extiende a fechas posteriores a aquellas en que se extingui6 la relacién laboral. Y en
tales casos es reiterada la doctrina de que es responsabilidad del empleador y subsidia-
riamente de la entidad gestora, sin perjuicio de que ésta se subroge en los derechos del
beneficiario.

En la STSJ de La Rioja de 6 de noviembre de 2001, I.L. ] 2425, se deniega al actor, per-
teneciente al Régimen Especial Agrario, la prestacion de incapacidad temporal, por no
hallarse al corriente en el pago de las cuotas en la fecha del hecho causante. Cuestion ya
abordada y resuelta por el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones.

La STSJ de Castilla y Le6n de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2461, sefiala, en aplicacion
de la normativa vigente, que la base reguladora diaria de la prestacion de incapacidad
temporal, cuando, por extincién del contrato de trabajo o interrupciéon de la actividad,
asuma la Entidad Gestora el pago de la prestacion, debera ser el resultado de dividir la
suma de las bases de cotizacién correspondientes a los tres meses inmediatamente ante-
riores al hecho causante entre el numero de dias naturales a que éstas correspondan.

Para la STSJ de Asturias de 9 de octubre de 2001, I.L. ] 2468, el abono de la prestacion
economica correspondiente a la situacion de incapacidad temporal no esta condicionada
a la previa solicitud del beneficiario, sino que se hace efectiva de modo directo y auto-
matico una vez presentados los correspondientes partes de baja y confirmacién. El tra-
bajador afiliado y en alta tiene derecho a percibir la prestacion de incapacidad temporal
en todo caso, bien del empresario, o en ultimo extremo del INSS.Y cuando se trate de
prestaciones periddicas, el derecho al percibo de cada mensualidad caducara al afio de su
respectivo vencimiento.




La STSJ de Madrid de 2 de octubre de 2001, I.L. ] 2566, para el caso de la empresa IBE-
RIA, y la STSJ de Madrid de 16 de octubre de 2001,1.L. ] 2577, para la empresa RENFE,
ponen de manifiesto cémo durante la situacién de incapacidad temporal, y siempre que
no exista precepto convencional ni legal alguno en contrario, la empresa no esta obliga-
da a pagar dietas por destacamento o cualquier otro tipo de compensacién salarial o
extrasalarial.

12. MATERNIDAD

STS de 20 de noviembre de 2001, I.L. J 2419: Se trataba de decidir si interpretando el
art. 48.4 ET el padre puede disfrutar del descanso durante las cuatro tltimas semanas de
suspension del contrato por maternidad, percibiendo la prestacion a que se refieren los
arts. 133 bis y 133 ter de la LGSS, y si es o no imprescindible que ¢l y la madre trabajen
y estén incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. La doctrina ha sido uni-
ficada por STS de 28 de diciembre de 2000, solamente quien es titular del derecho puede
cederlo, por tanto al padre por mds que esté afiliado a la Seguridad Social para que pueda
disfrutarlo se lo debe ceder la madre. Ver J 2524 y J 2433.

STSJ de Catalufia de 28 de septiembre de 2001, I.L. ] 2245: Denegacién por no estar la
madre en alta o asimilada y porque corresponde originariamente a la madre estas seis
semanas que tienen un tratamiento normativo especifico.

STSJ de Aragon de 8 de octubre de 2001, 1.1.J 2431: La excedencia para cuidado de hijo
se considera como periodo de cotizaciéon efectiva y de alta.

STSJ de Catalufia de 10 de octubre de 2001, I.L. ] 2524: La cesion del derecho a la pres-
tacién por maternidad sélo es posible cuando la madre tiene la titularidad de tal dere-
cho. La cesién del descanso la podrd hacer la madre a favor del padre, pero la prestacion
economica sélo podra ser cedida por la madre en el caso de que sea titular del derecho,
la madre no lo tiene cuando no cumple el requisito de estar incluida en alguno de los
Regimenes de la Seguridad Social. Ver ] 2419 y J 2433.

STSJ de Aragén de 11 de octubre de 2001, I.L. ] 2433: La tnica titular del derecho al des-
canso es la madre, STS de 28 de diciembre de 2000. La madre puede transferir parcial-
mente el disfrute de este derecho al padre cuando ambos trabajen. Ver J 2524 y J 2419.

13. REGIMENES ESPECIALES

Régimen Especial de Trabajadores Autonomos

Entre las numerosas sentencias que siguen dictandose acerca de los subagentes de segu-
ros, a consecuencia de las impugnaciones del encuadramiento de los mismos en el RETA
tras la campana de visitas giradas por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social —apo-
yada en el criterio sentado en la STS de 29 de octubre de 1997 acerca del criterio de habi-
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tualidad—, pueden sefalarse las siguientes: La STS de 17 de mayo de 2001, I.L. J 1810;
la STS de 10 de julio de 2001, L.L. J 1910; forman parte de una serie numerosa que rei-
tera la misma doctrina, que concluye reiterandose en Sala General por la STS de 1 de
octubre de 2001, I.L. J 2296; en las que se niega que pueda compararse la jurispruden-
cia dictada para los agentes y la referida a los subagentes de seguros, analizandose en sus
Fundamentos de Derecho los caracteres distintivos entre ambas figuras, antes de concluir
la ausencia de contradiccion entre las sentencias aportadas para motivar el recurso unifi-
cador.

Respecto al encuadramiento de los subagentes de seguros en el RETA, la STSJ de Madrid
de 11 de octubre de 2001, L.L. ] 2574, ofrece una particular solucién ya que considera
que en el orden social de la jurisdiccion sélo puede instarse el alta y no las cotizaciones
que normalmente van parejas a la situacion de afiliacién y alta, concluye que el alta debe
necesariamente hacerse efectiva con efectos retroactivos del inicio de la actividad, si bien
apunta que las razones de equidad, proporcionalidad y seguridad juridica puedan acon-
sejar a otro orden jurisdiccional no exigir con la misma eficacia retroactiva el pago de las
cotizaciones mencionadas.

Si con arreglo a la Ley vigente al tiempo de efectuar las cotizaciones, éstas no son com-
putables, no pueden utilizarse éstas para causar una prestacion, aunque posteriormente
la Disposicién Adicional Novena de la LGSS reconociera plenos efectos a las cotizaciones
correspondientes a periodos anteriores al alta. Asi lo reitera la STS de 24 de julio de
2001, I.L. J 1880; tras realizar un resumen de la evolucién jurisprudencial en este tema.
Por este motivo, la STS de 21 de noviembre de 2001, L.L. J 2421, reafirma que quien
estaba en alta en el RETA desde antes de primero de enero de 1994 (fecha de la entrada
en vigor de la Ley 22/1993) no puede beneficiarse de lo establecido en la Ley 66/1987
con efectos de 1 de enero de 1998; por lo que, de acuerdo con lo regulado en las etapas
anteriores, las cotizaciones anteriores al alta carecen de efecto para lucrar prestaciones.

La STS de 26 de octubre de 2001, I.L. J 2359, se plantea si los 90 dias siguientes a la
baja en el RETA deben entenderse como situacion asimilada al alta, ya que si bien el art.
29 del RD 2539/1970, de 20 de agosto, como el art. 69 de la Orden de 24 de septiem-
bre del mismo afio prevén tal situacion en los 90 dias siguientes a la baja en el RETA, lo
cierto es que ello se establecié cuando en tal Régimen Especial no se tutelaba la asisten-
cia sanitaria ni la incapacidad temporal, contingencias estas que, tras diversos avatares,
fueron incorporadas como optativas para los encuadrados en el RETA por el RD
43/1984, de 4 de enero. Al producirse tal ampliacién en la cobertura “en los mismos
términos y condiciones establecidos en el Régimen General”, debe concluirse que no
existe la discutida asimilacion al alta en los 90 dias siguientes a la baja, por cuanto tam-
poco existe tal situacién asimilada al alta en el régimen de referencia.

Una peculiar situacién se da en relacion a dos doctrinas ya incontrovertidas en relacién
con los trabajadores encuadrados en el RETA, a saber, y primeramente, que quien tenga
concedido un aplazamiento de pago por parte de la Tesoreria debe ser considerado como




que se halla al corriente de pago de la deuda aplazada, y —segunda— que para causar una
pension de viudedad debe el causante hallarse al corriente de pago de sus cotizaciones.
En la STSJ de Catalufia de 19 de septiembre de 2001, I.L. ] 2238, se contempla un caso
en el que el causante al momento de fallecer no se hallaba al corriente de pago de sus
cotizaciones, y la viuda solicité posteriormente el aplazamiento de pago de lo adeudado
ante el requerimiento efectuado por la entidad gestora, siéndole concedido el aplaza-
miento solicitado. A partir del hecho de que fue un acto de la propia Tesoreria General
de la Seguridad Social quien situ6 a la beneficiaria en la condicién de hallarse al corrien-
te de pago de las cotizaciones a través de la extemporanea concesion de aplazamiento,
resuelve la sentencia que el INSS debe satisfacer la pension de viudedad solicitada, sin
perjuicio de que proceda al simultaneo descuento de las cantidades adeudadas y aplaza-
das.

En relacién a un trabajador que ostenta el control efectivo de la sociedad, fruto de su par-
ticipacién accionarial (siendo el resto controlado por su familia) y con amplios poderes
y facultades para la direcciéon y representacion de la sociedad, la STS] de Madrid de 21
de septiembre de 2001, I.L. ] 2260, rechaza que pueda considerarse como inoperativa la
sociedad por el mero hecho de que la cafeteria que planeaban abrir atn no estuviera
abierta al publico, ya que durante el periodo discutido se hallaba en proceso de refor-
mas, lo cual constituye una actividad de la sociedad cuyo objeto social, ademas, no se
circunscribia a la explotacion del referido establecimiento, por lo que se concluye con la
procedencia del alta en el RETA.

La afiliacién a la Mutualidad de la Abogacia con anterioridad a la promulgacién de la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, excusa la
afiliacién en el RETA pero solo a los efectos de las actividades juridicas propias de la pro-
fesion de abogado; por consiguiente, quien ademds ostenta el control de una sociedad
mediante la titularidad del 50 por ciento de las acciones de la misma, siendo el objeto
social de la misma muy amplio, como lo ratifica el epigrafe del IAE en el que se encua-
dro6 a la misma, debe aceptar su afiliacién y alta en el RETA, como la STS] de Madrid de
25 de septiembre de 2001, I.L. J 2267.

El cese en la actividad profesional por cuenta propia incumbe probarlo ante el Magistrado
de Instancia a quien lo alegue en vistas a obtener la baja en el RETA, segtin la STSJ de
Asturias de 19 de octubre de 2001, I.L. ] 2467; y no habiéndose acreditado en el caso
enjuiciado el cese en la actividad de monitora de gimnasia por cuenta propia.

Quien produce seguros profesionalmente normalmente bien es un agente libre, bien se
halla ligado a una compaifiia aseguradora por un contrato mercantil como agente; sin
embargo, segtin la Ley de mediacién de Seguros Privados de 1992 prevé que los emple-
ados de tales companias podran allegar seguros en favor de su empresa sin que ello
suponga un cambio en la relacién laboral que les une, ya que tales contratos de seguro
se entenderdn realizados por dicha empresa a todos los efectos. Por ello, la STSJ de
Baleares de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2497, considera que la realizacion de tal acti-
vidad accesoria por parte de un empleado que formaba parte de la plantilla de una
empresa aseguradora no es causa para su encuadramiento en el RETA, sin perjuicio de
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que tal encuadramiento se establece para una fecha posterior en la que se suscribié un
contrato de mediaciéon mercantil.

La realizacién habitual de trabajos como veterinario por cuenta propia por los que se
obtienen unos rendimientos mensuales de 200.000 pesetas origina el deber de encua-
dramiento en el RETA por parte de quien también es trabajador veterinario por cuenta
ajena; ya que la prohibicién de afiliacion multiple no impide la pluriactividad. STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de octubre de 2001, I.L. J 2463.

Régimen Especial Agrario

La STSJ de Valencia de 3 de abril de 2001, I.L. ] 1824, se pronuncia sobre el encuadra-
miento de unas trabajadoras en una empresa dedicada a la transformacién de productos
agrarios. Una vez constatado en los hechos probados que los productos transformados
proceden en parte de produccion propia y en parte son comprados a terceros para des-
pués manipularlos y transformarlos, concluye que procede al encuadramiento en el
Régimen General y no en el Agrario, ya que tal actividad con los productos ajenos no es
ni tan sélo auxiliar de una propia actividad agraria.

El encuadramiento en el REA no es posible cuando las tierras cultivadas no sélo son las
propias sino también las del conyuge. La STSJ de Valencia de 3 de mayo de 2001, I.L.
J 1841, presume dicha amplia dedicacién cuando se insta el alta poco tiempo después
de la declaracién de incapacidad permanente absoluta del conyuge, afiliado en el RETA
por dedicarse al cultivo de las tierras de ambos esposos, constando que los predios de
ambos conyuges siguen siendo explotados, presumiblemente por quien ahora es el tnico
con capacidad para cuidar de tales propiedades familiares.

Los trabajadores fijos discontinuos gozan del derecho a ser llamados cuando ciclicamen-
te se precisan sus servicios, y en caso contrario pueden accionar por despido, lo cual no
esta al alcance de los trabajadores eventuales. Tal diferencia en su régimen juridico sirve
a dos SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de junio de 2001, I.LL. J 1858; e I.LL. J 1860
para negar la asimilaciéon de ambas categorias en cuanto al derecho a percibir el subsi-
dio por desempleo reservado a los trabajadores eventuales.

La STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2001, I.L. ] 1943, analiza el requisito de que la
actividad agraria realizada por cuenta propia sea el “medio fundamental de vida” para
acceder al encuadramiento en este Régimen Especial; e interpreta —de acuerdo con una
reiterada doctrina— que ello exige que el rendimiento obtenido no sea simbdlico o anec-
dético, sin que deba necesariamente ser el principal ingreso familiar; y rechazando —con
rotundidad y con apoyo en diversos preceptos constitucionales— que tal requisito del REA
deba interpretarse como que los ingresos de la actividad agraria deban ser superiores a
los obtenidos por el cényuge en otra actividad.




La STSJ de La Rioja de 6 de noviembre de 2001, I.L. ] 2425, afronta un caso mas en el
que con detalle se expone la situacién de un trabajador agrario por cuenta ajena que
ingresaba puntualmente y directamente en la oficina bancaria sus cotizaciones, salvo el
mes en el que fue dado de baja médica en el que las cotizaciones se ingresaron no sélo
pasados diez dias del plazo legal que finalizaba el 31 de diciembre, sino también una vez
obtenida la baja médica. La sentencia recuerda la reiterada jurisprudencia acerca del rigor
observable en el cumplimiento del requisito de hallarse al corriente de pago para causar
una prestacién por incapacidad temporal, y la imposibilidad de inobservar por razones
de equidad el claro texto legal, razones que en todo caso deberian ser atendidas por el
legislador.

La STSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2001, I.L. ] 2613, interpreta el texto del
articulo 45.1.4.a) del RD 84/1996, de 26 de enero, que relata las causas por las que un
trabajador puede ser dado de baja del Censo del Régimen Especial Agrario, concluyendo
que, sin duda alguna y en base a la interpretacion gramatical, se trata de dos causas alter-
nativas: o la inactividad en labores agrarias por un periodo superior a tres meses, o por
dedicarse a otros trabajos lucrativos por tiempo superior a noventa dias consecutivos; y
siendo éste el caso enjuiciado concluye con la ratificacion de la baja efectuada de oficio
por la entidad gestora.

Régimen Especial de la Mineria del Carbon

El articulo 22 de la Orden de 3 de abril de 1973 permite a los pensionistas por invalidez
de este Régimen acceder a una pensién de jubilaciéon que les sera abonada con el des-
cuento de las cotizaciones minimas que hubieran sido necesarias para causar normal-
mente tal derecho. Entre las previsiones que realiza la mencionada disposicién no figura
el supuesto de que pueda fallecer el pensionista antes de haber abonado este peculiar
débito, y la Entidad Gestora interpretd que la pension de viudedad calculada a partir de
la base reguladora de tal pensién de jubilacién, debia ser minorada en proporcién a las
cuotas no satisfechas. La STSJ de Cantabria de 6 de julio de 2001, L.L. J 1946, como ya
lo hiciera en dos sentencias de 1993 el TS] de Asturias, responde negativamente a esta
posibilidad por entender que la laguna legal no debe ser rellenada perjudicando a la
viuda, ni puede entenderse que ésta sea heredera de la deuda de cotizaciones.

Régimen Especial de Empleados de Hogar

La STSJ de Cataluiia de 25 de octubre de 2001, I.L. ] 2533, enjuicia un supuesto en el
que la Tesoreria General de la Seguridad Social dejo6 sin efecto el alta de una trabajadora
en el Régimen Especial del Servicio Doméstico por no haberse acreditado la realizacion
de Trabajos con la duracién minima que exige el requisito de profesionalidad. La sen-
tencia reconoce que antano se acogieron por la misma Sala los criterios ministeriales
recogidos en una circular nunca publicada en el BOE, sin embargo tales criterios que ya
fueron atacados en cuanto a su legalidad por una STS] de Valencia de 17 de junio de
1992, no pueden ser hoy aplicables dado que, por una parte, el Reglamento General
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sobre inscripcion de empresas, afiliacion, etc. (RD 84/1996, de 26 de enero) regula la
dedicacion parcial al servicio domeéstico remitiendo a un minimo que debiera haber sido
establecido por el Ministerio de Trabajo; y, por otra parte, que la legislacién de Seguridad
Social que antafio limitd con caracter general la protecciéon a los trabajadores a tiempo
parcial que no alcanzaran una determinada dedicacién, hoy —tras el RDL 15/1998, de 27
de noviembre— acogen plenamente a los mismos sin exigir ningin porcentaje minimo
de actividad, por lo que concluye que no es posible negar el encuadramiento en este
Régimen especial en base a una escasa dedicacion.

La STSJ de Catalufia de 31 de octubre de 2001, I.L.J 2540, considera que la entidad ges-
tora posee facultades para revisar de oficio y declarar sin efecto un alta indebida si el
encuadramiento se hubiese realizado en base a omisiones o inexactitudes del beneficia-
rio, que constatados por la Inspeccioén de Trabajo tras la jubilaciéon del mismo, motivaron
la declaracién de oficio de “alta indebida”.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

La prictica totalidad de la jurisprudencia en la materia hace referencia a un mismo
supuesto, por otra parte ya resuelto en anteriores ocasiones por el Tribunal Supremo (por
todas, Sentencia de 29 de noviembre de 2000). Expuesto de forma sucinta, la cuestion
es la que sigue. El articulo 30, apartado 2.2 de la anterior LISOS, tras la modificacién ope-
rada por la Ley 50/1998, en concreto por su articulo 36.16, fue suprimido. Ello llevé a
que numerosos organos judiciales consideraran, incurriendo en error material, que la
conducta sancionable en ¢l contemplada habia desaparecido cuando, en realidad, su con-
tenido permanecia vigente, aunque incardinado en un precepto diferente, en concreto,
en el articulo 17. No se llevaba a cabo, pues, una supresién de aquél, deviniendo por
tanto no sancionable la conducta en el mismo descrita —con lo cual se introducia una
normativa sancionadora mds favorable—, sino que la norma persistia, aunque en otro
lugar del texto legal: se producia una simple modificacién en la sistematica de la ley (en
este sentido STS de 12 de julio de 2001, I.L. ] 1899, STS de 24 de septiembre de 2001,
IL.J1997,STS de 11 de junio de 2001,1.L. ] 2160 o STS de 19 de julio de 2001, L.L.
J2171).

Por otro lado, la STSJ de Cantabria de 5 de julio de 2001, I.L. ] 1949, se refiere a la valo-
racion que debe realizar el érgano judicial de las actas de la Inspeccion de Trabajo. En este
sentido, manifiesta que aquél debe valorar libremente los diferentes medios de prueba
que se aporten a fin de formar su conviccion sobre el relato factico en que pueda fun-
damentarse la sancién. En lo referente al acta de la Inspeccién, segun reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, su valor cualificado tnicamente viene determinado, se
limita, exclusivamente a los hechos en ella establecidos, “lo que resulta cohonestado con
el principio de presuncién de inocencia y con la aplicacién restrictiva de la potestad san-
cionadora”.




15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La STS de 10 de abril de 2001, I.L. J 1808, desestima un recurso de casaciéon para la uni-
ficacion de doctrina interpuesto por un preceptor del subsidio por desempleo, en el que
se discute si procede imponer intereses a la entidad gestora. El Tribunal sefiala que hay
que distinguir dos circunstancias. Una, segin la cual, la cantidad adeudada (y que com-
prende la condena) ha sido ya satisfecha dentro de los tres meses previstos en el art. 45
de la Ley General Presupuestaria. Una segunda, en funcién de la cual, durante el tiempo
transcurrido desde dicha sentencia hasta que se dicta la de casacién no estaba la entidad
obligada a su abono, ya que no podia realizarlo por carecer de titulo que justificara el
pago, por prohibirlo el art. 141 de la propia Ley Presupuestaria. Por ello, hecha efectiva
la cantidad dentro del plazo previsto, el Tribunal Supremo entiende que no se le impon-
ga a la entidad gestora este gravamen.

La STS de 10 de julio de 2001, I.L. J 1909, analiza un supuesto en el que se discute la
competencia del orden jurisdiccional social en el supuesto en que se produce el incre-
mento de las bases de cotizacién como consecuencia de un incremento salarial (duran-
te un periodo de ocho afios). Segun el Tribunal Supremo, la competencia es del orden
social, ya que en este caso no se esta tratando de resolucién alguna de la TGSS, sino sim-
plemente de cuantificar el importe de la base de cotizacion, con el consiguiente reflejo
en la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social.

En la STS de 20 de junio de 2001, I.L. J 1816, en unificaciéon de doctrina se reitera la
doctrina consolidada del Tribunal Supremo, segin la cual existe una falta de competen-
cia del orden jurisdiccional social para entender de las tercerias de mejor derecho, sur-
gidas en el marco de un procedimiento administrativo de recaudacién en via ejecutiva.

Segtin la STS de 23 de julio de 2001, I.L. J 1876, se da incongruencia omisiva en un
caso en el que no se entr6 a conocer de todos los puntos litigiosos. El trabajador solici-
taba que se le declarase en situacion de incapacidad permanente total para la profesion
habitual, y subsidiariamente, parcial para la profesién habitual derivada de accidente no
laboral. El Tribunal Superior de Justicia entendié que las dolencias padecidas por el soli-
citante no impedian el correcto desempefio de sus tareas, pero ninguna referencia se
contenia en la sentencia respecto a la peticioén subsidiaria, por lo que el Tribunal Supremo
llega a la conclusiéon de que se incurrié en incongruencia omisiva.

En relacion al aspecto de si las entidades gestoras gozan del beneficio de justicia gratui-
ta, se pronuncia la STS de 23 de octubre de 2001, I.L. J 2511, en unificacién de doctri-
na, reiterando la doctrina consolidada del Tribunal Supremo, segtin la cual el INSALUD
también debe disfrutar de este beneficio, y de conformidad con ello no puede ser con-
denado en costas, salvo en el caso excepcional en el que se apreciara temeridad en su
actuaciéon y se argumentara sobre ello previamente.

El Tribunal Supremo, en la STS de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2506, ha sefialado que
la responsabilidad derivada de los dafios y perjuicios causados con ocasién de la asisten-
cia sanitaria prestada por los centros sanitarios concertados con la Seguridad Social, da
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lugar a la tramitacién administrativa, correspondiendo a dicha jurisdicciéon su revision.
Las instituciones y centros sanitarios de las mutuas tienen la condicién de entidades del
Sistema Nacional de Salud, y en consecuencia la exigencia de responsabilidad por los
dafios y perjuicios causados con ocasion de las asistencia sanitaria defectuosa se han de
regir por la Disposicién Adicional Duodécima de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun. En este sentido,
los ingresos que las mutuas obtengan como consecuencia de las primas de accidentes de
trabajo, asi como los bienes muebles e inmuebles en que puedan invertir dichos ingre-
sos, forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y estan afectados al cumpli-
miento de los fines de éstas. Ademads, el Ministerio de Trabajo ostenta las facultades de
direccién y tutela sobre las mutuas.

Sin embargo, la STSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2001, I.L. J 2035, se aparta de
la doctrina del Tribunal Supremo expuesta con anterioridad, al sefialar que, en el supues-
to en el que la demandada es una mutua patronal —y, por tanto, una persona de derecho
privado—, la competencia es del orden social. De las responsabilidades en que incurra por
incumplimiento o cumplimiento negligente de sus obligaciones asistenciales (en el
supuesto de hecho se trata de la reclamacién de una indemnizacién, a cargo de la mutua
aseguradora, por dafios y perjuicios derivados de la incorrecta prestacion de asistencia
sanitaria) no tiene por qué entender la jurisdiccién contenciosa, ya que la relaciéon que
la mutua gestiona, aunque sea una relaciéon de Seguridad Social, y como tal, pertene-
ciente al Derecho publico, no hay en este caso ningtn sujeto administrativo.

En la STSJ de Cantabria de 3 de septiembre de 2001, I.L. J 2144, se discute cuando debe
ser computado el momento en el que comienzan a correr los intereses por mora de la
entidad Gestora. Estos se computan desde la sentencia de instancia, pero hay que distin-
guir entre firmeza de la sentencia y ejecutoriedad de la misma, lo que hace posible con-
siderar que los intereses han de correr desde los tres meses desde el dictado de la sen-
tencia de instancia.

