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El presente editorial está destinado a efectuar, en exclusiva, un resumen de los pronun-
ciamientos más relevantes que a lo largo del período que comprende este número ha rea-
lizado el Tribunal Constitucional. Éste es, en nuestro ordenamiento, el órgano jurisdic-
cional superior “en materia de garantías constitucionales” (art. 123.1 CE), posición que
lleva a otorgar una posición preferente no sólo a los fallos de sus resoluciones, sino tam-
bién a las fundamentaciones en que las mismas se apoyan. Los procesos constitucionales,
y específicamente el recurso de amparo, son los cauces a través de los cuales se asegura
la vinculación de los órganos judiciales a la doctrina constitucional. El recurso de ampa-
ro, como ha recordado Jiménez Campo, “permite que sea efectiva la superioridad del
Tribunal Constitucional sobre la jurisdicción ordinaria”, superioridad que significa vin-
culación del poder judicial a la doctrina constitucional. Precisamente por ello, es una sin-
gularidad fundamental de la jurisprudencia constitucional su valor frente a la jurispru-
dencia ordinaria, incluso la del Tribunal Supremo.

La importancia de la doctrina emanada del máximo intérprete constitucional no puede
pasar desapercibida al jurista práctico que no debe ver en los referidos pronunciamien-
tos ni “sentencias justicieras” ni “sentencias ideológicas”, en la expresión de Díez-Picazo.
El juicio de constitucionalidad es un juicio estrictamente jurídico. La interpretación del
cuadro de valores y principios constitucionalmente diseñado y, por tanto, la concreción
dinámica de dichos mandatos es, en último extremo, la función de una jurisprudencia
que, como la constitucional, actualiza de forma permanente la idea de Constitución, al
resultar el Tribunal Constitucional, como puso de manifiesto García de Enterría, “el dele-
gado del poder constituyente, del pueblo, que cuida que sólo por su ejercicio directo
pueda mudar la Constitución como norma básica de convivencia colectiva”. En suma, el
interés ciudadano por la tutela de los valores constitucionales y por una adecuada inter-
pretación de los mandatos definidos en la Constitución constituye no sólo una necesidad
para la práctica forense, sino que se vincula directamente con la defensa de la
Constitución como Carta de Libertades que garantiza la paz social y la defensa de la dig-
nidad de la persona, fundamentos últimos y básicos de la convivencia social.
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El concepto de discriminación, aunque manifestación del principio de igualdad, tiene
un contenido más específico y se refiere a la llamada tutela antidiscriminatoria que
impone una paridad de trato, evitando o suprimiendo ciertas diferencias de trato social-
mente existentes, cuyo carácter “odioso” se reconoce como contrario a la dignidad
humana. El derecho a la no discriminación por razón de sexo fue objeto de atención
constitucional en el período referenciado, en la STC 20/2001, de 29 de enero [crónica
IV.3. A).c) y crónica VI.9.A)]. En línea con anteriores pronunciamientos en los que se
había extendido la tutela antidiscriminatoria respecto de decisiones empresariales des-
causalizadas, como la resolución de la relación laboral en período de prueba (SSTC
94/1984, de 16 de octubre y 166/1988, de 26 de septiembre) o, igualmente, respecto
de la no renovación de un contrato temporal (STC 173/1994, de 7 de junio), el Tribunal
otorgó el amparo solicitado por una funcionaria interina que había sido cesada mientras
se encontraba disfrutando un permiso por maternidad. Frente al criterio del órgano judi-
cial interviniente en la vía judicial previa, para el que el hecho de ser interino y, por
tanto, nombrado por razones de urgencia en el servicio, motiva que la circunstancia de
una larga enfermedad u otro impedimento que lo incapacite para su trabajo durante un
tiempo superior al normal pueda ser causa suficiente para acordar su cese, sin que la
maternidad excepcione esa regla, el Tribunal hizo valer la doctrina establecida por la STC
203/2000, de 24 de julio, señalando que “no resulta admisible, desde la práctica del
art. 14 CE, fundar la denegación de un derecho con trascendencia constitucional (arts. 9.2
y 39 CE) exclusivamente en el carácter temporal y en la necesaria y urgente prestación
del servicio propia de la situación de interinidad”. De modo que “esta interpretación de
la legalidad, atendiendo a las circunstancias destacadas, resulta, (...) en extremo forma-
lista y no aporta una justificación objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE,
sin que tal resultado perturbe la facultad de la Administración de proceder a la cobertu-
ra reglamentaria de la plaza conforme a criterios organizativos generales”.

La libertad de expresión opera como telón de fondo de la STC 80/2001, de 26 de marzo
[crónicas IV.3.B).b),VI.9.B) y XII.8.A)]. La misma denegó el amparo solicitado a un tra-
bajador al que, tras la intervención en tono crítico en una Junta General de la
Organización Médicos sin Fronteras España, no le fue renovado su contrato de trabajo. El
objeto de la impugnación se centraba en la posible vulneración del art. 20.1.a) CE, al
considerar el actor que la finalización de la relación laboral por vencimiento del térmi-
no pactado encubría otra causa resolutoria: una reprensión del ejercicio legítimo de la
crítica. El diferente trato frente a la práctica habitual de la empresa consistente en la reno-
vación de los contratos de esa naturaleza, el incumplimiento de los procedimientos inter-
nos de Médicos sin Fronteras España para vencimientos contractuales y su coexistencia
con las manifestaciones categóricas de la discrepancia del trabajador con el rumbo de la
organización y las decisiones de la dirección, conformarían el panorama indiciario, no
neutralizado por la empleadora, poniéndose de manifiesto la existencia de un despido en
represalia por la expresión libre de sus opiniones.

La Sala Primera, tras afirmar que “en el plano de la legalidad ordinaria la extinción de un
contrato temporal por la llegada de su término final puede operar como causa de finali-
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zación de la relación laboral [art. 49.1.c) ET]. Su renovación o conversión en otro por
tiempo indefinido no resulta en principio obligada, perteneciendo la medida al ámbito
de la libertad de contratación del empleador, salvo que otra cosa se deduzca de los pac-
tos y convenios colectivos a cuyo carácter imperativo y fuerza vinculante se encuentre
sujeto” (FJ 3º), efectúa un repaso a la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional
en relación con la prueba indiciaria y con las exigencias necesarias para que opere lo que
impropiamente se viene denominado como “inversión de la carga de la prueba”. El refe-
rido pronunciamiento no entra a valorar la posible vulneración de la libertad de expre-
sión y se limita a comprobar que el órgano judicial efectuó una interpretación de los
derechos en juego, y que ésta se encontraba justificada en términos constitucionales, con-
cluyendo que la misma “estimó, de forma suficientemente motivada, que los hechos que
dieron lugar a la decisión extintiva obedecían a motivos extraños a todo propósito aten-
tatorio contra el derecho fundamental a la libertad de expresión del ahora quejoso [art.
20.1.a) CE]. Por tanto, ningún reproche cabe hacer, desde esta perspectiva constitucional,
a la Sentencia recurrida” (FJ 6º).

También ha sido objeto de atención constitucional el alcance del derecho de libertad sin-
dical en el ámbito de la negociación colectiva funcionarial. Éste es el objeto central del
debate que resuelve la STC 85/2001, de 26 de marzo [crónica VII.1.B)]. La cuestión
debatida es la relativa a si vulnera el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), en su
vertiente de negociación colectiva, la confirmación por una Sentencia de la legalidad de
una resolución administrativa en virtud de la cual una autoridad no accede a entablar un
cauce paralelo de negociación no previsto en la Ley de órganos de representación del per-
sonal al servicio de las Administraciones públicas, cuando el Sindicato que se lo solicitó
está presente en la Mesa y la cuestión se estaba en ese momento negociando. El referido
pronunciamiento, desestimatorio del amparo solicitado, resuelve que “si reúne los requi-
sitos del art. 30 LORAP, el Sindicato tiene derecho a exigir la negociación colectiva en los
términos previstos en el capítulo III de la misma (arts. 30 a 38), (...), pero no le asiste el
derecho a disponer de un proceso negociador al margen de los procedimientos y cauces
establecidos legalmente”, en la medida en que “un Sindicato no puede válidamente pre-
tender obligar a la Administración a abrir un proceso negociador no previsto en la refe-
rida Ley” (FJ 6º).

Por su parte, la STC 76/2001, de 26 de marzo [crónica VII.1.C)], examina si la negati-
va de una empresa a ceder un local a un sindicato para convocar una asamblea para todos
los trabajadores fuera de horas de trabajo y cuya finalidad era la de iniciar un procedi-
miento electoral para elegir a los representantes de los trabajadores, vulnera el derecho
de libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE. Frente a la pretendida vulneración del
art. 28 CE que se achaca por el sindicato a dicha negativa, el TC declara que, en la medi-
da en que el sindicato recurrente en ningún momento demuestra ni aporta ningún pano-
rama indiciario de que realmente haya promovido un proceso electoral, resulta difícil
imputar a la empresa su obstaculización y la pretendida vulneración del derecho de liber-
tad sindical. Inexistente todo proceso electoral, el TC acota el verdadero núcleo del litigio
antes de proceder a examinar su constitucionalidad. Para el TC la cuestión controvertida
no es otra sino la de determinar si cuando un sindicato solicita un local para celebrar una
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asamblea con “todos los trabajadores”, aunque sea para tratar del proceso electoral y
fuera de horas de trabajo, el empresario necesariamente debe facilitarlo, so pena de incu-
rrir en vulneración de un derecho fundamental. Así centrado el problema, el TC reitera
su doctrina sobre el distinto alcance y significado que tiene el derecho de reunión en la
empresa, según cuál sea la finalidad y el sujeto convocante recordando que no tienen el
mismo relieve constitucional las reuniones “sindicales” que canalizan la organización
interna del sindicato y que forman parte del “contenido esencial” de la libertad de sin-
dicación [reguladas por el art. 8.1.b) LOLS], que aquellas otras que hacen posible el dere-
cho de reunión de “todos los trabajadores” independientemente de su afiliación y que,
por formar parte del “contenido adicional” de la libertad sindical, únicamente pueden
ser convocadas por los sujetos establecidos legalmente, entre los que el legislador no ha
incluido al sindicato (STC 168/1996, de 10 de octubre, FJ 6º). En consecuencia, si el sin-
dicato no puede convocar asambleas para todos los trabajadores, no es posible que la
negativa empresarial a ceder un local para celebrarlas vulnere el derecho de libertad sin-
dical alegado.

Por otro lado, dos Sentencias han abordado problemas directamente vinculados a la par-
ticipación en el proceso electoral. En primer lugar, la STC 18/2001, de 21 de enero
[crónica VII.2.A)], la organización sindical demandante de amparo alegaba la vulnera-
ción del derecho reconocido en el art. 28.1 CE porque la resolución judicial impugnada
le había impedido participar en el proceso electoral mediante una interpretación rigo-
rista y restrictiva de los arts 73.4 ET y 5.3 RD 1844/1994, de 9 de septiembre, que apro-
bó el Reglamento de elecciones a los órganos de representación de los trabajadores en la
empresa, declarando la falta de legitimidad de los candidatos que habían sido designa-
dos como miembros de la Mesa, a pesar de haber renunciado previamente a dicho cargo
antes de presentarse la candidatura en la que se integraron. No obstante, el Tribunal
Constitucional desestimó el amparo solicitado puesto que “si se tiene en cuenta el dato
de la similitud temporal entre la renuncia y la presentación de la candidatura en ese ulti-
mísimo momento del plazo, no existe base suficiente para sostener que la Sentencia recu-
rrida [...], pueda tacharse de irrazonable (FJ 5º), puesto que persistía la incompatibili-
dad prohibida por la ley”. De ella discrepó el Magistrado Sr.Viver Pi-Sunyer.

En segundo lugar, la STC 44/2001, de 12 de febrero [crónica VII.2.A)], el Tribunal otor-
gó el amparo solicitado por quien estimaba vulnerado su derecho a la libertad sindical,
alegando que había sido despedida con el único fin de impedir que pudiese presentarse
como candidata a las elecciones sindicales. Un despido que, además, había sido utiliza-
do por la empresa, antes de confirmarse judicialmente su legalidad, para rechazar la can-
didatura de un sindicato en la que figuraba. El Tribunal considera que “el órgano judicial
sabía perfectamente que en el proceso por despido, o bien se confirmaría la procedencia
del despido, en cuyo caso la recurrente no reúne el requisito de ser trabajadora de la
empresa a la fecha de proclamación de las candidaturas, o bien (como finalmente suce-
dió), se declararía nulo el despido, y en tal caso la recurrente sí cumple el referido requi-
sito a la indicada fecha, dada la eficacia ex tunc de la declaración de nulidad radical del des-
pido”, circunstancia que “hubiese justificado que el órgano judicial, a fin de evitar la
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probable consumación de la lesión de un derecho fundamental, hubiese hecho uso de la
facultad de suspender el juicio prevista en el art. 83.1 LPL o acordado cualquier otra
medida, tal como la suspensión del plazo para dictar sentencia hasta conocer lo que final-
mente se llegase a declarar en el proceso por despido” (FJ 6º). En suma, para la Sala
Primera, el Juzgado de lo Social que conocía acerca de la licitud del rechazo por la Mesa
de dicha candidatura electoral, “antes de dictar sentencia en el procedimiento de impug-
nación del laudo arbitral”, debió considerar “la incidencia que innegablemente podía
tener en su decisión el resultado de la impugnación del despido de la actora, habida cuen-
ta de que se alegan indicios de discriminación sindical” (FJ 7º).

Extraordinario interés ofrece desde la perspectiva procesal la STC 10/2001, de 29 de
enero [crónica XII.4.A)], en la misma se examina si vulnera el art. 24.1 CE el archivo
de una demanda por despido discriminatorio cuando no se ha interpuesto previamente
la conciliación administrativa y se impugna en reposición el requerimiento judicial de
que se subsane este defecto. En el caso concreto, la trabajadora fue despedida porque su
situación familiar era incompatible con el trabajo contratado. Al considerar discriminato-
rio dicho despido, la trabajadora interpuso demanda por despido pero sin realizar la obli-
gatoria conciliación previa al entender que la misma no era necesaria por estar en juego
derechos fundamentales. Ante el defecto procesal, el Juez de lo Social le otorga un plazo
para subsanarlo y le advierte que, de no hacerlo, archivará la demanda. Esta decisión judi-
cial es recurrida por la trabajadora en reposición, pero el recurso se inadmite por Auto
sobre la base de lo preceptuado en los arts. 64 y 182 LPL, declarándose al mismo tiem-
po el archivo de las actuaciones al haber transcurrido el plazo de quince días otorgado
inicialmente. Aunque el TC reconoce que no le corresponde resolver en abstracto sobre la
interpretación legal que debe prevalecer en punto a la paralización o no de los plazos
cuando la interposición de un recurso de reposición confluye con el tiempo hábil para
cumplir el requerimiento de subsanación de la demanda, declara que, en este caso con-
creto, debe censurar la resolución impugnada por lesionar el art. 24.1 mediante una rigo-
rista interpretación del plazo de subsanación del art. 81.2 LPL. En particular, el TC señala
que la interpretación judicial ha desatendido la trascendencia del litigio sustantivo (des-
pido discriminatorio) y la dimensión constitucional del problema sustanciado en repo-
sición, que, por estar ligada a los derechos fundamentales y por la legítima opción de la
parte de cuestionar el mandato judicial de realizar una conciliación administrativa previa,
imponía su solución judicial como exigencia previa a un imperativo de cumplimiento.
En definitiva, el TC declara incorrecto que el Juzgado de lo Social considerase que el
recurso de reposición contra la providencia de advertencia de defectos y apercibimiento
de archivo no interrumpiera el plazo de subsanación concedido a la parte. Frente a la
posición mayoritaria, la STC 10/2001 contiene un muy razonado voto particular del
Magistrado don Vicente Conde Martín de Hijas en el que se discrepa de los antecedentes
y, como natural efecto, también de la solución adoptada.

En otro orden de cosas, pero también definiendo el alcance del art. 24 CE, es doctrina
constante del Tribunal Constitucional que aquellos defectos que originan el archivo de la
demanda exigen ponderar, conforme a criterios de proporcionalidad, el defecto observa-
do y su entidad real, equilibrio que obliga a tener en cuenta, de un lado, la finalidad que
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cumple el requisito formal en cuestión y, de otro, la imposibilidad de que su incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso opere, sin más, al margen de su trascendencia efec-
tiva en el proceso. En línea con lo en su día establecido por la STC 112/1997, de 3 de
junio (FJ 3º), resuelve ahora la STC 75/2001, de 26 de marzo [crónica XII.6.B)]. En el
caso concreto, la recurrente en amparo había sido contratada por una empresa de lim-
pieza siendo destinada a la prestación de servicios de limpieza en una Comunidad de
Propietarios. Concluido el período de duración de la contrata, dicha actividad comenzó
a desarrollarse por una nueva empresa que procedió al despido de la actora. Ésta dirigió
su demanda contra la última intentando en plazo el acto de conciliación. Igualmente, y
ad cautelam, se dirigió contra la Comunidad de Propietarios requiriéndole el juzgado para
que cumpliera, en relación con ella, el requisito de conciliación. Al incumplirse el
mismo, procedió al archivo de la demanda. El Tribunal otorga el amparo al considerar
que la decisión judicial de archivar la demanda, por no haberse subsanado los defectos
apreciados frente a otra demandada cuya presencia en el proceso resultaba irrelevante,
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. De este modo, considera el Tribunal que,
si bien “la finalidad del citado trámite es la de evitar el proceso a través de la consecu-
ción de un acuerdo entre la empresa y el trabajador, aquel objetivo quedó perfectamen-
te cumplido al intentarse la conciliación previa con la entidad (...), que fue precisamen-
te la empresa que comunicó el despido. Sin embargo, la falta de cumplimiento del
mencionado trámite respecto de la Comunidad de Propietarios no hubiera podido lograr
en modo alguno tal cometido, ya que, al no existir relación laboral entre esta Comunidad
y la recurrente, nunca hubieran podido alcanzar una avenencia capaz de evitar el proce-
so por despido”, finalmente, la sentencia considera desproporcionada la decisión de
archivo.

IGNACIO GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN

JESÚS R. MERCADER UGUINA
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1. LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO Y LA UNIFICACIÓN DE
DOCTRINA

La doctrina unificada sobre la resolución del contrato de trabajo por incumplimiento del
empresario no es muy amplia. Ello se debe sin duda a que, como en el caso de los des-
pidos disciplinarios, resulta difícil acreditar la necesaria igualdad de hechos que deter-
mina la existencia de contradicción y, por tanto, la admisión a trámite de los recursos de
casación para la unificación de la doctrina. La decisión sobre si la actuación empresarial
reúne las características precisas para justificar la resolución indemnizada del contrato
depende de las circunstancias que concurren en cada caso particular. Así lo ha señalado
la Sala Cuarta en su Sentencia de 11 de marzo de 1992 (RJ 1635), en la que afirma que
“la determinación de si el incumplimiento del empresario es grave o no, la especifica-
ción de que las modificaciones sufridas son o no sustanciales, y más aun si redundan o
no en perjuicio de la formación profesional del interesado o en menoscabo de su digni-
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dad, o incluso la decisión de si el impago de haberes es trascendente a estos efectos, son
todas ellas cuestiones de carácter absolutamente particular e individualizado, en las que
es casi imposible establecer generalizaciones o pautas válidas para diferentes supuestos”1.

La dificultad de establecer la identidad sustancial de las controversias cierra así en
muchos casos el acceso al recurso, impidiendo la unificación en una materia en la que
las decisiones dependen por lo general de la valoración de circunstancias individualiza-
das. Pero, pese a ello, hay un grupo de sentencias que han ido abordando los problemas
principales de la resolución, que no siempre se desvanecen en el casuismo. El análisis de
esas sentencias es el objeto de este trabajo.

2. ACCIÓN RESOLUTORIA Y VIGENCIA DEL CONTRATO 

El art. 50 ET regula la extinción del contrato de trabajo por incumplimiento del empre-
sario, que se relaciona como tal causa extintiva en el art. 49.1 ET. Es, en principio, un
supuesto de resolución por incumplimiento, un despido “al revés”, aunque la afirmación
debe matizarse, porque, como ha destacado la doctrina científica, mientras que el art.
54.1 ET exige el carácter “grave y culpable” del incumplimiento del trabajador, en la
resolución “la gravedad y aún la culpabilidad del incumplimiento empresarial dejan de
exigirse con el mismo rigor”2. Se considera también una resolución judicial, pues el pre-
cepto citado se refiere a “las causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extin-
ción del contrato”3 y, por ello, se afirma que la sentencia que acuerda la resolución tiene
carácter constitutivo4, a diferencia de lo que ocurre con el despido o la dimisión, en los
que la declaración de voluntad del empresario o del trabajador basta para producir el

[12]

(1) Esta dificultad se pone de manifiesto también en la STS de 7 de mayo de 1992 (RJ 3518) y en los Autos de 4 de
diciembre de 1992 (RJ 10058) y 30 de abril de 1996 (RJ 4141). Vid.A. DESDENTADO BONETE, “ De nuevo sobre la con-
tradicción de sentencias en la unificación de doctrina” en AAVV, Estudios en homenaje al Profesor Dr. D. Luis Enrique de la Villa Gil, de
próxima publicación por Lex Nova.

(2) M. ALONSO OLEA y M.E. CASAS, Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 2000, pág. 484. Las ambigüedades del art. 50 ET
han provocado importantes diferencias en la aplicación judicial y posiciones encontradas en la doctrina científica, que
quedan ejemplificadas en dos trabajos fundamentales en la materia. En “Reinterpretación jurisprudencial del art. 50 del
Estatuto de los Trabajadores” (en AAVV, Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonso Olea, MTSS,
1990), BORRAJO sostiene que el art. 50 ET regula la resolución del contrato de trabajo por un incumplimiento culpable
en completa simetría con el art. 54 del ET, con lo que la clave del precepto sería el apartado c) del número 1, en el que
hay un reconocimiento de la culpabilidad al excluir los supuestos de fuerza mayor. Para DURÁN, en “Resolución del con-
trato de trabajo por voluntad del trabajador y despido” (RL 1990,Tomo I págs. 366 y ss.) la simetría del art. 50 ET es doble
con los arts. 52 y 54 ET y, en consecuencia, hay causas de resolución culpabilísticas (las del apartado c) y objetivas [las de
los apartados a) y b) ]. Por la exigencia de culpabilidad se pronuncian también I. ALBIOL MONTESINOS (“La extinción
del contrato de trabajo por voluntad del trabajador”, en AAVV, Comentarios a las Leyes Laborales,Tomo IX, vol. 1º, Edersa, Madrid,
1983, págs. 196 y 197) y M. GARCÍA FERNÁNDEZ (“La terminación del contrato de trabajo por voluntad del trabajador”,
Universidad de Palma de Mallorca, 1983, págs. 86 y 87).

(3) Vid. no obstante, la evolución que describe ALBIOL (op. cit., págs. 197-203): inicialmente en la LCT la resolución no
era necesariamente judicial; el giro hacia la resolución se inicia con el art. 21.2 LRL.

(4) Siempre que haya conflicto entre el empresario y el trabajador. Si no lo hay, nada impide que se produzca la resolu-
ción ( STS, Sala Cuarta, 14 de julio de 1994, RJ 6663).

Justicia Laboral



efecto extintivo5. Esta construcción responde sin duda a una
finalidad tuitiva que tiende a evitar que la decisión del traba-
jador de resolver el contrato acabe produciendo una extinción
no indemnizada cuando no es aceptada judicialmente6. Pero
esta prevención ha creado otros problemas; en especial, la exi-
gencia –bastante inconveniente– del mantenimiento de la
prestación de trabajo durante la tramitación del proceso hasta
que se produzca una sentencia firme, lo que puede suponer
varios años en caso de recurso. Esta situación ha tratado de
superarse con una solución ecléctica: una regla general –el
mantenimiento de la vigencia del contrato de trabajo– y unas
excepciones que dispensan del cumplimiento de las obliga-
ciones laborales en los supuestos en que las inconveniencias
pueden ser más graves (situaciones vejatorias para la dignidad
del trabajador, perjuicio relevante para la formación profesio-
nal, impago absoluto y continuado de los salarios, ...) Pero la
solución es insegura y en ocasiones de difícil instrumentación
técnica.

La doctrina de unificación sigue insistiendo en que para que
pueda acordarse la resolución del contrato de trabajo es nece-
sario que el contrato esté vigente7. Así es, desde luego, porque
no cabe resolución de un contrato extinguido. Pero esto sólo
exigiría que el contrato estuviera vigente en el momento del
ejercicio de la acción resolutoria8. El problema es el manteni-
miento de la vigencia y de la efectividad de las prestaciones del
contrato hasta la sentencia firme.