JuLiA LOPEZ LOPEZ CONSUELO CHACARTEGUI JAVEGA
Eusesl J. CoLAS NEILA IGNASI AREAL CALAMA

NURIA PUMAR BELTRAN Josep FARGAS FERNANDEZ
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X. PENSIONES, DESEMPLEQOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

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

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

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 9 a 12 de 2001 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
J 1770 aJ 2626).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

a) Sujetos beneficiarios

Nuevamente vuelve a plantearse ante los tribunales el problema del encuadramiento en
el sistema de Seguridad Social de los socios-administradores de las sociedades de capital,
y de la procedencia o no de la concesion de la prestacion por desempleo a los mismos.
Asi, respecto a un trabajador de una empresa de la que es titular del 25 por ciento de las
participaciones sociales, la cuestion principal se centra en determinar si existe o no rela-
cién laboral. El Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasiones entendien-
do que la simple condicién de socio no es incompatible con la de trabajador en la misma
sociedad y que la pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad no es obstacu-
lo al reconocimiento de una relacién laboral comin desarrollada simultdneamente con
dicha sociedad.

La compatibilizaciéon de relaciones societarias y laboral, no conllevan, si se acredita el
predominio de la laboral, la exclusién del derecho a la prestacién por desempleo, pues
se cumple la condicién de ajenidad del socio. En consecuencia, en el caso resuelto por la
STSJ de Galicia de 21 de septiembre de 2001, 1.L.J 2211, la condicién de socio se limi-
ta a una participacién minoritaria, que, por si sola no puede imponer su voluntad, ni
tomar decisiones capaces de vincular a la sociedad, por tanto ha de considerarse a este
trabajador como trabajador por cuenta ajena y reconocer su derecho al percibo de la
prestacion por desempleo. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Catalufia de 26
de octubre de 2001, I.L. ] 2535.

La STS de 8 de octubre de 2001, I.L. J 2062, sin embargo, condena al demandado a la
devolucion de las cantidades percibidas en concepto de capitalizacion de la prestacion
por desempleo en su nivel contributivo, pues el mismo, en virtud de escritura publica
tiene conferidos poderes para realizar las mismas funciones que los estatutos sociales
atribuyen al gerente, en consecuencia, su cargo de apoderado es equiparable al de admi-
nistrador. Hemos de resaltar, que sin embargo, se llegd a la solucién contraria en la STS]
de Catalufia de 16 de abril de 1999, en la que se estableci6é que: siguiendo una doctrina
consolidada del Tribunal Supremo, los cargos de gerente, director general financiero,
comercial, etc., aparecen como funciones diferentes a las desempefiadas por el Consejo




de Administracion, subordindndose a éste. Por tanto, estas funciones resultan perfecta-
mente compatibles con la relacién laboral por cuenta ajena, protegida e incardinada en
el articulo 205 LGSS.

b) Requisitos de acceso a la protecciéon

De nuevo el Tribunal Supremo se pronuncia acerca de si procede o no sancionar con la
extincion de la prestaciéon por desempleo a un trabajador que no ha comunicado al
INEM, sin causa justificada, la realizacién de un trabajo por cuenta ajena al tiempo de
percibir la prestacion. El Tribunal, en este caso, mantiene la linea ya contenida en nume-
rosas sentencias anteriores y tipifica como infracciéon grave la conducta del trabajador,
pues no es determinante la modificacién factica operada en la LISOS por la Ley 50/1998
ya que el contenido del precepto suprimido (articulo 30.2.2 de la LISOS) se mantiene,
si bien incardinado en diferente articulo (articulo 17.3 de la LISOS). STS de 12 de julio
de 2001, I.L.J 1899. en el mismo sentido, SSTS de 11 de junio de 2001,1.L.J 2160, de
3 de julio de 2001, I.L. ] 1690, de 19 de julio de 2001, I.L.J 2171, de 20 de julio de
2001,1L.J 1736 y de 24 de septiembre de 2001, I.L. ] 1997.

Las situaciones de fraude de ley para lograr la obtenciéon de las prestaciones por desem-
pleo siguen suscitando una numerosa labor jurisprudencial, asi, concretamente la STSJ
de Catalufia de 25 de julio de 2001, I.L. J 1937, deniega la prestacién por desempleo a
una trabajadora que cesé voluntariamente en la prestacién de servicios por tiempo inde-
finido, para posteriormente suscribir un contrato por circunstancias de la produccién. El
Tribunal entiende que no puede estimarse constitutiva de situacién legal de desempleo
la contratacién de corta duracién que sigue a una relaciéon laboral por tiempo indefini-
do si las circunstancias de la nueva contratacioén no revelan otra finalidad que la obten-
cién de las prestaciones de desempleo, como ocurre en el caso estudiado. En este senti-
do la STSJ del Pais Vasco de 7 de marzo de 2000, I.L. J 492, establece que cuando se
produce el cese voluntario en un empleo fijo con posterior contrataciéon temporal en
condiciones menos favorables, sirviendo esa contrataciéon posterior Unicamente para
“preconstituir” una situaciéon legal a la que, atendiendo a la realidad frente a la aparien-
cia, no se tendria derecho, cabe apreciar existencia de fraude de ley. Sin embargo, hemos
de decir que los Tribunales Laborales vienen utilizando la técnica de la sancién por frau-
de de ley prevista en el articulo 6.4 CC con excesiva amplitud, y no siempre su aplica-
cién es correcta, pues es necesario estar al caso concreto, sopesando cuidadosamente los
diversos elementos probatorios para determinar si existe o no conducta fraudulenta, ya
que el fraude de ley nunca se presume. Asi, la STS] de Murcia de 8 de octubre de 2001,
L.L.J 2488, establece que: “el fraude de ley requiere la probanza de hechos inequivocamente reveladores de
la intencion fraudulenta”. En el mismo sentido se expresan las SSTS] de Castilla-La Mancha de
23 de marzo de 2001, I.L. ] 612, y Castilla y Leén (Valladolid) de 27 de marzo de 2001,
LL J647.

A pesar de lo que venian manteniendo determinados Tribunales Superiores de Justicia e
incluso en propio TS (Sentencia de 22 de septiembre de 1992), la jurisprudencia mas
reciente coincide en la posibilidad de considerar como situacién legal de desempleo
aquellos casos en lo que se produce un despido improcedente conciliado administrati-
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vamente con una indemnizacién menor de 35 dias de salario, si la misma se justifica por
la escasa duracién del contrato; lo contrario supondria asignar a la norma una finalidad
diversa de la perseguida ya que erradicaria practicamente la posibilidades de conciliacién
en estos casos. En este sentido se expresa la STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de junio
de 2001, 1.L.J 1859, en el mismo sentido STS] de Valencia de 1 de febrero de 2000, I.L.
J 1031. Sin embargo, recientemente es posible encontrar pronunciamientos contrarios,
como el establecido por la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 25 de julio de 2001, I.L.
J 2446, que establece que: “hay que dar pleno valor a la conciliacion, y por tanto, a la cantidad pactada,
de tal forma que si no alcanza los 35 dias de salario no puede obtenerse la prestacion por desempleo”.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

La STSJ Andalucia (Granada) de 25 de junio de 2001, I.L. ] 2122, se pronuncia acerca
de la procedencia o no de la prestacién por desempleo cuando se produce el cese en un
contrato temporal en actividad agraria. El recurrente suscribi6 un contrato temporal “por
lanzamiento de nueva actividad” con una duracién inicial de doce meses, que posterior-
mente se ven prorrogados hasta tres afios y este hecho sirve al recurrente para funda-
mentar el cardcter fijo de su relacién laboral, por haberse superado el periodo de un afio
en la prestacion de servicios ( y ello por aplicacién del Convenio Colectivo que rige en
su relacion en el cual se puntualiza que tienen la condiciéon de fijos los trabajadores ads-
critos a una o varias explotaciones de un mismo titular una vez transcurrido un afio inin-
terrumpido desde la fecha en que hubiese comenzado la prestaciéon de servicios).

No obstante el TS] entiende que las normas que regulan la duraciéon de los contratos tem-
porales legalmente reconocidos son de derecho necesario y como tales integran el orden
publico laboral, quedando sustraidas a la autonomia de la voluntad, por tanto, concluye
el TS que la relacion laboral no ha sido como trabajador fijo, sino temporal, y como tal
no se encuentra incluido en las previsiones del RD 1469/1991, de 19 de junio, ni, en
consecuencia, en el ambito de protecciéon de la prestacion por desempleo.

Como es sabido, como regla general, cuando el cese en el empleo se produce por volun-
tad del trabajador no se estima existencia de situacién legal de desempleo, y por tanto,
no se puede tener acceso a la prestacion por desempleo. Sin embargo, en el caso resuel-
to por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de 2 de julio de 2001,
I.L.J 2125, el INEM no aporta ninguna prueba que demuestre que el cese en el empleo
ha sido voluntario, por lo que se desestima el recurso interpuesto, y se entiende que el
trabajador tiene derecho a percibir la prestacién por desempleo del nivel contributivo
que le corresponde. Es mas, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, se entiende que:

“(...) la falta de reclamacion jurisdiccional del trabajador ante la decisién empresarial de
extincién del contrato de trabajo suscrito por tiempo determinado no convierte a dicha
extincion en cese por voluntad del trabajador ni equivale por tanto a renuncia del derecho”.

En este sentido se pronuncia la STS] de Castilla La Mancha de 25 de abril de 2001, 1.L.J 916.




Del articulo 221.1 LGSS se deriva la compatibilidad de la prestacion por desempleo con
el trabajo a tiempo parcial. En el supuesto de cese en un trabajo a tiempo completo y pos-
terior realizacién de un trabajo a tiempo parcial, es necesario para que exista esa compa-
tibilidad que el trabajador solicite la prestacion al cesar en su trabajo a tiempo completo,
si no lo hace asi el momento del hecho causante serd el cese efectivo en el trabajo a tiem-
po parcial, pues como establece la STSJ Asturias de 20 de julio de 2001, I.L. ] 1795,

“(...) es cierto que si el actor hubiese solicitado las prestaciones de desempleo al cesar en
su trabajo a tiempo completo hubiese recibido prestaciones de desempleo de mayor impor-
te, pero esa situacién obedece a sus propios actos, pues ningun obstaculo tenia para solici-
tarlas en el momento de su cese sin que sea admisible admitir violentar las normas para lle-
gar a un resultado que es contrario a las reglas imperativas aplicables al supuesto litigioso
como es el fijar como hecho causante un momento diverso al cese efectivo en el trabajo”.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

Para acceder al subsidio por desempleo es necesario acreditar la existencia de una efec-
tiva situacion de necesidad, que se evidencia mediante el cumplimiento del requisito de
carencia de rentas superiores en importe mensual al 75 por ciento del salario minimo
interprofesional. En la materia se ha vertido numerosa jurisprudencia destinada a escla-
recer el concepto de renta. De entre esta jurisprudencia destaca la STS de 31 de mayo de
1999, dictada en unificacién de doctrina, segun la cual renta equivale a la utilidad o
beneficio que recibe anualmente una cosa, o lo que de ella se cobra y también lo que
paga en dinero o en frutos un arrendatario. No tienen el concepto de rentas las cantida-
des destinadas a compensar un gasto ajeno a necesidades personales y de subsistencia,
como son el plus de desgaste de herramientas ni los gastos de desplazamiento. STS de
29 de octubre de 2001, I.L. ] 2360, en analogo sentido se pronuncia la STSJ de Madrid
de 13 de septiembre de 2001, I.L. J 2253.

Basandose en esta orientacién jurisprudencial, la STS] de Extremadura de 3 de septiem-
bre de 2001, I.L.J 2151, no computa como renta lo concedido a la actora por la Junta de
Extremadura por la construccién en autopromocion de vivienda, a fin de superar o no el
umbral que sefala el articulo 3.2 del RD 5/1997, para la obtencién del subsidio por
desempleo agrario. En este sentido es interesante la STS de 18 de septiembre de 2001, I.L.
J 2186, que resuelve un caso en el que la renta de unidad familiar supera el umbral exi-
gido legalmente para tener acceso al subsidio por desempleo, estableciendo el tribunal
qué conceptos deben computarse para obtener el nivel de renta de la unidad familiar.

Cuando se trate de rentas plurianuales, éstas habran de imputarse al espacio temporal que
corresponda. STSJ de Madrid de 10 de julio de 2001, I.L. ] 2081.

Respecto al supuesto debatido frecuentemente por la jurisprudencia, relativo a la per-
cepcién de la prestacion de desempleo por trabajadores por cuenta ajena que prestan sus
servicios en empresas familiares, el articulo 1.3.e) ET y el articulo 7.2 LGSS excluyen de
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la proteccion de la Seguridad Social los trabajos familiares, siempre que exista conviven-
cia con el empresario, salvo que se demuestre, por quien la invoca, la condicién de asa-
lariado de quienes lo llevan a cabo. Por tanto debera quedar destruida la presuncion
mediante la acreditacién suficiente de la condiciéon de asalariado del familiar. En este sen-
tido, llama la atencién la conclusion a la que se llega por la STS] de Madrid de 27 de
septiembre de 2001, I.L. ] 2268, en la que se resuelve un caso en el que concurren dos
elementos de los que se podria extraer la existencia de fraude de ley para la obtencién
del subsidio por desempleo. Estos dos elementos son, en primer lugar el parentesco de
la actora con la administradora de la empresa, y en segundo lugar, el hecho de que la
prestacion de servicios sélo durara un mes, el tiempo suficiente para completar el peri-
odo de carencia necesario por la actora para poder acceder al subsidio por desempleo.
De ambos hechos se podria derivar la existencia de connivencia entre la actora y su her-
mana, administradora de la empresa, para percibir el subsidio por desempleo; sin embar-
go el Tribunal entiende que al no existir otro dato que la relacién de parentesco de la
actora, la Sala no puede compartir la conclusiéon de que no existia ajeneidad en la pres-
tacién de servicios, porque ademads de que el vinculo familiar no es relevante cuando se
trata de una sociedad anénima, ni siquiera consta que la hermana de la recurrente tuvie-
ra la mas minima participaciéon econémica en dicha entidad. Concluye el Tribunal que el
hecho en exclusiva de que la efectiva prestacion de servicios sélo durara un mes, no per-
mite presumir el fraude. También en un sentido favorable a la concesién de la prestacion
por desempleo en el supuesto de trabajos familiares, se pronuncian las SSTSJ de Canarias
(Las Palmas) de 31 de mayo de 2001, I.L.J 2438 y de 25 de julio de 2001, I.L. ] 24438.

b) Beneficiarios

") Subsidios vinculados a responsabilidades familiares

La STSJ de Valencia de 25 de abril de 2001,1.L.] 1837, contempla un supuesto que versa
sobre la inclusiéon como carga familiar del hijo nacido dentro de los trescientos dias
siguientes al momento del hecho causante. Del articulo 18.2 RD 625/1985, de 2 de
abril, se desprende que las responsabilidades familiares habrdn de concurrir en la fecha
del nacimiento del derecho al subsidio, excepto en el supuesto de hijos nacidos dentro
de los 300 dias siguientes. Dicha excepcién determina que sea la fecha del nacimiento
del hijo la coincidente con el hecho causante a efectos de comprobar los requisitos de
acceso al subsidio. Este criterio se extrae asimismo de otras Sentencias del Tribunal
Supremo, entre ellas las de 30 de junio y 27 de julio de 2000.

b’) Subsidio de prejubilacién

Los periodos en los que ha existido inactividad forzosa, y por tanto, falta de obligacion
de cotizar, han de considerarse como paréntesis no computable a efectos de carencia
especifica exigible para la prestacién que se solicita. La razén de este paréntesis se
encuentra en la imposibilidad de cotizar durante el periodo de paro voluntario. STS de
25 de mayo de 1999,1.1.] 793 y STSJ Galicia de 26 de septiembre de 2001,1.L.]J 2218.




El momento para determinar la concurrencia del requisito de carencia de rentas supe-
riores al minimo legal, debe identificarse con la fecha de la tltima solicitud y no con la
del momento en que el demandante cumplié 52 afos. En todo caso, si se extinguiese el
derecho por superar el limite de rentas, cabe solicitar, una vez iniciada la percepcion,
nuevamente el derecho si en el futuro vuelven a concurrir los requisitos legales. Esta linea
jurisprudencial es la que ha inspirado al Tribunal Supremo en numerosas ocasiones, pues
entiende que, si la carencia de rentas y la tenencia de responsabilidades familiares son
exigibles en todo el tiempo en que dura la prestacién, debe entenderse que el cumpli-
miento sobrevenido de estos requisitos constitutivos en quien no concurria en un
momento anterior significa la produccién del hecho causante del subsidio del nivel asis-
tencial, y el acceso de los mismos a las prestaciones correspondientes. STS de 3 de julio
de 2001,1.L.J 2162, en el mismo sentido STS de 3 de febrero de 1999, entre otras.

Sigue suscitando la actividad de los tribunales la procedencia o no del cémputo de las
cotizaciones efectuadas por trabajadores espafoles en paises integrados en la Unién
Europea para la cobertura de los periodos que condicionan el acceso a las prestaciones
por desempleo. Esta cuestién se resuelve en un sentido positivo por el Reglamento
1408/1971, en su articulo 67, y concretamente para el subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios encontramos pronunciamientos favorables dictados por el TJCE,
como por ejemplo, la Sentencia M.L. y otros de 20 de febrero de 1997. Asimismo, el
Tribunal Supremo sigue reconociendo la posibilidad de acceder al subsidio de prejubila-
cién computando los periodos cotizados en otros paises europeos. STS de 15 de octu-
bre de 1999.

En esta materia, el TSJ de Andalucia (Granada) en Sentencia de 5 de junio de 2001, I.L.
J 2118, determina que si el interesado no presenta ante la institucién competente, junto
con su solicitud del subsidio, un certificado que acredite los periodos de seguro o
empleo cubiertos como trabajador por cuenta ajena bajo la legislacion a que haya estado
sometido en otro Estado miembro, sera dicha institucién la que debera dirigirse a la
correspondiente del otro Estado para obtenerla. Por tanto, el INEM tenia que haber inte-
resado de la autoridad competente, Francia, en este caso, los datos correspondientes a las
cotizaciones del trabajador si pretendia demostrar que tales cotizaciones no eran ttiles a
efectos del subsidio por desempleo solicitado.

¢’) Subsidio de desempleo para trabajadores eventuales del campo

Para la obtencién de este subsidio es necesario, como pone de manifiesto el RD 5/1997,
de 19 de enero, haber cotizado un minimo de 35 jornadas, y por tanto las jornadas coti-
zadas como trabajador fijo-discontinuo no pueden ser utilizadas para la obtenciéon de esta
prestacion asistencial, pues la condicion de trabajador fijo-discontinuo no estd dentro del
ambito de proteccion del subsidio para trabajadores eventuales del REA, y como estable-
ce el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Malaga) en Sentencia de 22 de junio
de 2001, I.L. J 1858, “no es posible la interpretacion que entiende que los trabajadores discontinuos habrdn
de ser considerados como contratados por tiempo determinado, es decir, eventuales”. En el mismo sentido
STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de junio de 2001, I.L. J 1860.
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d’) Otros subsidios especiales

Para poder tener acceso al subsidio por desempleo para liberados de prisién, el articulo
215.1.d) LGSS exige haber sido liberado de prisiéon y no tener derecho a la prestacién
por desempleo, siempre que la privacion de libertad haya sido por tiempo superior a seis
meses. La razon de ser del subsidio es proteger a quien al salir de prisién estuvo des-
vinculado de la actividad normal y privado de realizar un trabajo cotizable durante mas
de seis meses, por lo que es exigible una ininterrupcion en la privacion de la libertad real
y efectiva, que no es superable, como ocurre en el caso estudiado por la STS] de Valencia
de 18 de mayo de 2001, I.L. J 1853, con lo dias que estuvo el recurrente privado de
libertado por la mima causa, pero en tiempo muy distante del periodo debido a consi-
derar. En el mismo sentido STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de junio de 1999.

E) Prestaciones accesorias y complementarias

La Orden Ministerial de 5 de abril de 1995 [articulos 1, apartados 4 y 5;y 2.e) y )],
establece las normas con caracter general en orden a la concesion de ayudas extraordi-
narias y complementarias de las prestaciones por desempleo con la finalidad de paliar la
falta de cobertura de la prestacion de desempleo de aquellos trabajadores que se hayan
visto afectados por otros expedientes de regulaciéon de empleo anteriores, con suspen-
sion de las relaciones de trabajo de los mismos. Sin embargo, para poder disfrutar las
mismas, es necesario que se agoten las prestaciones por desempleo que fueron concedi-
das, siguiendo en dicha situacion. La STSJ de Cantabria de 19 de julio de 2001, L.L.
J 1947, resuelve un caso en el que el causante fallece antes de ocurrir lo sefialado e inclu-
so antes de dictarse la resolucién en la que se concedia la ayuda. Sus herederos preten-
den que se les conceda la ayuda extraordinaria reconocida al causante. Sin embargo, el
Tribunal entiende que “(...) si las ayudas no se conceden a aquellos trabajadores que hayan encontrado
empleo, precisamente por no encontrarse en la situacion de desempleo, de igual forma debe entenderse que no se da
dicha situacion en el caso de autos por fallecimiento del trabajador”.

F) Gestion, financiacion y pago

La ley reconoce a la Entidad Gestora especiales facultades sobre todo en materia de vigi-
lancia y control del abono de las prestaciones, reanudacién y suspensién de las mismas,
reintegro de las abonadas indebidamente, etc. Asi, ya la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
Proteccién por Desempleo, dispuso de forma clara, en su articulo 22, equivalente al
actual articulo 227 LGSS, que corresponde al INEM exigir la devolucién de las prestacio-
nes indebidamente percibidas por los trabajadores, lo que implica la facultad del Instituto
de revisar la concesion de aquellas prestaciones que hubieran sido incorrectamente reco-
nocidas, puesto que la efectividad de la devolucion, exige, previamente, dejar sin efecto
el reconocimiento inicial de la correspondiente prestacién. La actora en la STS de 29 de
junio de 2001, I.L. J 1821, alega la infraccion del articulo 145 LPL ya que entiende que
el INEM debi6 plantear demanda ante el Juzgado de lo Social, en lugar de invalidar por
si mismo el acto de concesién de la prestacion anteriormente reconocida. El Tribunal




Supremo entiende, siguiendo un criterio jurisprudencial constante consagrado por la
sentencia de la Sala General de 29 de abril de 1996, que en el ambito de las prestaciones
por desempleo no entra en juego el articulo 145 LPL, sino el articulo 227 LGSS, en rela-
ci6on con el articulo 226; el actual articulo 227 LGSS se configura como una norma espe-
cial que constituye una excepcion al principio y regla general que contiene el articulo
145 LPL. En el mismo sentido se expresan las SSTS de 10 de febrero de 2000, I.L.J 116,
28 de febrero de 2000, L.L.J 150 y de 14 de junio de 2001, I.L. ] 1814.

G) Valoracion final

La jurisprudencia analizada durante este periodo mantiene una sustancial identidad con
las lineas de politica judicial del derecho ya afirmadas precedentemente por el Tribunal
Supremo, y por la doctrina judicial en materia de desempleo, de manera que no se han
producido importantes novedades ni en lo cuantitativo, ni en lo cualitativo, en relacién
con los principales puntos firmes de la prestaciéon por desempleo.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Computo de las cotizaciones de los sacerdotes y religiosos secularizados

El coémputo de las cotizaciones de los sacerdotes y religiosos de la Iglesia Catolica secu-
larizados sigue siendo una cuestion objeto de sentencias contradictorias pese a existir ya
una reiterada jurisprudencia al respecto dictada, en unificacién de doctrina, por el
Tribunal Supremo. De nuevo este érgano jurisdiccional vuelve a establecer el criterio de
que, a efectos de la pensién de jubilacion de éstos, deben computarse los periodos de
actividad sacerdotal anteriores a la creacion del RETA, pero sélo los posteriores al 1 de
enero de 1962, fecha en que se creé la primera mutualidad de trabajadores auténomos.
En la Sentencia de 5 de octubre de 2001, en u.d., I.L. ] 2060, el Tribunal Supremo con-
sidera, en base al principio de igualdad que consagra el art. 14 de la CE, que:

“lo que ya no resulta posible sostener es que la Ley 13/1996 haya pretendido, ademas,
establecer para el colectivo de sacerdotes y religiosos/as de la Iglesia Catélica seculariza-
dos un nivel de proteccién para la jubilacién superior aquel que la legalidad vigente dis-
pensa al resto de los trabajadores, incluidos aquellos que quedaron encuadrados en el RETA
desde el momento mismo de la creacién de éste y venian desarrollando su actividad con
anterioridad a esta creaciéon”.

En el mismo sentido se pronuncian también las SSTS de 10 de octubre de 2001, I.L. J
2069; de 25 de noviembre de 2001, 1.1. ] 2200; de 24 de octubre de 2001, I.L. 2350;
de 25 de octubre de 2001, I.L.J 2352 y de 28 de noviembre de 2001, I.L. ] 2423.
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También a efectos de la pensién de jubilacién de religiosos secularizados la STSJ de
Madrid de 23 de noviembre de 2001, I.L. ] 2581, pone de manifiesto que “el legislador
ha permitido a los religiosos secularizados para el computo de los afios de actividad en
la Iglesia Catdlica, en que no pudieron cotizar, en su momento, la cotizaciéon posterior,
mediante la capitalizacién del capital coste”, por lo que esto no puede considerarse como
“compra de pension”.