Esta cuestión se suscitó abiertamente en la casación ordinaria,
donde se produjeron dos posiciones. La tradicional, partidaria
de la continuidad del vínculo con todas sus consecuencias,
está representada por la STS de 12 de julio de 1989 (RJ 5461).
En el supuesto decidido el trabajador había obtenido una sen-
tencia en la instancia que acordaba la resolución, pero esta
decisión fue recurrida por la empresa. El trabajador dejó de
asistir al trabajo; la empresa le requirió para que se reincorpo-
rara y, como el requerimiento no fue admitido, la empresa

EN LOS SUPUESTOS DE
EXTINCIÓN POR 

INCUMPLIMIENTO DEL
EMPRESARIO UN PROBLEMA

QUE SE PLANTEA ES EL
CARÁCTER CONSTITUTIVO

O DECLARATIVO DE LA
RESOLUCIÓN QUE RECAE

EN ESTE TIPO DE PROCESOS,
PUES DE ELLO DEPENDE
LA SUBSISTENCIA O NO

DURANTE LA SUSTANCIACIÓN
DEL RECURSO DE LA 
RELACIÓN LABORAL
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[13]

(5) En el sistema civil ya no rige la exigencia del carácter necesariamente judicial de la resolución. Vid L. DÍEZ-PICAZO,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, tomo II, Civitas, Madrid, 1996, págs. 703 y 722.

(6) A. DE MIGUEL LORENZO, La extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, Civitas, Madrid, 1993, pág. 119.

(7) STS, Sala cuarta, 23 de abril de 1996 (RJ 3403), Auto 11 de marzo de 1998 ( RJ 2561) y STS, Sala cuarta, de 8 de
noviembre de 2000 (r. 970/2000).

(8) El problema del plazo para el ejercicio de esta acción fue un problema debatido en los últimos años de la casación
ordinaria, en la que se optó por la aplicación del plazo de prescripción del art. 59.1 ET con exclusión de la caducidad (SSTS
de 5 de febrero de 1990, RJ 820, y 12 de marzo de 1990, RJ 2052-2053).
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consideró extinguido el contrato de trabajo por dimisión y con carácter subsidiario des-
pidió al trabajador por ausencias injustificadas. La Sentencia 12 de julio de 1989 aprecia
la existencia de dimisión, porque, al no ser firme la sentencia que acordó la resolución,
la negativa a reincorporarse al trabajo equivalía a una voluntad de extinguir el contrato,
aparte de que en otro caso sería procedente el despido por la falta de justificación de las
ausencias9.

La segunda posición es la de la STS 3 de junio de 1988 (RJ 5210), que acepta un ele-
mento corrector reconociendo la posibilidad de una decisión del trabajador a favor de la
no continuidad de las prestaciones del contrato con la asunción del consiguiente riesgo.
Se trataba de otro cruce de acciones de resolución del contrato y despido. El trabajador
había obtenido una sentencia favorable en la instancia en el caso de la resolución, por lo
que dejó de prestar servicios, reaccionando la empresa con el despido, que en este caso
fue declarado sin efectos por la sentencia de instancia dictada en el pleito de despido. La
Sentencia de 3 de junio de 1988 rechaza el recurso de la empresa, que denunciaba la
infracción del art. 227 de la LPL de 1980 inaplicable al caso10, y añade que “la falta de
prestación de servicios durante la sustanciación del recurso contra sentencia que, esti-
mando pretensión del trabajador, declarara la resolución indemnizada de su contrato de
trabajo, sólo podría ser eventualmente ponderada en el supuesto de estimación del recur-
so, correspondiendo a la esfera de decisión del trabajador la asunción de tal posible ries-
go”. Lo que viene a decir la sentencia es que el trabajador realiza en realidad una apues-
ta. Si continúa prestando servicios, tiene una garantía plena de conservación del contrato,
pero debe soportar los efectos de una relación que quiere extinguir, aunque con indem-
nización y acceso a las prestaciones de desempleo. Puede optar, sin embargo, por excluir
la continuidad de la ejecución de las prestaciones del contrato, aunque no exista senten-
cia firme aprobando la resolución, pero en tal caso corre el riesgo de que, si se revoca el
pronunciamiento favorable a la resolución del contrato de trabajo, éste haya quedado
extinguido sin indemnización por una especie de desistimiento tácito 11.

[14]

(9) Adviértase, sin embargo, la dificultad de coordinar las decisiones en los dos pleitos. En el caso de la sentencia comen-
tada no había problema de coordinación, pues por STS de 5 de noviembre de 1987 (RJ 7818) se había revocado la de ins-
tancia, desestimando la demanda de resolución. El problema se suscita en el caso en que la resolución del contrato con
condena al abono de la indemnización adquiere firmeza antes de la decisión sobre el despido ¿Cabe oponerse en este caso
a la ejecución de la sentencia del pleito de resolución del contrato? Parece que no, especialmente cuando se trata de un
incumplimiento empresarial anterior al eventual incumplimiento del trabajador.

(10) Este artículo establecía que “cuando en los juicios donde se ejerciten acciones derivadas del despido o de decisión
extintiva de las relaciones de trabajo, la sentencia de la Magistratura declare su nulidad o improcedencia y el empresario
interpusiera alguno de los recursos autorizados por la Ley, éste vendrá obligado, mientras dure la tramitación del recurso,
a satisfacer al recurrido la misma retribución que viniere percibiendo con anterioridad a producirse aquellos hechos, y
continuará el trabajador prestando sus servicios, a menos que el empresario prefiera hacer el abono aludido sin compen-
sación alguna”. La sentencia valora también la existencia de un auto firme de la Magistratura de Trabajo que había sus-
pendido las obligaciones del contrato de trabajo que se había declarado resuelto durante la tramitación del recurso.

(11) Para una crítica de esta solución Vid. C.VIQUEIRA PÉREZ, La resolución del contrato de trabajo a instancia del trabajador por incum-
plimiento del empresario, Civitas, Madrid, 1994, págs. 122-126.

Justicia Laboral
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La cuestión volvió a plantearse en unificación de doctrina con la STS, Sala Cuarta, de 23
de abril de 1996 ( RJ 3403)12. Ésta, después de examinar las dos posiciones a que se acaba
de hacer referencia, señala que el problema consiste en determinar “el carácter declarati-
vo o constitutivo de la resolución que recae en este tipo de proceso, dado que de ello
depende la subsistencia o no durante la sustanciación del recurso de la relación laboral”.
Se considera que “si la sentencia tiene un carácter meramente declarativo, como ocurre
en el supuesto del despido, la relación quedaría extinguida desde el momento de la
demanda –únicamente sería preciso que estuviese viva en el momento de ésta– y la pres-
tación de servicios por el trabajador no sería un derecho, ni tampoco una obligación, de
éste”. Por el contrario, si “se atribuye a la sentencia un carácter constitutivo, la relación
continuará subsistente mientras no adquiera firmeza y en este caso tendrá el trabajador
el derecho, y también la obligación, de continuar ocupando su puesto de trabajo en tanto
no se resuelva el recurso pendiente“. La sentencia reconoce el carácter constitutivo de la
decisión judicial que acuerda la resolución13 e insiste en el criterio tradicional de que
“salvo casos excepcionales lo que el trabajador debe hacer es solicitar la rescisión del con-
trato laboral, sin abandonar el puesto de trabajo, dado que la extinción del contrato se da
en el caso de que en sentencia firme se estime que la empresa ha incurrido en alguna de
las causas que dan lugar a ella, pero no antes de hacerse este pronunciamiento”.

La premisa es correcta, pero la conclusión es cuestionable y no se salva con el reconoci-
miento de las excepciones, pues la concurrencia de éstas es siempre insegura y su ins-
trumentación difícil. DURÁN propuso en 1990 una solución consistente en mantener
durante la tramitación del proceso la vigencia de la relación, pero con posibilidad de sus-
penderla y en este caso reabrir el derecho a la reincorporación al trabajo si se revocara el
pronunciamiento de instancia que acordó la resolución14. Se ha objetado que esta sus-
pensión no está prevista y que no cabe ejecución provisional15. Pero la propuesta es acer-
tada y no se trata de un problema de ejecución provisional, porque la sentencia consti-
tutiva no es susceptible de ejecución (art. 521 LEC)16. Por otra parte, la suspensión,

Resolución del contrato por incumplimiento del empresario

(12) El caso decidido es justo el contrario de los anteriores. Aquí los trabajadores habían obtenido también una sentencia
de instancia favorable en el pleito de resolución del contrato, que había sido recurrida por la empresa. Pero era ésta la que
les dio de baja por lo que demandaron por despido. La STS, Sala Cuarta, de 24 de abril de 1996, confirma que la baja es un
despido improcedente.

(13) Cita en el mismo sentido como precedentes las SSTS 22 de octubre de 1986 (RJ 5878), 26 de noviembre de 1986
(RJ 6516), 12 de julio de 1986 (RJ 5461) y 18 de julio de 1990 (RJ 6425). Esta doctrina se ha reiterado por la STS, Sala
Cuarta, de 8 de noviembre de 2000 (r. 970/00) que, para decidir sobre el período de ocupación cotizada a efectos de
desempleo, declara que salvo casos excepcionales no cabe que el trabajador “resuelva extrajudicialmente el contrato de tra-
bajo, sino que lo procedente es que el trabajador solicite la rescisión (...) sin abandonar la actividad laboral que desem-
peña en la empresa, dado que la extinción del contrato se origina por la sentencia constitutiva de carácter firme”.

(14) F. DURÁN LÓPEZ, op. cit, pág. 375. En el mismo sentido M. RODRÍGUEZ-PIÑERO y M.F. FERNÁNDEZ LÓPEZ (op. cit.,
pág. 213), aunque reconociendo la necesidad de un cambio jurisprudencial.

(15) A. DE MIGUEL LORENZO, op. cit., pág. 124-126. Vid. también VIQUEIRA PÉREZ, op. cit., págs. 116-119.

(16) La ejecución está reservada a la sentencia declarativa de condena. Para las sentencias constitutivas se habla de ejecu-
ción impropia que se agota en la inscripción en los registros en los términos previstos en el art. 521.2 LEC (V. CORTÉS
DOMÍNGUEZ, V. GIMENO SENDRA y V. MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte General, Colex, Madrid, págs. 454 y
455). En realidad, como señala ZAFRA VALVERDE (Sentencia constitutiva y dispositiva Rialp, Madrid, 1962, págs. 196 y 207) la
sentencia constitutiva tiene una eficacia jurídico-material directa, pero que sólo comienza con la firmeza. Lo que sucede
es que la sentencia dictada en el pleito de resolución del contrato sí que contiene, cuando es estimatoria, además del cons-
titutivo un pronunciamiento de condena, que puede ser objeto de ejecución provisional, lo que no deja de resultar para-
dójico.
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aunque no esté prevista en la norma laboral sustantiva, puede tener amparo en la legis-
lación procesal. En realidad, el problema es más fácil de resolver en el marco de la nueva
LEC, pues la suspensión puede adoptarse como medida cautelar (arts. 726 y 727 LEC)17

y el recurso a la misma se justifica como una vía para asegurar la efectividad de la tute-
la judicial efectiva (art. 721 LEC), que en otro caso quedaría gravemente comprometida
si el trabajador tiene que continuar en su puesto de trabajo durante toda la tramitación
del proceso o afrontar una vía de hecho insegura que puede comprometer el resultado
final de la acción ejercitada18. Por otra parte, esta solución instrumental podría combi-
narse con la aceptación del ejercicio extrajudicial de la acción resolutoria, como ocurre
en el ámbito civil y en el ámbito laboral con el despido y con las resoluciones objetivas
“menores”19. El trabajador podría acordar directamente la resolución y, si el empresario
no la aceptase, la sentencia declarará si la resolución acordada es o no correcta, determi-
nando, en su caso, las consecuencias indemnizatorias. Correspondería al trabajador optar
entre la resolución judicial –más segura en términos de conservación del empleo en caso
de sentencia desestimatoria– y la extrajudicial, con el riesgo en este último caso de que
se consolide el efecto extintivo si la sentencia es desestimatoria, pues es difícil en este
supuesto imponer al empresario, que ha ganado el pleito, una obligación de readmitir.

3. EL INCUMPLIMIENTO EMPRESARIAL DETERMINANTE DE LA RESOLUCIÓN

A) El impago o el retraso en el pago de los salarios: objetividad y gravedad del incumplimiento

No es fácil por ya dicho que los problemas de calificación del incumplimiento empresarial
accedan a la unificación de doctrina20. Con todo, hay algunos pronunciamientos de interés
que pueden tener un alcance general. Uno de ellos se refiere a la causa del apartado b) del
número 1 del art. 50 ET: la falta de pago o los retrasos continuados en el abono del salario
pactado. Entre las dos opciones –la objetivación del incumplimiento y la exigencia de la

[16]

(17) Ésta fue la solución que se adoptó por auto de la Magistratura de Trabajo en el caso decidido por la STS de 3 de junio
de 1988 (RJ 5210).

(18) Dados los términos de los arts. 726.2 y 727 LEC, las medidas cautelares pueden aplicarse a las sentencias constituti-
vas, porque aquéllas ya no tienen por función la garantía de la efectividad de la ejecución de la sentencia, sino la garan-
tía de la efectividad de la tutela judicial (M. ORTELLS RAMOS, Las medidas cautelares, La Ley, Madrid, 2000, págs. 136-138).
En los procesos matrimoniales por separación, divorcio y nulidad, en los que se dictan sentencias constitutivas, vemos que
se prevén medidas provisionales previas a la demanda o al formularse ésta (arts. 771, 772 y 773 LEC en relación con los
arts. 102 y 103 CC). Estas medidas permiten resolver situaciones en las que también se plantea la necesidad de suspender
determinados efectos de un vínculo que continúa vigente hasta que se dicte una sentencia firme. Sobre la aplicación al
proceso social de las medidas cautelares de la nueva LEC Vid. B. CEA AYALA, A. DESDENTADO BONETE y E. PALOMO
BALDA, Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en el proceso social, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2001, págs. 194-201.

(19) No es ésta una solución cerrada por la ley, pues la ambigüedad de ésta permitiría combinar las dos soluciones [“soli-
citar” la resolución, según el art. 50.1. ET o extinguir por voluntad del trabajador el contrato, según el art. 49.1.j) ET].

(20) Para un completo estado de la cuestión en relación con las distintas causas de resolución tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina científica es esencial el trabajo de M. NOGUEIRA GUASTAVINO, “La extinción del contrato de traba-
jo por voluntad del trabajador. En torno al artículo 50” en REDT, núm. 100/2000.
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culpa– la doctrina de la casación ordinaria, no sin algunas vaci-
laciones21, parecía orientarse a favor de la segunda22. Pero la doc-
trina de unificación ha reaccionado claramente a favor de la
objetividad. La STS, Sala Cuarta, de 24 de marzo de 1992 (RJ
1870), señala que “la extinción del contrato por esta causa del
artículo 50 no se produce por el dato de que el incumplimien-
to empresarial sea culpable, sino que la culpabilidad no es requi-
sito para generarlo” y para ello razona a partir de la incidencia
de las situaciones de crisis económica: “si el empresario puede
amparar sus dificultades económicas, a efectos de la suspensión
o de la extinción del contrato de toda o de parte de su plantilla,
en el seguimiento del expediente administrativo del artículo 51
del Estatuto de los Trabajadores, no puede eludir el deber prin-
cipal que le incumbe con base en la difícil situación económica
por la que atraviesa”. Para la sentencia “es indiferente, dentro del
artículo 50, que el impago o retraso continuado del salario
venga determinado por la mala situación económica empresa-
rial”23. El criterio se reitera en las SST, Sala Cuarta, de 29 de
diciembre de 1994 (RJ 10522)24, 28 de septiembre de 1998 (RJ
8533)25 y 25 de enero de 1999 (RJ 898).

En realidad, para abordar el problema de la culpa hay que distin-
guir dos perspectivas: la del incumplimiento de la prestación
debida y la de la actuación de ese incumplimiento como una
causa de extinción, ya no de la obligación, sino del vínculo con-
tractual26. La primera mira al pasado y en ella la defensa del cum-
plimiento de la obligación es más enérgica y se refuerza con la
presunción del culpa (arts.1183 y 1105 CC), de forma que en la

LA CRISIS ECONÓMICA EN
LA EMPRESA NO JUSTIFICA
NUNCA EL INCUMPLIMIENTO

DE LA OBLIGACIÓN DE
RETRIBUIR EL TRABAJO,
PORQUE LA OBLIGACIÓN
DE ENTREGAR UNA SUMA
DE DINERO ES SIEMPRE

POSIBLE Y LA INSOLVENCIA
SIN CULPA DEL DEUDOR

NO EXIMEN AL EMPRESARIO
DEL CUMPLIMIENTO
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[17]

(21) F. DURÁN LÓPEZ, op. cit., pág. 367, OLEA y CASAS, op. cit., pág. 486.

(22) SSTS de 4 de diciembre de 1986, RJ 7278, 7 de abril de 1987, RJ 2369 y 2370, 24 de octubre de 1988, RJ 8143.
Son, además, numerosas las sentencias que se refieren a la exigencia de una “voluntad empresarial rebelde al cumpli-
miento” en la línea de la doctrina civil: SSTS de 15 de enero de 1987 (RJ 38), 26 de noviembre de 1990 (RJ 8605), 3 de
diciembre de 1990 (RJ 9748) y 6 de junio de 1991 (RJ 5135).

(23) Vid. el comentario a esta sentencia de M. NOGUEIRA GUASTAVINO, op. cit., págs. 1.079 y 1.081, que acepta la posi-
ción objetivista, pero apunta posibles correcciones por la vía del abuso del derecho.

(24) Esta sentencia introduce un razonamiento complementario sobre la exclusión de un abuso de derecho en los deman-
dantes en atención a que existían otros trabajadores que habían sufrido impago en el marco de una situación de crisis eco-
nómica de la empresa. Se razona que “la diligencia manifestada por los hoy recurrentes al pedir la resolución indemniza-
da de sus contratos de trabajo por el impago salarial que sufrían, que abarcaba un período tan amplio como el
comprendido entre septiembre de 1992 y enero de 1993, incluida la correspondiente paga extraordinaria, no es demos-
trativa, por sí sola, de un uso abusivo del mencionado derecho, ya que la atonía de otros trabajadores, también perjudica-
dos por dicho impago, no puede impedirles el ejercicio de sus acciones individuales”, mientras que “la empresa hoy recu-
rrida pudo enervar la acción interpuesta promoviendo expediente de regulación del empleo”.

(25) Para esta sentencia es indiferente que el impago o retraso continuado venga determinado por la mala situación eco-
nómica de la empresa.

(26) En el caso del art. 50.1.b) ET el ejemplo es muy claro: por una parte, la obligación del empresario de retribuir el tra-
bajo prestado y, por otra, el incumplimiento de esa obligación como causa para resolver el contrato con derecho a perci-
bir una indemnización.
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práctica, pese a ese concepto “picwickiano” de culpa, el deudor responde “por haberse obli-
gado y no poder demostrar la existencia de un hecho que lo exonere de la obligación”27.
Siguiendo con el ejemplo del art. 50.1.b) ET, es claro que una crisis económica de la empre-
sa no justificaría nunca el incumplimiento de la obligación de retribuir el trabajo28, porque
la obligación de entregar una suma de dinero es siempre posible y la insolvencia o las difi-
cultades económicas, sin culpa del deudor, no le eximen del cumplimiento, hasta el punto
de que se ha dicho expresivamente que “la insolvencia significa culpabilidad”29.

Pero la situación cambia si el problema se examina desde la perspectiva de la extinción
indemnizada –e indemnizada al máximo– de la relación laboral. Aquí el paralelismo con
el despido disciplinario se impone con fuerza30. Como se ha dicho con acierto, en el art.
50 ET la óptica dominante es la perspectiva del deudor, “su posibilidad o no de cumplir
y, sobre todo, de la concurrencia o no en el caso de una conducta rechazable”, que se
conecta con “la represión de conductas empresariales que cabría calificar como especial-
mente peligrosas”31. Pues bien, desde esta perspectiva, y en el marco de una resolución
de futuro que no es incompatible con la exigencia del cumplimiento de la obligación32,
parece que las circunstancias a las que se debe el incumplimiento deberían ser pondera-
das de la misma forma que lo son en supuestos similares (despidos objetivos, resolucio-
nes de los artículos 40 y 41 ET). No se trata de excluir la resolución, sino de moderar
sus consecuencias en el plano de la indemnización, evitando conductas estratégicas que
pueden acabar perjudicando al conjunto de los trabajadores33 y logrando una mayor
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(27) J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, cit., Tomo I; vol. II, págs. 409-412 y 424. PUIG BRUTAU destaca que los
sistemas continentales han estado fundados en una concepción culpabilística de la responsabilidad del deudor frente al
signo más objetivo del common law, pero como explica LARENZ, los dos sistemas coinciden en resultados prácticos comu-
nes, pues los jueces del common law han ampliado los supuestos que excusan el incumplimiento y los tribunales conti-
nentales han limitado el juego de la exigencia de culpa.

(28) Aparte de que, cuando la prestación de trabajo se ha realizado, el empresario está en mora (art. 1100.2º CC) y no se
exonera del cumplimiento por el caso fortuito (art. 1096.3º CC).

(29) J. PUIG BRUTAU, págs. 362, 363 y 435, con contundente cita de LARENZ: “toda persona es responsable de su solvencia”.

(30) La tesis de DURÁN sobre la inclusión en el art. 50 ET no sólo de la resolución culpable, sino también de la objetiva
se enfrenta a la objeción de que mientras el despido objetivo –colectivo o no– tiene una indemnización de veinte días por
año de servicios, la indemnización del art. 50 es siempre la del despido disciplinario improcedente, que tiene además una
finalidad más sancionadora de la ruptura injustificada del vínculo que propiamente reparadora. La resolución objetiva está
regulada en los arts. 40.1.4º y 41.3.2º ET. Ésta es además la solución más razonable en términos de equidad, pues no debe
tener la misma sanción una resolución que implica un incumplimiento culpable que otra que responde a una decisión del
empresario objetivamente justificada. Es cierto que el art. 41.3.2º ET salva la aplicación del art. 50 ET, pero el precepto
puede entenderse como una referencia a los casos de modificaciones no justificadas.

(31) M. RODRÍGUEZ-PIÑERO y M. F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, op. cit., pág. 138.

(32) A. DE MIGUEL LORENZO, op. cit., pág. 87.La doctrina de la casación ordinaria es también clara en este sentido, como
muestran las SSTS de 3 de noviembre de 1988 (RJ 8514) y 6 de mayo de 1991 (RJ 4169): “la acción resolutoria del con-
trato y otra de reclamación de cantidad referida a los mismos conceptos que asienta su alegación de incumplimientos
empresariales (...) son de suyo compatibles”.

(33) Para los problemas de coordinación entre las acciones de resolución del contrato y la tramitación de un expediente de
regulación del empleo, Vid. las sentencias que cita B. PENDAS DÍAZ (La extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, Acarl,
Madrid, 1992, págs. 36 y 37). En las situaciones de crisis suele ocurrir que los trabajadores con mayor información se anti-
cipen ejercitando acciones resolutorias para obtener indemnizaciones superiores al resto de la plantilla que sigue la suerte del
expediente. Los órganos judiciales reaccionan excluyendo las resoluciones instadas después de la iniciación del expediente
(SSTS de 12 de mayo de 1988, RJ 4234, y 22 de diciembre de 1988, RJ 9899), pero el remedio no sirve cuando el ejercicio
es anterior al expediente. Vid. sobre este punto NOGUEIRA GUASTAVINO, op. cit, págs. 1.080 y 1.081.

Justicia Laboral
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armonía en las soluciones aplicables a situaciones similares que no deberían tratarse de
forma distinta. No se trata ya de un problema de culpa, sino de justificación relativa del
incumplimiento empresarial en términos de la gravedad del reproche frente a la conducta
que fundamenta la resolución. En el ámbito laboral, la existencia de una indemnización
específica de la ruptura del vínculo y la proyección futura de éste, determina que la san-
ción del ilícito empresarial predomine sobre la defensa del interés lesionado34. El proble-
ma consiste en que la resolución objetiva ha tenido una recepción muy limitada en nues-
tro ordenamiento, en el que no es posible instar una resolución de trabajo “objetiva”, con
una indemnización de veinte días de salario en casos como los retrasos del pago de sala-
rios por situaciones de crisis. El sistema actual impone una opción demasiado radical
entre la resolución con indemnización máxima o la dimisión. Las oscilaciones judiciales
entre “subjetivismo” y “objetivismo” son, en gran medida, el reflejo de una regulación
legal insatisfactoria.

El segundo punto se refiere al alcance del incumplimiento que justifica la extinción. Aquí
la doctrina jurisprudencial presenta mayor continuidad y viene exigiendo que la falta de
pago o el retraso continuado35 sean graves. La STS, Sala Cuarta, de 24 de marzo de 1992
(RJ 1870) establece que es preciso que “el impago o demora sea debido a culpabilidad
de la empresa” y en el mismo sentido insisten las SST, Sala Cuarta, de 29 de diciembre de
1994 (RJ 10522), 25 de septiembre de 1995 (RJ 6892) y 25 de enero de 1999 (RJ 898).
Esta última aclara que para apreciar la gravedad debe partirse de “un criterio objetivo
(independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal (continuado y persistente en
el tiempo) y cuantitativo (montante de lo adeudado)”36. El criterio cuantitativo37 y el
temporal permiten ponderar los distintos supuestos. Así la STS de 25 de enero de 1999
(RJ 898) estima el recurso de casación para la unificación de doctrina y declara resuelto
el contrato de trabajo de los recurrentes en un supuesto en el que la empresa satisfacía
ordinariamente los salarios con un retraso medio de 29 días y, asimismo, pagaba igual-
mente con retraso las pagas extraordinarias. También la STS, Sala Cuarta, de 28 de sep-
tiembre de 1998 (RJ 8553) aprecia gravedad en el incumplimiento empresarial consis-
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(34) Sobre estas dos funciones de la resolución Vid. L. DÍEZ-PICAZO, op. cit., págs. 704-705. DÍEZ-PICAZO se inclina por la
defensa de la parte que padece el incumplimiento, porque es ésta la que “sufre la inejecución del programa de prestación”
y ya no tiene razones para “continuar vinculada, y verse forzada a ejecutar su propia prestación, si todavía no lo hubiere
hecho, o para no recuperar la atribución patrimonial que hubiese llevado a cabo”. Pero esto no es lo que sucede en el
ámbito laboral. A diferencia del supuesto general del art. 1124 CC, el trabajador puede exigir el cumplimiento de la con-
traprestación salarial que retribuye el trabajo prestado y resolver el contrato; hay, además, dos indemnizaciones de daños:
una por el incumplimiento (interés de mora) y otra por la extinción del vínculo (los 45 días por año de servicio). Por otra
parte, la posibilidad de “salir” de una relación en la que el trabajador ya no tiene interés siempre está garantizada para éste
en el ordenamiento laboral, sin perjuicio del cumplimiento –voluntario o forzoso– de las obligaciones correspondientes
al período de vigencia del vínculo contractual. En realidad, mientras que la resolución civil está en función de la defensa
del cumplimiento del contrato, la resolución laboral es una defensa frente a una extinción provocada, en la que, como en
el despido, hay que valorar la justificación de la conducta frente a la que se reacciona.

(35) La falta de pago es una obligación que no se ha cumplido, los retrasos suponen una serie de obligaciones salariales
que se han cumplido, pero que lo han sido extemporáneamente.

(36) En el supuesto decidido la empresa “satisfacía ordinariamente los salarios con un retraso medio de veintinueve días
y, además, abonó con, aproximadamente, 624 días de demora la paga de marzo de 1995, con 259 días la de marzo de
1996, con 136 días la extra de julio de 1996, con 109 días la de agosto de 1996, con 74 días la de septiembre de 1996
y con 49 días la de octubre 1996”.

(37) Este criterio debe entenderse en sentido relativo en función de las remuneraciones percibidas por el trabajador.
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tente en continuados y reiterados retrasos en el abono de las pagas extraordinarias. Por
el contrario, el retraso en el pago de tres meses de salario, por sí solo, no alcanza la dura-
ción y gravedad suficientes para justificar la resolución contractual postulada por el tra-
bajador, máxime cuando se trata del único retraso producido en una relación laboral de
más de veinte años y que la empresa trató de solventar en el acto de conciliación (STS,
Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 1995, RJ 6892).

B) Modificaciones sustanciales y resolución del contrato 

La causa del apartado a) del art. 50.1 del ET, que mantuvo un amplio acceso a la casación
ordinaria, especialmente en sus últimos años38, ha tenido una entrada muy limitada en
la unificación de doctrina, sin duda por el peso del casuismo frente a la exigencia de
identidad de las controversias a efectos de la contradicción. De esta forma, los grandes
enigmas de esta causa de resolución han quedado, por el momento fuera de la unifica-
ción de doctrina39.

Con todo hay que citar la STS, Sala Cuarta, de 8 de febrero de 1993 (RJ 749), que deci-
de un caso relativamente sencillo sobre una modificación de horario sin autorización
administrativa40. La sentencia establece que la extinción del contrato de trabajo que auto-
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(38) Vid. las sentencias que citan M. RODRÍGUEZ -PIÑERO y M.F. FERNÁNDEZ LÓPEZ (op. cit.,págs. 162-166). La mayo-
ría de las sentencias se refieren a modificaciones funcionales: las típicas degradaciones.

(39) Los principales enigmas son dos y vale la pena detenerse en ellos. El primero se refiere al ámbito del apartado a) y,
en concreto, a si están comprendidas las modificaciones autorizadas por el art. 41 ET. La falta de precisión de la norma y
el hecho de que, como ya señaló ALBIOL (op. cit., págs. 213 y 214), la autorización excluye el incumplimiento han crea-
do cierto desconcierto en la doctrina. VIQUEIRA (op. cit, págs. 28-32) destaca que se han sostenido todas las posiciones
posibles:1) que sólo están comprendidas las modificaciones autorizadas (DURÁN y la propia VIQUIERA), 2) que sólo lo
están las no autorizadas (RODRÍGUEZ-PIÑERO) y 3) que se incluyen tanto las autorizadas como las no autorizadas (CRUZ
VILLALÓN y DE MIGUEL LORENZO).Tras la reforma de 1994 ya no puede hablarse de modificaciones autorizadas, pero
el problema es el mismo respecto a las modificaciones objetivamente justificadas y regularmente acordadas conforme a la
nueva redacción del art. 41 ET, que en algunos casos pueden haber sido objeto de pacto con los representantes de los tra-
bajadores. RODRÍGUEZ-PIÑERO y FERNÁNDEZ LÓPEZ (op. cit.,pág. 160) consideran que el presupuesto de hecho del pre-
cepto tiene que ser “un ilícito contractual, una extralimitación en el ejercicio de los poderes empresariales”, pues un ejer-
cicio legítimo de esos poderes no puede ser lesivo para la dignidad y la formación profesional del trabajador. En el mismo
sentido se pronuncia NOGUEIRA GUASTAVINO (op. cit, págs. 1.068-1.072).La conclusión puede compartirse, pues una
modificación justificada y/o acordada no debería dar lugar a la resolución del art. 50 ET, porque no es un incumplimiento.
Pero no sucede lo mismo con la razón que dan estos autores, pues es posible una modificación justificada que lesione la
formación profesional del trabajador o que pueda afectar a su dignidad. El segundo enigma se refiere a la coordinación
de las reglas del art. 50.1.a) con el art. 41.3.2º ET: es sorprendente que la modificación funcional, que es el campo nor-
mal de la resolución mayor del art. 50.1.a) ET, no dé lugar a la resolución menor del art. 41.3.2 º. DE MIGUEL (op. cit.,
págs. 52,53,57 y 58) indica que ello se debe a que en estos casos la lesión afecta normalmente a la formación profesio-
nal o a la dignidad del trabajador, por lo que siempre estará comprendida en la resolución mayor. Pero esta interpretación
no es suficiente en el caso de que el art. 50.1.a) ET se reserve a las modificaciones injustificadas. En mi trabajo “Cuestiones
de enjuiciamiento en la modificación de las condiciones de trabajo” (Revista del Poder Judicial, núm. 57/2000) propongo una
solución bastante simple de lege ferenda: que todas las modificaciones que produzcan un perjuicio al trabajador permitan la
resolución indemnizada del contrato. La única diferencia debe producirse en el importe de la indemnización: 20 días para
las justificadas y 45 para las no justificadas.

(40) El horario establecido era 8,30 a 14,30 de lunes a viernes más los miércoles por la tarde de 15,30 a 20,30 y los vier-
nes también por la tarde de 19 a 24 horas cuando con anterioridad los horarios eran lunes, martes y jueves de 9 a 13 y
de 16 a 19, miércoles de 9 a 21 y viernes de 9 a 13 y de 19 a 2 del día siguiente. La modificación se realizó por acuerdo
con todos los trabajadores del centro menos el actor. En el centro no había delegado de personal.
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riza el art. 50.1 ET requiere un doble requisito: “que la empre-
sa unilateralmente introduzca una modificación sustancial en
las condiciones de trabajo” y “que esta modificación redunde
en perjuicio de la formación profesional del trabajador o en
menosacabo de (su) dignidad”41. Por ello, “si no concurre esta
doble circunstancia, la sola y desnuda modificación sustancial
de las condiciones de trabajo podrá dar lugar en su caso al
ejercicio de los derechos previstos en el art. 41.3 del propio
Estatuto”42, pero no a la extinción del contrato de trabajo con
las indemnizaciones que prevé el art. 50 ET. La sentencia añade
una precisión de interés cuando señala que “la frase del art.
41.3 ET que dice sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 50 ha
de ser entendida en el sentido de que la modificación sustan-
cial de las condiciones de trabajo, sea o no autorizada, si per-
judica al trabajador, genera los derechos que el propio art. 41
reconoce, siendo preciso para que entre en juego la aplicación
del art. 50 (...) que redunde en perjuicio de la formación o de
la dignidad del trabajador”. La referencia al carácter autoriza-
do o no de la autorización es, desde luego, una concesión al
objetivismo, pero aquí no pasa de ser un obiter dictum.

C) Algunos supuestos incluidos en el apartado c) del número 1 del artículo 50
del Estatuto de los Trabajadores

Por otra parte, la Sala Cuarta ha tenido también la oportunidad
de aclarar que entre los incumplimientos graves a los que, de
forma genérica, se refiere el art. 50.1.c) ET debe incluirse el
impago por la empresa de las prestaciones por incapacidad
laboral transitoria del trabajador, tanto las correspondientes al
pago delegado como las referidas al complemento establecido
en concepto de mejora voluntaria43. En este sentido, la STS,
Sala Cuarta, de 22 de mayo de 1995 (RJ 3995) afirma que las
obligaciones a las que se refiere el mencionado precepto no
son solamente las pactadas en el contrato, sino también todas

DEBERÍA QUEDAR 
MÁS CLARO QUE EL 

RECONOCIMIENTO DE 
LA INDEMNIZACIÓN POR LA
EXTINCIÓN DEL CONTRATO
NO DEBE EXONERAR AL

EMPRESARIO DE 
LA REPARACIÓN DE LOS
DAÑOS DERIVADOS DEL

INCUMPLIMIENTO
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(41) La resolución menor con indemnización de veinte días.

(42) Se citan como antecedentes las Sentencias de 5 de marzo de 1985 (RJ 1277), 23 de abril de 1985 (RJ 1907), 16 de
septiembre de 1986 (RJ 4983) 21 de septiembre de 1987 (RJ 6234) y 26 de julio de 1990 (RJ 6483).

(43) El impago de las cantidades adeudadas por estos conceptos no puede reconducirse al art. 50.1.b) ET en la medida en
que este precepto se refiere a las deudas salariales en sentido estricto, de forma que “no podrá ejercitarse las acción reso-
lutoria fundada en el art. 50.1.a) ET cuando las cantidades que se reclaman no son conceptos salariales, aun cuando sean
efectivamente adeudadas por el empresario con ocasión del desarrollo de la relación laboral”, como afirman M.
RODRÍGUEZ-PIÑERO y M.F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, op. cit., pág. 179.
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aquellas que, cualquiera que sea su origen, hayan sido asumidas por el empresario en
provecho del trabajador44.

Por su parte, la STS, Sala Cuarta, de 8 de noviembre de 1993 (RJ 8559) considera que cons-
tituye causa justa para solicitar la resolución judicial del contrato la conducta empresarial
consistente en no reincorporar al trabajador tras haber sido revocada la declaración de
invalidez total. Se trataba de un supuesto en el que el trabajador había permanecido suce-
sivamente en situación de incapacidad laboral transitoria, invalidez provisional e invalidez
permanente total, situación esta última que fue revocada por sentencia firme. Solicitada
tempestivamente la reincorporación al trabajo, el empresario rechazó tácitamente dicha
solicitud manteniendo al trabajador sin ocupación efectiva alguna y sin abonarle salarios.
La sentencia considera que dicha conducta constituye un grave incumplimiento empresa-
rial que justifica la resolución contractual instada por el trabajador, aunque puede cues-
tionarse si el supuesto considerado no sería más bien un despido tácito.

4. LA INDEMNIZACIÓN Y SU CARÁCTER EXCLUYENTE Y TASADO: DISCREPANCIAS
ENTRE EL ORDEN SOCIAL Y EL CIVIL

El art. 50.2 ET establece que cuando se acuerde la resolución del contrato el trabajador
tendrá derecho a una indemnización igual a la señalada para el despido improcedente.
Se trata, por tanto, de una indemnización tasada legalmente que compensa al trabajador
por el perjuicio derivado de la extinción del contrato y que le exime de alegar y acredi-
tar daños y perjuicios. La ley presume la existencia de un daño como consecuencia de la
ruptura del contrato y ha establecido el importe de la reparación, de forma que se pro-
duce “un efecto de absorción sobre cualquier indemnización que el trabajador reclama-
se fundada en los mismos hechos que han servido de base para la estimación de la acción
resolutoria”45. No resulta posible, por ello, reclamar indemnizaciones adicionales. Así lo
ha señalado la STS, Sala Cuarta, de 3 de abril de 1997 (RJ 3047), resolviendo un supues-
to en el que la cuestión litigiosa se centraba precisamente en determinar si, extinguido
el contrato a instancia del trabajador y percibida la correspondiente indemnización,
puede éste reclamar por “los mismos hechos” una nueva indemnización con fundamen-
to en el art. 1101 CC. La sentencia afirma que “la causa o motivo de la resolución con-
tractual es única, y habiéndose producido ésta en la esfera laboral, regida por el Estatuto
de los Trabajadores, a esta norma habrá que estarse en virtud del principio de aplicación
preferente de las disposiciones especiales, sin que quepa (...) acudir de nuevo al Código
Civil (...) para, con base en el mismo incumplimiento contractual ya agotado en sus con-
secuencias indemnizatorias, obtener un nuevo resarcimiento de daños y perjuicios”.

[22]

(44) Sin duda, la sustitución de la expresión “obligaciones contractuales” por la más amplia “obligaciones” que se pro-
duce con la Ley 11/1994, refuerza esta interpretación.

(45) M. RODRÍGUEZ-PIÑERO y M.F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, op. cit., pág. 222.
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La solución contraria se ha aplicado por la STS, Sala Primera, de 10 de abril de 1999 (RJ
1877)46, que reconoció una indemnización de tres millones de pesetas a favor de una tra-
bajadora que había resuelto su contrato de trabajo por un incumplimiento empresarial
consistente en una discriminación por sexo. La discriminación consistía en el abono de
una retribución inferior en unas 700.000 pesetas anuales a la percibida “por otro traba-
jador de sexo varón, de la misma categoría y con una antigüedad inferior”. El trato dis-
criminatorio provocó a la actora una depresión reactiva y la resolución del contrato de
trabajo se acordó en conciliación con reconocimiento a favor de la trabajadora de una
indemnización de siete millones de pesetas. La sentencia afirma la jurisdicción del orden
civil y estima la demanda, porque considera que existe una responsabilidad por culpa
extracontractual compatible con la contractual laboral. Esta conclusión se funda en que
“el daño opera con independencia de cualquier relación jurídica preexistente entre las
partes”.

La conclusión sobre el carácter de la responsabilidad y la jurisdicción del orden civil no
puede compartirse. La concurrencia entre la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual es un tema lleno de dificultades47, pero parece que en este caso no puede apre-
ciarse la concurrencia. Para que exista ésta es preciso que el daño producido sea a la vez
consecuencia de un incumplimiento contractual y de un incumplimiento del deber gené-
rico de no dañar a otro, y en el caso decidido es claro que no existe un deber genérico
de no discriminar salarialmente por razón de sexo, sino que sólo existía para la empresa y
en esta condición un deber contractual de no incurrir en esa discriminación48. El incum-
plimiento opera dentro del contrato y no al margen de cualquier relación jurídica pree-
xistente entre las partes. Lo que se ha incumplido es una obligación contractual, la que
imponen los arts. 4.2.c) y 28 del ET49. El que la obligación de no discriminar por razón
del sexo en el contrato de trabajo derive de la Constitución y de la Ley y no directamen-
te del contenido regulador del contrato no convierte esta obligación en extracontractual,
porque el contrato de trabajo es un contrato normado y la obligación de no discriminar
en las condiciones de trabajo por razón del sexo sólo tiene sentido dentro de la relación
laboral. Esto determina de forma inequívoca la falta de jurisdicción del orden civil50.

Resolución del contrato por incumplimiento del empresario
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(46) Sobre esta sentencia Vid. los comentarios de J.J. FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ y R. TASCÓN LÓPEZ, “Responsabilidad
empresarial por los daños causados a una trabajadora a la que se la discriminaba por razón de sexo”, La Ley, núm. 5148/2000,
y F. FERRANDO GARCÍA, “Concurrencia de responsabilidades contractual ex art.50 ET y aquiliana”, RDS núm.8/1999.

(47) Vid. S. CAVANILLAS MÚGICA e I. TAPIA FERNÁNDEZ. La concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual.Tratamiento
sustantivo y procesal, Ceura, Madrid, 1995, y J.J. BLANCO GÓMEZ, La concurrencia de responsabilidad civil contractual y extracontractual por
un mismo hecho dañoso, Dykinson, Madrid, 1999.

(48) En algún momento la sentencia parece incluso afirmar que se trata de una responsabilidad extracontractual exclusi-
va, lo que se inscribe en la tendencia criticada por DÍEZ-PICAZO (Derecho de Daños, Civitas, Madrid, 1999, págs. 264-268) de
reducir el ámbito de responsabilidad contractual a favor de la responsabilidad extracontractual. Esta tendencia se advierte
también en la posición de la Sala Primera del Tribunal Supremo en los litigios sobre la responsabilidad empresarial en los
accidentes de trabajo. Para DÍEZ-PICAZO “siempre que entre las partes exista una relación contractual y el daño es conse-
cuencia del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de cualquiera de los deberes contractuales de dicha relación,
sean obligaciones o deberes accesorios de conducta nacidos de la buena fe o de los usos de los negocios, la responsabili-
dad es contractual”.

(49) La cuestión se complica, porque el ilícito contractual puede ser también un ilícito administrativo (art. 96.12 ET ) o
penal (art. 314 CP). Pero aun en este caso el tipo remite al incumplimiento de un deber específico de la relación laboral.

(50) Esta conclusión se sostiene también en los trabajos de FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, TASCÓN LÓPEZ y FERRANDO
GARCÍA.
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En cuanto a la compatibilidad de las indemnizaciones, la cuestión consiste en determi-
nar si hay sólo un daño o varios. La posición de la STS, Sala Cuarta, de 3 de abril de 1997
se limita a una referencia al carácter único de los hechos determinantes del daño. Pero
los mismos hechos pueden determinar daños distintos: la depresión y la extinción del
contrato y la indemnización del art. 50.1 ET sólo cubre ésta, por lo que la compatibili-
dad está bien apreciada en la STS, Sala Primera, de 10 de abril de 199951, pero no por-
que derive de una acción extracontractual, sino porque la indemnización del art. 50.2 ET
sólo había reparado la pérdida del empleo; o no el perjuicio sufrido por la trabajadora
durante la vigencia del contrato.

5. UN BALANCE CRÍTICO 

Este breve recorrido por la jurisprudencia última nos indica que en esta materia quizá no
hemos avanzado mucho. Los problemas siguen ahí, como en los años ochenta, quizá más
discretos por el ritmo lento que tiene la elaboración jurisprudencial desde 1991, aunque
en algún caso con soluciones que pueden resultar menos acertadas. Esto es lo que, a mi
juicio, sucede con el objetivismo abstracto en la valoración de los incumplimientos, que
ha relegado una doctrina anterior más matizada y con la reafirmación, tal vez demasia-
do rígida, de las consecuencias del carácter judicial de la resolución. También sería con-
veniente fijar los límites del carácter excluyente de la indemnización. La huida hacia el
orden civil que tanto nos irrita a los laboralistas es, a veces, una huida de la rigidez.

Es posible que la sentencia no sea el instrumento adecuado para resolver unos problemas
que en buena parte ha creado la falta de pericia del legislador. Pero no es probable que
éste vaya a remediarlos. La resolución del contrato de trabajo a instancia del trabajador
no es un “tema de nuestro tiempo”; un tiempo agobiado por prioridades más macroe-
conómicas en la política laboral.

Con todo, sin ningún ánimo dogmático, cabe avanzar algunos puntos que podrían ser
objeto de reconsideración. En primer lugar, habría que eliminar la exigencia de que la
ejecución del contrato se mantenga hasta la sentencia firme, lo que supone una carga tan
grave como injustificada para el trabajador. En este trabajo he apuntado algunas solucio-
nes que serían posibles de lege data: el recurso a las medidas cautelares y la aceptación de
una resolución extrajudicial cuando así la asuma el trabajador.

Es hora también de abandonar el objetivismo para aceptar plenamente que la resolución
del art. 50 ET es una extinción fundada en un incumplimiento culpable del empresario
que, por su carácter específico en la dinámica del contrato, implica un reproche particu-
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(51) Así lo ponen de relieve en relación a la STS, Sala Primera, de 10 de abril de 1999 los comentarios de FERNÁNDEZ
DOMÍNGUEZ, TASCÓN LÓPEZ y FERRANDO GARCÍA. Para los primeros junto a la indemnización por resolución y la
reparación del perjuicio psíquico, también hubiera podido pedir la trabajadora discriminada el abono de las diferencias
salariales correspondientes.



larmente intenso de la conducta de aquél, lo que no sólo excluye la fuerza mayor y el
caso fortuito, sino que debe introducir también una graduación que pondere la presen-
cia de causas objetivas que proporcionan alguna justificación a su conducta: no para libe-
rarle de responsabilidad, sino para moderar el alcance de ésta. Pero precisamente por ello
esta restricción tiene que completarse con una apertura a las resoluciones “menores” que
tienen hoy una regulación tan insuficiente que acaban recargando la resolución “mayor”
del art. 50 ET.

Por último, debería también quedar más claro que el reconocimiento del carácter tasado
de la indemnización por la extinción del contrato –un mal difícilmente superable en las
indemnizaciones laborales por cese52– no debe exonerar al empresario de la reparación
de los daños derivados del incumplimiento.

Resolución del contrato por incumplimiento del empresario

[25]

(52) La indemnización por cese no guarda relación con el daño, porque pondera un elemento –los años de servicio– que,
salvo supuestos muy excepcionales de pérdida importante del capital humano específico, no tiene ninguna relación con el
perjuicio causado por el cese y que incluso puede operar como causa de reducción del daño cuando se trata de trabaja-
dores próximos a la jubilación y con un alta antigüedad en la empresa. Esto explica otro comportamiento estratégico fre-
cuente: el incremento de las peticiones de resolución por trabajadores en esas condiciones. El problema de la determina-
ción de la indemnización se plantea por razones objetivas: el daño depende de un dato que no se conoce en el momento
de la fijación de la indemnización y que es el tiempo que va durar la pérdida del salario producida por el cese. Si el tra-
bajador encuentra un nuevo empleo de forma inmediata con salario igual o superior, el daño es cero. Pero el daño puede
ser superior a la indemnización, si el período de desempleo no protegido por la Seguridad Social produce una pérdida de
salario no compensada. De esta forma, más que para reparar el perjuicio, la indemnización sirve para incitar al empresa-
rio a que no despida improcedentemente. Sobre el tema Vid. los trabajos de L.TOHARIA y M. MALO OCAÑA, “Las indem-
nizaciones por despido: su origen, sus determinantes y las enseñanzas de la reforma de 1994”, DL, núm. 51/1997, y
A. DURÁN HERAS, “Costes del despido económico y bienestar colectivo”, DL, núm. 58/1999.
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I. INTRODUCCIÓN

La LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE del 23), en adelante LOE, no constituye una
nueva Ley Orgánica de extranjería, que se sumaría a las otras dos promulgadas durante
la etapa democrática (LO 7/1985 y LO 4/2000)1 sino, más propiamente, una reforma
de la última de ellas. Con todo, no puede decirse que la entidad de la alteración norma-
tiva provocada en diciembre de 2000 haya sido meramente correctora o de signo menor:
al contrario, incide en temas fundamentales de la temática de extranjería, no sólo rela-
cionados con los derechos de la población inmigrante (aunque éste haya sido uno de los
aspectos socialmente más criticados de la reforma) sino también con aspectos aplicativos
tales como la situación de residencia, los permisos de trabajo, las condiciones de la rea-
grupación familiar, los condicionamientos de la sanción expulsiva, las nuevas obligacio-
nes de los transportistas en materia de inmigración o la aplicación de tasas. En este sen-
tido, la LO 8/2000 mantiene e incrementa el mismo sentido extensivo de la LO 7/1985,
al incidir en aspectos coyunturales o estrictamente administrativos, excediendo así del
significado esencial de las leyes orgánicas2, e incluso incorporando materias que hasta la
fecha habían sido objeto de tratamiento reglamentario3.