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora
— Determinacién de la base reguladora cuando existen cotizaciones en distintos paises

Diversas cuestiones se han planteado en el periodo resefiado en relacién con la determi-
nacion de la base reguladora de la pensién de jubilacion cuando se trata de trabajadores
migrantes que han completado los periodos de cotizacién en diversos paises pertene-
cientes a la Unién Europea.

En la STS de 9 de octubre de 2001, u.d., I.L. J 2321, se plantea si para la aplicacién del
“principio prorrata temporis” a efectos de determinar el porcentaje de pensién que corres-
ponde abonar a la Seguridad Social espafiola (el actor habia cotizado a la Seguridad Social
alemana y a la espanola, habiendo estado incluido en el Régimen Especial de Trabajadores
del Mar), ha de tomarse en consideracion tan soélo los periodos realmente cotizados por
el trabajador correspondientes al tiempo durante el que estuvo empleado, o si por el con-
trario procedera computar también algunos periodos no cotizados pero a los que la legis-
lacién espanola les atribuye tal condicidén, como ocurre respecto a las cotizaciones que
se hubieran realizado antes del 1 de enero de 1967 al Mutualismo Laboral (1 de agosto
de 1970, en relacién con el Régimen Especial del Mar), y la bonificacién de cuotas que
derivan de la prevision reductora de la edad de jubilacién para los trabajadores de este
Régimen Especial.

En cuanto a las cotizaciones ficticias por edad su inclusion en el principio prorrata temporis
es aceptada por el Tribunal Supremo ya que quedan incluidas en la expresiéon “periodo
de seguro” que se utiliza en el art. 46 del Reglamento 1408/1971 (“significa periodos
de cotizacién, empleo o actividad por cuenta propia, tales como se definen o admiten
como periodos de seguro por la legislacién bajo la cual han sido cubiertos o se conside-
ran como cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la medida en que sean
reconocidos por esta legislaciéon como equivalentes a los periodos de seguro™) (tesis
mantenida también en las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2001 y de
26 de junio de 2001, L.L.J 1697 y 1497, a las que se hace referencia en el nimero 9 de
esta Revista).

En cambio, por lo que se refiere a las cotizaciones ficticias por bonificacion legal no pue-
den aceptarse para la aplicaciéon del prorrateo en cuanto que se trata de una institucion




ajena a los principios de coordinacién comunitarios, puesto que “no ha hecho de peor
condiciéon al demandante por la circunstancia de haber prestado sus servicios en otros
paises comunitarios”, puesto que se trata de cotizaciones completamente ficticias que no
obedecen a ninguna presuncién de realidad y ni siquiera son anteriores al hecho cau-
sante.

Sobre si el clculo de la pension tedrica debe efectuarse sobre las bases reales de cotiza-
cién del asegurado durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la tltima coti-
zacion a la Seguridad Social espafiola con las correspondientes revalorizaciones o, por el
contrario, se debe calcular la pensién utilizando como base de cotizacién las bases mini-
mas, la STS de 11 de octubre de 2001, u.d., I.L. J 2326, partiendo de la respuesta dada
por el Tribunal de Luxemburgo en su Sentencia de 17 de diciembre de 1998, como res-
puesta a una cuestion prejudicial, considera que, de acuerdo con el Reglamento
(CEE) 1248/92, la pensién debe ser calculada sobre las bases reales del asegurado, duran-
te los anos inmediatamente anteriores al pago de la tltima cotizacién a la seguridad
social espafiola, sin perjuicio de que la pension asi obtenida se incremente con arreglo
al importe de los aumentos y revalorizaciones acordadas para cada afio posterior en las
pensiones de la misma naturaleza. Ello sin perjuicio de la posibilidad de aplicar, al mar-
gen de las normas comunitarias, un convenio bilateral de seguridad social, suscrito entre
Espana y el pais de que se trate, si del mismo deriva un trato mas favorable para el ase-
gurado. En el mismo sentido se pronuncian las SSTSJ de Asturias de 20 de julio de 2001,
IL.J 1794, y de 5 de octubre de 2001, L.L. ] 2464.

Estos criterios son aplicados en la STS de 15 de noviembre de 2001, u.d., I.L. ] 2408,
donde, por un lado, se declara la aplicacion preferente del Convenio Hispano-aleman de
seguridad social al ser mds beneficioso para el asegurado; y, por otra parte, se determina
el computo del abono de afios de cotizaciéon por edad a efectos del porcentaje aplicable
a la pension efectiva espafola.

— Bases de cotizacién mejoradas

En la STSJ de Valencia de 4 de mayo de 2001, I.L. ] 1842, se reconoce el derecho con-
solidado a una mayor base reguladora de la pension de jubilacién como consecuencia de
unas bases mejoradas que fueron autorizadas administrativamente, por las Entidades ges-
toras de la Seguridad Social, ya que aunque a partir de 1979, con el nuevo sistema de
cotizacién que establecié el RD 82/1979, no cabe aceptar el incremento por bases mejo-
radas, la ley no puede alterar los derechos adquiridos con anterioridad a su vigencia.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones y bajas incentivadas
En diversas Sentencias se plantean problemas de interpretacién relacionados con los

Planes de prejubilaciones y bajas incentivadas, poniéndose de manifiesto por la juris-
prudencia que dichos Planes constituyen un negocio juridico estipulado en base a la
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autonomia privada de las partes y no un contrato de adhesién. “Asi la STSJ de Aragén de
20 de septiembre de 2001, 1.1.J 2030, sefiala que “carece de cualquier eficacia (...) cues-
tionar de forma alguna la voluntariedad de la suscripcion de contratos, asi como preten-
der una oscuridad de su contenido (que no existe) que lleve a la interpretaciéon que se
pretende, con alegacion de construccion unilateral de tales contratos, que se califican de
adhesion”.

Por otro lado, la STSJ de Valencia de 10 de mayo de 2001, I.L. J 1846, sobre la inter-
pretacion de lo que constituye la “base de garantia” de la compensaciéon econémica men-
sual pactada en el Plan de Jubilaciones Anticipadas. Se debe atender al criterio de inter-
pretacion literal, que es el prevalente ex art. 1281 del Cédigo Civil, de tal forma que
acotada en el Plan la garantia a determinados conceptos (“la base de garantia, o retribu-
cién neta mensual, estara constituida por la doceava parte de la cuantia anual de la suma
de los conceptos: Salario base, Escalon de actividad y Plus de antigliedad, una vez dedu-
cidas las retenciones por IRPF y Seguridad Social que corresponda”), a ellos en exclusi-
va debe atenderse, también a los efectos de determinar su importe neto.

Mas interesante resulta la STS] de Navarra de 23 de julio de 2001, I.L. ] 1964. En pri-
mer lugar, en la Sentencia se establece que “no existiendo error o vicio en el consenti-
miento adquieren plena validez las estipulaciones pactadas en el contrato de prejubila-
cion y en la péliza aseguratoria suscrita”, atendiendo a la autonomia de la voluntad de
los contratantes, de conformidad con lo que establece el Codigo Civil, pudiendo pactar-
se las diferentes condiciones que regulen la prejubilacién y jubilacién anticipada. En
segundo lugar, y planteando una cuestién bastante debatida, la sentencia establece que:

“las aportaciones del Promotor al Plan de Pensiones se conceptuan como una mejora de
Seguridad Social que tiene una naturaleza similar o proxima a la cuota empresarial de la
Seguridad Social o a las mejoras que mediante el establecimiento de tipos adicionales de
cotizacion se prevén legalmente o al abono de primas a compaiias de seguros como con-
secuencia de mejoras de cobertura establecidas en virtud de Convenio, sin que ninguno de
tales conceptos tenga la consideracion de salario”.

De ahi, concluye la sentencia, que el salario regulador anual para el calculo de las rentas
de prejubilacion y de jubilacién anticipada no pueda incrementarse incluyendo el
importe de las aportaciones que la empresa hace al Plan de Pensiones de los empleados.

— Requisitos para la jubilacién anticipada

Segun la doctrina ya sentada por el Tribunal Supremo, el beneficio de jubilacién a los
sesenta aflos que se otorga por la Disposicion Transitoria Décima ntim. 9 de la OM de 18
de enero de 1967 a quienes hubiesen tenido la condiciéon de mutualistas en cualquier
Mutualidad de trabajadores por cuenta ajena en 1 de enero de 1967 o en cualquier otra
fecha con anterioridad, es propio del Régimen General de la Seguridad Social y no es
extensible al Régimen Especial Agrario. Su justificacion se halla en que la jubilacién anti-




cipada tuvo su origen en el art. 57 del Reglamento del Mutualismo Laboral, que conce-
dia el derecho a obtener pensién a los 60 afos (frente a la Mutualidad Nacional de
Prevision Social Agraria y el anterior Régimen Especial Agropecuario que no reconocian
este derecho hasta los 65 afios). Su razon de ser se encuentra, por lo tanto, en el “respe-
to a los derechos adquiridos en el precedente régimen mutualista” (STS de 28 de
noviembre de 2001, u.d., LL. J 2565).

Sin embargo, segtin la STSJ de Cataluiia de 22 de octubre de 2001, I.L. ] 2529, las coti-
zaciones efectuadas a la Mutualidad Nacional de Ensefianza Primaria quedan asimiladas
a las efectuadas al Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) y al Mutualismo Laboral
a los efectos de poder jubilarse anticipadamente con la aplicaciéon del correspondiente
coeficiente reductor.

f) Jubilaciéon complementaria

— Revalorizacion del complemento de pensién de jubilacién

Pese a desestimar el recurso de unificacién de doctrina por falta de contradiccién, la STS
de 25 de septiembre de 2001, I.L. J 2201, establece el criterio, en relaciéon con la reva-
lorizacién del complemento de pensidn de jubilacién que abona la empresa que venia
impuesta por el Convenio Colectivo aplicable, de que, a partir de la importante modifi-
cacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 11/1994, “cada nuevo pacto estatuta-
rio ‘parte de cero’ y hace ‘tabla rasa’ de los anteriores y, en todo aquello que no recoja
expresamente el nuevo convenio de eficacia general, habria que entender derogadas las
condiciones de todo orden pactadas precedentemente”.

g) Compatibilidades e incompatibilidades

La STSJ de Asturias de 6 de julio de 2001, I.L. J 1791, reitera la doctrina conforme a la
cual la incompatibilidad de prestaciones dentro del mismo régimen especial de la mineria
del carbén sélo opera en relacion con las prestaciones reconocidas por el mismo régimen
pero no en relacion a situaciones nacidas y consolidadas con anterioridad a la propia vigen-
cia de ese régimen especial, por lo que se declara compatible la percepcion de una invali-
dez permanente parcial reconocida en el afio 1955, con las prestaciones de jubilacién del
régimen especial de la mineria del carbén.

C) Gestion, financiacion y pago
— Error en el reconocimiento de la pension

En relacién con la retroacciéon de los efectos iniciales del reconocimiento de la pension
de jubilacién cuando no fue reconocida debido a un indudable error de la Entidad
Gestora, la STSJ de Catalufia de 26 de julio de 2001, I.L. ] 1439, aplicando la doctrina
del Tribunal Supremo, dictada en unificacién de doctrina, determina que la modifica-
cidn, en este caso, el reconocimiento de la pensién, ha de retrotraerse a la fecha de con-
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cesion de la pensién inicial por menor importe, salvo, en su caso, si resulta aplicable el
periodo de prescripcion largo de cinco anios del art. 43 de la LGSS.

También la STSJ de Cataluila de 7 de septiembre de 2001, I.L. J 2231, determina la
retroaccion de los efectos de la pensién al momento de solicitud de la misma, que fue
inicialmente denegada, ya que la prescripcién queda interrumpida por los multiples pro-
cedimientos judiciales interpuestos tanto para el reconocimiento de determinados
periodos trabajados y no cotizados por la empresa como para el reconocimiento de sus-
cripcién de Convenio Especial.

— Extincién de la pensién de jubilacion causada por el sindrome téxico

Se sigue manteniendo en este periodo objeto de resefia en diversas sentencias la extin-
ci6on de la pension de jubilacién reconocida a personas afectadas por el sindrome toxico
una vez hechas efectivas las indemnizaciones reconocidas en via penal. Supuesto al que
ya se hizo referencia en la resefia aparecida en el nim. 9 de esta revista, y respecto al cual
vuelven a pronunciarse las SSTS de 20 de julio de 2001, I.L. ] 1879; 8 de octubre de
2001,1.1.J 2065; 30 de octubre de 2001,1.L.J 2372; 31 de octubre de 2001,1.L.] 2374,
y 17 de octubre de 2001, I.L. ] 2508.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

¢’) Incapacidad permanente total

La STSJ de Valencia de 3 de abril de 2001, I.L. J 1825, entiende correcta la estimacion
de la sentencia de instancia que reconoce la incapacidad permanente total al actor, de
profesion subalterno, que padece un trastorno depresivo de larga evolucién que com-
porta fases invalidantes de larga duracién que resultan incompatibles con las exigencias
de “continuidad” profesionalidad y eficacia con las que deben desempenarse, en térmi-
nos generales, cualquier profesién u oficio.

Por su parte, la STSJ de Andalucia (Malaga) de 26 de julio de 2001, I.L. J 1961, estima
el recurso planteado por el actor (peén de la construccion) contra la sentencia de ins-
tancia que le declar6 no afecto de invalidez permanente en ninguno de sus grados. La
Sentencia resefiada sintetiza la reiterada doctrina jurisprudencial sobre los requisitos para
declarar una invalidez permanente como total, doctrina de cuya aplicacién el tribunal
colige la estimacién del recurso, toda vez que las dolencias que se estima afectan al bene-
ficiario no permiten apreciar la subsistencia de una capacidad de trabajo suficiente para




la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de su profesion habitual, con con-
tinuidad y eficacia, al estar aquejado de importantes lesiones artrésicas.

d’) Incapacidad permanente absoluta

Estimatoria del grado de incapacidad permanente absoluta es la STSJ de Castilla-La
Mancha de 13 de junio de 2001, I.L. J 1865, para la que resulta indiscutible que el tra-
bajador esta afecto de tal grado de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo,
no so6lo porque las secuelas que presenta le impiden el desempefio de cualquier clase de
trabajo; sino también porque tales secuelas le producen constante dolor intenso que no
cede ni con tratamiento especializado dispensado en la unidad del dolor, lo que impide
someterse a cualquier disciplina laboral por liviana que ésta sea. Ademas la Sentencia esti-
ma que si bien en el caso enjuiciado existe una concurrencia de dolencias, una proce-
dente de accidente de trabajo y otra de etiologia comun, la decisiva y causante de la inca-
pacidad permanente absoluta es la originada en el accidente de trabajo, con las
consecuencias pertinentes respecto a la responsabilidad en el pago, por lo que no resul-
ta aplicable la doctrina jurisprudencial de comparticion entre las entidades responsables
cuando una invalidez por accidente de trabajo, a cargo de una Mutua, se agrava por con-
currir posteriormente una dolencia de naturaleza comun.

Igualmente estimatoria de este grado de incapacidad es la STSJ de Galicia de 8 de
noviembre de 2001,1.1.J 2208, que desestima el recurso interpuesto por la entidad ges-
tora contra la sentencia de instancia que reconocio a la actora, de profesion peluquera,
el derecho a pension por incapacidad permanente absoluta, sefialando la sentencia rese-
fada que las lesiones que padece le inhabilitan por completo para toda profesion u ofi-
cio, recordando la doctrina del TS segtin la que este grado de incapacidad debe recono-
cerse al trabajador no sélo cuando carece de toda posibilidad fisica para realizar cualquier
quehacer laboral, sino también a aquel que “aun con aptitudes para algunas actividades
no tenga facultades reales para consumar, con cierta eficacia las tareas que componen
cualquiera de las variadas ocupaciones que ofrece el mundo laboral por liviana que sea,
incluso las sedentarias solo puede consumarse mediante la asistencia diaria al lugar de
trabajo, permanencia en ¢l durante toda la jornada laboral, debe poder realizarse con un
minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia”.

Desestimatorias, en cambio, son la STSJ de La Rioja de 3 de julio de 2001, I.L.J 1975,
respecto a las dolencia de un Oficial de primera en fibrica de terrazo, por entender que
su situacion clinica no encaja en el tipo de la invalidez permanente absoluta para toda
profesion u oficio, y la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 16 de octubre de 2001,
I.L.J 2458, por entender que el cuadro clinico de actor, viajante en situacién de desem-
pleo, cuya agudeza visual esta restringida al 52 por ciento, no puede reputarse insufi-
ciente para el desempefio de aquellas actividades profesionales que no precisen de un
gran sentido de la vista.
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¢’) Gran invalidez

La STSJ de Cataluiia de 11 de julio de 2001, 1.L.] 1924, desestima la pretension del actor
de ser declarado afecto de gran invalidez, sobre el argumento principal de que mientras
las demads incapacidades son en esencia profesionales, de manera que en principio se
relacionan con las normas que regulan el ejercicio de la profesion habitual o de cualquier
otra de quien las padezca, la “gran invalidez” no se vincula con el desempefio de una
actividad retribuida sino con las mas elementales normas de subsistencia (que las pérdi-
das anatémicas y funcionales impidan a quien las padece realizar, por si solo, los actos
mas esenciales de la vida).

b) Requisitos del beneficiario

Obviamente, el primer requisito a cumplir por quien pretenda generar derecho a pen-
sion por incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, es que su situacion sea
susceptible de encuadrarse en el concepto general establecido en el art. 136.1 LGSS,
razon por la que la STSJ de Galicia de 31 de octubre de 2001, I.L. ] 2608, deniegue la
pretension de la actora (labradora por cuenta propia) por entender que sus padecimien-
tos no tienen naturaleza invalidante de tipo alguno, amén que tales dolencias tienen
caracter moderado y “le permiten no sélo labores de direcciéon y vigilancia, sino la rea-
lizacién de actos acompafiados de actividad fisica que constituyen el nucleo esencial de
su trabajo agrario (...) sobre todo cuando su cualidad de trabajadora por cuenta propia
le permite una dosificacion del esfuerzo y una planificacion del trabajo”.

Respecto al requisito de alta o situaciéon asimilada al alta, la STS] de Andalucia (Granada)
de 9 de julio de 2001, I.L. J 2128, entiende que el actor (peén de albafiil) si bien en el
momento del hecho causante si bien no se encontraba en alta en el Sistema si ha de
entenderse que estaba en situaciéon asimilada al alta, toda vez que, de acuerdo con la doc-
trina del TS, reiteradamente advertida en anteriores créonicas de Justicia Laboral, 1a situacion
de paro involuntario supone el mantenimiento de la voluntad de incorporacién al traba-
jo tras el agotamiento de la prestacion o subsidio por desempleo, y que tal animus laboran-
di, si bien ha de evidenciarse normalmente por el mantenimiento de la inscripcién como
demandante de empleo, la situacién de baja en el INEM “no revela la voluntad de apar-
tarse del mundo laboral, ni desvirtua la consideracién de encontrarse en situacion asi-
milada al alta”, al efecto de lucrar la prestacion que se solicita. En la conocida interpre-
tacion humanizadora del requisito del alta, incide, igualmente, en el periodo acotado en
esta cronica, la STSJ de Cantabria de 21 de noviembre de 2001, I.L. J 2148, recogien-
do doctrina del TS de que la exigencia del alta ha de referirse al momento en que se
manifieste el accidente o la enfermedad de que derive la incapacidad.

En el ambito del periodo de carencia necesaria se inscribe la STSJ de Catalufia de 17 de
julio de 2001, I.L.J 1929, que resuelve la cuestion de si se han de computar a efectos de
carencia las cotizaciones correspondientes a determinados periodos que fueron ingresa-
das por la actora con posterioridad al hecho causante en el RETA, solucién que es nega-




tiva pues las disposiciones normativas aplicables (art. 30.1 RD 2530/1970, y art. 2 Ley
26/1985, al fijar el periodo de carencia minima exigible para causar la prestacién por
invalidez precisan que sélo se computaran las correspondientes a tiempo anterior al
momento en que se produzca el hecho causante, advirtiendo el Tribunal que admitir lo
contario, como declara la STS de 26 de enero de 1994, produciria una injusta compra de
pensiones. Anade el tribunal que tampoco pueden computarse las nuevas cotizaciones
realizadas a través del Convenio Especial posteriores a la incapacidad sin derecho a pres-
taciones por falta de carencia.

Como hemos advertido en anteriores cronicas, la cuestiéon de si puede ser declarado en
situacion de invalidez permanente quien no ha estado sujeto a la previa situacién de inca-
pacidad temporal ya ha sido resuelta por el TS en unificacién de doctrina (STS de 10 de
noviembre de 1999, u.d., ) en sentido positivo, doctrina que reitera, entre otras, la STS
de 16 de enero de 2001, u.d., yla STS de 1 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2048, sobre
el recuerdo de la STS de 26 de mayo de 1972 en que se establecié que “si bien es nor-
mal que preceda al estado de incapacidad permanente otro, de tipo transitorio, hay rea-
lidades patologicas en que el estado de incapacidad permanente ha surgido de forma
completa e irreversible”, de manera que la referencia del art. 136.3 LGSS no puede con-
siderarse como un requisito auténomo para el acceso a la protecciéon por incapacidad
permanente, porque lo que describe es el proceso logico de articulacion de la proteccion
en el tiempo, pero ésta es so6lo una regla general que tiene excepciones, como las conte-
nidas en el propio art. 136.3 LGSS, enumeracion que no puede considerarse cerrada, sino
que puede ampliarse por analogia a otros supuestos como el analizado, esto es, lesiones
consolidadas como definitivas sin que sea necesario un proceso de curacién.

c) Prestaciones econémicas

a’) Clases y cuantia de las prestaciones

Al incremento del 20 por ciento de la pension vigente en el Régimen General para la
incapacidad permanente total cuando el trabajador tenga mas de cincuenta y cinco anos
y no tenga otro empleo (la doctrinalmente llamada incapacidad permanente total cuali-
ficada), refiere la STSJ del Pais Vasco de 24 de septiembre de 2001, I.L. J 2022, sefia-
lando que cuando se obtiene empleo no puede percibirse dicho incremento. Por su
parte, la STSJ de Asturias de 6 de julio de 2001, I.L. ] 1792, que desestima la prensién
del actor de lucrar el mencionado incremento sobre el argumento principal de que el
interesado tiene 74 afos, por lo que carece de sentido racional y loégico reconocer un
incremento de pension de invalidez permanente total en razén a la dificultad de encon-
trar empleo a quien no sélo tiene ya reconocida una edad de jubilacion, sino que, ade-
mas, alcanza una edad en la que resulta imposible acceder al mercado laboral.

b’) Base reguladora de las prestaciones
En los numeros de L.L. resefiados en esta cronica volvemos a encontrar nUMerosos casos

de aplicacion de la doctrina del paréntesis para el calculo de la base reguladora. Asi la STS
de 25 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2351, que recuerda que la Sala ha tenido en cuen-
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ta para llegar al resultado de calcular la base reguladora en funcién de las tltimas cotiza-
ciones ingresadas el cardcter equivoco del término “hecho causante”. Aplican la doctri-
na del paréntesis la STS de 18 de septiembre de 2001, u.d., I.LL. ] 1986; la STS de 1 de
octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2046; la STS de 4 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2306; la
STS de 16 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2336; la STS de 29 de octubre de 2001, u.d.,
I.L.J2367;1a STS de 19 de noviembre de 2001, u.d., I.LL. ] 2412 y la STSJ de Cataluila
de 2 de octubre de 2001, I.L.J 2516.

Al cdlculo de la base reguladora de una pensién de invalidez permanente causada en el
RETA refiere la STS de 13 de noviembre de 2001, u.d., L.L. ] 2403, que establece que el
beneficio de integracion de lagunas previsto en el art. 140.4 LGSS no es aplicable en el
RETA.

La STS de 13 de noviembre de 2001, u.d., I.L. ] 2404, resuelve que la retribucién en
especie consistente en la cesién al trabajador del uso de una vivienda y el pago por parte
del empleador de los suministros de la misma (agua, luz y calefaccién), por su cardcter
inequivocamente salarial deben quedar comprendidos en la amplia férmula de concep-
tos cotizables del art. 109.1 LGSS.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

En el periodo acotado en esta cronica son varios los pronunciamientos judiciales que
inciden en materia de responsabilidad del pago de las prestaciones. La STS] de
Extremadura de 20 de julio de 2001, I.L. J 1800, reparte entre la las Mutuas Patronales
en las que, sucesivamente, ha estado asegurada la empresa para la que prestaba servicios,
la prestacion a que tiene derecho un trabajador declarado en situacion de incapacidad
permanente total para su profesién habitual derivada de accidente de trabajo, atendien-
do a que en el tiempo que transcurre entre el accidente y la declaracién de invalidez, se
produce prestacion de servicios y cambio de entidad aseguradora de la contingencia, por
lo que, senala la sentencia, no puede atribuirsele a la primera la totalidad de la respon-
sabilidad porque la segunda también ha ingresado durante cierto tiempo, las cuotas
correspondientes a la contingencia.