Sin duda esta doble impropiedad formal de la LOE (su carácter teóricamente reformador
y prácticamente innovador; y su extensividad técnica) obedecen a los condicionantes
sociológicos que han motivado tan vertiginosa sucesión normativa: la magnitud del
fenómeno migratorio; la insuficiencia de la normativa de extranjería aprobada en 1985
que tuvo como corolario una voluntariosa Ley 4/2000, materialmente valorada pero for-
malmente defectuosa; la consolidación de la irregularidad como consecuencia de la insu-
ficiencia de los mecanismos vigentes en España para la contratación de extranjeros; o la
dificultad de los controles de entrada, desencadenaron una reforma normativa constitui-
da por la LOE 8/2000 que no pretendía dar la imagen de una reforma integral (para
esquivar probablemente la respuesta social que, pese a todo e inevitablemente, se produ-
jo) y que magnificaba su ámbito para eliminar posibles instersticios del que pudieran
pender comportamientos supuestamente fraudulentos. Con todo, estas cautelas han
resultado particularmente paradójicas, de un lado, porque los defectos ténicos de la Ley
4/2000 se han eliminado, pero sin que el nuevo texto quede liberado de otros de la
misma naturaleza4 e incluso de gravedad tal que podría afectar a la legalidad misma de

[28]

(1) La normativa anterior partía de un similar sentido restrictivo y limitativo del fenómeno migratorio, propio de países
con escasez laboral y limitada entrada migratoria. Así se evidenciaba, por ejemplo, tanto en la regulación recogida en el
Decreto de 29 de agosto de 1935, como en la Ley 29/1968, de 20 de junio, o en el Decreto 1870/1968. Los condicio-
nantes han variado ostensiblemente con la generalización del fenómeno migratorio y con cierta demanda laboral en los
puestos de menor cualificación, pero se ha mantenido (y aumentado) el mismo posicionamiento restrictivo normativo
frente al fenómeno migratorio.

(2) Con relación a la LO 7/1985 así lo destacó, RODRÍGUEZ PIÑERO, “Legislación de extranjería y política de inmigra-
ción”, RL, 20, 2000, pág. 6.

(3) El art. 40 LOE, corrigiendo lo hasta entonces recogido en el art. 77 del Reglamento aprobado por el RD 155/1996,
es buena prueba de ello.

(4) Sirvan como ejemplo los siguientes: de un lado, la sustitución de los artículos nuevos es incorrecta, hasta el punto de
que el propio lector de la ley debe presumir en buena lógica (conforme a los enunciados de cada artículo básicamente)



su proceso de aprobación5; y, de otro, porque las cautelas se
han transformado en verdaderas desconfianzas y reticencias al
extranjero, que se patentizan, por ejemplo, no sólo en la res-
tricción de derechos fundamentales, sino también en la reduc-
ción de las competencias otorgadas a las asociaciones en
defensa de los inmigrantes, o en el tratamiento normativo
otorgado a la reagrupación familiar.

La nebulosa normativa provocada por la sucesión legislativa se
agravó considerablemente por la inexistencia de texto regla-
mentario.Así pues, desde la entrada en vigor de la Ley 4/2000
y hasta la promulgación del RD 864/2001 el 20 de julio de
2001 (que comenzó a aplicarse el 1 de agosto del mismo año)
el desarrollo reglamentario estuvo constituido por el RD
155/1996, texto referido a la Ley 7/1985 y, por tanto, consi-
derablemente alejado de los presupuestos de las Leyes 4 y
8/2000. A partir de la promulgación del actual texto regla-
mentario puede decirse que el ordenamiento español dispone
de un marco relativamente completo frente al fenómeno de la
inmigración, pero que adolece de importantes defectos transi-
torios. Efectivamente, el nuevo marco reniega de los procesos
de regularización y pretende el encauzamiento exclusivo de
los movimientos migratorios por medio de mecanismos de
acción colectiva (contingentes y permiso tipo T estacional).
Sin embargo, olvida el establecimiento de mecanismos reales
para reflotar adecuadamente el inmenso volumen de inmigra-
ción ilegal radicado en España a la altura de 2001 en nuestro
país, sin duda como consecuencia del miedo al “efecto llama-
da” que informó la reforma de la Ley 4 y la posterior de la Ley
8 de 2000. Ello motivó, como se sabe, en el 2001 una serie de
acontecimientos ciertamente desafortunados: de un lado la
devolución subvencionada y temporal al país de origen para
encauzar debidamente la entrada por medio del correspon-
diente visado de residencia, cuando existía la posibilidad de
eximir al inmigrante de dicho visado; de otro lado, la regula-
rización encubierta que supuso, a partir de la primavera de

A PARTIR DE 
LA PROMULGACIÓN DEL

ACTUAL TEXTO 
REGLAMENTARIO PUEDE

DECIRSE QUE 
EL ORDENAMIENTO 

ESPAÑOL DISPONE DE UN
MARCO RELATIVAMENTE
COMPLETO FRENTE AL

FENÓMENO DE 
LA INMIGRACIÓN, PERO

QUE ADOLECE DE 
IMPORTANTES DEFECTOS

TRANSITORIOS

Situación jurídico-laboral del trabajador extranjero
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a qué precepto sustituye el nuevo; de otro lado, es bastante frecuente encontrar reiteraciones innecesarias por literales que
generalmente suelen coincidir con preceptos autojustificativos (por dos veces se establece la imposibilidad de expulsar a
mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer riesgo para la gestación: art. 57.6 in fine y art. 58.3 in fine); asimis-
mo, aparecen artículos supuestamente novedosos que son mera reproducción de lo establecido en la LO 4/2000 (el art.
60 LOE, sobre retorno de inmigrantes), por lo que difícilmente se explica su transcripción literal; finalmente, la acumula-
ción de disposiciones adicionales (las correspondientes a la Ley 4/2000 y las propias de la Ley 8/2000) configura un texto
ciertamente confuso.

(5) Resulta particularmente ejemplificativa la desaparición del apartado segundo del artículo primero, que nunca se pro-
puso, sobre el que no recayeron los correspondientes informes obligatorios y que, en consecuencia, no fue objeto de even-
tuales enmiendas. El precepto incorrectamente desaparecido establecía: “Los nacionales de los Estados miembros de la
Unión Europea y aquellos a quienes les sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por la legislación de la Unión
Europea, siéndoles de aplicación la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser más favorables.”
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2001, el establecimiento de unos criterios para la concesión del permiso de residencia
por arraigo contenido en el art. 31.4 LOE que tan sólo requería la evidencia de residen-
cia en España con anterioridad al 23 de enero de 20016.

II. TÍTULO PRELIMINAR Y TÍTULO PRIMERO: EL SENTIDO GENÉRICO DE LA
LEY Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPAÑA

1. El tratamiento de los derechos fundamentales en la normativa actual de extranjería

A diferencia de los meramente seis artículos que la Ley Orgánica 7/1985 dedicaba a la
genérica regulación de estos derechos, la LOE 4/2000 estructuró en cuatro capítulos
(derechos y libertades de los extranjeros; reagrupación familiar; garantías jurídicas y
medidas antidiscriminatorias) los veinte artículos (del 3 al 22) que, al menos en estruc-
tura formal han pasado a la LOE 8/2000 (aunque se prolongan hasta el art. 24), y actual-
mente aglutinan la regulación legal de los derechos de los extranjeros en España. El incre-
mento del volumen normativo en relación con la descripción de los derechos de los que
son titulares los extranjeros en nuestro país evidencia que tardíamente, a la altura del año
2000, la situación del extranjero había trascendido más que sobradamente la excepcio-
nalidad de antaño en torno a la que se movió la LO 7/1985 (casi exclusivamente cen-
trada en los permisos de residencia y trabajo).

2. El retroceso del principio de igualdad

El art. 3.1 de la LOE 8/2000 deja de contener el genérico principio de igualdad de trato
entre españoles y extranjeros del texto original de la Ley 4/2000. De hecho en un nuevo
último inciso se desplaza el principio de igualdad de trato al de mero criterio interpre-
tativo de las normas al establecer que como criterio interpretativo general, se entenderá
que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta ley en condiciones de
igualdad con los españoles.También con relación al principio de igualdad resulta de par-
ticular interés la incorporación de un rudimentario concepto de discriminación indirec-
ta en el art. 23.2.e) LOE7 que si bien no queda formulado con los más precisos lindes
descritos por el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia Comunitario8 o la propia

[30]

(6) Recuérdese que el texto del art. 31.4 LOE establece: “Podrá otorgarse un permiso de residencia temporal cuando con-
curran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situación de arraigo, en los supuestos
previstos reglamentariamente”. Tales criterios emitidos por el Ministerio del Interior pretendían, teóricamente, cubrir el
vacío existente antes de que el reglamento pendiente de aprobación regulara el supuesto de arraigo, lo que hizo en su art.
41.2.d) RD 864/2001. Entretanto, se señaló como criterio de arraigo la prueba de permanencia en España con anteriori-
dad al 23 de enero de 2001. La inadecuación del procedimiento, que se realizó sin las debidas medidas de publicidad y
con evidente discriminación respecto de los inmigrantes retenidos en centros específicos de internamiento, que fueron
expulsados pese a acreditar residencias anteriores a aquella fecha, motivaro sucesivas preguntas de Izquierda Unida en el
Congreso de los Diputados durante mayo y junio de 2001.

(7) Art. 23.2.e) LOE: “Constituye discriminación indirecta todo tratamiento derivado de la adopción de criterios que perjudi-
quen a los trabajadores por su condición de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religión, etnia o nacionalidad.”

(8) Ambos Tribunales se han pronunciado en reiteradas ocasiones acerca del concepto de discriminación indirecta, sobre
todo en relación con la que traía su causa del sexo. Entre los muchos trabajos realizados sobre la materia, QUINTANILLA
NAVARRO, Discriminación retributiva, Madrid, 1996, particularmente, págs. 105 y ss.



normativa comunitaria9, sí que resulta virtualmente operativo para situar en la ilegalidad
aquellas conductas que impliquen una discriminación fáctica y estadística, no necesaria-
mente de intencionalidad abierta, frente a los integrantes de determinado colectivo
extranjero, no sólo frente a otros extranjeros, sino teóricamente incluso frente a nacio-
nales, lo cual no deja de ser paradójico dada la restricción de derechos que se opera en
la propia LOE para los trabajadores ilegales. De cualquier modo, de la redacción dada por
la LOE, se deduce que la igualdad de trato en materia laboral respecto de los trabajado-
res españoles no comienza a actuar desde el momento de la contratación, sino desde el
momento en que el trabajador extranjero se encuentra convenientemente autorizado
como trabajador, lo que significa, entre otras cosas: (i) que la equiparación con los nacio-
nales se produce tan sólo cuando existe autorización para trabajar, no cuando la autori-
zación se limita a la residencia10; (ii) que el principio de igualdad se aplica también en
momentos anteriores a la contratación lo cual significa que, si dispone del correspon-
diente permiso de trabajo, no podrá ser discriminado en la contratación por razón de su
nacionalidad. Estas situaciones pueden concurrir, por ejemplo, cuando se trata de traba-
jadores perceptores de la prestación contributiva de desempleo o de alguno de los sub-
sidios asistenciales a los que se refiere la propia ley.

3. La libertad de circulación

El art. 5.2 LOE no altera sustancialmente el alcance del derecho a la libertad de circula-
ción que corresponde a los extranjeros en relación con el que se contemplaba en la Ley
4/2000. Es más, la redacción actualmente vigente establece una serie de garantías adi-
cionales en los supuestos de restricción individualizada (no justificada por la declaración
de los estados de excepción y sitio) al establecer la necesidad de motivación, proporcio-
nalidad, sometimiento a garantías jurídicas procedimentales y limitación temporal que
no se contenían expresamente en la regulación anterior. Esta ampliación garantista tiene,
con todo, una implicación que no puede pasarse por alto: indica que los mecanismos
limitativos de la libertad de circulación de los extranjeros dejarán de ser tan extraordina-
rios en la práctica como lo han sido hasta ahora. Asimismo, la LOE especifica expresa-
mente los mecanismos limitativos de la libertad de circulación: presentación periódica y
alejamiento de fronteras o núcleos de población, reproduciendo así parcialmente los
mecanismos contenidos en la primera Ley orgánica de extranjería posconstitucional (LO
7/1985), excepción hecha de la imposición de residencia obligatoria en determinado
lugar, que desaparece como posibilidad limitativa, consecuentemente con el pronuncia-

Situación jurídico-laboral del trabajador extranjero
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(9) En el art. 2.2.b) de la Directiva 2000/78 se establece: “existirá discriminación indirecta cuando una disposición, cri-
terio o práctica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religión o convic-
ción, con una discapacidad, de una edad, o con una orientación sexual determinadas, respecto de otras, salvo que...”

(10) De cualquier modo, en otras normas de extranjería podría entenderse que queda establecido cierto derecho al acceso
al empleo en condiciones de igualdad a los españoles y comunitarios respecto de los ciudadanos extranjeros que tengan
simplemente “residencial legal” en nuestro país. Así, por ejemplo, en la instrucción sexta.2 de Resolución de 1 de agosto de
1995 (sobre el establecimiento de contingentes para 1995) (BOE del 11) se dice: “La autoridad laboral competente valora-
rá y, en su caso, atenderá las ofertas, considerando el principio de preferencia de la mano de obra española, comunitaria y
extranjera residente legalmente en España”. Adviértase que en el último inciso se hace referencia a los extranjeros con resi-
dencia legal en España, y no a los que disponen del correspondiente permiso de trabajo.
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miento del Tribunal Constitucional en su Sentencia 94/1993, que reconoció el derecho
a la libertad de circulación de los extranjeros con igual alcance que los nacionales11.

4. Los derechos extralaborales

La nueva redacción de los artículos 6, 7, 8 y 9 de la LOE ha supuesto una importante
reducción en el alcance de los derechos de participación pública (derecho de sufragio
condicionado a la reciprocidad y remisión general a la legislación de bases de régimen
local sin previsión de elección de sus propios representantes locales si no tienen derecho
de voto); de reunión, manifestación y asociación (sólo ejercitables cuando se disponga
de la correspondiente autorización de estancia o residencia) y educación (que se amplía
a favor de los menores pero que retrocede en el caso de mayores de edad al condicio-
narse al requisito de estancia o residencia legal). De particular interés resulta el condi-
cionamiento de la mayoría de estos derechos al carácter de residente legal en España, lo
cual reconduce inevitablemente la cuestión al tema de su posible inconstitucionalidad.Y
es que, si bien en su Sentencia 115/1987, de 7 de julio, el Tribunal Constitucional entró
a valorar los arts. 7 y 8 de la Ley de extranjería de 1985 considerando que no era válido
ni el condicionamiento del ejercicio del derecho de reunión de extranjeros a una auto-
rización administrativa ni la prohibición extrajudicial de la suspensión de actividades de
las asociaciones de extranjeros, bien podría entenderse que el condicionamiento de la
titularidad de tales derechos a un requisito administrativo como es el permiso de resi-
dencia se sitúa en marcos similares de inconstitucionalidad.

5. El derecho al trabajo, a la seguridad social y al acceso a la Función Pública

El derecho al trabajo y a la seguridad social del art. 10 de la LOE se mantiene con una
redacción similar a la de la LO 4/2000. Tan sólo existen algunas precisiones puntuales
que hacen referencia a que el derecho al trabajo y a la seguridad social de los extranje-
ros queda condicionado al cumplimiento de la legislación vigente y no meramente a la
normativa de extranjería. Por lo demás no se ha alterado, pese a los problemas aplicati-
vos que planteaban algunos puntos de la LO 4/2000, el contenido de los aspectos rela-
cionados con el disfrute por parte de los inmigrantes de los derechos de seguridad
social12.

6. Los derechos de huelga y sindicación

El art. 11 de la LOE constituye uno de los aspectos más criticados de la nueva regulación,
al limitar el acceso al derecho de sindicación y huelga tan sólo a los extranjeros legales
(esto es, a los provistos de la correspondiente autorización de residencia o estancia; o de

[32]

(11) Me detuve en su análisis en BALLESTER PASTOR, El trabajo de los extranjeros no comunitarios en España, Valencia, 1997, pág.
29.

(12) Ya tuve ocasión de detenerme en su análisis en BALLESTER PASTOR y BLASCO PELLICER, “Aspectos sociolaborales de
la nueva Ley de extranjería. Análisis de una regulación provisional”, Justicia Laboral, 2, 2000, págs. 16 y ss.



trabajo en el caso de la huelga)13. Esta redacción inevitable-
mente suscita el tema de su posible inadecuación al texto
constitucional. Como se sabe, el art. 13.1 de la Constitución
establece que “Los extranjeros gozarán en España de las liber-
tades públicas que garantiza el presente Título en los términos
que establezcan los tratados y la ley”. La referencia a las leyes
y los tratados que hace el art. 13.1 de la Constitución no
implica que los derechos constitucionales tan sólo resulten
aplicables a los ciudadanos extranjeros cuando tales derechos
se encuentren previamente legalizados o contenidos en trata-
dos internacionales14. No puede, en consecuencia, mantenerse
que el art. 13 suponga una desconstitucionalización de la
situación jurídica de los extranjeros. Al contrario, el reconoci-
miento a los extranjeros de los derechos constitucionales se
produce a un triple nivel: “existen derechos que corresponden
por igual a españoles y extranjeros y cuya regulación debe ser
igual para ámbos (los imprescindibles para la garantía de la
dignidad humana); existen derechos que no pertenecen en
modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23
de la Constitución según dispone el art. 13.2 y con la salvedad
que contiene); existen otros que pertenecerán o no a los
extranjeros según lo dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los españoles en
cuanto a su ejercicio”15. Ello significa que, en principio, los
derechos constitucionales del Título I pertenecen, indistinta-
mente y sin diferencia de grado, tanto a españoles como a
extranjeros. Los derechos relacionados con el sufragio activo,
pasivo y acceso a la Función Pública (con matizaciones) que-
dan excluidos a los extranjeros porque así lo establece expre-
samente la Constitución (art. 13 en relación con el art. 23).
Por lo demás, las leyes podrán limitar los otros derechos cons-
titucionales, siempre y cuando no estén relacionados con la
dignidad de las personas, en cuyo caso serán de aplicación y
disfrute indistinto en nuestro país por nacionales y extranje-
ros.

La ley que “atempere”16 estos derechos constitucionales no
queda al margen de cualquier control, sino que debe respetar

LA NUEVA REDACCIÓN DE
LOS ARTÍCULOS 6, 7, 8, Y
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LOS DERECHOS 

DE PARTICIPACIÓN 
PÚBLICA, REUNIÓN, 
MANIFESTACIÓN Y 

ASOCIACIÓN Y EDUCACIÓN
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[33]

(13) Art. 11 LOE: “1. Los extranjeros tendrán derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organización profesional,
en las mismas condiciones que los trabajadores españoles, que podrán ejercer cuando obtengan autorización de estancia
o residencia en España; 2. De igual modo, cuando estén autorizados a trabajar, podrán ejercer el derecho de huelga.”

(14) Así se establecía en la STC 99/1985, de 30 de septiembre.

(15) Así se mantenía en la primera de las sentencias del Tribunal Constitucional que abordó el tema de la constitucionali-
dad de la diferencia de trato entre nacionales y extranjeros (STC 107/1984, de 23 de noviembre).

(16) Siguiendo la terminología utilizada por el propio Tribunal Constitucional (STC 99/1985, de 30 de septiembre).
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el contenido esencial de los derechos constitucionales. Así lo entendió el Tribunal
Constitucional cuando entró a juzgar la LO 7/1985. Con referencia al derecho de reu-
nión, cuyo ejercicio en la ley cuestionada quedaba condicionado a la existencia de una
previa autorización el Tribunal señala “(...) al imponerle la necesidad de autorización
administrativa se están desnaturalizando el derecho de reunión, consagrado en la
Constitución (...) Las eventuales restricciones al derecho de reunión que se mencionan
en el último inciso del precepto pueden ser válidas por sí mismas desde la perspectiva de
mera limitación de los derechos fundamentales, pero la tutela de otros bienes constitu-
cionales no puede justificar la introducción, como paso previo al ejercicio del derecho
de reunión, de una autorización preceptiva previa”17. En buena lógica, pues, si aquella
autorización no era admisible porque alteraba el contenido esencial del derecho ello
implicaba que el derecho de reunión resultaba de aplicación automática a todos los
extranjeros, por lo que probablemente iría en contra del contenido esencial del derecho
de reunión (y, por ende, del derecho de sindicación y huelga) el establecer condiciones
a su titularidad y ejercicio derivadas de condicionantes meramente administrativos (y las
autorizaciones de residencia y trabajo participan de esta naturaleza) que no pretenden
por sí mismos asegurar otros bienes jurídicos de similar valor.

7. La reagrupación familiar

El art. 16 recoge el derecho a la intimidad familiar, y los arts. 17, 18 y 19 hacen refe-
rencia al ámbito subjetivo, el procedimiento y los efectos de la reagrupación familiar18.
Lo primero que destaca en la nueva redacción es el hecho de que el derecho de los fami-
liares que se mencionan no se refiere a la residencia legal en España, sino simplemente
al reagrupamiento con el trabajador inicial, lo cual no significa que les quede vedado el
acceso a la residencia legal, sino que el mismo se encuentra anexado totalmente a la auto-
rización de la que dispusiera el titular reagrupante. Las consecuencias de esta regulación
son las siguientes: a) la duración de la autorización de residencia del reagrupado coinci-
de con la duración de la del reagrupante; b) se encuentran tasadas las causas que origi-
narían permisos de residencia autónomos del reagrupante: el art. 19 LOE los refiere tan
sólo a los supuestos en que obtengan autorización para trabajar (cónyuge e hijos), la
obtención de la mayoría de edad (en el caso de los hijos) o acreditación de haber vivido
con su cónyuge en España durante al menos dos años (en el caso de reagrupación del
cónyuge; asimismo el período se puede reducir cuando concurran circunstancias fami-
liares que lo justifiquen); c) los reagrupados previamente podrán ejercer el derecho a la
reagrupación siempre que cuenten con permiso de residencia independiente del reagru-

[34]

(17) STC 115/1987, de 7 de julio.

(18) Desarrollados por el art. 41.4 y 3 RD 864/2001. En todo lo no expresamente derogado por la Ley 8/2000 se man-
tiene la aplicación de lo establecido en la Resolución de 15 de febrero de 1994, que configura instrucciones generales y
de procedimiento sobre tramitación de visados para reagrupación de familiares de extranjeros no nacionales de Estados
miembros de la Unión Europea; la Resolución de 18 de febrero de 1994 sobre tramitación de visados para reagrupación
de familiares de extranjeros no nacionales de Estados Miembros de la Unión Europea; y la OM de 8 de enero de 1999
sobre normas generales y de tramitación de los expedientes de visado y de los permisos de residencia por reagrupación
familiar (tras el RD 155/1996).



pante inicial y siempre que acrediten por sí mismos la concurrencia de los requisitos para
la reagrupación (art. 41.4 RD 864/2001); d) el art. 18.2 LOE establece genéricamente
un tiempo mínimo de permanencia de un año para ejercitar el derecho a la reagrupación,
así como un tiempo de autorización para residir de otro año, lo cual parece al menos rei-
terativo puesto que la autorización de residencia requiere obviamente también de la pre-
sencia física en nuestro país.Así las cosas, la principal característica de la reforma en mate-
ria de reagrupación familiar es la interposición de cautelas para evitar la reagrupación en
cadena, así como la reagrupación mutua (primero un titular justifica la reagrupación de
otro y más adelante éste, cuando aquél hubiera perdido su trabajo, permite la reagrupa-
ción del primero) o la reagrupación fraudulenta.

III. EL TÍTULO II: LAS SITUACIONES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPAÑA Y
ESPECÍFICAMENTE SOBRE EL PERMISO DE TRABAJO

8. La entrada y la salida

Las modificaciones normativas en este apartado podrían sintetizarse del siguiente modo:
a) Respecto a la entrada, apenas se han incorporado alteraciones lógicas (como la habili-
tación para entrar cuando, aun sin tener medios económicos19, se está en condiciones de
obtenerlos, lo que ocurre cuando se dispone de oferta de trabajo) o sistemáticas (puesto
que la asistencia letrada no es automática20, existe como una mera posibilidad para el
emigrante si se cumplen los requisitos21); b) Lo mismo podría decirse de la salida, pues-
to que las innovaciones hacen referencia a la obligatoriedad de la misma (llámese expul-
sión) en los casos de falta de autorización para encontrarse en España22. Con todo, algu-
nas matizaciones adicionales merece el nuevo tratamiento otorgado a los visados en el
actual art. 27 de la LOE:

a) Se produce una reestructuración de lo establecido en la Ley 4/2000 al pasar las situa-
ciones de exención de visado al actual art. 31.723, manteniéndose el mismo condiciona-
miento causal (razones humanitarias, de vinculación familiar o de colaboración con la

Situación jurídico-laboral del trabajador extranjero
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(19) Art. 24 RD 864/2001. Con anterioridad, la OM de 22 de febrero de 1989 regulaba las condiciones en que se entien-
día cumplido el requisito de disponer de medios suficientes de vida.

(20) De hecho, bajo la actual LOE 8/2000 no existe una asistencia jurídica gratuíta aplicable a todos los extranjeros, sino
que ésta tan sólo se aplica cuando carezcan de recursos económicos suficientes según los criterios establecidos en la normativa de asistencia jurídi-
ca gratuita (art. 22.1 LOE).

(21) El art. 26. 2 LOE tras el establecimiento de la denegación de entrada por medio de resolución motivada a quienes no
cumplieran los requisitos establece actualmente que la asistencia letrada podrá ser de oficio.

(22) El art. 28.3.c) señala que la salida será obligatoria por la denegación administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio español, o falta de autorización para encontrarse en España.

(23) Un reposicionamiento ciertamente curioso puesto que no se encuentra incorporado al artículo referente a la expe-
dición del visado –art. 27– (como correspondería en buena lógica) sino al titulado Situación de residencia temporal – art. 31–,
en cuyo apartado séptimo definitivamente se instala. Lo mismo ocurre en el reglamento, donde la exención de visado apa-
rece en el art. 49 RD 864/2001.
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justicia)24 y administrativo (cumplir los requisitos para el permiso de residencia o para
la reagrupación familiar), lo cual previsiblemente como viene ocurriendo hasta ahora,
seguirá constituyendo un importante obstáculo para la regularización de la situación de
los inmigrantes ya establecidos en nuestro país a menos que puedan incluirse en alguna
de las causas de exención del control de la SNE (art. 71.1 RD 864/2001).

b) Se crea una figura nueva (al menos desde el punto de vista estrictamente legal) de
concesión de visados en nuestro país, de carácter excepcional, aplicable en el momento
y en el lugar de la entrada. Se trata de una referencia normativa que tiene como finali-
dad la adecuación al convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen, en cuyo art.
17.3.c), de modo paralelo al establecimiento de criterios comunes y unificados con rela-
ción a los visados requeridos a los nacionales de terceros países25, se introducen meca-
nismos excepcionales en cuanto a los visados en entrada por razones de orden humani-
tario, interés nacional o por obligaciones internacionales. Las características particulares
del visado en frontera ya se habían configurado en la Resolución de 4 de junio de 1998,
por el que se encomendaba al Ministerio de Interior la gestión de los visados excepcio-
nales en los puertos de entrada. La propia Resolución ejemplifica la excepcionalidad de
sus presupuestos refiriéndolos a incidentes graves o imprevistos ocurridos a miembros
de la familia, tratamiento médico urgente, cambio de rumbo de los aviones o motivos
profesionales urgentes.

c) Pero el aspecto más problemático de la reforma es que tan sólo se establece la obliga-
ción de motivar la denegación de los mismos en los casos de solicitud de visado por rea-
grupación familiar o para el trabajo por cuenta ajena, lo que permite que tal motivación
no exista en el resto de situaciones en que se solicite visado26. Conforme a la anterior
normativa la falta de motivación tan sólo podía producirse, con carácter excepcional y
temporal, previa autorización del Gobierno y únicamente para determinados países o
zonas.

[36]

(24) Art. 49 RD 864/2001 y contenidas previamente en la Circular 7/1994, de 28 de julio, de la Secretaría de Estado de
Interior sobre exención de visado para la obtención de permisos para permanecer en territorio español; y en la OM de 11
de abril de 1996.

(25) RODRÍGUEZ PIÑERO, “Legislación de extranjería...”, op. cit. págs. 7 y ss., describe el grado en que la normativa comu-
nitaria ha influido en el endurecimiento del requisito de visados aplicable por España a terceros países y en la propia redac-
ción del RD 155/1996 sobre la materia. Destaca el autor cómo el fenómeno de implicación comunitaria en materia de
control interna de la inmigración ha tenido una evolución progresiva que se advierte claramente en la redacción del Título
IV del Tratado de Amsterdam.

(26) El derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los derechos inherentes a la persona, del que son titulares tanto los
nacionales como los extranjeros (STC 99/1985, de 30 de septiembre). Y el derecho al procedimiento administrativo es
parte del derecho a la tutela judicial efectiva (STS de 13 de junio de 1991). De ahí que, según la jurisprudencia españo-
la, deba motivarse todo acto administrativo denegatorio, aunque con una importante matización: el derecho a la motiva-
ción del acto surge desde el momento en que el extranjero traspasa las fronteras españolas. A partir de este momento se
le aplica el art. 29.2 LOE, que remite al procedimiento administrativo ordinario y, en consecuencia, requiere motivación.
Si el visado se encuentra todavía en manos de las Autoridades consulares correspondientes, dependientes del Ministerio
de Asuntos Exteriores, resulta de aplicación el art. 12.3 LOE, y el acto denegatorio no requiere ser motivado (SSTS de 1
de octubre de 1992 y de 12 de noviembre de 1992).



9. Las situaciones administrativas de los extranjeros

El texto actual corrige a la baja los defectos técnicos que, con
respecto a la situación administrativa de los extranjeros, con-
tenía la anterior Ley 4/200027. Actualmente desaparece prácti-
camente la situación del empadronado que, aun careciendo de
una residencia regularizada en nuestro país, sí que disponía de
algunos derechos. La condición de empadronado sigue, con
todo, resultando necesaria para el acceso a la asistencia sanita-
ria, excepción hecha de las mujeres embarazadas y los meno-
res (art. 12 LOE según redacción dada por la LOE 4/2000, no
alterada por la LOE 8/2000). Consiguientemente, las situacio-
nes administrativas posibles se limitan a tres, perfectamente
definidas en los arts. 29 a 32:

a) Estancia (o permanencia como turista y sin los derechos
aparejados a la situación de residente legal –arts. 35 y ss. RD
864/2001–). El actual art. 29 LOE configura algunas cautelas
específicas, consecuencia de su generalizada utilización como
procedimiento de entrada de inmigrantes con voluntad de
permanencia: de un lado, establece que las prórrogas de estan-
cia requieren la autorización del Ministerio del Interior, y
resultan aplicables sólo cuando concurran circunstancias
excepcionales que lo jstifiquen (art. 30.4 LOE); de otro lado,
especifica que la condición de residente, a la que vienen apa-
rejados los correspondientes derechos contenidos en el propio
texto de la LOE, se refiere tan sólo a los que disponen del
correspondiente permiso de residencia temporal o permanen-
te28, evitando así la paradójica situación de pérdida repentina
de derechos de quien habiendo entrado como turista se
hubiera instalado inicialmente en nuestro país por medio de
mera estancia, para situarse en la ilegalidad al término de ésta.
Por lo demás, el actual art. 30 LOE confirió rango legislativo al
antiguo art. 20 del RD 155/1996 en el que se establecía la
duración máxima de la estancia (tres meses en un período de
seis meses), si bien no hacía referencia alguna al visado de
tránsito, que constituyó precisamente cuando se aprobó el RD
155/1996, uno de sus contenidos más detallados y novedo-
sos. La restricción de las condiciones de estancia resultan, de
otro lado, perfectamente consecuentes con lo establecido en
otras partes de la LOE: particularmente con la generalización
del requisito del visado (establecido básicamente como reque-
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[37]

(27) Las diferentes situaciones administrativas dan lugar a diferentes “tarjetas de extranjero” cuya caracterización se
encuentra regulada en la OM de 7 de febrero de 1997.

(28) Art. 29.3 LOE: “Son extranjeros residentes los que hayan obtenido un permiso de residencia temporal o de residen-
cia permanente”.
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rimiento comunitario); con la incorporación de nuevas obligaciones de control a los
transportistas; y con el endurecimiento de las sanciones aplicables a los que estuvieran
implicados en el tráfico ilegal de trabajadores inmigrantes (objetivo este último introdu-
cido por medio de la Ley 4/2000 y mantenido en la Ley 8/2000).

b) Residencia temporal (art. 31 LOE y art. 41 RD 864/2001) aplicable a: 1) quien tiene
medios de vida suficiente (art. 24 RD 864/2001); 2) haya obtenido la correspondiente
autorización administrativa para trabajar –antes tan sólo se requería que se dispusiera de
oferta de trabajo, puesto que la mera solicitud de permiso de trabajo se consideraba con-
dición suficiente para la concesión del permiso de residencia–; 3) quien fuera beneficia-
rio del derecho a la reagrupación familiar; 4) quien acredite una permanencia en terri-
torio español de al menos cinco años y cuente con medios de subsistencia, con lo cual
se reproduce el permiso de residencia por permanencia en España que, con la Ley
4/2000, requería tan sólo una permanencia de dos. Este acceso al permiso de residencia
por medio de la permanencia fáctica en nuestro país constituye actualmente la única vía
de regularización [junto al permiso de residencia por arraigo del art. 41.2.d) RD
864/2001]29, habiendo desaparecido tanto el mecanismo de regularización anual como
la desviada utilización de contingentes con esta finalidad; 5) también tienen derecho a
residencia temporal los que hubieran tenido tal permiso y no lo hubieran podido reno-
var habiendo permanecido de modo continuado durante los dos últimos años [art.
41.2.b) RD 864/2001] así como los desplazados, asilados, los que hubieran colaborado
con las Autoridades Españolas o aquellos en los que concurran razones humanitarias (art.
41.3 RD 864/2001). En el caso de que el sujeto solicitante, incluido en alguno de los
cinco supuestos reseñados, hubiera cumplido condena penal, hubiera sido indultado o
se encontrara en situación de remisión condicional, estas circunstancias serán tenidas en
cuenta para aceptar o no la solicitud de residencia. Llama la atención que en la Ley
4/2000 expresamente se señalara que no constituía obstáculo para la concesión del per-
miso de residencia el cumplimiento de una condena.

c) Residencia permanente (art. 32 LOE y art. 42 RD 864/2001) aplicable a quien hubie-
ra tenido un permiso de residencia continuado temporal de cinco años. A diferencia de
la anterior la LOE actual añade que debe haberse tratado de una residencia continuada,
con las excepciones que el propio art. 32 LOE establece30, con lo cual se introduce un ele-
mento restrictivo adicional para el acceso a un permiso que, por su automática vincula-
ción al permiso de trabajo, asegura condiciones de estabilidad y de derechos laborales
similares a los de los españoles.

[38]

(29) Requiere este artículo un período de permanencia continuada de tres años y la acreditación de una situación de arrai-
go (contrato de trabajo o vínculo familiar).

(30) Se establece en el segundo inciso del art. 32.2 LOE que “Se considerará que la residencia ha sido continuada aunque
por períodos de vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentariamente hayan abandonado el territorio nacio-
nal temporalmente”. El art. 42.1 RD 864/2001 determina estas ausencias irrelevantes a efectos de la adquisición del per-
miso de residencia permanente.



10. Situaciones administrativas especiales

El actual art. 33 LOE (y los arts. 54 y 55 RD 864/2001) sitúa la regulación normativa de
los estudiantes en el capítulo correspondiente a las situaciones administrativas de los
extranjeros, rescatándolo así de la incorrecta adscripción que la Ley 4/2000 le atribuyó,
dentro del capítulo correspondiente a los permisos de trabajo, si bien el art. 79 RD
864/2001 devuelve la temática laboral al apartado de los permisos de trabajo. Las correc-
ciones introducidas son meramente puntuales respecto a la redacción de la LOE 4/2000:
no es necesario que el fin único del extranjero sea el estudio sino que puede ser el fin
principal (art. 33.1 LOE) lo que sucede cuando la retribución no tiene el carácter de
recurso necesario para la subsistencia (art. 79.1 RD 864/2001); se considerará estudian-
te tan sólo cuando la realización de las actividades de investigación y/o formación no se
encuentren remunerados laboralmente (art. 33.1), con lo cual parece excluir la aplica-
ción de la condición de estudiante a quien realizara actividades docentes retribuidas, sin
perjuicio de la posibilidad de ser contratados como personal laboral al servicio de las
Administraciones Públicas (art. 33.4 in fine LOE), lo cual podría interpretarse de la
siguiente manera: (a) carece de la condición de estudiante el que realiza actividaes for-
mativas con carácter secundario a la actividad retribuida que lleva a cabo (lo cual ocurre
cuando se realizan actividades no relacionadas con los estudios); (b) no obstante, man-
tiene la condición de estudiante cuando trabaje a tiempo parcial o por tiempo determi-
nado, siempre y cuando esta actividad no afecte la prosecución de los estudios. La vigen-
cia de la autorización coincidirá con la duración del contrato y no podrá ser superior a
la duración de la tarjeta de estudiante (art. 33.4, según redacción dada y mantenida por
la Ley 4/2000). En caso de tiempo completo se establece como límite la duración máxi-
ma de tres meses y su no coincidencia con los períodos lectivos (art. 79.1 RD
864/2001); (c) es posible el acceso de los estudiantes a las Administraciones Públicas,
pero manteniendo su condición de estudiante, y siéndoles de aplicación lo establecido en
el art. 33. 4 LOE31; (d) el acceso al trabajo del estudiante requerirá de una autorización
especial32 pero que no coincide con los permisos ordinarios de trabajo por lo que no será
necesario el análisis de la situación nacional del empleo, sino tan sólo la compatibilidad
entre estudios y trabajo; (e) el trabajo en la Administración Pública como personal labo-
ral del estudiante no se limita tan sólo a la docencia o a la investigación (nada al respec-
to establece el último inciso del art. 33.4 LOE; (f) el estudiante extranjero podrá realizar
actividades en la Administración Pública como personal laboral sin tener que superar la
prueba de la situación nacional del empleo, sino tan sólo de la compatibilidad con los
estudios, sin que las actividades tengan que estar relacionadas con la docencia y la inves-
tigación; (g) al contrario, no se podrán beneficiar de esta ventaja los estudiantes en cen-
tros privados de formación e investigación, en los que, incluso el acceso a las actividades
docentes o de investigación requerirán que no se trate de trabajo a tiempo completo o
que, aun siéndolo, sea por tiempo determinado y compatible expresamente con la acti-
vidad formativa.
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(31) El art. 33.4 in fine comienza señalando que no obstante lo dispuesto en el art. 10.2 de esta ley (que recoge el derecho de los
extranjeros al acceso a la Función Pública como personal laboral) los extranjeros admitidos con fines de estudio podrán ser contratados
como personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas en los términos y condiciones previstos en este artículo.

(32) Establecido en el art. 79.1 RD 864/2001.
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Las situaciones específicas de los refugiados, indocumentados y apátridas así como de los
menores se encuentran notablemente desarrolladas, respecto de textos anteriores, en la
LOE 8/2000 y en el RD 864/2001. La relativamente detallada referencia a la situación
de los refugiados, apátridas e indocumentados se explica en parte porque el incremento
del flujo migratorio con esta causa en el conjunto de países de la Unión Europea ha moti-
vado el establecimiento de normas comunitarias específicas, cuya ejecución explica el
sentido del actual art. 34 LOE: así, por ejemplo, la referencia a la Convención sobre el
Estatuto de apátridas de 28 de septiembre de 1954, implica un evidente traslado de las
competencias estatales en la conceptuación de situaciones a conceptos unificados en
ámbitos internacionales (y asumidos por la norma comunitaria). La situación de los
indocumentados es, con todo, la más problemática en nuestro país, si bien de lo esta-
blecido en el art. 34.4 no se aprecian diferencias sustanciales con respecto a la normati-
va procedente de momentos anteriores, a salvo las siguientes precisiones bastante evi-
dentes: no se concederá a quien tiene prohibida la entrada; la concesión del documento
correspondiente será, en su caso, posterior a la correspondiente investigación; y su con-
cesión permitirá la salida al extranjero (previa adscripción de título de viaje).

El mismo alcance recordatorio de la previa investigación han tenido las reformas operadas
en la situación de los menores (art. 35 LOE) respecto de los cuales se establece, en primer
lugar, la determinación de la edad y, después, la posibilidad de retorno al lugar en donde
se encuentren sus familiares. El permiso de residencia queda tan sólo para el caso de impo-
sibilidad de retorno, a diferencia de la regulación anterior a partir de la que la concesión
del mismo resultaba automática una vez se hubiera determinado la minoría de edad.

11. El permiso de trabajo: conceptuación y correcciones técnicas

Consecuentemente con la finalidad teóricamente depurativa, desde el punto de vista téc-
nico, en materia de permisos de trabajo se ha producido una corrección terminológica
de conceptos que, bajo la Ley 4/2000, ocasionaron no pocos problemas interpretativos33:
la autorización administrativa para trabajar no es un concepto diferente del permiso de
trabajo (por cuenta propia o ajena). Actualmente esta autorización administrativa para
trabajar comprende los permisos regulados en el Reglamento aprobado por RD
155/1996 y que previsiblemente en el futuro serán nueva y diferentemente tratados por
el Reglamento en desarrollo de la Ley 8/2000, pero no autorizaciones administrativas

[40]

(33) Destacando las consecuencias de la redacción que aportaba la LOE 4/2000, en el sentido de que parecía incorporar
una autorización empresarial para trabajar adicional al permiso de trabajo por cuenta ajena que se había exigido hasta la
fecha, BALLESTER PASTOR y BLASCO PELLICER, “Aspectos sociolaborales de la nueva ley de extranjería...”, op cit., págs. 23
y ss. La confusión venía dada por el hecho de que el apartado tercero del, entonces, art. 33 comenzaba señalando que “los
empleadores que contraten a un trabajador extranjero deberán solicitar y obtener autorización previa del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales” cuando en el apartado primero ya se había mencionado la obligación de los trabajadores
extranjeros de disponer del correspondiente permiso de trabajo por cuenta propia o ajena. Bajo la actual regulación con-
tenida en el art. 36 LOE el apartado 3 especifica que “Los empleadores que deseen contratar a un extranjero no autoriza-
do para trabajar deberán obtener previamente, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este artículo, autoización del
Ministerio de Trabajo”, con lo que definitivamente eliminan la figura de la autorización administrativa empresarial como
un requisito adicional al correspondiente permiso.



empresariales adicionales a los permisos de trabajo por cuen-
ta propia o ajena. Desde el punto de vista técnico, adicional-
mente a la descrita clarificación terminológica34 el actual art.
38.2 procede a la ordenación de las situaciones que dan lugar
a la renovación del permiso de trabajo35.

12. Los aspectos esenciales de la regulación del permiso de trabajo, introducidos
por la Ley 4/2000, que se mantienen

a) A partir de la primera concesión, la renovación no podrá
limitarse a un sector productivo o geográfico concreto [art.
38.3.d) LOE].Se simplifica la estructura de los permisos de
trabajo por cuenta ajena que queda, básicamente, como sigue
(art. 69 RD 864/2001): el permiso tipo B inicial puede limi-
tarse a un sector de actividad y ámbito geográfico concreto y
su validez es de un año; a su término puede enlazar con el per-
miso tipo B renovado, cuya duración es de dos años, y no
queda condicionado a ámbito alguno; tras el B renovado
corresponde el permiso tipo C, tampoco condicionado a
ámbito concreto y con duración de dos años. Tras cinco años
de residencia continuada en nuestro país corresponde el per-
miso de residencia permanente, que no requiere permiso de
trabjo (art. 41.3 LOE y art. 42 RD 864/2001). La negación de
que el trabajador inmigrante inicialmente legal pudiera reali-
zar, después de haberse desplazado a nuestro país, un trabajo
en otro ámbito sectorial o geográfico, implica una traba admi-
nistrativa de efectos multiplicadores de la marginación, que
explican la relativa flexibilidad en el ámbito introducida por la
Ley 4/2000 y mantenida en el texto actual, si bien con efec-
tos aplicables a partir de la primera renovación. Para los traba-
jos de temporada el art. 78 RD 864/2001 prevé el permiso A
(para montaje e instalación básicamente) y el permiso T, que
autoriza las actividades de temporada o campaña como los
agrícolas. Éste es el permiso más innovador por cuanto permi-
te que el empresario solicite trabajadores extranjeros que, pre-
vios los informes pertinentes en relación a la SNE, obtendrán
el visado y permiso adecuado. El empresario adquiere la obli-
gación de costear viaje de llegada y alojamiento y el trabajador

PARA LOS PERMISOS DE
TEMPORADA, EL PERMISO T
ES EL MÁS INNOVADOR EN

CUANTO PERMITE AL
EMPRESARIO SOLICITAR

TRABAJADORES EXTRANJEROS
QUE PREVIOS LOS INFORMES
PERTINENTES EN RELACIÓN
A LA SNE, OBTENDRÁN EL

VISADO Y PERMISO 
ADECUADO
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(34) Que no se contiene tan sólo en la redacción del art. 36 LOE, sino también en el título de los arts. 37 y 38. Aquél deja
de llamarse Autorización administrativa para trabajar, para llamarse, más propiamente, Permiso de trabajo por cuenta propia. Éste ya no se
titula El permiso de trabajo, sino El permiso de trabajo por cuenta ajena.

(35) Son, en síntesis, las siguientes: persistencia o renovación del contrato de trabajo; percepción de prestación contribu-
tiva de desempleo; percepción de prestación asistencial para la reinserción; y concurrencia de las circunstancias que se esta-
blezcan reglamentariamente.
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la de retornar tras el trabajo realizado. El permiso tipo T tiene una duración máxima de
9 meses en un período de 12 meses (lo que evita el enlace). Los trabajadores que hubie-
ran disfrutado sin incidencias de este permiso quedarán exentos de la obligación de que
se constate en campañas sucesivas la SNE. Se trata de un permiso interesante desde el
punto de vista de la ejecución de trabajos de temporada, pero escasamente operativo
dadas las características de la inmigración en España, que pretende mayoritariamente la
permanencia y que proviene en muchas ocasiones de países americanos, desde los que
el coste del traslado continuado es considerablemente alto.

b) Se mantiene en igualdad de términos, la validez del contrato de trabajo realizado con
el inmigrante ilegal, actualmente configurado en el último inciso del art. 36.3: La caren-
cia de la correspondiente autorización por parte del empleador, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que dé lugar, no invalidará el contrato de trabajo respecto a los dere-
chos del trabajador extranjero, bien entendido que la validez contractual se referirá tan
sólo a la vertiente relacional entre el empresario y el trabajador, quedando la que tuvie-
ra que ver con el ámbito de la seguridad social en una situación considerablemente
menos clara.

c) El permiso de trabajo constituye requisito esencial para el desarrollo de actividades por
cuenta propia o ajena de los extranjeros no comunitarios, del que sólo se excepcionan
los supuestos expresamente excluidos en el art. 41 LOE y art. 68 RD 864/2001, entre los
que se encuentran los que disponen de un permiso de residencia permanente –art. 41.3
LOE–) y los estudiantes (que necesitan autorización especial). Requieren, por tanto, del
permiso de trabajo los inmigrantes que tuvieran cierto derecho automático al mismo: de
un lado, aquellos respecto de los cuales no fuera necesario comprobar la situación nacio-
nal del empleo – art. 40 LOE y art. 71 RD 864/2001–; de otro, los que hubieran entra-
do en nuestro país por vía de contingentes (ambos infra).

(d) Se añade la posibilidad de que se apliquen criterios de reciprocidad para la conce-
sión de los permisos de trabajo (art. 36.4 LOE36) lo cual no deja de ser paradójico si se
constata la evolución de la normativa de extranjería que, poco a poco, ha ido desechan-
do por su escasa operatividad práctica el criterio de la reciprocidad.