La STS de 12 de noviembre de 2001, u.d., I.L. ] 2400, sobre el recuerdo de la doctrina
establecida en la STS de 12 de junio de 2000, sefiala que ante una declaracién de inca-
pacidad permanente absoluta por enfermedad comun, posterior al reconocimiento de
una incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo, no pueden tomarse
dos bases para una sola proteccion, sino que debe computarse una unica base regulado-
ra, pero no para desechar la base reguladora del riesgo profesional y asumir el de la
enfermedad comun, sino para mantener aquella base inicial y aplicar sobre ella el nuevo
porcentaje, distribuyendo después la pension en la proporciéon correspondiente a la res-
ponsabilidad de cada una de las entidades (Colaboradora y Gestora) que cubren cada uno
de los ambitos (profesional y comun) de los que deriva la situacién protegida. La inca-
pacidad permanente total no ha desaparecido, ha sido incrementada o agravada, pero sin




una previa curacién o recuperacion de las pérdidas anatéomicas o limitaciones funciona-
les pretéritas y asi calificadas. Por ello, afiade el tribunal, la responsabilidad de la Mutua
de accidentes (y también de la empresa por la cobertura insuficiente) es mantenida intac-
ta, para anadir sobre ella la derivada de la nueva y mas grave situacion.

La STS de 31 de octubre de 2001, u.d., I.L. ] 2514, estima el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina planteado y estima el derecho de la Mutua accionante al reinte-
gro de la cantidad abonada por la misma a una trabajadora en concepto de prestacion
correspondiente a una incapacidad permanente parcial, toda vez que en via judicial se
declaran las lesiones de la actora constitutivas de lesiones permanentes no invalidantes,
y la responsabilidad subsidiaria del INSS y la TGSS, dado que la resoluciéon de INSS resul-
taba “inmediatamente ejecutiva”.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

En los numeros de I.L. aqui resefiados, son varias las sentencias que inciden en este terre-
no. Asi, respecto a la pensién por incapacidad permanente total, la STS de 27 de noviem-
bre de 2001, u.d., LL.J 2009, que no admite el recurso por falta del presupuesto proce-
sal de contradiccion, permite recordar la posibilidad que permite nuestro ordenamiento
a quien se halle afecto de una incapacidad permanente total de desempefiar un nuevo
puesto de trabajo, con o sin descuento en su retribucién, segtin los casos y situaciones,
pues el art. 24 de la OM de 15 de abril de 1969 establece que la pension vitalicia por
incapacidad permanente total para la profesién habitual serd compatible con la percep-
cién de salario en la misma empresa o en otra distinta, y que cuando la invalidez del tra-
bajador afecte a la capacidad exigida, con cardcter general, para desempefiar el nuevo
puesto de trabajo, puede convenirse que el salario asignado a este puesto de trabajo se
reduzca en la proporcion que corresponda a su nueva capacidad, sin que tal reduccién
pueda exceder del 50 por ciento del importe de la pension.

La STSJ de Aragén de 2 de julio de 2001, I.L. J 1781, estima correcto el ofrecimiento
por el Organismo demandado de un puesto de trabajo de Ordenanza adecuado a las apti-
tudes fisicas residuales del actor, en cumplimiento de las previsiones contenidas en el
convenio colectivo aplicable. La STSJ de Aragén de 20 de septiembre de 2001,1.1.] 2028,
declara la compatibilidad de la prestacién por incapacidad permanente total del recurri-
do con el trabajo por cuenta ajena al no poder identificarse la profesion para la que se
declar6 incapacitado permanente con la actual. Por su parte, la STS] de Catalufia de 25
de octubre de 2001, I.L. ] 2532, declara la compatibilidad entre la incapacidad perma-
nente total causada por accidente de trabajo y la incapacidad permanente total derivada
de enfermedad comun, con la consiguiente compatibilidad entre las prestaciones econé-
micas lucradas por una y otra, toda vez que las profesiones del actor al ocurrir los res-
pectivos hechos eran distintos como distintas son, igualmente, las lesiones causales.

En el ambito de la compatibilidad de la doctrinalmente llamada incapacidad permanente
total cualificada incide la STSJ del Pais Vasco de 24 de septiembre de 2001, I.L. J 2022,
seflalando que cuando se obtiene empleo no puede percibirse dicho incremento. En la
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misma logica, desde el dngulo contrario, se inscribe la STS] de Asturias de 28 de sep-
tiembre de 2001, 1.1.J 2038, que estima el derecho del incremento del 20 por ciento de
la pensién al pensionista por incapacidad permanente total mayor de 55 afnos que cesa
voluntariamente [ex art. 49.1.d) ET] en el trabajo que desempefiaba compatible con su
pension, sefialando que puede calificarse de “verdadero dogma jurisprudencial” el que,
salvo pruebas incontestables, precisas y directas, el invalido permanente que no trabaje y
cumpla las condiciones previstas en el art. 11 de la Ley de 21 de junio 1972 y del art. 6
de su Decreto de desarrollo, tiene derecho al incremento de la pensién previsto en el art.
139.2 LGSS.

B) Invalidez permanente (modalidad no contributiva)

) Cuantia de la pension

Entre las escasas sentencias atinentes a la modalidad no contributiva en los nimeros rese-
nados en esta crénica, se halla la STSJ de Catalufia de 6 de septiembre de 2001, I.L.
J 2227, que deniega el incremento del 50 por ciento por ayuda de tercera persona en la
pensién de invalidez no contributiva que tiene reconocida el actor, toda vez que el art.
145.6 LGSS establece que para tener derecho a tal complemento es necesario acreditar
previamente una minusvalia en grado igual o superior al 75 por ciento, siendo el caso
que el recurrente tiene acreditada una minusvalia en grado del 68 por ciento.

d) Dindmica de la prestacion

Respecto al ambito de las facultades revisoras de las entidades gestoras de las prestacio-
nes no contributivas, merecen resefiarse las dos SSTS de 3 de octubre de 2001, u.d., I.L.
J 2058, y 2303, que, sobre la interpretacion de la regla y la excepcién genéricamente
recogidas en el art. 145.1 y 2 LPL, estiman que ante una declaracién inexacta de la acto-
ra, se permite no sélo que la Entidad Gestora revise la cuantia sino también que reclame
de oficio el reintegro sin necesidad de acudir a los Tribunales de Justicia, tanto mas cuan-
to que también respecto de las prestaciones no contributivas existe un precepto regla-
mentario que obliga a los interesados a hacer las declaraciones anuales de ingresos y
autoriza a la Entidad Gestora a hacer las revisiones correspondientes.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

Respecto al requisito general de que el causante se encuentre en alta o situacién asimila-
da en el momento del fallecimiento, exigido en los articulos 124.1 y 172.1.a) de la LGSS,
en relacién con el articulo 21.4.e) de la Orden de 13 de febrero de 1967, la STSJ de
Valencia de 5 de abril de 2001, I.L. J 1828, en supuesto en el que el causante desde el
cese en el trabajo (8 de marzo de 1996) y la muerte (ocurrida el 1 de enero de 1997 en




el hospital en el que habia ingresado previamente por neumologia e insuficiencia respi-
ratoria), presenta una laguna en la inscripcién como demandante de empleo de seis
meses, aplica la reiterada Doctrina del Tribunal Supremo (entre otras de 23 de julio de
1998 y 9 de diciembre de 1999), que flexibiliza tal exigencia en estas prestaciones cuan-
do la enfermedad que produce la muerte aparece de forma grave antes de la baja en el
sistema, lo que impide inscribirse como demandante de empleo o produce interrupcio-
nes en la inscripcion. En este supuesto se acreditan las patologias previas al cese en el tra-
bajo de cirrosis hepatica, varices esofagicas y hdbito tabdquico. De esta manera, se puede
concluir que el requisito de alta y las situaciones asimiladas al alta han sido interpreta-
dos de modo no formalista, estimando en general que si concurria la situacion de alta,
cuando se inicia el acontecer que conduce al hecho causante y es fundamentalmente
explicable que se hayan descuidado los resortes legales prevenidos para continuar en alta,
entonces el requisito ha de entenderse por concluido.

Tal doctrina jurisprudencial tiene como asiento la que mitiga el rigor literal del requisi-
to sobre el criterio del animus laborandi o la voluntad decidida de seguir trabajando, pese a
carecer de empleo. En esta linea la STS de 19 de julio de 2001, I.L. J 2170, la aplica en
un supuesto en que concurren varios periodos de actividad laboral discontinuos, entre
los que se intercalan periodos de paro involuntario con inscripcién en la oficina ptblica
como demandante de empleo, siendo esta inscripcién el instrumento justificativo de la
involuntariedad del paro. Pero pese a considerarse en situacion asimilada al alta tal ins-
cripcién, cuando el riesgo causante es enfermedad comun, el articulo 7.1.b) de la Orden
de 7 de febrero de 1967 exige al causante haber completado 500 dias de cotizacién en
los cinco afos anteriores al fallecimiento.Y si bien no acredita tal periodo en los cinco
afos inmediatamente anteriores a su fallecimiento, en la vida laboral se superd la cotiza-
cién en el tiempo que pudo estar empleado, de manera que en aplicacion de la doctrina
ya consagrada del “paréntesis” (lo que supone descartar el tiempo que el asegurado no
pudo cotizar por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad —como la situacién
de desempleo involuntario—), por lo que la citada sentencia considera cumplidas las exi-
gencias legales para causar derecho a las prestaciones. Todo ello sobre la base de que el
causante cumplia sobradamente la carencia precisa tras una dilatada vida de trabajo (STS
de 28 de noviembre de 2001, I.L. ] 2563, para otro supuesto en el que no entra en el
fondo del asunto por falta de contradiccion).

Ahora bien, “la situacion asimilada al alta de paro involuntario no puede apreciarse cuan-
do se advierte el transcurso de un periodo significativo de tiempo sin la mas minima
constancia que exteriorice esa voluntad de trabajo” (STS de 31 de enero de 1995); cri-
terio que aplica la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de junio de 2001, I.L. ] 1861, en
un supuesto en el que el causante fallecido no se encontraba en alta ni en situacién asi-
milada al alta desde hacia mas de 5 afios y solo acreditaba 35 dias cotizados. En el mismo
sentido, la STSJ de Valencia de 18 de mayo de 2001, I.L. J 1852, desestima la pensién,
por falta de alta y no acreditar 15 afios de carencia, en un supuesto en que el tiempo
transcurrido desde la baja como demandante de empleo y el diagnéstico de la enferme-
dad es de casi un aflo, y no se acredita causa suficiente para apartarse del sistema, sin que
el hecho de que el causante fuese pensionista de invalidez no contributiva pueda ser un
beneficio, “pues la enfermedad que genera dicha invalidez también tiene que producir-
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se antes de la baja” (STS de 22 de julio de 1998 y 26 de octubre de 1998). Por el con-
trario, hay que entender cumplido el requisito de alta, cuando la enfermedad que deter-
mina la muerte se inici6é bastante antes de producirse la baja en la seguridad social, tal y
como recuerda la STS de 2 de octubre de 2001, 1.1.]J 2056, en un supuesto en que cons-
ta que el causante se inscribié6 como demandante de empleo por cuenta ajena muy poco
tiempo después de la declaraciéon de invalidez no contributiva, lo que pone de relieve la
voluntad de utilizar, si era posible, la capacidad de trabajo residual que hipotéticamente
pudiera quedarle.

Por otro lado, la aplicacién de los beneficios (en los requisitos para el acceso a la presta-
cién, en las garantias para acceder a ella y en la misma intensidad de la proteccién), deri-
vados de la consideracién de que la muerte tiene su causa en un accidente de trabajo (o
enfermedad profesional), exige por otro lado la existencia de que el accidente fuese
causa directa e inmediata de la muerte; requisito de controvertida aplicacién en los
supuestos de fallecimiento por infarto de miocardio (entre otros). En este sentido, la
STSJ de Asturias de 6 de julio de 2001, I.L. J 1790, revoca la resolucién impugnada en
un supuesto en el que el fallecido antes de la muerte tenia reconocida una incapacidad
permanente total para su profesién habitual de palista y en el momento de sufrir el infar-
to, acababa de trabajar con una maquina excavadora, conducta que viene a interrumpir
el nexo causal del accidente de trabajo, por lo que no es posible aplicar la presuncién del
articulo 115.3 de la LGSS.

Pese a la equiparacién de las prestaciones de muerte y supervivencia del RETA a las del
Régimen General por la Disposicion Adicional Decimotercera del Real Decreto 9/1991,
de 11 de enero, sigue existiendo una diferencia, la obligacién de hallarse el causante al
corriente en el pago de las cotizaciones (ya que en este supuesto el responsable del pago
es el propio trabajador). En relacién con este requisito, es significativo que la STSJ de
Catalufia de 19 de septiembre de 2001, 1.1.J 2238, considere cumplido el requisito por
la concesién del aplazamiento en el pago de las cuotas (art. 24.2 de la OM de 8 de abril
de 1992), pero en un supuesto en que la solicitud de dicho aplazamiento es posterior al
fallecimiento y, en consecuencia, posterior al hecho causante de la prestacion de viude-
dad, en base a considerar suficiente, la respuesta favorable de la Tesoreria General de la
Seguridad Social a la solicitud; lo que supone que la pensién debe abonarse y descontar-
sele el importe de lo necesario para que la recurrente haga frente a su deuda con la
Seguridad Social.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

La exigencia para ser acreedor de la prestacién de viudedad de haber sido cényuge legi-
timo (art. 174.2 de la LGSS), ha sido zanjada definitivamente por el Tribunal
Constitucional (SS. de 14 de febrero y 11 de abril de 1991), al establecer que el vinculo
matrimonial con el causante es inexcusable para acceder a la pension de viudedad, con




la tnica excepcién de aquellas uniones estables que tuvieran su causa en la imposibili-
dad de contraer matrimonio como consecuencia de la legislacién anterior a la Ley
30/1981, de 7 de julio, por lo que la STSJ de Asturias de 6 de julio de 2001,1.L.J 1789,
reitera, que a efectos de causar pension de viudedad no es admisible la convivencia modo
uxorio, pues como recuerda el Tribunal Constitucional, el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes.

C) Cuantia de las pensiones

La regla segtin la cual la pensién de viudedad es aminorada en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido (pardmetro menor), por comparacién con el tiempo que va
desde el matrimonio de que se trate hasta el fallecimiento del causante (parametro
mayor), es de aplicacién a quien es conyuge legitimo (separado judicialmente) y a quien
ha sido conyuge legitimo (divorciado), por aplicacién del articulo 174.2 de la LGSS; la
STSJ de Valencia de 25 de abril de 2001, I.L. J 1836, determina que es la fecha del auto
de medidas provisionales en el que ya se decreta la separacion, aunque sea provisional,
de los conyuges (por lo que cesa la obligacién de vivir juntos), la que ha de tomarse
como fecha final del computo (parametro menor), sobre todo si ninguna prueba ha sido
practicada en orden a demostrar que hasta la sentencia de separacién hubo convivencia.
De esta manera, aunque el elemento de la convivencia ya no es condicién esencial para
alcanzar la prestacion de viudedad, si ha de tenerse en cuenta a efectos de determinar el
porcentaje de la pension, incluso en los supuestos en que los conyuges no han contrai-
do nuevas nupcias, reiterando la STS] de Andalucia de 13 de julio de 2001, I.L. J 1959,
que el médulo temporal para calcular la pension de viudedad arranca en la fecha de cele-
bracién del matrimonio y concluye en el momento en que finaliza la convivencia (no en
la fecha posterior de disolucién judicial del vinculo mediante la sentencia de divorcio).

Respecto a la cuestion de la obligacién del reintegro de prestaciones indebidas y su alcan-
ce, regulado en la actualidad en el articulo 45.3 de la LGSS (y que entré en vigor el 1 de
enero de 1998 en virtud de la Ley 66/1997) y cuya redaccién actual por Ley 55/1999,
de 21 de diciembre, reduce el periodo de cinco a cuatro afios (plazo de prescripcion de
dicho reintegro). Ahora bien, este plazo de prescripcién, con independencia de la causa
que originoé la percepcion indebida, sélo puede operar, como contempla con claridad la
nueva Disposicion Final Tercera del Real Decreto 2032/1998, de 25 de septiembre, por
el que se modifica el reglamento general de recaudaciéon de recursos, respecto a las can-
tidades indebidamente percibidas a partir de la entrada en vigor de aquella Ley, el 1 de
enero de 1998, tal y como recuerda la STS] de Catalufia de 10 de septiembre de 2001,
LL.J 2233. Ademas, dicha regla general admite —lo correcto seria decir admitia, como
luego se vera—, excepciones, y en concreto la reduccion a tres meses del plazo de recla-
macion de la entidad gestora cuando en la percepcion de las prestaciones indebidas ha
habido buena fe inequivoca del beneficiario y demora en la regulacién de la situacién.
Elementos que considera existentes la STS de 17 de septiembre de 2001, 1.L.J 1978, en
un supuesto en el que el causante empleado de notarias desde 1955, habia estado inclui-
do en la Mutualidad de Empleados de Notarias durante su vida laboral hasta la fecha de
fallecimiento (1982); y el Ente Gestor ha procedido con un manifiesto retraso, pues inte-
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grada la Mutualidad en el Régimen General por OM de 21 de febrero de 1996, hasta el
18 de marzo de 1998, cuando se insta la regularizacién de lo indebidamente percibido
(la Entidad Gestora pudo conocer con facilidad desde el primer momento que no dis-
ponia de la cotizacién necesaria para la prestacién que disfrutaba).

Pero la cuestion es interpretar este segundo elemento que permite la aplicacion del plazo
excepcional de tres meses; en concreto la demora prolongada de la Entidad Gestora en
relacién con la redaccion literal del articulo 45.3, pues permite ejercitar la acciéon “con
independencia de la causa que originé la percepcion indebida, incluidos los supuestos de
revision de las prestaciones por error imputable a la Entidad Gestora”; de tal manera que
ya no es posible desde la entrada en vigor del articulo citado aplicar analégicamente el
plazo excepcional de tres meses, al existir una norma expresa que fija el plazo en cinco
afos (hoy cuatro) con independencia de la causa (STSJ de Catalufia de 21 de septiem-
bre de 2001, I.L. J 2241); por lo que, en estas condiciones no cabe mantener la anterior
excepcion jurisprudencial de equidad, teniendo en cuenta que las resoluciones de los tri-
bunales s6lo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita (STS de 11 de junio de 2001). Es decir, en todo caso habria que reintegrar la pres-
tacion percibida indebidamente desde la fecha de entrada en vigor del precepto (1 de
enero de 1998) —STSJ de Cataluiia de 10 de septiembre de 2001, I.L. J 2234—.

D) Dinamica de la proteccion

Pese a la limitacion de que los efectos del reconocimiento de las prestaciones por muer-
te y supervivencia (imprescriptibles) se produzca a partir de los tres meses anteriores a
la fecha en que se presente la correspondiente solicitud (articulo 178 de la LGSS en rela-
cién con el 43.1 del mismo texto legal), la STSJ de Cataluiia de 27 de septiembre de
2001, I.L. J 2242, en un supuesto en el que la hija no habia sido reconocida como tal
por su padre en el momento del fallecimiento, y que posteriormente es reconocida como
tal por auto del Juez responsable del Registro Civil, considera que la fecha de tal auto es
la determinante a efectos de contar el plazo de prescripcion de tres meses de efectos
retroactivos de la prestacion, pues en base al articulo 121 del Codigo Civil, la filiacién
produce efectos desde que tiene lugar y su determinacion legal tiene efectos retroactivos
siempre que la retroaccién sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no dis-
pusiera lo contrario, “lo que resulta aplicable al caso de autos”.

Jost Luis MONEREO PEREZ
M?. NIEVES MORENO VIDA
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost M. VINAS ARMADA
SuSANA DE LA CASA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica examina los pronunciamientos judiciales de mayor relieve dictados
en los dltimos meses en el drea del Derecho Administrativo Laboral: en concreto, se ana-
lizan sentencias laborales y contencioso-administrativas publicadas en los nimeros 9, 10,
11y 12 (2001) de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, y asimismo, se comentan tam-
bién algunas otras decisiones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que, por el momen-
to, no han sido atn objeto de publicacion.

En una valoracion general del conjunto de sentencias estudiadas, debe reconocerse que
buena parte de ellas no son mas que un calco o concrecién de tesis e ideas sélidamente
asentadas en la jurisprudencia. Ahora bien, junto a las anteriores, existen otros pronun-
ciamientos que, por su interés y trascendencia, ya en esta introduccién merecen una
resefa especial: éste es el caso de la STS de 12 de noviembre de 2001, en la que se sien-
ta doctrina legal sobre el computo del plazo de caducidad del procedimiento adminis-
trativo sancionador (infrg, 3.A); lo mismo cabe decir de la STS de 11 de octubre de 2001,
LL.J 2328, que mds que por su novedad, destaca por constituir un paso mads en el difi-
cil camino de delimitar el orden jurisdiccional competente para conocer de las diferen-
tes pretensiones que pueden surgir de las infracciones muy graves en materia de presta-
ciones por desempleo (infrg, 3.C.b); y de igual modo, considerablemente llamativo es el
fallo de la STSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2001, L.L. ] 2614, en la que se niega
la existencia de tipo infractor para sancionar las diferencias de trato fundadas en el carac-
ter temporal de la relacion laboral (infrq, 3.C.d).
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

En esta materia, la atencién se centra como casi siempre en las auditorias practicadas
sobre las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, aun cuando los
pronunciamientos del periodo no son sino reiteraciéon de afirmaciones ya proclamadas
en sentencias anteriores. Prueba de ello son las SSTS de 22 de octubre de 2001 y de 22
de enero de 2002, Sala Tercera, respectivamente recursos de casacién 2674/1996 y
6910/1996, que aun hoy en dia contintian teniendo que remarcar el caracter justifica-
do del control administrativo sobre las Mutuas, declarando al respecto que no existe con-
tradiccion entre la responsabilidad mancomunada e ilimitada de los mutualistas asocia-
dos y las facultades de tutela y vigilancia de la Administracion.

Reproducciéon de otros pronunciamientos anteriores es también la STS de 26 de
noviembre de 2001, Sala Tercera, recurso de casaciéon 3392/1996, que en relacién al
procedimiento de auditoria vuelve a insistir en los conocidisimos criterios que una y otra
vez han sido subrayados por el Tribunal Supremo, afirmando en concreto: que los RRDD
3307/1977 y 1373/1979, por los que se regia este procedimiento y en los que se decla-
raba la competencia de la Administracién sobre las cuentas de las Mutuas, son normas
que en el momento de los hechos mantenian su vigencia —la resoluciéon administrativa
es de 1988—y que tenian suficiente cobertura legal desde el momento de su promulga-
cién en el inicial art. 5 LGSS de 1974; que la Secretaria General de la Seguridad Social
tiene asignada la competencia de tramitar el procedimiento de auditoria y dictar la reso-
lucion correspondiente; que la Intervencion General de la Seguridad Social goza de com-
petencia para decretar la auditoria; que el procedimiento de auditoria no se rige directa-
mente por la Ley de Procedimiento Administrativo, sino que debe atenerse al
procedimiento especial establecido en el art. 6 RD 1373/1979; que no se ha producido
indefensién por el hecho de que la Mutua sélo haya formulado alegaciones tras la pre-
sentacion del informe provisional; e igualmente, que en la tramitaciéon seguida no ha
existido infraccion del art. 25 CE, en tanto que el procedimiento de auditoria carece de
caracter sancionador.

Del mismo modo, escasa innovacién se aprecia también en cuanto a las consideraciones
jurisprudenciales de indole contable. Asi la ya citada STS de 22 de octubre de 2001
recuerda una serie de conceptos cuyo gasto no corresponde ser asumido por el sistema
de la Seguridad Social: la puesta a disposicion de los trabajadores de materiales e instru-
mentos de prevencion de riesgos, en tanto constituye una obligacién cuyo coste econo-
mico debe atribuirse a las empresas y no a las Mutuas; las cantidades empleadas en ser-
vicios de seleccion de personal contratado por la Mutua, por cuanto implica un beneficio
para los asociados sin conexién con la prevencion de accidentes de trabajo; el pago de las
camas proporcionadas por una clinica hospitalaria, cuando el concierto de tales camas no
se ha efectuado con el visto bueno de la Administracién exigido por los arts. 12.1 y 2 RD
1509/1976 —actual art. 12.1 RD 1993/1995—; los gastos de los reconocimientos médi-




cos efectuados a mutualistas, sin que mediara la correspondiente autorizacién adminis-
trativa; las cuantias correspondientes al abastecimiento de botiquines a las empresas por
parte de la Mutua; y asimismo, tampoco son imputables a la Seguridad Social los incen-
tivos econémicos satisfechos a empleados de la Mutua que han intervenido en la asocia-
cién y captacion de nuevas empresas (art. 2 de la OM de 2 de abril de 1984). Por su
parte, la también aludida STS de 26 de noviembre de 2001 pone de relieve las siguien-
tes ideas: de un lado, insiste en el ya conocido principio de que las reservas a constituir
al amparo del actual art. 65.2 RD 1993/1995 sélo pueden incluir el importe presunto
de las prestaciones pendientes de reconocimiento a los accidentados o sus beneficiarios
cuando el pertinente expediente se hubiese iniciado antes de terminar el ejercicio corres-
pondiente; de otro lado, respecto a una provisién efectuada por la Mutua para atender
los excesos de pérdidas, la Sentencia sefiala que, a estos efectos, la Mutua podia o bien
constituir el oportuno depodsito o bien concertar un reaseguro complementario, pero lo
que no podia era quedarse y disponer de unas cantidades que debia haber depositado en
la Tesoreria conforme al vigente art. 63.2 RD 1993/1995; finalmente, el Tribunal aclara
que el control de la Administraciéon alcanza también al patrimonio histérico de las
Mutuas, pese a que la facultad de fiscalizaciéon sobre el mismo haya sido reconocida
expresamente en disposiciones promulgadas con posterioridad al acto recurrido, por
cuanto dicha tutela se hallaba ya implicita en la ley entonces aplicable.

Aun cuando en un plano diferente, debe tenerse en cuenta que este elenco de pronun-
ciamientos sobre las Mutuas debe completarse con la STS de 23 de octubre de 2001,
Sala Tercera, recurso de casaciéon 2408/1996, cuyo contenido se expondra al hablar de
las infracciones en materia de Seguridad Social (infra, 3.C.a).

B) Actas de liquidacion

No podian faltar en este epigrafe los habituales y uniformes pronunciamientos sobre la
determinacién de la cuantia econdmica a atribuir a la pretensién derivada de un acta de
liquidacion, a efectos de acceder o no a los recursos de casacién ordinario o para la uni-
ficacion de doctrina. Reiterando la doctrina ya consolidada, las sentencias emitidas en
estos ultimos meses insisten en recalcar que, tratindose de la cuantia del asunto en mate-
ria de débitos a la Seguridad Social, se ha de computar el valor principal de las liquida-
ciones por meses y sin incluir los recargos. Por ello, dado que en los supuestos enjuicia-
dos ninguna de las cuotas mensuales comprendidas en los periodos liquidados supera el
minimo econdémico exigido por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
para tener acceso al recurso, el Tribunal Supremo concluye que estamos ante una causa
de inadmisibilidad del indicado recurso, lo que, estando ya en fase de tramite de sen-
tencia, supone tener que declarar su desestimacién (SSTS de 27 de diciembre de 2001,
recurso de casacién 212/1996, de 21 de enero de 2002, recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina 4419/1996, y SSTS de 28 de enero de 2002, recursos de casacion
799/1996 y 3206/1996, todas ellas de la Sala Tercera).
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3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

De entre los pronunciamientos analizados, algunos de ellos se han ocupado de efectuar
determinadas precisiones sobre los principios que inspiran la potestad sancionadora de
la Administracién. Sin perjuicio de otras sentencias citadas en epigrafes posteriores, éste
es el caso de la STS de 18 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1991, que respec-
to a la decision disciplinaria de un sindicato de sustituir provisionalmente en sus fun-
ciones a algunos de sus cargos directivos, se apresura a esclarecer que el principio de
legalidad de las sanciones penales y administrativas previsto en el art. 25 CE limita cla-
ramente su campo de accion al Derecho punitivo del Estado, hasta el punto de que su
aplicacién analédgica esta vedada en el ambito de las organizaciones y asociaciones pri-
vadas, entre las que se encuentran los sindicatos. Por su parte, en torno a las conse-
cuencias de la discutida naturaleza juridica del recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad, la STS de 9 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2067, se atie-
ne a su doctrina establecida en unificaciéon de doctrina y recuerda que la posible coe-
xistencia del recargo con una sancién administrativa no comportaria vulneracion del
principio non bis in idem, dado que esta regla no siempre imposibilita la sancién de unos
mismos hechos por autoridades de distinto orden cuando los contemplen desde pers-
pectivas diferentes, y en este tltimo sentido destaca que doctrinalmente es indudable
que el recargo de prestaciones y la sanciéon administrativa no contemplan el hecho
desde “la misma perspectiva de defensa social”.

Ya en aspectos estrictamente relacionados con el procedimiento sancionador en el
orden social, seguramente la decision judicial mas relevante es la STS de 12 de
noviembre de 2001, Sala Tercera, recurso de casacion en interés de la Ley 256, median-
te la que se precisa el dies a quo y el dies ad quem del plazo de caducidad de seis meses pre-
visto en el art. 20.3 RD 928/1998. Atendiendo a la literalidad de este precepto, y con
apoyo ademas en el art. 13 RD 928/1998, el Tribunal Supremo fija la siguiente doc-
trina legal:

“El computo del plazo de caducidad de seis meses que establece el articulo 20.3 del
Reglamento general sobre procedimientos para la imposiciéon de sanciones por infraccio-
nes de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto 928/1998, se inicia en la fecha del acta de infraccién levanta-
da por la Inspeccion, y no en la fecha de la visita de inspeccién de la que traiga causa si
ésta fuera anterior, y termina en la fecha de notificacién de la resolucion del procedi-
miento sancionador.”

De interés resulta también la STS de 12 de noviembre de 2001, recurso de casacion
3158/1996, que en relaciéon a la competencia para imponer una sanciéon de ocho millo-
nes de pesetas por cesion ilegal de trabajadores, considera demostrado que la resolucion
sancionadora fue debidamente adoptada por el Ministro competente conforme ordena el




actual art. 48.1 LISOS, sin que el hecho de que dicha resolucién estuviera firmada por la
Consejera Técnica del Ministerio de Trabajo altere esta conclusién, puesto que no debe
confundirse el érgano que acuerda la sancién con el funcionario que da traslado o
comunicacién de la misma.

Muy diferente es la cuestion tratada en la STC de 29 de octubre de 2001, I.L. J 2384,
donde con ocasién de un proceso laboral de oficio para determinar si ha existido infrac-
cién por cesion ilegal de trabajadores, el Tribunal Constitucional aprovecha para explicar
el cardcter vinculante de la sentencia firme sobre la resolucién administrativa, y precisa-
mente —pese a existir un voto particular disidente—, esta interseccién entre ambos pro-
cedimientos es la que lleva a la Sentencia a concluir que si al sindicato recurrente se le
ha otorgado la condicion de interesado en el procedimiento administrativo sancionador
previo también debe reconocérsele legitimacion para actuar como parte en el proceso
judicial de oficio.

Finalmente, tan solo resta adelantar que existen algunos otros aspectos del procedimien-
to sancionador tratados en diversos pronunciamientos judiciales, cuyo comentario se
reserva a los posteriores epigrafes en que se aborde la materia de que traigan causa: es el
caso de los criterios de graduacion de la sancién (infra, 3.C.b, ¢, d), y también, de cues-
tiones relativas a la posterior fase de revision jurisdiccional de resoluciones administra-
tivas sancionadoras recaidas en materia de prestaciones de desempleo (infra, 3.C.b).

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Son varias las sentencias que han dedicado su atencién al juego de la eficacia probatoria
de las actas de infraccién de la Inspeccién de Trabajo. Aparte de otras que se irdn sefia-
lando en los sucesivos epigrafes, una de las que mas extensamente recoge la doctrina
jurisprudencial sobre la presunciéon de certeza es la STS de 17 de septiembre de 2001,
Sala Tercera, I.L. J 2040, donde se ponen de relieve dos ideas sobradamente conocidas:
que las actas inspectoras no gozan de una veracidad absoluta e indiscutible, sino que su
valor probatorio puede ser enervado por otras pruebas que conduzcan a conclusiones
distintas; y que su eficacia probatoria se extiende tan sélo a los hechos comprobados
directamente por el funcionario, pero no a las calificaciones juridicas, los juicios de valor
o las simples opiniones. Con apoyo en estas consideraciones, la Sentencia otorga valor
probatorio a unas reclamaciones efectuadas por el trabajador y el comité de empresa ante
la Inspeccién de Trabajo; y lo mismo sucede en otros pronunciamientos en los que se
concede eficacia probatoria a la percepciéon por la Inspeccién de las medidas de seguri-
dad observadas en las empresas (SSTSJ de Navarra de 30 de julio de 2001, I.L. ] 1967,
de La Rioja de 24 de julio de 2001, ambas de la Sala Social, I.L. J 1977, y STS de 14 de
octubre de 2001, Sala Tercera, I.L. ] 2387).
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C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Seguridad Social

Respecto a este tipo de ilicitos, dos son los pronunciamientos que interesa destacar.

Concretamente, poniendo el acento en cuestiones probatorias, la STS] de Cantabria de 5
de julio de 2001, Sala Social, LL. J 1949, confirma la anulacién de la sancién de pérdi-
da de la pensién durante tres meses impuesta a un pensionista de jubilacion, al que el
acta de infraccién imputaba la compatibilizaciéon de dicha prestacién con la realizacion
de una actividad por cuenta propia, con fundamento en los siguientes hechos observa-
dos en la visita inspectora: estar presente en el centro de trabajo de su esposa ocupando
una mesa de despacho, encargarse de atender a la Subinspectora y aportarle la docu-
mentacién de la empresa, y haber manifestado personalmente dedicarse a realizar peque-
flas gestiones necesarias para el funcionamiento de la empresa. A la vista de estos datos,
y con arreglo a la doctrina jurisprudencial sobre la presuncion de certeza de las actas, el
Tribunal recuerda la imposibilidad de otorgar eficacia probatoria a las meras deduccio-
nes o valoraciones, y con apoyo en esta maxima, ratifica la decisién de la sentencia de
instancia de dejar sin efecto la sancidn, al considerar que los hechos plasmados en el acta
son excesivamente endebles para sustentar la resolucién sancionadora:

“circunstancias que para la sentencia no tiene ningin valor que apunte a la existencia de
una relaciéon laboral por cuenta propia, es decir, la conducta subsumible en el articulo 17
de la Ley 8/1988 [actudl art. 25 LISOS], sin que existan razones poderosas que autoricen a
suplantar al Magistrado de Instancia en sus conclusiones, ni ilégicas, ni disparatadas, sino
perfectamente, cohonestadas con el principio de presuncién de inocencia y con la aplica-
cion restrictiva de la potestad sancionadora”.

Con un contenido muy diferente, la STS de 23 de octubre de 2001, Sala Tercera, recur-
so de casacién 2408/1996, da su conformidad a la resolucién sancionadora impuesta a
una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional por la comision de dos
infracciones. De un lado, corrobora que el abono por la Mutua de una cantidad dinera-
ria al Director Gerente para el pago por éste de sus impuestos constituye una conducta
encuadrable en la infraccién muy grave de “no aplicar el patrimonio estrictamente al fin
social de la entidad” (art. 29.6 LISOS), en la medida en que la concesién genérica de
dinero para satisfacer impuestos no puede ser considerada como salario. Asimismo, de
otro lado, el Tribunal asevera que la concesién de autorizacion al Director Gerente para
desarrollar otras actividades retribuidas ocasionales —incluidas las realizadas por cuenta
de otra Mutua— debe calificarse como constitutiva de la infraccién grave de “no observar
las normas relativas a (...) la constitucién y funcionamiento de sus érganos de gobier-
no” (art. 28.3 LISOS), desde el momento en que los estatutos de la Mutua sancionada
impiden ser miembros de la Junta Directiva a aquellos asociados que desempefien car-
gos o funciones en otras Mutuas; y tal hecho se considera sancionable con independen-
cia de que el Director Gerente utilizara o no esa autorizacién, pues, segin razona la




Sentencia, dicha circunstancia podria afectar a la graduacién de la sancién, pero no a su
existencia, dado que la infraccién queda ya consumada con la mera concesion del per-
miso en contra de lo establecido en la norma estatutaria.

b) Empleo y prestaciones de desempleo

Como de costumbre, las sanciones sobre esta materia han generado un abundante ntime-
ro de pronunciamientos a comentar.

En un primer bloque encontramos varias sentencias sobre sanciones impuestas a los
empresarios por la infraccién muy grave consistente en la percepcién indebida de ayu-
das de fomento de empleo. Dos de estas decisiones judiciales abordan un mismo supues-
to: la contratacién en practicas con la categoria de auxiliar administrativo de varios tra-
bajadores con titulaciones diversas (Derecho, Ciencias Econémicas, etc.), que permite a
las respectivas empresas disfrutar de las correspondientes bonificaciones en la cotizacién
a la Seguridad Social. Reiterando el criterio jurisprudencial ya reflejado en crénicas ante-
riores, las SSTS de 5 de noviembre de 2001, recurso de casaciéon para unificacion de
doctrina 2689/1996 y de 6 de noviembre de 2001, Sala Tercera, recurso de casacion
2597/1996, confirman la imposicién de la sancién por cuanto que para el valido dis-
frute de los beneficios derivados de los contratos en practicas es necesario que el puesto
de trabajo ofrecido sea adecuado a la finalidad de proporcionar practica profesional al
trabajador, perfeccionando sus conocimientos y adaptandolos al nivel de estudios cursa-
dos, de modo que, al no existir tal adecuacion en los casos enjuiciados, el Tribunal apre-
cia la comisién del ilicito (art. 16.3 LISOS). Ademds, a fin de corroborar la concurrencia
de culpabilidad en el infractor, la STS de 5 de noviembre de 2001 recuerda que, con
caracter general, el visado de los contratos es un mero requisito formal que no convali-
da por si mismo eventuales defectos o incumplimientos. Asimismo, a efectos de defen-
der la proporcionalidad de la sancién impuesta, la STS de 6 de noviembre de 2001 con-
sidera adecuada la agravacion de la multa en atenciéon a la importancia de la empresa
—cifra de negocio—y a la reiteracion del ilicito —ntimero de 39 trabajadores contratados—,
aclarando ademads que el monto de la sancién no esta en funcién de la cuantia de las
bonificaciones obtenidas, sino que debe estarse a las cantidades previstas por la ley para
este tipo de infraccién.

Respecto a un supuesto similar en que la contratacién bonificada y subvencionada no
reunia los requisitos debidos, pero enfrentindose a un problema distinto, la STS de 22
de octubre de 2001, Sala Tercera, recurso de instancia 281/1999, se pronuncia sobre la
responsabilidad del empresario sancionado, quien habia celebrado el contrato ilicito a
través de su gestor y a quien la Inspeccién habia levantado acta de infracciéon con apoyo
en los siguientes hechos: las labores de gestion en asuntos laborales que la asesoria pres-
taba regularmente a la empresa, la domiciliacién de la documentacién laboral de la
empresa en la sede de la asesoria, y también el ingreso de la subvenciéon en una cuenta a
nombre del empresario sancionado y reintegrada en su mismo nombre. A partir de estos
datos, también aqui el Tribunal Supremo repasa ampliamente los principios mas impor-
tantes mantenidos por la jurisprudencia en materia de presuncion de certeza de las actas
y, si bien admite que la prueba de cargo en el procedimiento sancionador puede ser por




cronicas de jurisprudencia

indicios, lo cierto es que en el supuesto enjuiciado considera que de los hechos consta-
tados por la Inspeccién no es posible deducir que la contratacién irregular fuera efec-
tuada con conocimiento y para beneficio del empresario sancionado. A juicio de la
Sentencia, tal inferencia resulta excesivamente débil por cuanto las circunstancias com-
probadas no acreditan la colaboracion del inculpado en la comision del ilicito, ni tam-
poco excluyen la posibilidad de que el gestor abusara de la confianza del empresario y
realizara en su nombre un contrato ilegal, maxime cuando la trabajadora suscriptora del
contrato ha declarado haber sido contratada por el gestor y no por el empresario san-
cionado —a quien no conocia—, y teniendo ademas presente que, aunque la cuenta en que
se ingreso la subvencion estaba a nombre del gestor y del empresario, la realidad es que
solo habia sido abierta con la firma del primero, sin que el sancionado hubiera registra-
do la suya. En consecuencia, en la medida en que estas observaciones siembran la duda
respecto a la autoria de la infraccién, el Tribunal opta por anular la resolucién sanciona-
dora.

Junto a las anteriores, otro grupo de sentencias se refieren a sanciones relacionadas con
la percepcién de prestaciones por desempleo. Asi, respecto a la extincién del subsidio de
desempleo por haber indicado el empresario que la trabajadora habia declinado el tra-
bajo ofrecido (art. 17.2 LISOS), la STSJ de Murcia de 9 de julio de 2001, Sala Social, I.L.
J 1954, niega la existencia de conducta infractora, por cuanto que para entender que
estamos ante un rechazo ilicito de oferta de empleo es necesario que medie una renun-
cia expresa y consciente del trabajador, y en cambio, en este caso lo unico demostrado
es que la desempleada habia manifestado al empresario que estaba embarazada y que por
prescripcién médica debia guardar reposo absoluto por riesgo de aborto, circunstancia
esta ultima que, al haber quedado debidamente acreditada, es considerada por el Tribunal
como causa justificativa suficiente para no aceptar el empleo.

Sobre la misma materia, aun cuando en relacién a un tipo infractor distinto, existe un
buen numero de decisiones del Tribunal Supremo que se pronuncian sobre una cuestion
que no es nueva, pero que el 6rgano judicial se ve en la necesidad de aclarar de forma
insistente: concretamente, ante la infracciéon grave de no comunicar al INEM que se han
dejado de reunir los requisitos necesarios para tener derecho a la prestaciéon de desem-
pleo, son bastantes las sentencias dictadas en suplicacién que vienen anulando la resolu-
cién sancionadora por considerar que el precepto en que se tipificaba este ilicito —art.
30.2.2 Ley 8/1988— fue suprimido por la Ley 50/1998, a la que hay que dotar de cardc-
ter retroactivo por ser una norma sancionadora mds favorable; y frente a este criterio, el
Tribunal Supremo una y otra vez corrige esta interpretacion y responde que, aunque efec-
tivamente la Ley 50/1998 derogo el art. 30.2.2 Ley 8/1988, lo cierto es que también dio
nueva redaccién al art. 17.3 Ley 8/1988, y es en este precepto donde en ese momento
quedaba incardinada la conducta infractora examinada, por lo que se estima que, aun
cuando sistematicamente se encuentre en un precepto distinto, el ilicito cuestionado sigue
estando normativamente tipificado y, por tanto, continta siendo sancionable —fr. actual
art. 25.3 LISOS— (SSTS de 12 de julio de 2001, L.L. ] 1899 —por no comunicar que la uni-
dad familiar habia empezado a superar el nivel de rentas exigido—; de 24 de septiembre




de 2001, 1.L.]J 1997 —por no comunicar que habia empezado a prestar servicios por cuen-
ta ajena—; de 11 de junio de 2001, I.L. ] 2160 —por no comunicar la inexistencia de car-
gas familiares— y de 19 de julio de 2001, I.L. ] 2171 —por no comunicar el cobro simul-
taneo de la prestacion social sustitutoria—; todas ellas de la Sala Cuarta).

Por ultimo, acercindose a esta materia desde su vertiente procesal, cabe hacer referencia
a dos pronunciamientos judiciales. Uno de ellos es la STS de 11 de octubre de 2001, Sala
Cuarta, I.L. J 2328, cuyo contenido constituye un nuevo intento de esclarecer la siempre
polémica delimitacién del orden jurisdiccional competente para conocer de las preten-
siones derivadas de sanciones impuestas por infracciones muy graves cometidas por per-
ceptores de prestaciones de desempleo —en este caso, por compatibilizar la prestacion
con el ejercicio de una profesion liberal—: a este respecto, el Tribunal sefiala que, en tanto
no entre en vigor la nueva redaccién del art. 3.2.a) LPL, es la jurisdiccién contencioso-
administrativa la que sigue gozando de competencia para resolver la impugnacién de la
resolucién administrativa sancionadora dictada por la Direcciéon Provincial de Trabajo, en
cuanto ataia a la procedencia y consecuencias de la sancién de extincion de la presta-
ci6n; ahora bien, la Sentencia se encarga de enfatizar que, cuando la impugnacion viene
referida a la cuantia fijada en la resoluciéon administrativa del INEM por la que se requie-
re el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas, en tal supuesto es la juris-
diccion social la que en virtud del art. 233.a) LGSS resulta competente para decidir. Esto
admitido, una muestra concreta de que la revision de las sanciones de extincion de las
prestaciones de desempleo se dirige a la jurisdiccion contencioso-administrativa es la
STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Tercera, I.L. ] 2044, en la que se declara la inad-
misibilidad —y por consiguiente la desestimacién— del recurso de casaciéon presentado,
por cuanto la suma de las cantidades a considerar para valorar la pretension —esto es, las
cuantias correspondientes a la extincién de la prestacion y a la devolucién de las canti-
dades indebidamente percibidas— no alcanza el limite cuantitativo minimo que la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa establece para la viabilidad del recurso.

c) Salud laboral

En esta materia, la mayoria de pronunciamientos emitidos en el periodo analizado se
refieren a los diversos problemas que plantean las infracciones sobre prevencién de ries-
gos en los supuestos de contratas y subcontratas. Entre ellos, por el amplio numero de
cuestiones abordadas, debe ser destacada la STS de 10 de diciembre de 2001, Sala
Tercera, recurso de casacion 5694/1996. Referida al art. 40.2 de la Ley 8/1988 en su
redaccién anterior a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, esta Sentencia remarca
que, de acuerdo con el tenor del precepto, cuando la contrata correspondia a la propia
actividad y la infraccién se producia en el centro de trabajo del empresario principal, sur-
gia para éste una responsabilidad que no era solidaria ni subsidiaria, sino de caracter
directo y compatible con la del contratista, y que no era objetiva, sino que estaba funda-
da en el principio de culpabilidad implicito en el incumplimiento de las obligaciones de
seguridad que le incumbian en punto a la organizaciéon del centro; con todo, debe tener-
se en cuenta que, como el propio Tribunal advierte, el posterior art. 42.2 de la Ley
31/1995 modificd la normativa precedente y hoy en dia la responsabilidad que pesa
sobre el empresario principal en los supuestos descritos es de tipo solidario (cfr. el vigen-
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te art. 42.3 LISOS). Aclarada esta cuestion, la Sentencia aborda otros aspectos que han
sido también objeto de atencion en algunos de los restantes pronunciamientos seleccio-
nados en esta materia.

En el terreno de la calificaciéon de la infraccién, y habida cuenta de que, conforme al tipo
infractor, la gravedad y la inminencia del riesgo son las notas que en concurrencia con-
junta diferencian una falta muy grave de una falta grave (cfr. actuales arts. 12 y 13 LISOS),
la STS de 10 de diciembre de 2001 y la STS de 12 de noviembre de 2001, Sala Tercera,
recurso de casacion 3173/1996, constituyen dos ejemplos facticos en que el ilicito se
declara como muy grave y que, en consecuencia, permiten ilustrar el alcance concreto
que el Tribunal Supremo atribuye a estos ambiguos términos: en cuanto a la gravedad,
para la primera de las sentencias citadas no hay duda de que tal elemento concurre cuan-
do se esta ante una falta generalizada de medidas de seguridad en lugares con riesgo de
caida superior a dos metros, e igualmente, precisando aun mas, para el segundo de los
pronunciamientos tal circunstancia esta presente en la prestacién de unos trabajos en
tejados resbaladizos sin los preceptivos tableros de paso y sin cinturones de seguridad efi-
caces; por su parte, el Tribunal asevera que la inminencia del riesgo queda acreditada en
ambos casos por el hecho de que el peligro se acabé materializando en sendos acciden-
tes de trabajo —en el segundo de los supuestos, de caracter mortal y ocurrido en la misma
mafana en que se iniciaron las labores—.

Estas dos sentencias citadas coinciden también en tratar cuestiones relacionadas con la
graduacion de la sancion, si bien prestando atencién a factores diferentes. Asi, la STS de
10 de diciembre de 2001 considera ajustada a Derecho la decisién adoptada en la ins-
tancia de valorar la cifra del presupuesto de la obra como agravante de la multa impues-
ta, en atencion a la referencia a la cifra de negocios de la empresa contenida en el ante-
rior art. 36 Ley 8/1988 (cfr. el vigente art. 39 LISOS), negando el Tribunal Supremo que
la consideracién de esta circunstancia resulte inconstitucional, en tanto que “la capaci-
dad econdmica del infractor constituye uno de los factores que el principio de indivi-
dualizacién de la sancién aconseja considerar, si ésta es de cardcter econoémico, para
determinar su cuantia”. Por el contrario, la STS de 12 de noviembre de 2001 si corrige
el criterio de la sentencia impugnada y, en lugar de fijar la sancién en su grado maximo,
la reduce a su grado medio, dado que en el caso no pueden ser tenidas como agravantes
ni el numero de trabajadores afectados —dos—, ni tampoco los riesgos generados por el
trabajo —ya considerados para la calificacién de la infraccién— En palabras de la
Sentencia:

“La aceptacion efectuada por la sentencia de instancia de la agravacion (...) por esos uni-
cos dos motivos, aparte de no razonada, no es correcta. El numero de trabajadores afecta-
dos por los dafios ocasionados a consecuencia de la falta de precauciones reglamentarias
no consta que haya excedido de los dos lesionados, ni que la falta de dichas precauciones
se hubiese extendido a otras personas de la plantilla. Tampoco cabe apreciar como cir-
cunstancia de agravaciéon los riesgos inherentes a la operacién que estaban realizando, ya
que precisamente ha sido la inminencia de esos riesgos la que ha servido para calificar de




‘muy grave’ la falta cometida, sin que quepa reduplicar sus efectos imponiendo esa falta
muy grave en su grado maximo.”