13. Las novedades de la LOE 8/2000

Algunas de las innovaciones introducidas por la LOE 8/2000 son las siguientes: (a) El
trabajo por cuenta propia no puede realizarse en nuestro país después de simplemente
haber solicitado el permiso correspondiente, sino que requiere su previa obtención (art.
37 in fine LOE). Paralelamente, la sanción por infracción grave contenida en el art. 53.b)
LOE se configura para el supuesto de trabajo sin haber “obtenido” el permiso de traba-

[42]

(36) Art. 36. 4 LOE: “En la concesión inicial de la autorización administrativa para trabajar podrán aplicarse criterios espe-
ciales para determinadas nacionalidades en función del principio de reciprocidad”.



jo (no meramente solicitado); (b)Resalta de la actual regulación del art. 38 LOE la desa-
parición de la mención que contenía la anterior Ley 4/2000 de que transcurridos cinco
años el permiso de trabajo será permanente si bien el permiso de residencia permanen-
te (tras cinco años) exime del permiso de trabajo (art. 41.3 LOE); (c) Se producen algu-
nas correcciones puntuales en materia de contingentes (art. 39 LOE); (d) Particular inte-
rés presentan las innovaciones introducidas en materia de tramitación de los permisos de
trabajo. Y ello porque, aunque se mantiene el plazo de tres meses para la resolución de
las solicitudes presentadas de solicitud o renovación de los permisos de residencia y de
trabajo, se altera el mecanismo de silencio administrativo. Así, para los casos de solicitud
inicial, el transcurso de aquel plazo sin resolución expresa implica la desestimación,
mientras que cuando se trata de renovación la falta de resolución en plazo tiene efectos
estimatorios. Con esta nueva regulación, contenida en la Disposición Adicional Primera
(de la Ley 4/2000) se altera el mecanismo de silencio administrativo positivo que regía
bajo la anterior regulación, incrementando la dificultad para recurrir por el mero desco-
nocimiento de la motivación del acto; (e) En la Disposición Transitoria Cuarta se produ-
ce una habilitación para la regularización de ilegales considerablemente más restrictiva
que las que con anterioridad sirvieron a este propósito: se establece la posibilidad de
regularización pero tan sólo con respecto a los que durante el año 2000 la hubieran soli-
citado y se les hubiera denegado por no haber conseguido probar su vinculación terri-
torial a España con anterioridad al 1 de junio de 1999, lo que se produjo por medio del
RD 142/2001, de 16 de febrero. Resulta particularmente evidente que los Poderes
Públicos dan por terminada la fase de las regularizaciones anuales y supuestamente extra-
ordinarias para iniciar otra de carácter supuestamente más estable. Se mantiene tan sólo
como mecanismo extraordinario de regularización el que origina el derecho al permiso
de residencia temporal tras la permanencia en España de, al menos, cinco años, o el de
arraigo tras tres años. Desde esta perspectiva, se entiende asimismo el endurecimiento de
los mecanismos de control en la entrada trasladados a los transportistas.

14. La situación nacional del empleo

Dos son los aspectos ligados a la constatación de la situación nacional del empleo en el
momento de la solicitud del correspondiente permiso de trabajo: de un lado, interesaría
conocer el alcance real de tal requisito; de otro, cuáles son las situaciones en las que no
resulta necesario el análisis de esta circunstancia:

a) El criterio de la situación nacional de empleo resulta ser un concepto jurídico inde-
terminado que ha sido interpretado por la jurisprudencia española de modo restrictivo37:
tan sólo puede justificar una denegación de permiso cuando existan demandantes de
empleo españoles, comunitarios o residentes legales en España adecuados al concreto
puesto de trabajo ofertado. El informe del INEM, o cualquier otro que dé cuenta de esta
situación38, aunque en el actual texto reglamentario (RD 155/1996) haya desaparecido
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(37) Un comentario acerca del carácter y efectos de la potestad discrecional de la Administración en este aspecto, por
MOYA ESCUDERO y otras, Régimen jurídico del permiso de trabajo, Granada, 1993, págs. 39 y ss.

(38) Por ejemplo, en el asunto que dio lugar a la Sentencia del TS de 18 de octubre de 1994 (AL, núm. 10, 1995, Ref.
349), el informe sobre la situación nacional de empleo provenía de la Delegación provincial de Barcelona.



Justicia Laboral
d o c t r i n a

su carácter obligatorio. Para la justificación de que la situación nacional del empleo no
aconseja la concesión del permiso de trabajo no basta con la alegación de que existe
desempleo en la actividad para la cual se solicita el permiso de trabajo, sino que resulta
necesario que los trabajadores desempleados dispongan de la capacidad necesaria para
desempeñar el concreto puesto de trabajo para el que el extranjero solicita el correspon-
diente permiso39. Sin embargo, los Tribunales se han mostrado mucho menos restricti-
vos con la interpretación de estos informes del INEM cuando el trabajo a realizar por el
extranjero queda enmarcado dentro del hogar familiar, porque en tales casos la simple
referencia de que existen trabajadores demandantes de empleo en este sector, en la loca-
lidad de referencia justifica la denegación del permiso40. Resulta más que evidente que el
criterio de la situación nacional del empleo (junto con el del visado emitido por las enti-
dades consulares españolas en el país de origen) han constituido los obstáculos más
importantes para la regularización en el pasado reciente de los trabajadores extranjeros
ya radicados en nuestro país, lo que les ha obligado a legalizar su situación por meca-
nismos masivamente extraordinarios. De cualquier modo, la situación nacional de
empleo debe analizarse no sólo desde la perspectiva del trabajador nacional, sino tam-
bién desde la del trabajador comunitario e incluso desde la del extranjero no comunita-
rio residente legal en nuestro país, que se configuran como sujetos prioritarios para el
acceso al trabajo ofertado.

b) Se clarifican los supuestos a partir de los que se concederá el permiso de trabajo sin
atender a la situación nacional del empleo (art. 40 LOE y art. 71.1 RD 864/2001) así
como aquellos que están exentos del permiso de trabajo (art. 41 LOE y art. 68 RD
864/2001). La actual redacción, con todo, no se ha limitado sólo a la ordenación sino
que ha procedido a una reestructuración parcial de las situaciones que, en algún caso,
parecen más favorables para el trabajador inmigrante: así, en el art. 41.1.j) LOE se esta-
blece que los españoles de origen que hubieran perdido la nacionalidad española pasan
a encontrarse exentos de permiso de trabajo y no meramente de la comprobación de la
situación nacional del empleo como sucedía con anterioridad. Asimismo sirve también
para introducir supuestos eximidos del análisis de la situación nacional de empleo y que
no se contemplaban en el RD 155/1996 por haber sido creados por la LOE 4/2000: es
el caso del art. 40. K) LOE por el que se establece la automática concesión de un permi-

[44]

(39) En la Sentencia del TS de 25 de junio de 1990 (Ar. 4687) se reconoce el derecho al permiso de trabajo de un traba-
jador extranjero en la actividad de bollería congelada, una vez que queda probado que había desarrollado este tipo de acti-
vidades específicas en su lugar de orígen, no resultando probado que exista personal español desempleado en una activi-
dad tan específica. En la Sentencia del TS de 7 de julio de 1990 (Ar. 5815) se trataba de un puesto de trabajo de naturaleza
administrativa, pero que requería un perfil muy especializado (conocimientos de informática, idioma inglés, bachiller
superior, tarifas IATA, conocimientos de los mercados turísticos de Iberoamérica). El informe del INEM, únicamente refe-
rido a puestos de naturaleza administrativa genérica, no había atendido a las peculiaridades del perfil solicitado por el
empresario. En la Sentencia del TS de 16 de mayo de 1995 (AL, núm. 42, 1995; Ref. 1722), se advierte que no es sufi-
ciente para la denegación del permiso una apreciación de la situación genérica de desempleo en nuestro país sino que es
necesario que la situación nacional de empleo se analice en relación con una especialidad determinada (en este caso, jefe
de producción carnicero-charcutero con conocimiento de idiomas, categoría que no estaba incluida en los documentos
del INEM, y para cuya cobertura no se había presentado ningún trabajador español). En sentido similar, Sentencias del TS
de 22 de noviembre de 1990, y de 7 de marzo de 1991.

(40) Sentencias del TS de 14 de marzo de 1994 (AL, núm. 33, 1994, Ref. 1149) y de 3 de mayo de 1995 (AL, núm. 40,
1995, Ref. 1640).



so de trabajo anual a quien hubiera obtenido el permiso de
residencia por permanencia en nuestro país durante al menos
cinco años (art. 31. 3 LOE).

c) Se esablecen mecanismos correctores en el art. 70.1.1.b) RD
y 70.1.3 RD 864/2001. A partir del primero, la Autoridad
competente podrá sustituir la exigencia del certificado indivi-
dual de inexistencia de mano de obra disponible en España
por una certificación genérica del servicio público de empleo
con validez bimensual en relación a determinados puestos de
trabajo, teniendo en cuenta el resultado de la gestión de ofer-
tas similares en los tres meses anteriores. En el art. 70.1.3 RD
864/2001 se contempla, por su parte, la posibilidad de que se
concedan permisos de trabajo por cuenta ajena en los térmi-
nos que resulten de las propuestas que a tal efecto formulen
los servicios públicos de empleo correspondientes. Dichas
propuestas especificarán el ámbito sectorial y territorial al que
deban restringirse los permisos de trabajo que se otorguen a
su amparo. Se trata de dos mecanismos que permiten prede-
terminar los sectores de actividad deficitarios de mano de obra
en nuestro país simplificando el control de la SNE y desblo-
queando, en sectores manifiestamente necesitados de manos
de obra extranjera, la concesión de permisos.

d) La gestión de la contratación de mano de obra extranjera
deberá realizarse a través del servicio público de empleo [art.
70.1.1.b) RD 864/2001].

15. Los contingentes

La regulación de los contingentes se introdujo por primera vez
en la normativa de extranjería en el art. 70 del RD
155/199641. El sistema de contingentes pretende la canaliza-
ción de los flujos migratorios hacia las actividades que no son
absorbidas dentro del mercado español o comunitario, si bien
la normalización del sistema que supuso su inclusión en el
texto reglamentario de 1996 suscitó la reflexión acerca de una
posible sustitución del inoperante sistema de permisos indivi-
duales por el de contingentes colectivos. La redacción aporta-
da por la LOE 8/2000 ha clarificado algunas de las cuestiones
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(41) Si bien habían existido acuerdos de establecimiento de contingentes en 1993 (Resolución de 14 de junio de 1993,
de la Subsecretaría, por la que se dictaban instrucciones generales sobre determinación de los contingentes de autoriza-
ciones para trabajadores extranjeros para 1993, conjunta de los Directores generales de Asuntos consulares, de la Policía,
de la Política Interior y de Migraciones), 1994 (Resolución de 23 de septiembre de 1994) y 1995 (Resolución de la
Subsecretaría del Ministerio de Presidencia de 9 de junio de 1995 y Resolución del mismo ente de 1 de agosto de 1995).
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relacionadas con la naturaleza jurídica y perspectivas de este mecanismo de encauza-
miento de la inmigración, pero ya en la regulación procedente de años anteriores (sobre
todo la que reguló los últimos contingentes) es posible detectar cierta línea de tenden-
cia cuyo análisis, aunque somero, resulta imprescindible para la comprensión del fenó-
meno:

a) Los primeros acuerdos anuales para el establecimiento de contingentes configuraron
un número máximo de autorizaciones para contratar en determinados sectores de acti-
vidad (servicio doméstico y trabajos agrícolas de temporada) respecto de los nacionales
de determinados países (Perú, República Dominicana, Filipinas y otros países, para el ser-
vicio doméstico; Marruecos y otros países, para los trabajos agrícolas de temporada)42. A
partir de este momento los empresarios podían presentar ofertas de empleo, genéricas o
nominativas, que requerían de la previa autorización de las Direcciones Provinciales de
Trabajo analizando el principio de preferencia de la mano de obra española, comunita-
ria y extranjera residente legalmente en España, previa solicitud de informes acerca de la
situación de empleo; así como la solvencia del empleador para hacer frente al cumpli-
miento de sus obligaciones; y las causas que pudieran impedir la concesión del permiso
de residencia o la expedición del correspondiente visado. Los contingentes de 1997 y
1998 siguieron parámetros muy similares. Previa realización de las averiguaciones perti-
nentes y concesión del visado correspondiente, el extranjero podía entrar en el territo-
rio español y tramitar el correspondiente permiso, cuya concesión previsiblemente sería
automática (pese a la necesidad de comprobar la situación nacional del empleo, así se
deducía del término utilizado en las correspondientes Resoluciones: “tramitación” y no
solicitud). En definitiva, el sistema de contingentes, reducido a sectores de actividad en
los que existía menor demanda por parte de los trabajadores españoles y comunitarios,
se regiría por criterios estrictamente cuantitativos (cupos) sin resultar necesaria una ave-
riguación exhaustiva de la situación nacional del empleo. Completados los cupos, el tra-
bajo en estos sectores de actividad no estaría justificado o, al menos, resultaría necesario
probar que no afectaban a la situación nacional del empleo, utilizando para ello los trá-
mites establecidos genéricamente para la concesión de los permisos de trabajo. Los con-
tingentes establecidos para el año 199943 introdujeron algunas innovaciones respecto a
los aplicados en años anteriores, solventando parte de los problemas que hasta la fecha
se había producido: (i) al realizar su oferta de empleo, que puede ser genérica o nomi-
nativa, el empresario debía garantizar tanto un alojamiento adecuado como la repatria-
ción en caso de despido nulo, improcedente o desistimiento cuando no pudiera trami-
tar otra oferta de trabajo. Resalta particularmente (además de lo incompleto de la relación
de causas extintivas) que se contemple la situación de quien, aun habiéndose desplaza-
do para un trabajo puntual, tiene ocasión de enlazar con otro contrato de trabajo y, con-
siguientemente, de mantener su permanencia en España, si bien se desplaza al empresa-
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(42) El contingente para 1995 fue de 8.000 autorizaciones, distribuidas previamente entre los sectores y países mencio-
nados.

(43) Por dos Resoluciones de 11 de enero de 1999.



rio el coste de la repatriación en caso contrario. Resulta evidente que, aun no siendo lo
habitual, esta posibilidad que eleva sobremanera el coste de la contratación, puede pro-
vocar el efecto de que el empresario tenga menor interés en los contingentes que en la
contratación ilegal de quien irregularmente se encuentra ya en nuestro país; (ii) desapa-
recen los sectores concretos de actividad y los países objetos de contingentes44: en el con-
tingente de 1999 se estableció sencillamente un número máximo por provincia; (iii)
para la concesión del correspondiente permiso de trabajo se valora sólo excepcional-
mente la situación nacional del empleo (expresamente se señala así lo que por la vía de
hecho se había venido aplicando en los contingentes anteriores); (iv) el permiso aplica-
ble es el que corresponde por razón del contrato, pero en el caso de trabajo en el sector
agrícola puede tener ámbito interprovincial. El contingente flexibilizaba así los estrictos
condicionantes geográficos de los permisos de trabajo contenidos en la anterior regula-
ción, flexibilizados definitivamente para todos los sectores en la actual LOE (supra). Sin
duda, el sector temporero agrícola era el más necesitado de una flexibilización de ámbi-
to, tanto por las propias peculiaridades de la actividad como por la misma disponibilidad
geográfica de los trabajadores inmigrantes; (v) en el contingente para 1999 se establece
la posibilidad de eximir del visado a los que accedieran al mismo pero se encontraran ya
en territorio español. Reflejaba esta posibilidad la verdadera virtualidad de los contin-
gentes: lejos de encauzar mano de obra procedente de otros países estaba sirviendo como
mecanismo adicional de regularización.

b) Las innovaciones introducidas por la LOE 8/2000 y por el RD 864/2001 podrían sin-
tetizarse del siguiente modo45: (i) Los actuales art. 39 LOE y art. 65 RD 864/2001, con-
tinuando con la línea de corrección técnica que ya se comentó más arriba, tratan el tema
de los contingentes clarificando que no se trata de un mecanismo que sustituya al de la
concesión puntual y concreta de permisos, puesto que también en estos casos tendrá que
tenerse en cuenta la situación nacional del empleo, si bien su control se realizará por
medio de la intervención del INEM en el proceso de fijación de los contingentes (art.
65.2 RD 864/2001). La aclaración resulta de interés teórico pero escasamente práctico
porque, el requisito de comprobación de existencia de trabajadores españoles desemple-
ados en el sector de actividad en que se solicite el permiso, seguirá resultando insalvable
con carácter individual por lo que la vía colectiva de los contingentes será en la práctica
la única que permitirá la entrada de inmigrantes. (ii) Se pretende asimismo que los con-
tingentes encaucen la inmigración externa y no sirvan meramente como mecanismo adi-
cional de regularización de los extranjeros que se encuentran ya en nuestro país, lo cual
es consecuente con el texto de una ley que pretende actuar ordenando la inmigración y
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(44) Se mantienen, con todo, los acuerdos puntuales realizados con algunos países. Asi, por ejemplo, el 30 de septiembre
de 1999 se llevó a cabo un acuerdo administrativo entre España y Marruecos para trabajadores de temporada. El desplaza-
miento de los mismos corre a cargo del empleador y de las Autoridades españolas el alojamiento. En su art. 8 se contenía
un curioso derecho a la permanencia. Se señalaba que las solicitudes de permiso de trabajo anual y renovable formuladas
por marroquíes que hubieran trabajador en España como temporeros más de cuatro años consecutivos o no “serán exa-
minados por parte española con particular benevolencia”.

(45) En la transcripción del texto del art. 39 LOE se han subrayado los aspectos introducidos por la LOE 8/2000: “El
Gobierno, teniendo en cuenta la situación nacional de empleo, las propuestas que eleven las Comunidades Autónomas y pre-
via audiencia del Consejo Superior de Política de Inmigración y de las organizaciones sindicales y empresariales más repre-
sentativas, establecerá anualmente, siempre que exista necesidad de mano de obra, un contingente para este fin en el que se
fijará el número y las características de las ofertas de empleo que se ofrecen a trabajadores extranjeros que no se hallen ni
sean residentes en España, con indicación de sectores y actividades profesionales. A estos efectos, las propuestas de las
Comunidades Autónomas incluirán el número de ofertas de empleo y las características profesionales de los trabajadores”.
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estableciendo criterios permanentes, pero que inevitablemente, pese a la reticencia
gubernamental, obligará al mantenimiento de políticas puntuales de regularización para
reflotar el inmenso colectivo de trabajadores inmigrantes sumergidos; (iii) Finalmente,
se recoge una antigua demanda de las Comunidades Autónomas, en el sentido de ser
tenidas en cuenta en la fijación anual de los contingentes, lo cual tiene una evidente fina-
lidad de adecuación real entre necesidades de mano de obra y trabajadores extranjeros.
De cualquier modo, queda pendiente el tema de que el sistema de contingentes requie-
re una labor de anticipación de los empresarios difícilmente exigible en sectores como
el agrícola o el servicio doméstico.

En la agricultura tal vez el sistema de contingentes pudiera ser adecuado si se articularan
mecanismos más frecuentes o incluso extraordinarios, pero en todo caso ágiles para la
entrada de mano de obra cuando se produce concretamente la necesidad. En tal sentido
urge también un tratamiento más realista del sistema de permisos de temporada, más sen-
sible a las necesidades de movilidad y coordinado, no enfrentado, a los sistemas de con-
tingentes. Así, el permiso de temporada tipo T, configurado en los arts. 78 y 79 RD
864/2001, presenta numerosas deficiencias, al menos al aplicarse en el momento pre-
sente. Este permiso, como el anteriormente vigente tipo A, tiene una vigencia máxima de
9 meses en un período de referencia de doce. Se configura, por tanto, como un permiso
que evita el enlace con otros trabajos y que, desde esta perspectiva, se contradice con las
características fundamentales de la inmigración mayoritaria procedente de África y
América, que no considera el trabajo en nuestro país como una posibilidad de ingreso
temporal y complementario, sino como vía de subsistencia.Así las cosas, difícilmente será
posible controlar el obligado regreso tras la campaña por lo que será previsible la perma-
nencia posterior a la espera de nuevas regularizaciones extraordinarias o de la legalización
por arraigo [tres años según el art. 41.2.d) RD 864/2001] o por el transcurso del tiem-
po (cinco años según el art. 31.3 LOE). De poco servirá, previsiblemente, el hecho de que
no se analice la SNE en campañas posteriores para la contratación de los que en momen-
tos anteriores hubieran regresado adecuadamente a su país (art. 89.12 RD 864/2001).
Asimismo, el elevado coste de su aplicación (que obliga al empresario a abonar transpor-
te de ida y alojamiento) cuando existe mano de obra extranjera ya radicada en nuestro
país dispuesta a la movilidad entre campañas, evidencia las contradicciones actuales de este
sistema, que parte de presupuestos que no concuren actualmente en nuestro país.

En el servicio doméstico la vía de los contingentes externos resulta ciertamente inope-
rante: es difícil pensar en alguien que contrate directamente a quien no conoce para que
lleve a cabo actividades en las que tanto se valoran las condiciones personales concretas
del trabajador. Resulta evidente, pues, que el trabajo doméstico seguirá articulándose por
medio de entradas como turista que fructifican en contratos que nunca se pueden lega-
lizar porque se carece de visado y de entrada legal en España, sin que sirvan los contin-
gentes porque se limitan a las contrataciones externas. Particularmente paradójico resul-
ta lo establecido al respecto en el art. 65.9 RD 864/2001: “El contingente que se fije para
la actividad del servicio doméstico tendrá en cuenta las especiales condiciones de esta
relación laboral”.
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IV. EL TÍTULO III: INFRACCIONES Y SANCIONES

16. Las infracciones

Ciertos aspectos reformados, no estrictamente laborales, son
ciertamente peculiares, como por ejemplo, la consideración
de que existe infracción (leve o incluso grave en el caso de
ocultación dolosa) cuando no se comunican los cambios en el
estado civil del inmigrante [arts. 52.a) y 53.c) LOE], lo cual
evidencia una desconfianza de la LOE frente al beneficio de la
reagrupación familiar de alcance casi patológico. Otras modi-
ficaciones dan muestra de la preocupación de los Poderes
Públicos frente a los problemas migratorios relacionados con
la entrada en nuestro país. Así, por ejemplo, destaca como una
de las principales innovaciones de la LOE 8/2000 las respon-
sabilidades impuestas a los transportistas, que vienen obliga-
dos al control adecuado de los visados y a la devolución a su
cargo de los que pretendieran entradas ilegales (art. 54.2
LOE), sin olvidar las correspondientes sanciones por infrac-
ción muy grave e incluso los eventuales decomisos del medio
de transporte (art. 55.5 LOE). Desde la perspectiva estricta-
mente laboral las infracciones contempladas en la actual LOE,
tras las reformas operadas por la LOE 8/2000 (y por el capí-
tulo IV RD 864/2001 – especialmente arts. 133 y 134–) que-
darían, en síntesis, del siguiente modo:

a) El trabajador inmigrante que presta servicios sin permiso de
trabajo ni de residencia comete infracción grave, en tanto que
el trabajador inmigrante que presta servicios sin permiso de
trabajo pero con permiso de residencia comete infracción leve.
Pese a que esta estructuración de las infracciones laborales del
trabajador ya se contenía en la LOE 4/2000, curiosamente en
el actual art. 52.c) de la LOE se establece que la infracción leve
se produce cuando el que realiza trabajo carece de la autoriza-
ción administrativa para trabajar por cuenta propia, sin hacer
referencia al permiso de trabajo por cuenta ajena. Ello obliga a
las siguientes puntualizaciones: (i) si el inmigrante no ha soli-
citado permiso de trabajo por cuenta propia y ni por cuenta
ajena, pero sí dispone de permiso de residencia, comete
infracción leve; (ii) si el inmigrante ha solicitado46 o dispone
de permiso de trabajo por cuenta propia pero lleva a cabo acti-
vidades laborales por cuenta ajena, contando con el corres-
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(46) En la redacción del art. 52.c). LOE la comisión de la infracción gira en torno a la falta de solicitud, no a la falta de
obtención del permiso. En este aspecto reproduce lo que se establecía en la LOE 4/2000.