Haciendo frente a otra mas de las objeciones planteadas por los particulares, la reiterada
STS de 10 de diciembre de 2001, y también una sentencia de nueva cita —la STS de 3
de diciembre de 2001, Sala Tercera, recurso de casacion 4507/1996—, se encargan de
responder a la alegacién de los recurrentes sobre las importantes diferencias existentes
entre la multa impuesta a la empresa principal —algo mas de ocho millones de pesetas—
y la recaida sobre la empresa contratista o subcontratista —respectivamente, 550.000 y
1.000.000 de ptas.—. Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo rechaza en ambos pro-
nunciamientos que exista vulneracion del principio de igualdad reconocido en el art. 14
CE, en la medida en que las conductas sancionadas no son idénticas y ademas no esta-
mos ante una misma y Unica responsabilidad, sino ante dos bien diferenciadas que sur-
gen como consecuencia del respectivo incumplimiento de las obligaciones propias de
cada empresario en la esfera de la prevencion de riesgos.

Al hilo de las anteriores sentencias sobre la existencia de una doble y diferente sancién,
cabe también hacer mencién a la STS de 14 de octubre de 2001, Sala Tercera, I.L.J 2387,
que ante el incumplimiento de diversas disposiciones de seguridad que ocasionaron el
accidente mortal de dos trabajadores, uno de la empresa contratista y otro de una empre-
sa subcontratista, pone de relieve que la apertura de expediente sancionatorio a una y
otra empresa por los mismos hechos no implica infracciéon del principio non bis in idem,
dado que no concurre la identidad de sujetos necesaria para apreciar la vulneracién de
este principio.

Finalmente, también merece la pena destacar las dos principales precisiones que efectia
la STSJ de Navarra de 30 de julio de 2001, Sala Social, I.L. J 1967, a raiz de un recargo
de prestaciones impuesto a una empresa contratista de seguridad privada por no haber
ofrecido la suficiente formacién e informacién al trabajador destinado a la empresa prin-
cipal: de un lado, cuestionada la aplicacién de la Ley 31/1995 sobre prevencion de ries-
gos laborales, el Tribunal responde que del art. 3 de esta Ley se deduce claramente que
la exclusion que en €l se establece alcanza inicamente a las actividades de seguridad pro-
pias de la funcién publica, pero que los trabajadores de las empresas de seguridad pri-
vada si quedan inmersos dentro del campo de aplicacién de la Ley de Prevencién; de otro
lado, ante la alegacion de que la responsabilidad corresponde a la empresa principal por
ser la generadora del riesgo causante del accidente, la Sentencia contesta que, con inde-
pendencia de los eventuales ilicitos en que haya podido incurrir la empresa principal, el
art. 24 LPRL no exime a la contratista de adoptar las medidas necesarias para obtener la
informacién e instrucciones que sean precisas para proteger la integridad fisica de sus
trabajadores.

d) Materia laboral

La exposicion de los pronunciamientos emitidos sobre este tipo de ilicitos puede recon-
ducirse a tres tipos de cuestiones diferentes.
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Un primer grupo de sentencias corresponde a incumplimientos relativos a cesion ilegal
de trabajadores. Aparte de la ya aludida STC de 29 de octubre de 2001, I.L. ] 2384, que
aprovecha una infraccion en esta materia para reflexionar sobre la interrelacion entre el
proceso judicial de oficio y el procedimiento administrativo sancionador (supra, 3.A), ha
de destacarse la STS de 17 de octubre de 2001, Sala Tercera, recurso de casacién para
unificacién de doctrina 2247, en la que se aclara que, pese a que el art. 43 de la Ley
8/1980 fue derogado por la Ley 10/1994, lo cierto es que esta misma ley vuelve a con-
figurar como ilicito laboral la cesién de trabajadores que contravenga los estrictos tér-
minos legales, manteniéndose igualmente tipificada en el anterior art. 8.1 Ley 8/1988
—actual art. 8.2 LISOS—, de tal forma que no cabe admitir la alegada aplicacién retroacti-
va de normas mads favorables, por cuanto la nueva normativa que sustituye a la derogada
sigue calificando como infraccién la conducta imputada y el ordenamiento juridico con-
tinua estableciendo sanciones del mismo tipo y cuantia. Sobre este ultimo aspecto rela-
tivo a la cuantificacién de la sancion, aparte de precisar el 6rgano competente para impo-
ner una multa de ocho millones de pesetas por cesién ilegal de trabajadores (supra, 3.A),
la STS de 12 de noviembre de 2001, recurso de casacion 3158/1996, anade algunas
observaciones respecto a las circunstancias de graduaciéon consideradas: en concreto, la
Sentencia confirma la virtualidad graduatoria del perjuicio causado y la cifra de negocios
de la empresa, en tanto estima que deben ser precisamente las empresas importantes las
que extremen el cumplimiento de sus deberes laborales; ahora bien, aparte de recordar
el margen de discrecionalidad de que disfruta el 6rgano resolutor en la determinacion
de la cuantia concreta de la multa, el Tribunal matiza que lo improcedente es deducir la
existencia de atenuantes de la mera ausencia de algunos criterios que podrian agravar la
sancion —v.gr., fraude o incumplimiento de advertencias previas de la Inspeccién—.

Un segundo bloque de pronunciamientos sobre ilicitos laborales trae origen de dos pro-
cesos laborales de oficio, en los que se clarifica si las conductas imputadas constituyen o
no infracciones administrativas. Esto es lo que hace la STSJ del Pais Vasco de 18 de sep-
tiembre de 2001, Sala Social, I.L. J 2273, en la que se confirma que la falta de determi-
nacién en los contratos de obra o servicio del concreto trabajo a realizar, del lugar de
prestacion de servicios o del tiempo de duracion aproximado debe calificarse como una
transgresion de la normativa sobre modalidades contractuales tipificada en el vigente art.
7.2 LISOS. De considerable relevancia resulta asimismo la STSJ del Pais Vasco de 16 de
octubre de 2001, Sala Social, I.L. ] 2614, en la que se discute si la exclusion de un tra-
bajador temporal de la aplicacion de los calendarios laborales de la empresa debe catalo-
garse 0 no como una infraccién muy grave por discriminacién en el dmbito de las rela-
ciones laborales. El supuesto enjuiciado versa sobre un trabajador sujeto a sucesivos
contratos eventuales cuya finalizacién siempre coincidia con los periodos vacacionales de
verano, Navidad y Semana Santa, y cuya nueva contrataciéon se producia al término de
dichos periodos de descanso, de tal forma que, durante esos dias intermedios desde el
cese hasta el siguiente contrato, la empresa eludia la obligacion tanto de mantener el alta
y cotizacién del trabajador a la Seguridad Social, como de abonarle la consiguiente retri-
bucion. A efectos de dilucidar si esta accién empresarial es constitutiva de una infracciéon
administrativa, el Tribunal empieza recordando que la imposicién de una sanciéon solo es




posible cuando la conducta imputada estd tipificada, debiendo efectuarse una interpreta-
cion restrictiva del precepto y no siendo admisible la aplicacion analdgica de las normas
punitivas. Hecha esta precision, y centrandose ya en la resolucion del caso, la Sentencia
reconoce que la conducta empresarial carece de justificacién objetiva, puesto que su
intencion es la de defraudar los derechos del trabajador. Ahora bien, pese al reproche que
pueda merecer, el Tribunal subraya que este comportamiento del empresario no es
encuadrable en el tipo previsto en el anterior art. 96.12 ET —actual art. 8.12 LISOS—, por
cuanto el caracter temporal de la relacion laboral no estd incluido entre las diversas cau-
sas de discriminacién contempladas en el precepto. Como la propia Sentencia explica:

“Si ello es asi, y su conducta es reprobable, sin embargo, no se encuadra dentro del supues-
to del art. 96, num. 12, pues no hay una discriminacion desfavorable que se funde en las
circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién social, ideas religiosas o poli-
ticas, adhesion o no a un sindicato, vinculos de parentesco y lengua del Estado Espaiol. Es
por tanto necesaria la concurrencia de una de estas causas para que se aplique el supuesto
sancionador, en otro caso, incluso podra estarse en el supuesto tipificado por el codigo
penal (delitos contra los derechos de los trabajadores de los arts. 313 y siguientes donde
en el art. 314 se recoge la discriminacién grave, sin incluir la condicién social). Entiende
esta Sala que la condicién social no hace referencia a la modalidad del contrato de traba-
jo, sino a circunstancias especificas de trabajador, bien en su persona o en su entorno, pero
excluye la posible inclusion del supuesto de relacién laboral en cualquiera de sus formas.”

Por ultimo, para poner fin a este repaso sobre los pronunciamientos judiciales en mate-
ria de infracciones laborales, simplemente cabe remitirse a lo ya dicho sobre las SSTS de
5 de noviembre de 2001, recurso de casacién para unificacién de doctrina 2689/1996
y de 6 de noviembre de 2001, Sala Tercera, recurso de casaciéon 2597/1996, relativas a
sendos supuestos de contratacién en practicas de varios trabajadores a los que se ofrece
un puesto de trabajo que no se corresponde con su titulacién, y que aparte de implicar
una vulneracién del art. 16.3 LISOS por disfrutar indebidamente de bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social, por si solos constituyen también una contravencion del art.
11 ET encuadrable en el art. 7.2 LISOS (supra, 3.C.b).

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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provisional. Prestaciones indebidas. B) Relatividad de la inmunidad de Estados extranje-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones relativas al proceso laboral y que han sido publicadas en los nimeros 9 a 12
(ambos inclusive) del afio 2001 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Competencia territorial de los Tribunales espaiioles. Despido de trabajador extranjero

La STS de 25 de mayo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 1812, declara la competencia de la
jurisdiccion laboral espafiola frente a una demanda por despido de un trabajador nacio-
nal suizo que impartia clases en un centro educativo situado en Madrid, patrocinado y
financiado por el Estado suizo. Igualmente, el TS considera que el Derecho suizo aplica-
ble al contrato por las partes no habia sido probado en la vista del juicio oral, por lo que
estima la demanda aplicando la normativa espanola.

B) Agente de seguros

La STSJ de Valencia de 3 de mayo de 2001, I.L. ] 1840, concluye que el orden social es
competente para conocer de una demanda por despido presentada por un trabajador que
prestaba sus servicios para una compania aseguradora, considerando que no debe primar
la naturaleza mercantil del vinculo existente entre las partes, al quedar constatado el
caracter laboral de su relacién, considerando la existencia de dependencia en el desarro-
llo de las funciones y de la fijacién de objetivos a cumplir por parte de la empresa.

C) Variacion de la base de cotizacion a la Seguridad Social

La STS de 10 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1909, declara la competencia del orden
social ante la demanda de un trabajador reclamando un incremento de salario y la inclu-
sion de tal cantidad en la base reguladora de su cotizacién, considerando que no se esta
ante un acto recaudatorio de la TGSS, ni ante la impugnacién de una resolucion de dicho
organismo.

D) Descuentos en némina. Impuestos

En una discusién derivada de un cambio de la normativa fiscal del IRPFE, la STS de 5 de
octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L.J 2315, afirma la competencia de la jurisdiccién social




para conocer de un litigio entre un empresario y sus trabajadores, generado por la pro-
cedencia o improcedencia “(...) de que la empresa decida por su propia autoridad efec-
tuar descuentos o compensaciones sobre las cantidades mensuales objeto de normal
abono en la némina salarial para resarcirse de las deudas [generadas por ese cambio de
la legislacion fiscal] que con ella puedan tener sus trabajadores (...) ”.

E) Sanciones impuestas por el INEM

Conforme a la STS de 11 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2328, el orden social
sera competente para resolver de la impugnacién de sanciones impuestas por el Instituto
Nacional de Empleo por percepcion indebida de prestaciones. Segin dicha sentencia, en
el caso de sanciones emanadas de la Direccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social,
la jurisdiccién competente sera la contencioso-administrativa.

F) Contrato de agencia

La STSJ de Madrid de 23 de octubre de 2001, I.L. ] 2584, declara la competencia de la
jurisdiccion laboral para conocer de la pretension de despido de un supuesto agente,
habiéndose constatado la inexistencia del contrato de agencia. EI TS] considera que no se
dan en este caso los requisitos exigidos por la Ley de Agencia, existiendo en consecuen-
cia una relacién laboral entre las partes.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Administracion Piblica. Convocatoria de plazas laborales de nuevo ingreso

La STSJ de Catalufia de 13 de julio de 2001, I.L.J 1926, manifiesta la incompetencia de
la jurisdicciéon laboral para resolver de la impugnacion contra el acto administrativo de
convocatoria de unas oposiciones, al hallarse el procedimiento en sede administrativa,
sin que se hubiera superado atn el proceso concreto de seleccién.

B) Voluntariado

La STSJ de Aragén de 27 de julio de 2001, I.L. J 1788, declara la incompetencia del
orden social ante una demanda por despido de una persona que prestaba voluntaria-
mente sus servicios, sin retribucion alguna, en un programa de voluntariado, al enten-
der que tal relacion debe quedar excluida del ambito laboral.

C) Transportistas con autorizacion administrativa

La STC 187/2001, de 19 de septiembre, recurso de amparo 3992/1997, I.L. J 2134,
analiza la constitucionalidad del articulo 1.3.g).2 ET (exclusién del ambito laboral de los
transportistas auténomos), con motivo de un recurso de amparo presentado por un
transportista que reclama que la jurisdiccién laboral se declare competente para conocer
de su despido. El TC se remite a su propia jurisprudencia (STC 227/1988) para reafir-
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mar la constitucionalidad del citado precepto, manifestando que el caricter mercantil de
la relacion justifica la incompetencia del orden social. En idéntico sentido se pronuncia
la STC 179/2001, de 17 de septiembre, recurso de amparo 5498/1997, I.L. ] 2133.

D) Expediente de regulacion de empleo. Impugnacion de acuerdo autorizado por resolucion administrativa

La SAN de 17 de mayo de 2001, I.L. J 2114, establece la incompetencia de la jurisdic-
cién laboral para resolver sobre la impugnacion de parte sustancial de un acuerdo asu-
mido por una resolucién administrativa autorizando un expediente de regulacion de
empleo, remitiéndose a la jurisdicciéon contencioso-administrativa conforme a la propia
jurisprudencia de la Sala y a las decisiones de la Sala de Conflictos de Competencia.

E) Reclamacion de Mutua contra la TGSS. Capital coste prestaciones

Conforme a la STSJ de Catalufia de 4 de septiembre de 2001, 1.L.]J 2225, la jurisdiccion
laboral no es competente para conocer de una reclamacién planteada por una Mutua
contra la TGSS solicitando el reintegro de un ingreso indebido, derivado de un error en
el capital coste de prima ingresado para cubrir prestaciones por muerte y supervivencia
derivadas de accidente de trabajo. No se trata de una controversia que afecte a prestacio-
nes ya reconocidas en su dia, ni existir responsabilidad empresarial alguna.

F) Reportero grifico

La jurisdiccién laboral no es competente para conocer de la reclamaciéon por despido
interpuesta por un reportero grafico que prestaba sus servicios para TVE en virtud de un
contrato verbal de arrendamiento de servicios, figurando inscrito en los correspondien-
tes registros profesionales, estando de alta en el RETA y en la licencia fiscal, e incluyen-
do en su facturacion el correspondiente IVA, tal y como establece la STS de 25 de sep-
tiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2261. Igual criterio se contiene en la STS de 19 de
noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2411.

G) Contrato de embarque en buque de bandera extranjera. Empresa argentina

Conforme a la STSJ de Galicia de 13 de octubre de 2001, I.L. ] 2596, cabe apreciar la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion al versar la controversia sobre un contrato
de embarque suscrito en Portugal con una empresa domiciliada en Argentina, para pres-
tar servicios en un buque de bandera y registro portugueses. El actor no habia prestado
sus servicios en Espafia, no se habia celebrado el contrato en territorio espanol, ni se ha
acreditado que se hubiera recibido oferta de trabajo alguna en Espaiia.

H) Abogado

La jurisdiccién laboral no es competente para resolver de la reclamacién presentada por
un abogado contratado para la prestacién de sus servicios profesionales, en virtud de




contrato escrito. A este respecto, se considera la ausencia del elemento de dependencia,
el pago del correspondiente IVA sobre la retribuciéon econémica satisfecha vy, especial-
mente, la expresa denominacién de su vinculo por las partes como “no laboral”. Todo
ello conforme a la STS] de Madrid de 31 de octubre de 2001, I.L. ] 2590.

1) Jugadora profesional de baloncesto extranjera. Negacion de licencia por la Federacion Espaiiola. Derechos
fundamentales

La STSJ de Navarra de 22 de octubre de 2001, I.L. J 2543, declara la incompetencia del
orden jurisdiccional social y la competencia del contencioso-administrativo, para resol-
ver de una demanda de proteccién de derechos fundamentales interpuesta por una juga-
dora profesional de baloncesto de nacionalidad polaca, contra la Federacién Espaiiola de
Baloncesto, ante la negacion de concesion de la licencia solicitada por la actora. EITS] se
remite al criterio sentado por la Sala de Conflictos del TS, determinando el caracter admi-
nistrativo de los actos realizados por la llamada “Administracién corporativa” (como son
las federaciones deportivas), en ejercicio de las funciones delegadas de la administracién
deportiva.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

R) Agotamiento de la conciliacion administrativa previa. Despido

La STSJ de Cataluiia de 13 de julio de 2001, I.L. J 1927, no aprecia una falta de agota-
miento de la conciliacién administrativa previa a la demanda judicial de despido, por
haberse proporcionado un domicilio incorrecto de la empresa que impidid su asistencia
al acto de conciliacién. Segtn el TS], considerar lo contrario produciria un efecto excesi-
vo y desproporcionado, pues no se llegd a ocasionar indefension a la demandada que
“(...) llegd a tener conocimiento de la celebracion del juicio, asistié al mismo y pudo efec-
tuar las alegaciones y practicar las pruebas pertinentes en defensa de sus intereses (...)".

B) Ejecucion. Via de ejecucion de sentencia

La STS de 26 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2358, establece que el acuerdo con-
tenido en una conciliacién extrajudicial, aun careciendo de la fuerza de cosa juzgada, si
tiene naturaleza de contrato transaccional, no cabiendo por lo tanto exigir su cumpli-
miento por la via de un proceso declarativo ordinario, sino acudir a la via de ejecucién
de sentencia, dado el caracter del citado titulo.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. NOTIFICACION DEFECTUOSA

La STS de 25 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, L.L. ] 2002, dictada en unificaciéon de
doctrina, ordena la reposicién de los autos al momento de sefialamiento para juicio, al
no haberse notificado la citacién en el domicilio de la demandada, sino en una direccién
errénea. Dado que la demandada era una asociaciéon empresarial, la sentencia sefiala que
el sindicato demandante pudo haber localizado facilmente el domicilio correcto.
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6. DEMANDA

R) Acciones declarativas

La STS de 22 de junio de 2001, Sala Cuarta, L.L. J 1817, dictada en unificacién de doc-
trina, confirma la jurisprudencia que sefiala la falta de accién en aquellas acciones decla-
rativas en las que “(...) el interés del actor no es directo, actual y concreto, sino que viene
referido a una situacion de proyeccion futura (...)”. En el mismo sentido se pronuncian
las SSTS de 20 de julio y de 25 de septiembre de 2001, ambas de la Sala Cuarta, L.L.
J 1881 y 2198, al detectar que la controversia real objeto de la accién declarativa se refie-
re a un “conflicto meramente preventivo”; asi como la STS de 21 de noviembre de
2001, Sala Cuarta, I.L. J 2558, al sefalar que el demandante esta ejercitando “una acciéon
de futuro”. Por el contrario, la STS de 2 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2301,
seflala que la accion por la que se solicita que se condene a la empleadora a una mas pro-
longada y cuantiosa cotizacién a la Seguridad Social, no es una mera declaracién de futu-
ro, no existiendo falta de accién.

B) Subsanacion

La STSJ de Catalufia de 27 de septiembre de 2001, I.L. J 2243, declara la nulidad de la
sentencia de instancia y el archivo de las actuaciones por inconcrecién de los conceptos
reclamados en la demanda. Requerido por el Juzgado para subsanar dicho defecto, el
actor presento escrito de aclaracion de la demanda fuera del plazo de establecido en el
articulo 81 de la LPL, por lo que el TS] declara que dicho escrito no puede tomarse en
consideracién. Concurre ademas la circunstancia de que la demanda era, a juicio del TS],
idéntica a una anterior presentada por el mismo actor, que dio lugar a una sentencia del
mismo Juzgado de lo Social también declarada nula por el TS] por idéntica falta de con-
crecion.

C) Reconvencion

La STSJ del Pais Vasco de 17 de julio de 2001, I.L. ] 2017, autoriza la compensacién de
la deuda salarial de la empresa con la deuda del trabajador por incumplimiento del plazo
de preaviso, tal y como recogia el convenio colectivo aplicable, sefialando que no se trata
de una sancién, sino de un resarcimiento por el perjuicio producido a la empresa al pri-
varle de unos servicios sin avisar con la antelacién suficiente. Por otro lado, la STSJ de
Galicia de 19 de octubre de 2001, I.L. ] 2598, autoriza la ejecucién parcial de la sen-
tencia dictada en reclamacion de cantidad en cuanto al importe por el que se condena a
la empresa demandada, a pesar de que el mismo fallo reconocia la reconvencién plante-
ada por la demandada contra el actor y condenaba a este ultimo al abono de otra canti-
dad, condena que el actor reconvenido habia recurrido en suplicacion.




7. ACUMULACION. ACCIONES

La STSJ de Madrid de 17 de julio de 2001, I.L. ] 2086, declara valida la acumulacién de
demandas efectuada por el Juzgado de lo Social en relacién con una ejecucion de acta de
conciliacion, en la que se reconoce la nulidad del despido, y una impugnacién de la deci-
sion de movilidad geografica. El TSJ sefiala que la pretension subyacente es tinica, con-
sistente en la reclamacién contra la readmision irregular de la actora por parte de la
empresa, y seflala que la decisiéon empresarial del desplazamiento de la actora, quien se
encontraba en avanzado estado de embarazo, tenia como Unico objetivo no cumplir el
acuerdo de conciliaciéon. Por otro lado, la STS de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta,
I.L. ] 2205, dictada en unificaciéon de doctrina, declara la nulidad de todo lo actuado a
partir del momento inmediatamente posterior a la interposicién de la demanda, por
haberse acumulado indebidamente las acciones de fijeza y de clasificacién profesional.
En relacion con la clasificacion profesional, la STS] de Baleares de 29 de septiembre de
2001, I.L.J 2453, recuerda que la desestimacion de la clasificacion profesional determi-
na que no pueda ser estimada la pretension accesoria de la misma, en este caso la recla-
macién de diferencias salariales acumulada a la demanda.

8. EXCEPCIONES

R) Falta de legitimacion activa. Legitimacion del Sindicato cuando la sentencia afecta al interés conjunto de
la plantilla

La STC 215/2001, de 29 de octubre, recurso de amparo 1990/1999, I.L. ] 2384, esti-
ma la pretension del sindicato recurrente y declara su legitimacién activa en un procedi-
miento laboral de oficio consecuencia de un procedimiento administrativo sancionador
por cesion ilegal de trabajadores. Senala la sentencia que, si bien es cierto que el pro-
nunciamiento judicial afectard tan s6lo a los empresarios y trabajadores afectados por la
cesion, en la empresa usuaria existen importantes riesgos cancerigenos que desbordan
esos intereses meramente particulares para afectar plenamente al interés del conjunto de
los trabajadores. La sentencia cuenta con un voto particular disidente.

B) Inadecuacion de procedimiento. Conflicto colectivo

La SAN de 23 de julio de 2001, I.L. J 2124, declara la inadecuacién del procedimiento
de conflicto colectivo para decidir sobre el reconocimiento del derecho de todos los tra-
bajadores de formar parte de un plan de prevision, puesto que la decision en el caso de
autos no puede ser homogénea e indiferenciada, sino que exige particularizacion.

C) Caducidad

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 27 de julio de 2001, I.L. J 1962, sigue la linea juris-
prudencial segtin la cual el que no se impugne en plazo la resolucién de la Entidad
Gestora denegatoria de la prestacién solicitada tnicamente produce la caducidad de la
instancia, quedando a salvo el derecho del beneficiario de reabrir la via administrativa
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mediante una nueva reclamacién previa. Segin la STSJ de Murcia de 24 de septiembre
de 2001, 1.L.J 2098, el plazo de caducidad de 20 dias habiles no es aplicable a las accio-
nes de conflicto colectivo que se dirijan contra decisiones empresariales sobre modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo no amparables en el articulo 41 del ET, por no
haber cumplido la empresa con los requisitos establecidos en dicho precepto.
Finalmente, la STS de 24 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2196, dictada en
demanda de error judicial, sefala que el plazo de 3 meses previsto para este tipo de
demandas en el articulo 293.1.a) de la LOPJ es de caducidad y no se interrumpe por la
previa presentacion de un recurso de amparo ante el TC.