UNO DE LOS ASPECTOS
MÁS POLÉMICOS DE LA

ACTUAL REGULACIÓN, EN
RELACIÓN CON LA QUE SE
ESTABLECÍA CON LA LOE

4/2000, HA SIDO 
LA AMPLIACIÓN DE LOS

SUPUESTOS GENERADORES
DE EXPULSIÓN DEL 

TERRITORIO ESPAÑOL
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pondiente permiso de residencia, no comete infracción alguna. Resulta ciertamente de
interés por cuanto elimina como infracción una situación que, bajo la regulación ante-
rior, supuestamente más permisiva, entraba en la tipificación de las infracciones leves;
(iii) si el inmigrante que lleva a cabo actividades laborales en España carece de permiso
de residencia y de trabajo47, tanto por cuenta propia como ajena, incurre en infracción
grave susceptible de multa entre 50.000 y 1.000.000 de pesetas o, alternativa y no acu-
muladamente, de sanción de expulsión.

b) El empresario que contrata a trabajadores extranjeros sin haber obtenido el corres-
pondiente permiso de trabajo incurre en una infracción muy grave por cada uno de los
extranjeros ocupados irregularmente, lo cual implica una multa mínima por cada uno de
ellos de un millón de pesetas [art. 134.4.c) RD 864/2001]. Resulta destacable que el art.
54.1.d) LOE, a diferencia de la Ley 4/2000, configura una infracción por cada extranje-
ro ilegal, lo que ya se establecía a su vez en el art. 37.1 de la LISOS pero que sin duda,
requería de referencia expresa en la normativa específica de extranjería. A resaltar igual-
mente que desaparece en el texto de este precepto la referencia a la concurrencia de
infracción en supuestos de “utilización habitual” de extranjeros lo cual tiene una virtua-
lidad en sí misma nada desdeñable: se hace exclusivamente referencia a la contratación
sin permiso de trabajo, lo cual significa que, pese a la inexistencia de autorización admi-
nistrativa, el vínculo contractual existe (lo que resulta particularmente importante a efec-
tos, por ejemplo, del abono de indemnizaciones para el supuesto de extinciones sin causa
o de las consecuencias relacionadas con la seguridad social), puesto que no existe nin-
guna figura extracontractual que pueda calificarse de “utilización habitual”. Esta solución
es perfectamente consecuente con lo establecido en el art. 36.3 último inciso LOE (que
ya se incorporó por medio de la Ley 4/2000) y que expresamente establece que la pres-
tación de servicios sin permiso no invalidará el contrato respecto a los derechos del tra-
bajador extranjero.

17. Las sanciones

a) Pecuniarias: El art. 55 LOE y el art. 134.4 RD 864/2001 establecen para las infraccio-
nes leves la sanción de hasta 50.000 de pesetas; para las infracciones graves, la multa
entre 50.001 y 1.000.000 de pesetas; y para las muy graves entre 1.000.001 y
10.000.000 de pesetas. Algunos de los aspectos más destacables de la nueva regulación
son los siguientes: (i) en las tres infracciones descritas más arriba el procedimiento san-
cionador se iniciará por acta de la Inspección de Trabajo, y se tramitará conforme al pro-
cedimiento sancionador por infracciones en el orden social (art. 55.2. in fine, por LOE
8/2000 y art. 134 RD 864/2001); (ii) es posible el establecimiento de una sanción adi-
cional al empresario que lleve a cabo contrataciones ilegales constitutiva de infracción
muy grave consistente en la clausura del establecimiento o local por un tiempo de entre
seis meses y cinco años (art. 55.6 LOE, por LOE 8/2000).
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(47) El art. 53.b) LOE establece la consideración de infracción grave para los supuestos de carencia de permiso de trabajo o
autorización administrativa previa para trabajar, lo que permite incluir al permiso de trabajo por cuenta propia y ajena. Destaca, con
todo, que se hayan mantenido las incorrecciones terminológicas en torno a los permisos y autorizaciones procedentes de
la Ley 4/2000 que teóricamente habían quedado solventadas con la actual redacción del art. 36 LOE.



b) La expulsión: Algunos de los problemas que planteaba la sanción de expulsión del tra-
bajador ilegal fueron solventados cuando la LOE 4/2000, inalterada en este aspecto por
la LOE 8/2000, estableció el derecho a la renovación del permiso de trabajo de quien se
encontrara percibiendo prestación contributiva de desempleo o asistencial de reinserción.
Lamentablemente, el principal problema es el del trabajo prestado ilegalmente, porque en
tales casos no está prevista expresamente la equiparación con respecto a los nacionales en
materia de seguridad social, sino tan sólo en materia estrictamente contractual. Así las
cosas, el trabajador inmigrante ilegal tendrá derecho a que se le abone el tiempo trabaja-
do e incluso a que se le pague la correspondiente indemnización por despido sin causa
pero, salvo que el empresario opte, una vez declarada la improcedencia, por la readmi-
sión contando con los correspondientes permisos que habiliten al trabajador para regu-
larizar su situación laboral (lo cual es definitivamente improbable), la aplicación de la
sanción de expulsión vendrá desprovista de los derechos en materia de seguridad social
a los que tendría derecho un trabajador nacional sumergido. Como más arriba se señala-
ba, pues, la falta de equiparación expresa en materia de seguridad social plantea proble-
mas de difícil solución.

De otro lado, probablemente uno de los aspectos más polémicos de la actual regulación,
en relación con la que se establecía en la LOE 4/2000, haya sido la ampliación de los
supuestos generadores de expulsión del territorio español. Así, por ejemplo, se contem-
pla la posibilidad de expulsión de quien hubiera cometido en España o fuera de España
conducta dolosa que constituya delito en nuestro país sancionado con pena privativa de
libertad de duración superior a un año, salvo en el caso de que los antecedentes penales
se hubieran cancelado (art. 57.2 LOE). El principal problema es que la cancelación de los
antecedentes no es un mecanismo de garantía suficiente para quien cumplió sus obliga-
ciones pendientes con la justicia en otro país porque se trata de un requisito administra-
tivo que depende de condicionamientos internos que pueden perfectamente no com-
prender la posibilidad de cancelación o aplicarla restrictiva e incluso arbitrariamente. En
el ámbito estrictamente laboral destaca el hecho de que, a diferencia de lo establecido en
la Ley 4/2000, la expulsión resulta aplicable en el supuesto de trabajo por cuenta ajena
sin permiso de trabajo ni de residencia y, genéricamente, de situación irregular en
España, tal y como expresamente establece el art. 57.1 de la LOE. Asimismo, y como se
ha descrito más arriba con referencia a otros preceptos, la LOE incorpora aspectos pun-
tuales de tramitación que con anterioridad se encontraban exclusivamente en los desa-
rrollos reglamentarios. Es el caso del prolijo art. 64, en el que detalladamente se descri-
be el procedimiento para la aplicación de la sanción expulsiva.

Por lo demás, la LOE añade algunas clarificaciones técnicas a su articulado en materia de
expulsión. Concretamente en el apartado tercero del art. 57 puede leerse que no podrán
aplicarse conjuntamente las sanciones de expulsión y multa (art. 134.10 RD 864/2001),
lo cual no deja de ser paradójico puesto que la expulsión puede producirse después de la
reiteración de infracciones graves, en cuyo caso el sujeto ya habrá sido objeto de sancio-
nes pecuniarias previas que, posteriormente, conducen a la expulsión, con lo que una
misma actividad tiene aparejada primero multa y luego sanción. Mayor obviedad presen-
ta la alteración normativa incorporada al actual art. 57.4 LOE, en el que se especifica que
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la expulsión conllevará, en todo caso, la extinción de cualquier autorización para per-
manecer en España.

El mismo art. 57, en sus apartados quinto y sexto, establece que no se aplicará la sanción
de expulsión en una serie de casos: nacidos en España con residencia legal en los últimos
cinco años; los que tuvieran reconocida la residencia permanente; los que hubieran sido
españoles de origen y perdieron la nacionalidad española; los perceptores de prestación
por incapacidad permanente como consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, así como los perceptores de prestación contributiva de desempleo o presta-
ción asistencial de finalidad reinsertiva; el cónyuge, ascendientes e hijos a cargo del
extranjero que se encontrara en alguna de las situaciones anteriores siempre y cuando
hubieran residido legalmente en España durante más de dos años; y las mujeres emba-
razadas, cuando la expulsión pudiera suponer un riesgo para la gestación o para la salud
de la madre. Resulta de particular interés que, en el listado de estas situaciones que impi-
den la expulsión, se haya producido una ampliación: así, en el caso de los que tuvieran
reconocida la residencia permanente, en la ley anterior se consideraba que no se encon-
traban en esta situación los que hubieran cometido determinadas infracciones graves o
muy graves (entre ellas no se encontraban ninguna de las laborales); bajo la actual regu-
lación, si se tiene el permiso de residencia permanente no se aplica la expulsión (con la
única excepción de la participación en actividades contrarias al orden público o la segu-
ridad exterior).

Estas circunstancias protegen de la expulsión salvo en el supuesto de que el orígen de la
infracción hubiera sido alguno de los dos siguientes: participación en actividades con-
trarias a la seguridad exterior o implicación en actividades contrarias al orden público; y
reincidencia en la misma infracción conducente a la expulsión en el término de un año.
Así las cosas, y desde la perspectiva laboral, cuando se trabaja sin permiso de trabajo ni
de residencia, resultará aplicable la sanción de expulsión incluso cuando el sujeto se
encuentre en alguno de los supuestos que la impiden, si se produce la reincidencia a que
hace referencia el art. 57.

De este nuevo panorama con relación a la sanción de expulsión destaca una garantía que
aparece en dos ocasiones en el texto de la LOE (art. 57.6 in fine; y art. 58.3 in fine): la
imposibilidad de aplicar la expulsión en el supuesto de mujeres embarazadas cuando la
medida pudiera suponer un riesgo para la gestación o para la salud de la madre. Destaca
de esta regulación la excepcionalidad de su presupuesto, de modo que tan sólo en estos
casos y no en otros en los que humanitariamente sería aconsejable la permanencia por
la reducida edad del recién nacido se aplicaría la excepción a la expulsión, lo cual es par-
ticularmente penoso cuando en condiciones de maternidad reciente, el acceso a un tra-
bajo que permitiera legalizar la situación de madre e hijo resulta especialmente dificul-
tosa.

La LOE 8/2000 reestructura el marco de relaciones entre la sanción expulsiva y la san-
ción penal asegurando la aplicación de la sanción penal correspondiente, y no de la
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expulsión alternativa, en los casos en que los delitos cometidos fueran algunos de los tipi-
ficados en el Código Penal como 312, 318 bis, 515.6º, 517 y 518, en cuyo caso la expul-
sión se producirá una vez cumplida la condena. Adviértase que de este modo la LOE
8/2000 asegura el endurecimiento de las penas aplicables a los sujetos implicados en trá-
fico delictivo de mano de obra que ya había instaurado la Ley 4/2000, al tiempo que en
su Disposición Adicional Primera anticipa otra reforma del Código Penal en sentido simi-
lar.

En el art. 56.6 LOE se configura, asimismo, la posibilidad de que la Autoridad
Gubernativa pueda clausurar el establecimiento o local durante un tiempo comprendido
entre seis meses y cinco años cuando se trate de empresarios que hubieran contratado
ilegalmente a trabajadores extranjeros, lo que constituye una sanción complementaria a
la pecuniaria. Con todo, el principal problema que un panorama sancionador excesivo
plantea (sanción pecuniaria mínima de un millón de pesetas por trabajador ilegal acom-
pañada de la sanción complementaria de clausura de local de negocios) es la difícil apli-
cación por parte de la Autoridad Laboral; y más aun cuando el empresario hubiera hecho
todo lo posible por localizar mano de obra legal y hubiera cumplido con los requisitos
mínimos de naturaleza laboral.

Finalmente, y con relación no sólo a la sanción consistente en la expulsión sino en cual-
quier otro caso en que el inmigrante hubiera sido objeto de sanción administrativa, es
posible el establecimiento de medidas cautelares, que en la actual LOE resultan conside-
rablemente aumentadas en relación a las que se contemplaban en la Ley 4/2000: si antes
tan sólo existían la presentación periódica y la eventual retirada del pasaporte, en la actua-
lidad es posible aplicar también la residencia obligatoria en determinado lugar, la deten-
ción cautelar e incluso el internamiento preventivo.

18. Sumario

En este acelerado repaso a las innovaciones introducidas por la LOE 8/2000 y el RD
864/2001, así como a la situación en la queda el trabajo de los trabajadores inmigrantes
no queda ya sino la recapitulación final de sus aspectos más relevantes: a) La restricción
de los derechos colectivos a los residentes legales podría presentar defectos de inconsti-
tucionalidad; b) Se eliminan los mecanismos de regularización colectiva extraordinaria
(contingentes aplicables a los ya residentes y regularizaciones anuales) si bien se mantie-
nen los mecanismos de regularización por transcurso del tiempo; c) Paralelamente, se
refuerzan los controles de entrada y los referidos a los transportistas (para los que se esta-
blecen mecanismos adicionales de control y sanción); d) Se endurecen las situaciones
susceptibles de expulsión, que pueden afectar incluso a los que trabajaran en España sin
permiso de trabajo ni de residencia o a los que se encuentren irregularmente en nuestro
país; e) Se clarifica la existencia de permisos de trabajo por cuenta propia y ajena, elimi-
nando las dudas que suscitó en su momento la existencia de una eventual autorización
administrativa, que ahora desaparece, al menos con entidad propia y adicional a los ante-
riores; f) Se endurecen los requisitos para la reagrupación familiar, frente a la que se ins-
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talan numerosas cautelas; g) Se clarifica técnicamente la sistemática del permiso de estu-
diantes; i) Se reestructuran los permisos de trabajo y se configura el permiso T (de tem-
porada), en difícil convivencia con los contingentes; j) Se elimina la situación del empa-
dronado, que sin tener regularizada su situación en nuestro país era, con la Ley 4/2000,
sujeto pasivo de algunos derechos manteniéndose tan sólo a efectos del acceso a la asis-
tencia sanitaria; k) Se detalla la regulación del sistema de tasas para la solicitud y reno-
vación de permisos; m) Se aumentan las competencias de las comunidades autónomas,
lo cual resulta particularmente relevante en materia de contingentes y en los permisos de
temporada; n) Se anticipa una modificación del Código Penal y se evita la sustitución de
la sanción penal por la simple expulsión en el caso de inmigrantes que hubieran come-
tido alguna de las infracciones relacionadas con el tráfico ilegal de mano de obra.
Definitivamente, pues, la LOE y el RD 864/2001 anticipan una nueva etapa en la regu-
lación y tratamiento del fenómeno migratorio mucho más estable (desde el punto de
vista de la pretendida desaparición de los mecanismos anuales de regularización extra-
ordinaria), más férreo (desde la perspectiva policial y sancionatoria) y, tan inexplicable
como injustificadamente, menos garantista.
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CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

La presente crónica abarca las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la
Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 863).

1. DELIMITACIÓN DE LAS FUENTES

La STS 30 de abril de 2001, I.L. J 822, desestimó un recurso de casación ordinaria o
común, interpuesto por Fes-UGT, contra una sentencia dictada por la Audiencia
Nacional. Entre los motivos del recurso se denunciaba infracción de las normas aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate (art. 205.3 de la LPL). En concreto los
arts. 42, 43, 45 y 46 del Convenio Colectivo. Sin embargo, la sentencia comentada con-
sidera que se produce un cierto desenfoque del alegato, porque si bien es cierto que esas
cláusulas paccionadas tienen claramente la “fuerza vinculante” de que habla el art. 37.1
de la CE, y efectivamente “obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos den-
tro de su ámbito de aplicación” (art. 82.3 ET), también lo es que “no forman parte, sin embar-
go del ordenamiento jurídico”; así se desprende con claridad, según la sentencia, del art. 1º.1
del Código Civil, cuando enumera las “fuentes del ordenamiento jurídico español”.

Esta observación del TS, al menos en una primera impresión, parece contradecir el crite-
rio unánime de dar al convenio colectivo la condición de norma y de admitir la infrac-
ción de convenios colectivos estatutarios como fundamento válido del recurso de casa-
ción con base en el art. 3.1.d) ET. Además esta observación resulta tanto más chocante
cuanto que es introducida por el TS para luego dejarla de lado al considerar que, en defi-
nitiva, los preceptos de la autonomía negocial, cuya infracción se denuncia, desde luego
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no dan lugar a un entendimiento del convenio que conduzca a una conclusión coinci-
dente con la pretensión ejercitada.

El motivo tercero del recurso denuncia la infracción de jurisprudencia, en concreto, de
sentencias dictadas por los Juzgados de lo social o por Salas de lo social de los Tribunales
Superiores de Justicia. Este motivo es igualmente desestimado pues estas resoluciones no
constituyen jurisprudencia. En este punto la sentencia se limita a apoyarse en el art. 1.6
del CC según el cual jurisprudencia es “la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

Una polémica similar se plantea en la STS de 19 de febrero de 2001, I.L. J 237, aunque
referida a convenios colectivos extraestatutarios. En esta sentencia se niega que un pacto
que no tenga naturaleza jurídica de convenio colectivo, por no haberse tramitado por los
cauces y con los requisitos establecidos en el Título III del ET, ni haberse publicado en el
Boletín correspondiente, pueda servir para fundamentar un recurso de casación por
infracción de las normas del ordenamiento jurídico. La razón está en que el ordena-
miento jurídico está integrado únicamente por las normas que tienen eficacia general.
Para el TS es claro que un pacto de este tipo no tiene carácter normativo y por lo tanto
no se integra en el sistema de fuentes del derecho recogido en el art. 3.1 ET.

De esta forma la sentencia acoge la doctrina reiterada de la Sala Cuarta del TS en las
Sentencias de 7 de mayo y 4 de junio de 1992, 17 de octubre de 1994 y 14 de diciem-
bre de 1996.

2. CONVENIO COLECTIVO Y AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD

A) Límites a la autonomía de la voluntad. Mínimos de derecho necesario

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2001, I.L. J 92, la cuestión litigio-
sa consiste en determinar la fuente de regulación adecuada para establecer una jornada
de trabajo en un centro particular de una empresa. La solución al problema exigía inter-
pretar el alcance del art. 14.4 Convenio Colectivo aplicable (XVI Convenio Colectivo para
cooperativas de crédito, publicado por Resolución de 14 de febrero de 2000), según el
cual en los centros de trabajo en que acuerde el personal solicitarlo a través de los repre-
sentantes del personal, con la conformidad de la empresa o también por iniciativa de
ésta, podrá establecerse de mutuo acuerdo otra jornada de trabajo de igual duración y
promedio anual a la que resulta de aplicar el horario contenido en el convenio.

A partir de este precepto la empresa sostiene que la variación de la jornada puede llevarse
a cabo en virtud de acuerdo con los trabajadores individualmente afectados, sin inter-
vención de los representantes de los trabajadores. Los sindicatos, que promueven el con-
flicto, consideran que el acuerdo al que se refiere el convenio debe pactarse entre la
representación legal de los trabajadores y la empresa.Y esta última es la tesis acogida por



la sentencia, al considerar que es la más conforme con la literalidad del precepto en cues-
tión y con la propia naturaleza jurídica de la materia afectada. Según la sentencia “lo lógico
será concluir que toda variación de la jornada laboral pactada colectivamente, debe acordar-
se también colectivamente, con la intervención de los representantes de los trabajadores,
lo que se acomoda además a la previsión del art. 34.2 ET”.

En la STS 28 de febrero de 2001, I.L. J 258, la cuestión litigiosa versa sobre el alcance
de las facultades de modificación unilateral de condiciones de trabajo de las Fuerzas
Armadas de los EEUU, respecto del personal laboral de las bases de utilización conjunta.
Se trata de saber si esas Fuerzas están habilitadas para cambiar de “nivel” o grado, den-
tro de la categoría profesional, a determinados trabajadores (personal que desempeña
puestos en áreas de venta, comercio y similares) de las bases de utilización conjunta de
Rota y Morón de la Frontera.

Una de las representaciones sindicales de los trabajadores afectados considera que tal
decisión modificativa es contraria a derecho, aduciendo en la instancia vulneración del
convenio colectivo del personal laboral que presta servicios a las Fuerzas Armadas de los
EEUU, pactado dentro del marco de un Convenio de cooperación para la defensa, de
1988, entre el Reino de España y los Estados Unidos de América, publicado en el BOE de
6 de mayo de 1989.

Sin embargo, la sentencia comentada mantiene la licitud de la decisión modificativa de
niveles profesionales que está en el origen del litigio, ya que la misma se encuentra
expresa y reiteradamente reconocida en el convenio aplicable que considera discrecional
para las Fuerzas Armadas la asignación de niveles dentro de cada categoría. Es cierto que,
según el art. 14.3 del convenio colectivo “el nivel inicialmente asignado podrá ser modi-
ficado por el desempeño de nuevas funciones laborales”. Pero ésa no es la única causa
por la que puede ser modificado, pues el propio Tratado internacional prevé expresa-
mente otras causas por las que se puede llevar a cabo una modificación de ese tipo.
Evidentemente –concluye el TS– el cambio de nivel debe respetar los mínimos de derecho necesario, lo
que en este caso no ha sido objeto de discusión.

B) Autonomía de la voluntad y elección del convenio colectivo aplicable

La elección del convenio aplicable es la cuestión que se aborda en la STSJ de Cataluña de
18 de enero de 2001, I.L. J 124. Las dudas se plantean a propósito de una trabajadora
que presta sus servicios, en virtud de un contrato eventual, para una empresa inscrita en
el registro especial de Centros Especiales de Empleo del Instituto Nacional de Empleo de
Catalunya. Los convenios en juego son, de un lado, el Convenio de Centros especiales de
trabajadores disminuidos físicos y sensoriales de Catalunya y, de otro, el Convenio colec-
tivo de lavandería que se establecía como aplicable en el contrato de trabajo.

La sentencia comienza rechazando la validez de la cláusula que decide la aplicación de
un convenio determinado. Dice concretamente que “la autonomía de la voluntad no llega en dere-
cho laboral hasta la posibilidad de elegir el convenio a aplicar, ni tampoco permite sustraerse a la aplicación de
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un determinado convenio, toda vez que son las partes colectivamente consideradas, con la legitimación suficiente y
en el ejercicio de su autonomía las que únicamente pueden fijar el ámbito de aplicación de la norma colectiva a
negociar”. Por ello, concluye defendiendo la aplicación del convenio para el sector de cen-
tros especiales al considerarlo de carácter específico frente al más genérico de Lavanderías
Industriales.

En el mismo sentido, la STSJ del País Vasco de 27 de febrero de 2001, I.L. J 569, man-
tiene que aunque en el contrato de trabajo se hubiera pactado la sumisión a un deter-
minado convenio, se aplicará la norma convencional que proceda según lo legalmente
establecido, pues así resulta de lo dispuesto en el art. 3.1.c) ET. Ésta es, desde luego, la
tesis correcta, pues la sujeción al convenio colectivo estatutario no depende de una
opción del trabajador o del empresario, sino de la delimitación de su ámbito de aplica-
ción.

3. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

En la STSJ del País Vasco de 27 de febrero de 2001, I.L. J 569, antes comentada, se recla-
maban unas diferencias salariales basándose en que debió aplicarse el convenio colectivo
provincial de Vizcaya, de oficinas y despachos, en vez del convenio colectivo nacional de
empresas consultoras de planificación, organización de empresas y contable. La trabaja-
dora que interpuso el recurso de suplicación se apoyaba en la preferencia del convenio
de ámbito inferior de acuerdo con las previsiones del art. 84 ET.

La sentencia de instancia había concedido preferencia aplicativa al convenio de ámbito
estatal basándose, de una parte, en el carácter especial del convenio nacional de empre-
sas consultoras frente al carácter general del convenio provincial, y, de otra, en las previ-
siones contenidas en la Disposición Adicional Primera del convenio estatal de referencia,
según la cual “no podrá ser afectado en tanto esté en vigor por lo dispuesto en Convenios
de ámbitos distintos, salvo pacto expreso en él contenido”. La sentencia comentada esti-
ma íntegramente el recurso, y considera que el primero de los criterios del magistrado
no puede prevalecer frente a las reglas de derecho positivo que se contienen en el art.
84.2 ET, tal y como ya se ha puesto de manifiesto por el TS en Sentencia de 22 de sep-
tiembre de 1998, cuyos criterios se han ratificado en la sentencia de casación para uni-
ficación de doctrina de 3 de noviembre de 2000.

Según esta doctrina, “el párrafo segundo del art. 84 concede una preferencia aplicativa al convenio inferior
posterior, siempre que sea de ámbito superior a la empresa y en cuanto a las materias que no sean las que se expo-
nen en el párrafo tercero del este art. 84”, de manera que “el mandato establecido en la norma comentada no
es disponible (...) siendo ineficaces los pactos en contrario, sean cuales fueran sus ámbitos territorial y funcional”.

Añade la sentencia que la redacción y las expresiones de este párrafo segundo del art. 84,
sobre todo las frases “en todo caso” y “a pesar de lo establecido en el artículo anterior”,
dejan patente que esta disposición prevalece sobre el número 2 del art. 83 ET y que se



trata de un precepto de derecho necesario que obligatoriamente ha de ser respetado, no
pudiendo ser rectificado mediante convenios colectivos o acuerdos interprofesionales.
“En suma, queda claro que la regulación de un convenio colectivo no puede enervar la
aplicación de las normas legales sobre la materia de concurrencia de convenios que con-
tiene el art. 84 ET”.