D) Prescripcion

La STS de 11 de junio de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2159, confirma, en relaciéon con el
plazo de prescripcion para reclamar el reintegro de prestaciones indebidamente percibi-
das, que, tras la entrada en vigor de la nueva redaccion del articulo 45.3° de la LGSS,
introducida por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, ha quedado sin efecto la jurispru-
dencia del TS que admitia un plazo excepcional de 3 meses adicionales a dicho plazo
cuando en la percepcion de prestaciones concurria la buena fe inequivoca del beneficia-
rio y una demora prolongada por parte de la entidad gestora. La sentencia se remite a la
literalidad del precepto citado, que establece un plazo de cuatro afios “con independen-
cia de la causa que originé la percepcién indebida”. En materia de reclamacion al FOGA-
SA de la indemnizacién legal por extincion del contrato por causas objetivas, la STS de
21 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2556, dictada en unificaciéon de doctrina,
declara que el dies a quo a partir del cual los trabajadores pueden reclamar al FOGASA, no
ha de ser la fecha de firmeza de la sentencia, sino la fecha del auto de insolvencia empre-
sarial.

9. PRACTICA DE LA PRUEBA
R) Carga de la prueba

a) Reclamacion salarial

En un procedimiento de reclamacién de cantidad, seguido a instancias de un facultativo
del Servicio Vasco de Salud, al que se le habia venido reduciendo el numero de cartillas
asignadas en base al cual se fijaba su retribucién, la STSJ del Pais Vasco de 10 de julio
de 2001, I.L. ] 2013, declara que los tribunales deben tener presente, en relacion con la
carga de la prueba, la disponibilidad y facilidad probatoria de cada una de las partes.
Alega el TS] lo previsto en el articulo 217.6 de la nueva LEC. En consecuencia, el TS] con-
firma la sentencia de instancia que estimo6 la reclamacion salarial por falta de acredita-
cién de las causas que dieron lugar a la disminucién salarial del actor, al no poder con-
trolar el demandante las altas y bajas de los pacientes, ni las variaciones que cualesquiera
otros datos que pudieran influir en esa fluctuacién.




b) Inversion. Vulneracion derecho fundamental

La STSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2001, I.L. ] 2619, analiza un supuesto de
despido en el que el actor solicitaba nulidad del acto extintivo por vulneracién de su
garantia de indemnidad: el actor alegaba que fue despedido por la empresa al haber ejer-
citado previamente acciones judiciales contra la misma. E1 TS], con cita de multiples sen-
tencias de TC —por todas, STC 82/1997— concluye que: (i) corresponde al demandante
acreditar la existencia de indicios que indiquen la violacién del derecho fundamental
cuya tutela se reclama —no basta con introducir ante el tribunal meras sospechas—; (ii) el
empresario debe acreditar que su conducta se haya totalmente desligada del movil aten-
tatorio de ese derecho fundamental, acreditando que las razones del despido eran reales
y razonables. Es decir, una vez alegados y acreditados los indicios de esa vulneracion, en
el empresario recae la prueba de convencer al juzgador sobre la razonabilidad de las cau-
sas del despido que, verosimilmente se hubiera producido en todo caso. Por su parte, la
STSJ de Madrid de 16 de octubre de 2001, I.L. ] 2576, analiza otro supuesto de vulne-
racion de derechos fundamentales —en esta ocasion de un representante legal de los tra-
bajadores— en el que el actor no fue capaz de acreditar esos indicios indicativos de la pre-
sunta conducta vulneradora empresarial que, a su juicio, consistia en haberle suprimido
un complemento retributivo. Dice literalmente la sentencia que “(...) no existe indicio
que pudiera hacer presumir la violacién del derecho de libertad sindical y determinara
el traslado de la carga probatoria a la empresa (...)".

B) Prueba indiciaria. Acoso sexual

La STC 207/2001, de 22 de octubre, recurso de amparo 1515/1998, I.L. J 2381, ana-
liza una presunta vulneraciéon de derechos fundamentales a instancias de una trabajado-
ra que alegaba haber sufrido acoso sexual en el trabajo. En el proceso ordinario, la acto-
ra no logré acreditar dicha situacién, pues unicamente utiliz6 un medio de prueba
—informe pericial caligrafico— que no result6 indubitado a juicio del Juzgador a quo al
basarse en un cuerpo de escritura inadecuado. Alega la demandante de amparo la inapli-
caciéon de la llamada prueba indiciaria en el proceso laboral, por cuanto dicho informe
pericial, aun cuando no fuera concluyente, servia para aportar un principio de prueba.
EI TC declara que no puede cobijarse bajo ese principio la falta de prueba sélo imputa-
ble a la parte actora, pues podria haber interesado un cuerpo de escritura apropiado a los
efectos probatorios perseguidos, lo que no hizo.

10. SENTENCIA

R) Incongruencia

La STS de 23 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 1876, declara incongruente la senten-
cia dictada en suplicaciéon en un procedimiento sobre invalidez. El reclamante solicitaba
se le reconociera una incapacidad permanente total y subsidiariamente parcial para la
profesion habitual derivada de accidente no laboral. EI TS] entendié que las dolencias del
actor no le impedian desempenar adecuadamente las principales tareas de su puesto de
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trabajo, desestimando por tanto su pretension, sin ninguna referencia a su peticién sub-
sidiaria. EI TS entiende que en dicha sentencia existe una incongruencia omisiva, pues no
se resolvieron “(...) todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate (...) con
la consiguiente produccién de indefension (...)".

B) Motivacion

La STSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2001, I.L. ] 2618, resulta de particular inte-
rés por exponer la doctrina del TC sobre motivacién de sentencias. Citando varias sen-
tencias de TC, esta sentencia seflala que estaran debidamente motivadas aquellas resolu-
ciones que permitan conocer los criterios juridicos esenciales que han fundamentado la
decision del juzgador. Por el contrario, la falta de motivacion existird cuando la senten-
cia carezca de “(...) todo proceso argumentativo que permita deducir las razones en
Derecho del érgano judicial (...)"”. En el caso concreto enjuiciado, concluye el TS que la
sentencia de instancia estd perfectamente motivada, pues aun cuando no se haya efec-
tuado cita expresa del precepto legal en que se basa la decision, ello no impide en modo
alguno que se puedan conocer las razones juridicas en que se apoya su fallo.

C) Hechos probados. Insuficiencia. Apreciacion de oficio

La STSJ de Galicia de 27 de octubre de 2001, L.L. ] 2604, declara que la insuficiencia de
hechos probados es cuestion de orden publico que puede apreciarse de oficio. Dicha sen-
tencia declara la nulidad de la de instancia por cuanto la misma no hacia constar un dato
imprescindible para decidir sobre la pretensién de la parte actora —continuar percibien-
do una prestacién de invalidez no contributiva—

11. AUDIENCIA AL REBELDE. INADECUACION DE PROCEDIMIENTO

La STS de 24 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2000, confirma una vez mas el
criterio de esa Sala declarando que “(...) desde que se modifico el art. 240 de la la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, el incidente de audiencia al rebelde ha quedado reducido a
sus justos limites de utilidad procesal, es decir para amparar, en su caso, a quien habien-
do sido citado en forma legal, acredita la imposibilidad de haber comparecido al acto
procesal para el que fuera convocado, sin culpa suya; pero cuando lo que ha sucedido es
que se niega (...) la existencia de su citacion en forma legal, y se atribuye a la Sentencia
el haber sido dictada inaudita parte, es claro que el supuesto que se configura por la pre-
tension actuada es uno de los contemplados en el num. 3 del mencionado art. 240 de la
Ley Organica del Poder Judicial, a saber la concurrencia de un defecto procesal (...) con
la indefensién consistente en no haber podido comparecer y defenderse en el juicio

()"




12. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Ofrecimiento y depdsito

La STSJ de Galicia de 25 de septiembre de 2001, I.L. J 2216, confirma la sentencia de
instancia y condena a la demandada a abonar los salarios de tramitacién desde la fecha
del despido hasta la notificacién de la sentencia, por cuanto el depésito de la indemni-
zacién y salarios de tramitacion ofrecidos en el acto de conciliaciéon administrativa no se
ajustaba a lo establecido en el articulo 56.2 del ET. La empresa ofrecié y deposito tales
conceptos en base al SMI y no al salario establecido para la categoria laboral de la actora
en el correspondiente convenio colectivo. Por su parte, la STS] de Catalufia de 27 de sep-
tiembre de 2001, L.L. ] 2244, declara que los efectos interruptivos de los salarios de tra-
mite son de aplicaciéon aun cuando: (i) en el acta de conciliacién no se hiciera constar
expresamente que se reconoce la improcedencia del despido “(...) (pues) qué mayor
reconocimiento que ofrecer y consignar las cantidades correspondientes a indemniza-
ci6on y salarios de tramitaciéon (...)"; (ii) exista una minima o insignificante diferencia
entre lo reconocido y ofrecido; (iii) hayan transcurrido mas de 48 horas para efectuar la
consignacién de las cuantias (en el caso analizado, la consignacién se produjo en el plazo
de 50 horas), siendo éste un mero error excusable. Dicha sentencia cita, entre otras, las
SSTS de 15 de noviembre de 1996, de 30 de septiembre y 11 de noviembre de 1998, y
la STSJ de Cantabria de 10 de agosto de 1999.

B) Reclamacion al Estado

La STSJ de Cataluila de 23 de julio de 2001, I.L. ] 1932, analiza el periodo de salarios
de tramitacién computable a efectos de su reclamacion al Estado en virtud de lo previs-
to en el articulo 119 de la LPL. En el procedimiento en cuestién se acredita su suspen-
sion en tres ocasiones, dos de ellas de mutuo acuerdo entre las partes para ampliacion de
la demanda y otra a instancias del juzgador para ampliar demanda y citar a un code-
mandado. El Estado deduce del cémputo total de los salarios a abonar, los periodos de
tiempo de esas tres suspensiones de la tramitacion, a lo que se opone la empresa deman-
dante. La sentencia estima que, si bien dichas suspensiones amparan conceptualmente su
deduccién del cémputo salarial, no pueden imputarse todos esos periodos en su inte-
gridad a la demandante que, en todo caso, actud con la debida diligencia ampliando la
demanda al dia siguiente en cada caso. En consecuencia, siendo el érgano judicial quien
incumplio las previsiones del articulo 83 de la LPL respecto del plazo para un nuevo sefia-
lamiento, s6lo cabra deducir del computo los diez dias a que alude la citada disposicién
en cada caso. En esta misma materia, la STS] de Baleares de 17 de septiembre de 2001,
I.L.J 2451, declara que el Estado solo es responsable de los salarios de tramitacion deven-
gados desde la presentacion de la demanda hasta la fecha de notificacién de la sentencia,
siempre que ese periodo supere los 60 dias habiles, cuyo coste debe, en todo caso, ser
asumido por la empresa demandada.
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C) Descuentos. No proceden si los trabajos prestados son familiares

Acreditado que la trabajadora despedida habia venido prestando servicios durante el pro-
cedimiento por despido, se interesa de contrario en ejecucion de sentencia la inaplica-
cién de los correspondientes salarios de tramitacion. La STS] de Valencia de 5 de abril
de 2001, I.L.J 1827, declara que no procede tal descuento por cuanto quedé evidencia-
do que esos trabajos fueron familiares, dado el grado de parentesco y convivencia de la
trabajadora con el duefio de la empresa —que era su marido—, no existiendo por tanto
relacién laboral.

13. RECURSO DE SUPLICACION

R) Legitimacion activa. Sentencia absolutoria

La STSJ de Galicia de 25 de septiembre de 2001, I.L. ] 2217, con referencia a la STS] de
Cataluiia de 14 de septiembre de 2000, la cual contiene la doctrina del TS al respecto,
declara la falta de legitimacion activa para la interposicién de un recurso de suplicacion
de quien no ha resultado perjudicado por la sentencia de instancia, sin que pueda enten-
derse que la mera apreciacion subjetiva del litigante absuelto por unos lejanos y poten-
ciales perjuicios extraprocesales sea suficiente para generar el interés protegido que con-
fiere la legitimacién para recurrir.

B) Falta de consignacion. Despido

La STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2001, I.L. J 2283, concluye, en aplicacion
de la doctrina sentada por la STS de 17 de febrero de 1999, que la consignacién efec-
tuada para recurrir en suplicaciéon una sentencia sobre despido que no incluye la canti-
dad correspondiente a los salarios de tramitacion, resulta insuficiente, por cuanto la obli-
gacion de consignar afecta a los dos términos de la condena —indemnizacién y salarios
de tramitacion— y ello aunque se opte por la readmisién del trabajador. El incumpli-
miento de esta obligacién constituye un defecto insubsanable.

C) Afectacion general

Las SSTS de 9 julio y de 19 de septiembre de 2001, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1904
y 1994, sintetizan la actual doctrina jurisprudencial unificadora respecto a la interpreta-
ci6on del requisito de “afectacion general” del articulo 189.1.b) de la LPL en los siguien-
tes puntos: (i) debe existir una “ (...) situacién real de litigio sobre la cuestiéon debatida
por parte de todos o un gran ntimero de los trabajadores o beneficiarios comprendidos
en el campo de aplicaciéon de la norma (...)", sin que sea suficiente que dicha norma sea
de aplicacién en masa, pues en tal caso, determinados conflictos, como los de Seguridad
Social, tendrian siempre acceso a la suplicacion; (ii) la afectacion general debe ser alega-
da y probada en el proceso seguido ante el Juzgado de lo Social, con reflejo en el acta del




juicio y en la sentencia, salvo que se trate de un hecho notorio o sobre el que exista con-
formidad de las partes; (iii) la notoriedad debe referirse al momento en que se dict6 la
sentencia de instancia, y debe ser necesariamente alegada por la parte interesada.

14. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Contradiccion: requisitos procesales y materiales

La STS de 19 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 1887, declara que la exigencia del
articulo 222 de la LPL consiste en precisar los puntos sobre los que se discrepa, especi-
ficando de manera individualizada los hechos, fundamentos y pretensiones de cada sen-
tencia contrastada. Asi, los términos de la comparacién deben ser los hechos, funda-
mentos, pretensiones y pronunciamientos en Derecho, sin que baste una comparacién
abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias. Por su parte, la STS
de 26 de septiembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 2205, anula la sentencia recurrida por
haber permitido el acceso a suplicacién, y por consiguiente a la unificaciéon de doctrina,
a una accién de clasificacion profesional que lo tiene vedado por mandato legal. El TS
aplica asi la doctrina sentada por la STS de 21 de noviembre de 2000, Sala Cuarta, dicta-
da en Sala General, conforme a la cual, la regla general que impone la obligacién de acre-
ditar la debida contradiccién en el plano sustantivo, también exigible para las infraccio-
nes procesales, quiebra a favor del examen ex officio de la competencia funcional de la Sala
0 a la falta manifiesta de jurisdiccién. La STS de 29 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L.
J 2364, aplica la doctrina jurisprudencial que exige que las sentencias de contraste ten-
gan la condicion de firmes (SSTS de 4 y 17 de diciembre de 1997, entre otras), asi como
que dicha firmeza se haya producido antes de la publicaciéon de la sentencia recurrida
(STS de 14 de julio de 1995). La STS de 28 de noviembre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J
2563, inadmite el recurso de casacién a la vista de la insuficiente relacién precisa y cir-
cunstanciada de la contradiccion alegada por el recurrente. En la sentencia de contraste
aportada no figuraban expresamente los hechos probados de la sentencia de instancia
que se dan por reproducidos, por lo que el Tribunal carece de los términos habiles para
conocer el fondo del asunto. El recurrente debi6 haber aportado dicha sentencia de ins-
tancia.

B) Falta de motivacion

La STS de 27 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1870, inadmite un recurso de casacion
para la unificacion de doctrina sobre la base de que el escrito de interposicién del recur-
so se limita a exponer comparadamente lo resuelto por las dos sentencias, sin funda-
mentar el motivo del recurso, ni citar norma alguna del ordenamiento juridico que haya
sido infringida por la resolucién recurrida, afirmando tnicamente que considera mas
acertada la solucién de la sentencia de contraste que la de la recurrida.
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15. RECURSO DE REVISION

R) Documento recobrado

La STS de 27 de julio de 2001, Sala Cuarta, I.L. ] 1871, resume de forma clara la juris-
prudencia que delimita lo que debe entenderse por “documento recobrado” a efectos de
lo dispuesto en el articulo 1796.1 de la LEC de 1881 (articulo 510 de la LEC de 2000).
El documento debe responder a las siguientes caracteristicas: (i) que existiera en el
momento de dictarse la sentencia impugnada; (ii) que no le hubiera sido posible a la
parte su aportacion al proceso por haber estado “detenido por fuerza mayor o por obra
de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia”; (iii) que sea decisivo, es decir,
que tenga valor y eficacia suficiente para lograr que el fallo de la sentencia sea diferente
o contrario al pronunciado; (iv) que haya sido recuperado después de que la sentencia
alcance firmeza, y (v) que con esa base el recurrente realice una prueba cumplida de la
causa de la revision.

B) Maquinacion fraudulenta

La STS de 2 de octubre de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 2055, estima el recurso de revision
con fundamento en la maquinacién fraudulenta del trabajador que no indicd correcta-
mente el numero de la calle del domicilio del demandado, conducta que dio lugar a su
incomparecencia y consiguiente indefension en el juicio. En el momento de interponer
la demanda, el trabajador estaba en perfectas condiciones de consignar correctamente el
numero de la calle del domicilio del empresario, por cuanto habia firmado diversos
documentos contractuales y un recibo de finiquito donde constaba su direccién com-
pleta. EI TS entiende que tal incorreccion se produjo de forma dolosa o con falta de la
diligencia procesal exigible, por lo que resulta de aplicacién el elemento subjetivo de la
maquinacién fraudulenta del articulo 1796.4 de la LEC de 1881.

16. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO VIiA JUDICIAL ORDINARIA

La STC 190/2001, de 1 de octubre, recurso de amparo 4459/1997, 1.L.] 2378, confir-
ma la doctrina constitucional y con cita de multiples sentencias de TC, sefiala que la parte
no esta obligada a interponer recursos de dudosa viabilidad —como lo puede ser el de
casacion para la unificacién de doctrina— para agotar la via judicial ordinaria a efectos de
respetar la subsidiariedad del amparo. En consecuencia, el TC declara que ese requisito
debe ser interpretado de manera flexible y finalista, siendo en todo caso exigible que en
la via jurisdiccional ordinaria a los tribunales se les haya dado la oportunidad de reme-
diar la lesién cometida.




17. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Ejecucion provisional. Prestaciones indebidas

La STSJ de Valencia de 24 de abril de 2001, I.L. J 1838, interpreta, a sensu contrario, el
articulo 292 de la LPL, declarando que la Entidad Gestora que ha obtenido una senten-
cia favorable en la instancia en materia de reingreso de prestaciones indebidas puede
dejar de abonar la prestacion durante la tramitacion del recurso, pero el reintegro de lo
abonado con anterioridad s6lo podra obtenerlo una vez firme la sentencia.

B) Relatividad de la inmunidad de Estados extranjeros

El articulo 21.2 de la LOPJ y las normas de Derecho Internacional publico al que tal pre-
cepto se remite, no imponen una regla de inmunidad absoluta de ejecucion de los
Estados extranjeros, sino que permiten afirmar la relatividad de la misma, asentada en la
distincién entre bienes destinados a actividades iure imperii, es decir, en las que estd empe-
nada la soberania del Estado, y bienes destinados a actividades iure gestionis, o lo que es lo
mismo, actividades en las que el Estado no hace uso de su potestad de imperio y actta
de la misma manera que un particular. Asi lo ha declarado la STC 176/2001, de 17 de
septiembre, recurso de amparo 1403/1997,1.L.J 2131.

18. COSTAS PROCESALES

Segin la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 23 de julio de 2001, I.L. J 1774, la
exencion de efectuar consignaciones y depédsitos que establece el articulo 227.4 de la
LPL, no equivale a la concesion por ley del beneficio de justicia gratuita, por lo que pro-
cede pronunciarse respecto de las costas en la forma prevista en el articulo 233.1 de la
LPL. Esta sentencia resuelve un recurso de suplicacién interpuesto por la Gerencia de
Servicios Sociales de Castilla y Leén, que resulta desestimado.

19. TEMERIDAD Y MALA FE

La STSJ de Madrid de 18 de julio de 2001, L.L. ] 2090, confirma la sentencia de instan-
cia que condena al abono de una multa por temeridad al trabajador que plantea un liti-
gio de reclamacién de cantidad tras haber firmado un recibo de saldo y finiquito, dan-
dose por “satisfecho y liquidado de cuantas cantidades pudieran corresponderle por los
servicios prestados a la empresa”, con renuncia expresa a cualquier reclamacién poste-
rior por cualquier concepto. La meritada sentencia entiende que el Magistrado de ins-
tancia ha interpretado correctamente el articulo 97.3 de la LPL que permite imponer un
castigo pecuniario cuando el actor obra con mala fe o notoria temeridad, por cuanto
“(...) el litigio planteado no tiene la mas minima consistencia (...)".
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XIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Responsabilidad contractual. A) Falta de medidas de segu-

CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente cronica estd incluido el analisis de las decisiones del Tribunal Supremo y
de los Tribunales Superiores de Justicia aparecidas en los ntimeros 9 a 12 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1770 a 2626), correspondientes a los meses
de diciembre de 2001 y enero, febrero y marzo de 2002, que incorporan contenido de
seguridad y salud laboral.

La falta de cumplimiento por parte del empresario de los deberes de seguridad y salud,
en sus distintas facetas, como la falta de formacion e informacion a sus trabajadores, o la
falta de medidas generales o particulares de seguridad, exigibles reglamentariamente, son
objeto constante de examen judicial, imputandose al empresario la responsabilidad por
omision de la deuda de seguridad que tiene contraida con sus trabajadores.

1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

R) Falta de medidas de seguridad

El deber de seguridad o “deuda de seguridad” del empresario con sus trabajadores viene
configurado claramente en nuestro ordenamiento juridico (SSTSJ de La Rioja de 21 de
diciembre de 1994; 25 de mayo, 15 de noviembre y 5 de diciembre de 1995; 10 de abril
de 1997; 2 de julio y 3 de noviembre de 1998; 3 de febrero y 10 de octubre de 2000).
El art. 4.2.d) LET establece que “en la relacién de trabajo, los trabajadores tienen dere-
cho (...) a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene”, dere-
cho que ratifica el art. 19.1 de la misma Ley diciendo: “El trabajador, en la prestaciéon de
sus servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene”.
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Por su parte, el art. 7 de la Orden de 9 de marzo de 1971, por la que se aprobo la
Ordenanza de Seguridad e Higiene en el Trabajo, en el que se concreta el alcance de las
correlativas obligaciones del empresario para salvaguardar tal derecho, dispone, entre
otras, que “son obligaciones generales del empresario (...) 2. Adoptar cuantas medidas
fueran necesarias en orden a la mas perfecta organizacion y plena eficacia de la debida
prevencion de los riesgos que puedan afectar a la vida, integridad y salud de los trabaja-
dores al servicio de la empresa (...) 11. Facilitar instruccién adecuada al personal antes
de que comience a desempenar cualquier puesto de trabajo acerca de los riesgos y peli-
gros que en €l puedan afectarle, y sobre la forma, métodos y procesos que deban obser-
varse para prevenirlos o evitarlos”. En la misma linea el art. 16 del Convenio ntim. 155
de la OIT, de 22 de junio de 1981, ratificado por Espaiia el 22 de junio de 1985 impo-
ne a los empleadores, en la medida en que sea razonable y factible, garantizar que los
lugares de trabajo, operaciones y procesos sean seguros y no entrailen riesgos para la
salud y seguridad de los trabajadores.

Como pone de manifiesto la STSJ de Navarra de 30 de julio de 2001, I.L. ] 1967, exis-
te esta responsabilidad empresarial cuando la falta de medidas de seguridad consiste en:

“falta de formacion e informacion al trabajador de los riesgos de su trabajo ha sido la causa
directa del accidente de trabajo debido ‘al desconocimiento del funcionamiento correcto
de la puerta de acceso’ pues tan sélo se conocia el mismo a través de su transmisién ‘boca
a boca™.

La falta de medidas de seguridad en la empresa y su consiguiente responsabilidad es
apreciada por nuestros Tribunales cuando la misma se debe a alguno o algunos de los
aspectos relacionados con su trabajo, como sefala la STSJ de Extremadura de 7 de sep-
tiembre de 2001, I.L.J 2152:

“cuando los gases y vapores se venian detectando por el olor desde bastante tiempo atras
con pleno conocimiento del gerente de la gasolinera hasta el extremo de que fueron
numerosas (...) las denuncias del vecindario que provocaron la correspondiente inspec-
cién (...) requiriéndose para que se hiciese por la propiedad las revisiones y se aumenta-
ra la frecuencia de limpieza de pozos de decantacién, lo que no se lleg6 a realizar por pro-
blemas con la empresa habitual de limpiezas, tampoco se adopté ninguna otra medida
para evitar la concentracién de vapores de donde emanaban (...)"

En efecto, el art. 14.2 LPRL establece que “en cumplimiento del deber de proteccion, el
empresario debera garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con su trabajo (...)"”, sefialindose en el art. 15.4 de la
misma Norma: “que la efectividad de las medidas preventivas deberd prever (incluso) las
distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador. Asi lo tie-
nen declarado las SSTSJ de Cataluna de 15 de noviembre de 1999, 1.1L.]J 1831, de Navarra
de 30 de noviembre de 1999, 1.L.] 1609, de Cataluna de 4 de noviembre de 1999, I.L.
J 2024 y 8 de noviembre de 1999, I.L. J 2025, y de Castilla y Le6n (Burgos) de 20 de




marzo de 2000, I.L. ] 484, entre otras muchas, donde se observa la conducta impruden-
te del trabajador que no utiliza las medidas adoptadas por la empresa y puestas a su dis-
posicion. Por su parte, el art. 17.1 LPRL establece que “el empresario adoptard las medi-
das necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean adecuados para el trabajo que
debe realizarse y convenientemente adaptados a tal efecto, de forma que garanticen la
seguridad y salud de los trabajadores”.

En base a estos preceptos legales, la STS de 8 octubre de 2001, I.L. ] 2316, estima que:

“el deber de proteccion del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado.
Deben adoptarse las medidas de proteccioén que sean necesarias, cualesquiera que ellas fue-
ran.Y esa proteccion se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del
trabajador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del accidente implique necesa-
riamente violacion de las medidas de seguridad, pero si que la vulneracién de los manda-
tos reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuan-
do el resultado lesivo se origine a causa de esas infracciones”.

La citada Sentencia del Tribunal Supremo contempla el caso de infraccion del art. 41 del
Real Decreto 1495/1986 relativo a seguridad en las maquinas y, concretamente, a la
“parada de emergencia” que toda maquina debe contener para ser parada lo mads rapi-
damente posible con el fin de evitar o minimizar los posibles dafios. A luz de los hechos
enjuiciados, el Tribunal Supremo advierte que:

“la mdquina en que se produjo el accidente carecia, tanto de un mecanismo de paro que
el trabajador pudiera accionar desde su puesto de trabajo en caso de emergencia, como de
un mecanismo de parada automatica que funcionara tan pronto se levantara la carcasa pro-
tectora”.

B) Exoneracion de la responsabilidad

Pero el cumplimiento de las normas reglamentarias sobre seguridad por parte del empre-
sario es un cumplimiento sumamente escrupuloso, de tal manera que si asi ha sucedido,
el empresario no sera responsable de los accidentes producidos.

La STSJ de La Rioja de 24 de julio de 2001, I.L. ] 1977, procede al estudio del Real
Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones mini-
mas de seguridad y salud en las obras de construccién, concretamente estudia la obliga-
ci6on de disponer de plataformas de trabajo con barandillas de 90 cm cuando los traba-
jos se realicen a partir de los 2 metros de altura, llegando a la conclusion desestimatoria
del recurso planteado por el trabajador, porque:

“el actor cayé mientras trabajaba a una altura de 1°75 metros (....) y no era preceptiva ni
la colocacion de barandillas ni la sujecion con arneses (...)"

Este cumplimiento normativo por parte del empresario queda también puesto de mani-
fiesto en la STSJ de Cataluila de 7 de septiembre de 2001, I.L. J 2232, cuando el acci-
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dente ha tenido su causa exclusivamente en un descuido o caso fortuito por parte del tra-
bajador, ya que:

“el accidente se produjo cuando el trabajador, peén de la construccion, estaba cortando
marmol con una sierra y a la vez mojaba el instrumento de trabajo y el marmol con agua
y asi estando con las manos y la ropa mojada cogié una lampara portatil enchufada en un
cable, por lo que la corriente de paso por el portalimparas salté el magnetoterméometro de
la obra”.

C) Inaplicacion del principio mon bis in idem

La STS de 14 octubre de 2001, I.L. ] 2387, analiza la aplicaciéon o no del principio non
bis in idem a los procedimientos sancionadores seguidos por los supuestos infractores
cometidos tanto por la empresa principal como por la subcontratista al haber omitido
ambas empresas las pertinentes y obligatorias medidas de seguridad e higiene en el tra-
bajo, cuyo resultado fue la muerte de dos trabajadores.

Con base jurisprudencial suficiente y con cita ejemplificativa de la STC de 15 de octubre
de 1990 y SSTS de 16 diciembre de 1994 y de 12 julio de 2001, se declara ahora por el
Tribunal Supremo que en este caso:

“no ha existido la identidad de sujetos necesaria para que se aprecie infraccién del princi-
pio non bis in idem”.

2. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Interpretacion

El art. 123.1 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social dispone que
“Todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfer-
medad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por
ciento, cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos, o en instalaciones, centros
o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo o las elementales de salu-
bridad o las de adecuacién personal a cada trabajador habida cuenta de sus caracteristi-
cas y de la edad, sexo y demds condiciones del trabajador”.

Segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida por la STS] de Cataluna de
22 de enero de 1993 y STS] de La Rioja de 25 de mayo de 1995, entre otras muchas, el
art. 123.1 TRLGSS, dado su caracter punitivo, debe interpretarse restrictivamente, lo que
no ha de impedir la aplicacién estricta de la norma o permitir la impunidad de la con-




ducta negligente de la empresa. Para que opere dicha norma se requiere que exista una
adecuada relacién de causalidad entre el siniestro productor del resultado lesivo para la
vida o la integridad fisica del trabajador, generador de prestaciones econémicas de la
Seguridad Social, y la conducta del empleador; y que tal conducta consista en la omisién
de las medidas de seguridad impuestas por normas reglamentarias respecto a maquinas,
artefactos o instalaciones, centros o lugares de trabajo, ya consista tal omision en la falta
de medidas preventivas o ya sea en su inutilizacién o deficiente funcionamiento, pudien-
do afectar la omisién tanto a las medidas generales como a las particulares de seguridad
e higiene exigibles, atendidas las caracteristicas especificas de cada actividad laboral en
concreto puesta en relacién con la edad, sexo y demas condiciones del trabajador, aun
cuando aquellas medidas de seguridad e higiene no consten detalladas en las normas de
policia administrativa. Finalmente, para determinar la responsabilidad de la empresa es
preciso un elemento de voluntariedad a titulo de dolo, culpa o al menos negligencia, res-
ponsabilidad que recae directamente sobre el empresario infractor como advierte el cita-
do art. 123.1 TRLGSS, alcanzando a la empresa como responsable en esta materia por los
hechos cometidos por sus empleados en su actividad laboral.

B) Nexo causal

El nexo causal que debe mediar entre el accidente del que trae causa el hecho lesivo para
la vida o integridad fisica del trabajador y la conducta pasiva respecto a las medidas de
seguridad por parte de la empresa es uno de los factores esenciales para la imposiciéon
del recargo de prestaciones. Son numerosas las sentencias que se pronuncian en este sen-
tido, a titulo de ejemplo, SSTS] de Catalufia de 16 de marzo de 2000, I.L. J 790 y 26 de
junio de 2000, I.L. J 1542 y STSJ de Madrid de 28 de marzo de 2000, I.L. J 1067.

La conducta pasiva del empresario puede consistir en una “omisién de aquellas medidas
de seguridad impuestas por normas reglamentarias” respecto a maquinas, instrumentos
o lugares de trabajo, como asi lo pone de manifiesto la STSJ de Extremadura de 7 de
septiembre de 2001, I.L. J 2152, debiéndose producir un accidente a resultas de esta
conducta. Es decir, el accidente debe ser consecuencia directa de la conducta omisiva
empresarial, ya que como ha declarado la STS de 8 de octubre de 2001, I.L. ] 2316:

“No quiere ello decir que el mero acaecimiento del accidente implique necesariamente
violacion de las medidas de seguridad, pero si que la vulneracién de los mandatos regla-
mentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando el
resultado lesivo se origine a causa de esas infracciones.”

Y, lo que es igualmente importante, esa omisiéon de medidas de seguridad puede detec-
tarse facilmente cuando lo que ha omitido el empresario es precisamente uno de los
componentes basicos del deber de seguridad, cual es la formacién e informacion al tra-
bajador. La STSJ de Navarra de 30 de julio de 2001, I.L. ] 1967, lo pone de relieve cla-
ramente condenando al empresario al recargo, ya que:

“la falta de formacién e informacion al trabajador de los riesgos de su trabajo ha sido la
causa directa del accidente de trabajo debido ‘al desconocimiento del funcionamiento
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correcto de la puerta de acceso’ pues tan solo se conocia el mismo a través de su transmi-
sién ‘boca a boca’™

De la misma manera, puede haber ciertos elementos que rompan el nexo de causalidad
entre la omision de las medidas de seguridad y los dafios causados. Sefala, en este sen-
tido, la STSJ de La Rioja de 24 de julio de 2001, 1.L.]J 1977, que el empresario ha cum-
plido con todas las medidas de seguridad que le sefalaban, al respecto, las disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién (RD 1627/1997, de 24 de
octubre), ya que:

“el actor cayé mientras trabajaba a una altura de 1°75 metros (....) y no era preceptiva ni
la colocacion de barandillas ni la sujecion con arneses (...)"

y la STSJ de Catalufia de 7 de septiembre de 2001, I.L. J 2232, fijindose ya en concre-
tos elementos de ausencia de esa causalidad, declara la misma cuando el accidente ha
tenido su causa exclusivamente en un descuido o caso fortuito por parte del trabajador,

ya que:

“el accidente se produjo cuando el trabajador, peén de la construccion, estaba cortando
marmol con una sierra y a la vez mojaba el instrumento de trabajo y el marmol con agua
y asi estando con las manos y la ropa mojada cogié una lampara portatil enchufada en un
cable, por lo que la corriente de paso por el portalimparas salté el magnetoterméometro de
la obra”.

En este sentido se pronunciaron también las SSTS] de Cataluia de 26 de junio de 2000,
LL.J 1542 y de Castilla y Leén (Valladolid) de 24 de abril de 2000, I.L. J 1101, refi-
riéndose bien al caso fortuito, la primera de ellas, o por no haber estado acreditada sufi-
cientemente la forma en que ocurri6 el accidente, la segunda.

Josk Luis GONI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
RAFAEL GARCIA LOPEZ

MANUEL GONZALEZ LABRADA
ELisA SIERRA HERNAIZ
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M.A. MENENDEZ GONZALEZ G.P. ROJAS RIVERO

Manual para la formacion de operadores de

grua torre

El proceso de ejecucion laboral

[Lex Nova, Valladolid, 2001, 582 paginas]

[Lex Nova, Valladolid, 2% edicién, 2002, 284 paginas]
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Este manual surge para dar respuesta a la
demanda de formacién en lo referente a la
profesion de operador de gruas torre, sien-
do su objetivo primordial contemplar todos
los aspectos que la norma UNE 58-101-92
seflala como de necesario conocimiento
para quienes se dediquen a esta profesion:
caracteristicas de las grias torre, reglamenta-
ciéon aplicable, maniobras y senales, electri-
cidad y mecdnica. También recoge la mayor
parte de los contenidos técnicos de distin-
tos boletines de algunas Comunidades
Auténomas. Asimismo, este manual ha sido
adecuado a los contenidos formativos de los
modulos “Tareas previas a la produccién con

la gria torre”, “Trabajos con la gria torre” y
“Mantenimiento de gruas” de la familia pro-

fesional de Edificacién y Obras Publicas.

El objetivo princial de este manual es aportar
todos los contenidos tedricos y practicos
(caracteristicas de las gruas torre, reglamen-
tacion aplicable, etc.) que la norma UNE 58-
101-92 establece como de necesario conoci-
miento para quienes se dediquen a la
profesién de gruista.

Contiene, al final de cada unidad, un cues-
tionario de autoevaluacién que permite
valorar el nivel de conocimiento adquirido.

La obra ofrece un estudio sistematico com-
pleto de las distintas actividades ejecutivas
—comunes y especiales—, en funcién de los
distintos procesos que son competencia del
orden social de la jurisdiccién, extendién-
dose especialmente segtn el tipo de ejecu-
cion —definitiva y provisional—. Distingue,
cuando es necesario, los diferentes titulos
susceptibles de llevar aparejada ejecucion
—sentencias, autos, certificaciones de conci-
liacién y laudos—; y termina con el obligado
repaso de los recursos susceptibles de inter-
posiciéon en el proceso de ejecucién laboral,
habiéndose realizado, naturalmente, todo el
trabajo, teniendo en cuenta la reforma

introducida por la vigente LEC 1/2000.

Estudio del procedimiento o actividad eje-
cutiva que, en poder del juez laboral, le per-
mite imponer de manera forzosa el cumpli-
miento de lo juzgado (acordado o
arbitrado) ante el incumplimiento volunta-

rio de cualquiera de los titulos ejecutivos,

basicamente las sentencias judiciales.
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J.R. MERCADER UGUINA
Derecho del Trabajo: nuevas tecnologias y
sociedad de la informacion

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 296 paginas]

El presente estudio se destina a valorar el
alcance que debe atribuirse al cambio insti-
tucional que las intensas transformaciones,
tanto del sistema econémico como del
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social, han producido en el ordenamiento

laboral. La globalizacién de la economia, el
impacto de las nuevas tecnologias y la cons-
truccién de la nueva “sociedad de la infor-
macién” han traido consigo profundas
modificaciones en aspectos tales como la
dogmatica del contrato de trabajo, los dere-
chos fundamentales y poderes empresariales,
la participacion del trabajador en la empresa,
asi como, por extension, en los clasicos agen-
tes que han compartido junto al trabajador
un papel protagonista en el mundo del tra-
bajo: el empresario, el sindicato y el Estado.
Finalmente, el estudio no sélo se ocupa de
las mutaciones que estan sufriendo los per-
sonajes de este universo, sino también de los
cambios en los valores que esta nueva reali-

superior de prevencién de riesgos laborales, preten-
dan continuar su preparaciéon técnica y cursar la espe-
cialidad de Ergonomia y Psicosociologia Aplicada.

También estd dirigido a quienes sientan un especial
interés por esta disciplina y puedan llegar, a través
de esta monografia, a conocer el gran potencial
que representa el conocimiento profundo de la
Ergonomia, abordada como herramienta para la épti-
ma adecuaciéon entre el hombre y el entorno laboral,
no sélo desde el punto de vista ambiental y fisico,
sino también desde el organizativo y psicosocial.

Su pretension de sencillez y utilidad ha requerido una
previa definicién de conceptos, dada la ausencia de
un tratado de Ergonomia en castellano, atin por escri-
bir, terminando por analizar el pasado y el presente
preventivo del binomio formado por la interrelacion
del hombre y su actividad laboral.

JA. ESPESO SANTIAGO, F. FERNANDEZ ZAPICO,

M. ESPESO EXPOSITO y B. FERNANDEZ MUNIZ
Seguridad en el trabajo. Manual para la
formacion del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 990 paginas]

dad social lleva consigo. La hospitalidad, la
solidaridad, la integracion o la insercién son El presente manual esta especialmente dedi-
algunos de los nuevos principios de un %: cado a aquellas personas que, habiendo
Derecho del Trabajo también nuevo. >z< seguido el curso correspondiente a la parte
. obligatoria y comtn del curso superior de
5 Prevencion de Riesgos Laborales, pretendan
continuar sus estudios y cursar la especiali-
Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual dad de Seguridad en el Trabajo.
para la formacion del especialista
[Lex Nova, Valladolid, 2002, 536 paginas] Se han seleccionado temas prioritarios
H desde el punto de vista preventivo para ana-
i lizar pormenorizadamente una serie de
E El presente manual esta especialmente des- actividades que representan, por su impor-
E = tinado a aquellas personas que, habiendo tancia, el noventa por ciento de la poblacién
! S seguido el curso correspondiente a la parte activa que en ellas trabaja, sin perjuicio de
, é obligatoria y comun de los estudios desti- poder extrapolar las indicaciones aqui reco-
E nados a la obtencién del titulo de técnico gidas a otros sectores de actividad, dado que
1
1
! [304]




algunas instalaciones, equipamientos o puestos de
trabajo son comunes.

Por otro lado, se ha tratado de adaptar la metodologia
a la gran variedad de actividades analizadas: unos
temas recogen una evaluaciéon completa de los ries-
gos de una empresa, y en otros se presentan los docu-
mentos legales y técnicos necesarios para realizarla,
acompanados de los comentarios precisos para efec-

tuar las aclaraciones o matizaciones necesarias.

A.V. SEMPERE NAVARRO (coord.), L. CORDERO

SAAVEDRA, B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO y
R. MARTIN JIVENEZ

Derecho Sancionador Publico del Trabajo

[Colex, Madrid, 2001, 493 paginas]

En el presente libro los autores abordan el
Derecho Sancionador Publico del Trabajo con
la comun tarea de aportar, de forma clara y
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objetiva, los conocimientos suficientes de
esta materia encuadrada en la amplia parcela
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. El manual se estructura en tres partes

diferenciadas mostrando, en la primera de
ellas, la teoria general del derecho sanciona-
dor, deteniéndose en el ambito de las rela-
ciones laborales y en el estudio pormenori-
zado de los principios aplicables al mismo.

La imposicién de sanciones publicas se
reserva en nuestro ordenamiento a la
Jurisdiccion Penal: sanciones penales, y a la
Administracién: sanciones administrativas.
Trasladando esta afirmacién al ambito labo-
ral los autores han dedicado, la segunda
parte del libro, al estudio del Derecho Penal
del Trabajo. En ella se exponen, los delitos
existentes en materia laboral asi como las
consecuencias sancionadoras derivadas de
tales delitos. Se aborda el delito de trafico
ilegal de mano de obra, de migraciones
clandestinas, de discriminacién laboral

grave, el delito contra la libertad sindical, contra el
derecho a la huelga, y contra la seguridad y salud de
los trabajadores y, por ultimo, se incluye el delito de
acoso sexual en el trabajo.

Asimismo los autores, en la tercera parte de la obra,
examinan el derecho administrativo sancionador del
trabajo. En primer lugar analizan la composicion, fun-
ciones y el dmbito de actuacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, pues es el servicio ptblico
encargado de la vigilancia del cumplimiento de las
normas de orden social. Posteriormente, se establece
el procedimiento sancionador administrativo para,
finalmente, adentrarse en el estudio detallado de las
infracciones administrativas laborales existentes, tanto
en materia de prevencion de riesgos laborales, como
en materia de empleo y de Seguridad Social.

El libro se completa con la exposicién de concordan-
cias, criterios jurisprudenciales y algunas indicaciones
practicas que hacen de esta obra una buena herra-
mienta de formacién destinada preferentemente a
alumnos universitarios y a profesionales interesados,
sin obviar a cualquier persona que desee un conoci-
miento sistematico y actualizado de la materia.

A. CALONGE VELAZQUEZ (coord.) y otros

Politicas comunitarias: bases juridicas

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 596 paginas]

Esta monografia realiza un andlisis de todas
y cada una de las politicas comunitarias que
conforman la Tercera Parte del Tratado de la

LEX NOVA

Comunidad Europea.

Introduce al estudio de la libre circulacién
de mercancias, personas, servicios y capita-
les (visado, asilo e inmigracién), la politica
agricola comunitaria, asi como a las normas
comunes sobre competencia y fiscalidad.

Los antecedentes y estructura institucional
de la politica econéomica y monetaria, la
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politica comercial comun, de educacién y formacién
profesional o la salud publica son también algunos de
los aspectos a destacar, junto al estudio de las redes
transeuropeas, la industria, el medio ambiente, la
investigacién cientifica y el desarrollo tecnologico.

S. AGUADO LOPEZ

El delito contra la seguridad en el trabajo:
articulos 316 y 317 del Codigo Penal

[Tirant lo blanch, Valencia, 2002, 560 paginas]

El Codigo Penal incluye entre los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores conduc-

tas que infringen normas relativas a la segu-
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ridad de éstos y que comportan grave peligro
para su vida, salud o integridad fisica (arts.
316 y 317). Lamentablemente estamos ante
un tema de actualidad, con trascendencia en
la medida que la infraccién de las aludidas
normas da lugar a la efectiva lesion o muer-
te de uno o varios trabajadores.

La autora aborda el andlisis técnico-juridico
de los articulos 316 y 317 del Codigo
Penal, centrandose con detalle en las cues-
tiones esenciales a partir de un detenido
estudio sobre el interés juridico protegido.

El objeto de este trabajo se centra, dentro de
la proteccién penal del trabajador, en el ana-
lisis del delito de peligro para la vida, salud
o integridad fisica del trabajador, pero sobre
todo en los elementos del delito del art.
316, tanto objetivos como subjetivos: el
bien juridico y naturaleza del delito, con-
ducta tipica, sujetos activo y pasivo, culpa-
bilidad y formas de apariciéon del delito.
Ademads, al regular una materia (la seguri-
dad e higiene en el trabajo) que sufre una
fuerte intervencién administrativa, reaviva
cuestiones de parte general muy importan-
tes en Derecho Penal: los bienes juridicos
colectivos, la clase de peligro, la presencia

de elementos normativos, las leyes penales en blanco,
la imprudencia, etc.

Este trabajo se estructura en cinco Capitulos en los
que se reparte el estudio de los preceptos citados.

Se inicia esta obra con el estudio del bien juridico
porque éste representa la esencia del delito. La deter-
minaciéon de un bien juridico digno de proteccion
penal justifica, por una parte, la intervenciéon penal vy,
por otra, ayuda a la interpretacién del resto de ele-
mentos del delito (interpretacion teleologica).

Después de estudiar los distintos elementos que for-
man parte de la estructura del delito, se ocupa de tres
de los problemas mas importantes que surgen en rela-
cién con las formas de aparicion de este delito: el iter
criminis, la autoria y la participacién en los articulos
citados; ademas de la problematica concursal que pre-
senta este delito con otros del Codigo Penal.

Para finalizar este trabajo se exponen las conclusiones
personales que se han alcanzado de cada uno de los
puntos tratados. Se aporta también una relacion de la
bibliografia y de la jurisprudencia consultada para su

realizacion.

Se trata de una obra de todo punto recomendable,
especialmente dedicada a la resoluciéon de los proble-
mas que plantea este tema, sobre los que trata de pro-
fundizar y aportar soluciones que contribuyan a
comprender mejor los preceptos.

|. GARCIA-PERROTE ESCARTIN (coord.) y otros

La reforma laboral de 2001 y el Acuerdo de
Negociacion Colectiva para el afno 2002
(La Ley 12/2001 y el ANC 2002)

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 662 paginas]

El presente libro analiza la reforma laboral
producida en el afio 2001. Se centra por E
tanto, en el andlisis de la Ley 12/2001,de 9 |
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de julio. Examindndose ademas el Acuerdo




Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2002
(ANC 2002), firmado el 20 de diciembre de 2001.

Tras un primer repaso general sobre la Ley 12/2001,
i los temas abordados en el libro por destacados
Profesores y Magistrados son: La reforma de la con-
trataciéon temporal, la nueva regulacién del trabajo a
tiempo parcial, el nuevo régimen legal del contrato
para el fomento de la contratacién indefinida y de las
bonificaciones al empleo, los nuevos permisos y dere-
chos relacionados con la hospitalizacién del hijo, la
transmisién de empresas y el nuevo articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), el régimen laboral
de la subcontratacion en el ET, analizando los cambios
habidos desde la redaccion original del ET hasta la Ley
12/2001; la reforma de la extincién del contrato de
trabajo, y el ANC 2002.

J.F. MARTINEZ SEPTIEN

Manual practico de las prestaciones por viudedad,
orfandad y en favor de familiares

[Lex Nova, Valladolid, 22 edicién, 2002, 420 paginas]

Esta obra realiza un estudio teérico-practico
de un tema de gran complejidad: las presta-
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ciones por muerte y supervivencia dentro
del Sistema de la Seguridad Social.

rrollo, ilustrados con algunos ejemplos practicos. En
segundo lugar, se resuelven treinta y cinco supuestos
practicos que reproducen todos los posibles casos
reales con los que nos podemos encontrar a la hora
de calcular estas prestaciones. Contiene, ademas, dos
apéndices; el primero recoge la normativa aplicable a
la materia a estudiar y el segundo recopila la mads
reciente jurisprudencia aclarativa de las cuestiones
mas complicadas, dudosas o conflictivas de esta pres-

tacion.

Por ultimo, esta monografia incluye un CD-ROM que
permite el calculo real de la pensién de viudedad a
recibir de la Seguridad Social, tanto en los casos de un
unico beneficiario como en el supuesto de la existen-

cia de varios.

La presente edicion estd adaptada a las modificaciones
introducidas, a partir del 1 de enero de 2002, por el
Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre.

R. HUERTAS, D. iNIGUEZ, Y. MARTINEZ y

P. SANTOLAYA
Comentarios a la Ley de Extranjeria

[Lex Nova, Valladolid, 2% edicién, 2002, 560 paginas]

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

H £ La segunda edicion de esta obra es un deta-
1 ’ .

! Entre otras muchas cuestiones, el autor pre- i llado comentario de la Ley Organica
H tende realizar un estudio pormenorizado de = 8/2000, sobre derechos y libertades de los
1 . . e . . .z .

1 las citadas prestaciones. Asi, desarrolla las extranjeros y su integraciéon social, y del
1

! distintas situaciones que se pueden produ- conjunto de la normativa de desarrollo pro-
H cir a la hora de su obtenciéon o de su calcu- ducida durante el primer afio de su vigen-
1

! lo, tanto en el caso de las pensiones causa- cia, teniendo en cuenta que no nos encon-
H das por enfermedad comutn o profesional tramos ante correcciones parciales a un
1 . .

1 como en los casos de terrorismo. texto legal, sino ante un nuevo modelo
1

H basado en la regulacion de los flujos migra-
1 El estudio de estas prestaciones se realiza, en torios que pretende ser radicalmente distin-
1

! primer lugar, de forma tedrica, a través de to del inmediatamente anterior y que sélo
H diversas explicaciones que aclaran los prin- puede ser analizado correctamente descen-
1 . . . .

1 cipales conceptos relativos al tema de desa- diendo a su desarrollo reglamentario.
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