La determinación del convenio aplicable es la cuestión debatida también en el recurso de
suplicación que estima la STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. J 164. En ella se
decide, en concreto, si era aplicable el convenio colectivo propio de la Empresa de Trabajo
Temporal demandante, al que se habían sometido las partes mediante pacto, o el II
Convenio Estatal de Empresas de Trabajo Temporal. Si se aplicara este segundo convenio
tendría que confirmarse la sentencia recurrida, que reconocía unas diferencias salariales
al actor con base precisamente en ese Convenio de Empresas de Trabajo Temporal.

Las reclamaciones salariales están referidas a un período temporal en que aún no había
entrado en vigor la Ley 29/1999, de 16 de julio, que modificó el art. 11 n.º 1 de la Ley
14/1994, reguladora de las empresas de trabajo temporal, por lo que según la redacción
aplicable en el momento en que se plantea el litigio, los trabajadores tendrían derecho a
ser remunerados, según el puesto a desarrollar, “de conformidad con lo que se establez-
ca en el convenio colectivo aplicable a las empresas de trabajo temporal o, en su defecto,
en el convenio colectivo correspondiente a la empresa usuaria”.

A la vista de todo ello y teniendo en cuenta la existencia de pacto en el contrato en vir-
tud del cual el convenio aplicable era el de la empresa recurrente, concluye la sentencia
que debe estarse a lo expresamente pactado, si bien conjuntamente a este argumento
emplea otro de más peso que se apoya en el art. 84 ET, cual es que el Convenio Colectivo
Estatal de las empresas de Trabajo Temporal no podía sustituir al Convenio propio de la
empresa recurrente, porque este último, según se deduce del relato de hechos de la sen-
tencia, era anterior.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2001, I.L. J 356, estimó una
demanda de conflicto colectivo planteada por un sindicato en la que se discutía sobre el
convenio colectivo aplicable a una empresa cuyo objeto social consiste en la comerciali-
zación y venta de carburantes, combustibles y cualquier otro tipo de productos a través
de las Estaciones de Servicio, aparatos y surtidores y tiendas de conveniencia asociadas a
las anteriores instalaciones. El debate se planteaba respecto a dos convenios: el de
Estaciones de Servicio, suscrito el 27 de mayo de 1997, y el de Comercio Vario, en la
Comunidad de Madrid, suscrito el 22 de abril de 1997. A juicio de la sentencia comen-
tada, el primero de estos convenios era el aplicable, dado que la actividad inherente de
la empresa demandada era la de suministro de combustibles. Por ello la actividad que se
efectúa por la Tiendas de Conveniencia, sin nombre comercial, aprovechando la presen-
cia de usuarios automovilísticos, no debía llevar a aplicar el de Comercio Vario, sea cual
sea el nivel de negocio de esas Tiendas. Tampoco resultaba de aplicación el Convenio
Estatal de Tiendas de conveniencia, que no existía en el momento de presentarse la
demanda. Para tomar esa decisión la Audiencia Nacional se apoya directamente en los cri-
terios interpretativos que recogen los arts. 3.1.c) y 1281 y siguientes del Código Civil,
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dada la naturaleza de ley y contrato que en los convenios colectivos concurren, y en el 2 del Convenio
Colectivo de Estaciones de Servicio, en relación con el art. 82.3) ET, que otorga fuerza de Ley
a la norma paccionada para todos los trabajadores y empresarios incluidos dentro de su ámbito de aplicación y
durante todo el tiempo de su vigencia.

4. GARANTÍA “AD PERSONAM”

En la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 16 de enero de 2001, I.L. J 556, se plantea una
supuesta discriminación en “AENA” entre el personal laboral “puro” respecto del perso-
nal funcionario “laboralizado”. Conviene recordar que en este organismo público convi-
ven trabajadores que ostentaron, en su día, la condición de funcionarios, y que luego
fueron laboralizados, con otro colectivo que siempre han sido trabajadores laborales. Esta
diferencia de origen y régimen jurídico llevó a las partes (empresa y representación de
los trabajadores) a regular en dos pactos, luego plasmados en el convenio colectivo, el
régimen jurídico de cada uno de ellos. De tales acuerdos resulta una equiparación de
trato si bien se mantienen, con matices, algunos conceptos específicos de los funciona-
rios (por ejemplo, se les mantiene, congelada, una indemnización por residencia).

El problema se plantea cuando los trabajadores estrictamente laborales desde su origen
pretenden elevar sus salarios incluyendo esos mismos conceptos que se reconocían a los
funcionarios laboralizados, invocando el principio de no discriminación. Para la senten-
cia comentada es evidente que no existe discriminación alguna, pues lo único que se
hace es mantener como garantía ad personam la indemnización por residencia y el com-
plemento personal compensable, “que impide, a su vez, a los funcionarios laboralizados
percibir el complemento compensable del convenio”.

5. CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de enero de 2001, I.L. J 78, recha-
za la calificación como condiciones más beneficiosas de lo que se consideran como
meras concesiones por parte de la empresa que nunca estuvieron fijadas en convenio
colectivo. La pretensión de la parte recurrente consistía precisamente en el reconoci-
miento de un derecho a unos viajes por la Península por entender que se trataba de con-
diciones que ya tenían reconocidas con la empresa de la cual provenían, y que debían
mantenérsele al pasar por subrogación a otra empresa, factor que determinaba, además
la inaplicación del convenio. No entra la sentencia en más consideraciones sobre la cues-
tión, al entender que no procede la revisión, pues ésta se apoyaba por la parte recurren-
te en unos hechos de los que nunca se habló en la instancia.

Sin embargo sí se ha apreciado la existencia de una condición más beneficiosa en la STSJ
de Asturias de 9 de febrero de 2001, I.L. J 291, que confirmó una sentencia recurrida
en suplicación. El origen del litigio ha estado en la modificación unilateral por el empre-



sario del sistema de abono del plus de nocturnidad, que se venía aplicando desde al
menos 17 años. En concreto la empresa venía abonando el plus con independencia de la
realización de jornada nocturna pero consideraba que se trataba de una concesión gra-
ciosa o mera liberalidad de la empresa. Basaba su argumentación en que seis años atrás
se congeló la cuantía de dicho complemento sin que desde entonces se procediese a su
incremento. Sin embargo, la sentencia comentada mantiene, al igual que había hecho la
de instancia, que el dato de que la empresa viniese abonando ese complemento desde
hacía tiempo, con independencia de la realización de jornada nocturna implica la exis-
tencia de una voluntad empresarial de establecer una mejora salarial que con su reitera-
ción ha producido la adquisición por los trabajadores de un derecho que no puede ser
modificado por la sola voluntad empresarial. “Como toda condición más beneficiosa deriva de una
conducta unilateral a título de liberalidad”, no constando que la decisión inicial se hubiese supe-
ditado a ninguna limitación temporal.

La modificación de una condición más beneficiosa no puede apoyarse en las atribuciones
que al empresario confiere el art. 20 ET, concluye la STSJ de Castilla-La Mancha de 21
de febrero de 2001, I.L. J 379. En este caso la controversia deriva de la discusión sobre la
existencia de una condición más beneficiosa consistente en que la totalidad de la plantilla
de trabajadores tenía concedidas unas tarjetas o pases para que los familiares de los traba-
jadores de la empresa pudieran efectuar de forma ilimitada desplazamientos en la totali-
dad de las líneas de la empresa, con excepción de las líneas internacionales. La pretensión
de la empresa era regular de otro modo ese beneficio, para establecer un máximo de via-
jes. Pero, a juicio de la sentencia comentada, nos encontramos ante una condición laboral
que, utilizando palabras de la STS de 14 de mayo de 1993, “tiene su fuente en la volun-
tad unilateral del empresario, manifestada tácita o expresamente, dirigida a otorgar a los
trabajadores un tratamiento más favorable que el reconocido legal o convencionalmente”.
Reconocida la existencia de dicha condición, no es admisible legalmente su eliminación
unilateral más allá de lo que pueda derivar, en su caso, de su compensación y absorción
por mejoras posteriores introducidas por la vía de la negociación colectiva. Niega también
la sentencia que en este caso pueda alegar la empresa la concurrencia de los motivos a que
alude el art. 41 ET, lo que por otro lado ni siquiera se había planteado.

Precisamente el procedimiento establecido en el art. 41.4 del ET, para la modificación
sustancial de condiciones de trabajo, es el recomendado por la STS de 19 de marzo de
2001, I.L. J 490, para afrontar la necesidad de cambiar una condición más beneficiosa
que resultaba muy onerosa a la empresa. En concreto, durante cerca de veinte años la
empresa había mantenido una protección adicional que dispensaba a los trabajadores
afectos de invalidez permanente total derivada de enfermedad profesional, a través de
una póliza con una compañía aseguradora. La empresa decidió suprimir unilateralmen-
te este beneficio lo que, a juicio de la sentencia comentada, no es lícito dado que esa pro-
tección es incardinable en las mejoras voluntarias a que se refiere el art. 39 de la LGSS, y
estas mejoras, aun siendo voluntarias en su origen, una vez concedidas, devienen obli-
gatorias en los términos de la concesión. Se apoya el TS en que la empresa no puede
suprimir unilateralmente un beneficio voluntariamente otorgado e igualmente manteni-
do durante largo tiempo, “sin acudir al procedimiento legalmente previsto” en el art. 41.4 ET para
la modificación sustancial de las condiciones del contrato.
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En la STSJ del País Vasco de 13 de febrero de 2001, I.L. J 564, la condición más benefi-
ciosa que se discute es el cómputo como jornada de trabajo del tiempo de bocadillo. El
Juzgado de lo social admitió que desde 1986, y de manera expresa en 1992, el
Ayuntamiento venía reconociendo este tiempo de prestación de servicios, por lo que no
podía, por aplicación del art. 34 ET, suprimir unilateralmente este beneficio. Se entendió
que se trataba de un supuesto en que no existía ningún pacto en el Convenio, por lo que
era preciso acudir al art. 34 ET, donde se remite la consideración del tiempo denomina-
do de bocadillo a lo que se pacte convencionalmente o conste en el contrato de trabajo.

Frente a la sentencia de instancia se presentó recurso de suplicación, que fue rechazado
por la sentencia comentada, que remite desde el comienzo a la “impecable argumenta-
ción de la sentencia recurrida”. Considera la sentencia que en este caso, al no existir una
previsión convencional respecto al tiempo de bocadillo, habrá que estar a lo pactado
entre las partes “y esto no es sino el que ya de manera expresa en el año 1992, el
Ayuntamiento tiene por tiempo efectivo de trabajo este descanso y lo regula específica-
mente”; “que se haya llegado a él a través de una concesión, por una práctica, o por una
bilateralidad consensuada, lo cierto es que la empresa asume esta obligación, y a través
de sus propios actos la incorpora de forma manifiesta, reflejando ese Acuerdo contra-
prestacional que existe entre empleador o trabajador”.

Continúa diciendo la sentencia que:

“esto es lo que es una condición más beneficiosa, o si no se quiere llegar a tal definición,
(...) una de las obligaciones prestacionales (...) a las que se refiere el mismo art. 3º del
Estatuto de los Trabajadores cuando habla de la fuente del contrato, y una de ellas es la con-
dición adquirida, los beneficios otorgados, o las mismas cláusulas del contrato”.

El último de los argumentos utilizado por la parte recurrente hacía referencia a la posi-
ble compensación de esta condición más beneficiosa como consecuencia del posterior
Acuerdo sobre jornada anual. Pero este acuerdo sólo pretendía reducir la jornada anual
en consonancia con las nuevas inclinaciones que existen dentro del derecho, y que se vie-
nen aplicando en la Administración, pero no contiene un pacto expreso aplicable a la
situación concreta. En definitiva, “no puede compensarse aquello que no se ha neutrali-
zado, pues no sólo por la falta de homogeneización, sino por la misma significación del
acuerdo” es deducible que no ha existido voluntad de las partes.

En todo caso:

“la condición más beneficiosa requiere que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud
de la consolidación del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequívoca de
concesión y que esa condición sea unilateral y voluntaria con regularidad y persistencia de
su disfrute en el tiempo”.



Ésta es la doctrina jurisprudencial contenida en las últimas Sentencias de la Sala Cuarta  del
TS, de 11 de marzo y 27 de marzo de 1998, que es utilizada por la STSJ del País Vasco 6
de marzo de 2001, I.L. J 717, para rechazar que el disfrute de más días de vacaciones, que
los 30 reglamentados, en los años 1998 y 1999, sea una condición más beneficiosa, como
pretendían los trabajadores que interpusieron el recurso de suplicación. No se ha produ-
cido, según la sentencia comentada, esa voluntariedad con carácter permanente en el
tiempo, que se precisa, puesto que si bien es cierto que los actores disfrutaron durante
esos años de tres días más de vacaciones, ello no fue ni de forma voluntaria ni permanente
pues la empresa advirtió el error para las vacaciones del año 2000. No se ha producido,
por tanto, una incorporación de la ampliación de las vacaciones al nexo contractual.

También alegaban las partes que el Convenio de la empresa establece que a partir de los
15 años de antigüedad cada nuevo quinquenio dará derecho a un días más de vacacio-
nes. Pero la sentencia aclara que en este caso no se ha probado que el disfrute de esos
días adicionales de vacaciones se debiera a tener dicha antigüedad, ni al cumplimiento
de los quinquenios. La clave, por tanto, para el reconocimiento de una condición más
beneficiosa está en la prueba de si hubo o no una voluntad empresarial de atribuir a los
trabajadores una ventaja o beneficio social con anterioridad (como ya apuntaron las SSTS
de 25 de enero y 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996).

En estos términos concluye la STS de 5 de abril de 2001, I.L. J 746, al rechazar el recur-
so de casación presentado por CCOO en el que se insistía sobre la nulidad, por ilegali-
dad, del art. 24.A.C del Convenio de Hostelería de las Islas Baleares, al establecer que, a
partir de su entrada en vigor, para una categoría determinada de trabajadores (camareras
de piso a tiempo completo), quedarían sin efecto todas aquellas condiciones sobre jor-
nada que fueran inferiores a las fijadas para el conjunto del sector. Para el Sindicato recu-
rrente, con esta cláusula se estaba privando de una condición más beneficiosa al colecti-
vo que con anterioridad había logrado una regulación más favorable, mediante pacto de
empresa o convenio precedente. Se argumenta que si bien el art. 82.4 ET, permite
mediante convenio colectivo la derogación en bloque de las ventajas concedidas por otro
anterior, no es posible eliminar condiciones más favorables ya obtenidas.

El TS, sin embargo, desestima el motivo del recurso, al entender que lo dispuesto en el
convenio no afecta a los derechos consolidados que se mantienen respecto a las situa-
ciones individuales que por jornadas más cortas puedan existir y que supongan derechos
adquiridos (art. 86.4 ET), los cuales en cada caso deberían ser objeto de reclamaciones
individualizadas, en las que debatir si existía o no aquella condición más beneficiosa.

6. COMUNIDADES AUTÓNOMAS. SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL

La STS de 9 de abril de 2001, I.L. J 758, desestima un recurso de casación para unifica-
ción de doctrina en el que la cuestión objeto de debate se centra en determinar la apli-
cación al personal estatutario al servicio de la Generalitat Valenciana de una norma esta-
tal, en concreto, el RD 1181/1989, sobre régimen retributivo del personal estatutario. La
resolución ahora impugnada en casación para unificación de doctrina entendió que
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resultaba aplicable la normativa estatal porque la Comunidad Autónoma carecía de nor-
mativa propia sobre la materia. El recurrente invocaba como contradictoria una senten-
cia anterior de la propia Sala de suplicación, en la se afirmaba que no cabía sostener la
aplicación al personal del Servicio Valenciano de Salud del RD 1181/1989, ya que dicha
norma se aplica por disposición expresa al personal del INSALUD, no siendo de aplica-
ción al personal transferido a las Comunidades Autónomas, razón por la que, concluía, a
este personal se le debe retribuir con arreglo al sistema genérico que se desprende de la
regulación ordinaria de trienios.

La sentencia comentada desestima el recurso de casación y declara aplicable para resol-
ver la cuestión de fondo suscitada el discutido Real Decreto 1181/1989. La cuestión
objeto de debate ya había sido resuelta en unificación de doctrina por la STS de 21 de
marzo de 1996, a cuya solución se acude por razones de seguridad jurídica: “Al no exis-
tir por no haberse dictado una posible regulación expresa en esta materia, se aplica como
supletoria la normativa estatal, y ello de conformidad con el art. 149.3 in fine de la
Constitución (...) y con los artículos 26 y 27 del Estatuto de Autonomía de la Comunidad
Valenciana”.

Mª ANTONIA CASTRO ARGÜELLES
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CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

La presente crónica abarca las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la
Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 863).

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES EN LA RELACIÓN DE TRABAJO

A) Presupuestos sustantivos

Tres de los presupuestos sustantivos son objeto de consideración en este apartado. En pri-
mer lugar, la retribución sirve al Tribunal Superior de Justicia de Cataluña para calificar
un trabajo habitual realizado por el cónyuge, considerado como laboral por dicho
Tribunal. En segundo lugar, el trabajo de una esteticista, de una profesora y la prestación
de servicios de limpieza permiten en tres sentencias distintas valorar el elemento de la
dependencia para concluir sobre la existencia de relación laboral en todos ellos. Por últi-
mo, la ajenidad se analiza con motivo de un conflicto planteado por el director de un
restaurante, relación sobre la que asimismo recae la calificación como laboral de la
misma.

b) Actividad retribuida

– STSJ de Cataluña de 1 de febrero de 2001, I.L. J 381.

1. El esposo de la actora solicitó la baja en el RETA en 1997, si bien afirmó ante la
Inspección de Trabajo que durante unos cuatro meses al año se dedicaba con su esposa a
la elaboración de objetos de regalo para colegios, comunidades y su venta a domicilio.
La actora realizó actividad lucrativa en el mes de diciembre de 1998. En resolución de la
TGSS de 13 de noviembre de 1998 se dispuso el alta de oficio de la actora en el RETA
con efectos de 1 de diciembre de 1998.

2. Se estima que es improcedente el alta en el RETA, porque no es razonable que se esti-
me como material idóneo el dato de que el esposo de la actora, en tiempo anterior al
que se toma en consideración para el alta de oficio, solicitó la baja en dicho régimen y,
con ese motivo, hizo la manifestación de trabajar cuatro meses en trabajos autónomos,
pero, sobre todo, porque ni el trabajo durante el mes de diciembre, ni el trabajo duran-
te cuatro meses al año, constituyen expresión de cumplimiento de la exigencia de que se
ejerza una actividad económica a título lucrativo, en forma habitual, permanente y direc-
ta, que es lo que se requiere en el art. 2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto.Al respecto
se acoge la doctrina del TS en su Sentencia de 29 de octubre de 1997, en la que se dice
que para conseguir interpretar el requisito de la habitualidad a que se refiere el referido
artículo, se ha de estar al monto del salario mínimo interprofesional dentro del año, de
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manera que si se supera se considera demostrada la habitualidad de la correspondiente
actividad. Lo esporádico de la actividad de la demandante lleva a que se considere que, ni
por ese trabajo durante un mes, ni durante cuatro, se tiene acreditado que haya obtenido
la suma de 952.560 pesetas, que es el importe que por tal SMI se señala en el RD
2015/1997, de 26 de diciembre. A ello se añade que al tratarse de una actividad que rea-
lizan los dos esposos partícipes en la referida actividad, habría de dividirse por dos el
importe de las retribuciones percibidas por dicha actividad. En consecuencia se estima un
recurso de la demandante, que carecía de los imprescindibles elementos de identificación,
con base en el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

3. Es sugestivo que un recurso que “carece de los requisitos indispensables para ser admi-
tido como tal acto de parte” venga a ser aceptado, e incluso a ser estimado, pese a que el
principio pro actione sólo es aplicable en toda su intensidad, respecto del acceso a la juris-
dicción, pero no en cuanto al acceso a los recursos frente a las sentencias, según el Tribunal
Constitucional, como se puede ver entre sus sentencias más recientes, en las núms. 9/2000
de 17 de enero, 161/2000 de 12 de junio, 251/2000 de 30 de octubre, 258/2000 de 30
de octubre, y 57/2001 de 26 de febrero. Es asimismo importante que se trate de objetivi-
zar el requisito de la habitualidad. Se sigue así la jurisprudencia contencioso-administrati-
va (STS 21 de diciembre de 1987 y 2 de diciembre de 1988) que ha entendido que tal
requisito hace referencia a una práctica de la actividad profesional desarrollada no esporá-
dicamente sino con una cierta frecuencia o continuidad.A la hora de precisar este factor de
frecuencia o continuidad puede parecer más exacto en principio recurrir a módulos tem-
porales que a módulos retributivos, pero -como dice la STS de 20 de octubre de 1997– las
dificultades virtualmente insuperables de concreción y de prueba de las unidades tempo-
rales determinantes de la habitualidad han inclinado a los órganos jurisdiccionales a acep-
tar también como indicio de habitualidad al montante de la retribución. Este recurso al cri-
terio de la cuantía de la remuneración, que por razones obvias resulta de más fácil cómputo
y verificación que el del tiempo de dedicación, es utilizable además, teniendo en cuenta el
dato de experiencia de que en las actividades de los trabajadores autónomos o por cuenta
propia el montante de la retribución guarda normalmente una correlación estrecha con el
tiempo de trabajo invertido. Así ocurre en concreto, respecto de los subagentes de seguros,
cuya retribución depende estrechamente del tiempo de trabajo dedicado a la formación,
gestión y mantenimiento de la cartera de clientes. A ello añade la sentencia que se cita de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, la variabilidad del monto económico y su adap-
tación a las circunstancias. Una única observación para cerrar y es que en el contrato de tra-
bajo se pide a veces la habitualidad para ciertas bonificaciones y para algún caso supuesto
o modalidad, pero se ha de afirmar que no es requisito ni nota caracterizante del trabajo
por cuenta ajena, aunque su concurrencia sea, si se permite, lo habitual.

c) Actividad dependiente

– STSJ de Cantabria de 29 de enero de 2001, I.L. J 86 (recurso 701/1999).

1. La demandante ha prestado sus servicios como esteticista con un contrato que aparece
titulado como contrato mercantil y en cuyas estipulaciones se conviene que la actora
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deberá cotizar al RETA. Con posterioridad, la empresa celebra un contrato laboral para
mayores de 45 años y procede a dar de alta en el RGSS a la actora.

2. En la sentencia de instancia se apreció la excepción de incompetencia de jurisdicción,
desestimando la demanda de la actora pero el TSJ admite el recurso presentado y esta-
blece que la “línea diferenciadora entre la relación laboral y otras de distinta naturaleza
jurídica se encuentra fundamentalmente en la nota de dependencia”. Esta dependencia
“entendida como situación del trabajador sometido a la esfera organicista y rectora de
la empresa” se revela como sustancial para la existencia de una relación laboral frente a
la que no lo es. Con la cita de numerosas sentencias del TS en este sentido, el TSJ de
Cantabria considera que la “nota diferencia, en todo caso, hay que buscarla, no en la pres-
tación de un servicio por cuenta de otro, ni en la percepción de una remuneración a
cambio, sino en la existencia de dependencia”. En tal sentido, aprecia el mencionado
Tribunal –siguiendo siempre y citando en todo momento al Tribunal Supremo– que la
presunción del art. 8.1 LET obliga, cuando no puede apreciarse con exactitud si los ser-
vicios prestados constituyen un arrendamiento de servicios o de obra u otros de similar
naturaleza o un contrato laboral, a inclinarse por la aplicación de este último. La depen-
dencia ha de ser entendida dentro de una amplia fórmula y no como una subordinación
rigurosa y absoluta del trabajador a su patrono, sin que para ello el trabajador haya de
estar sometida a una jornada predeterminada o a un horario fijo ni a la exclusividad en
la tarea. Y en el trabajo que se analiza no se exige un control constante del empresario
una vez dadas las órdenes y siempre que la contraprestación fuera satisfactoria. Por lo
demás, la trabajadora no asumía riesgo alguno por lo que concurría asimismo la nota de
la ajenidad.

3. El principio pro-laboralización prima en este caso en el que faltan elementos fácticos
para precisar una solución distinta a la apreciada por el TSJ de Cantabria. Pero la decisión
es importante porque afianza una tendencia de aplicación amplia y no restrictiva de las
dos notas sustantivas más determinantes –y, por qué no, más polémicas– en la determi-
nación sobre la naturaleza laboral o no de una determinada prestación de servicios. Basta
con que exista, siguiendo lo establecido en la fundamentación jurídica de la decisión que
se comenta, una sujeción al ámbito rector y organizativo del empresario, por mínimo
que sea y aunque se aprecie una cierta personalidad e individualidad en la adopción de
decisiones por parte de la trabajadora, para que la prestación sea considerada como labo-
ral y no como una relación mercantil.

– STSJ de Murcia de 12 de febrero de 2001, I.L. J 447 (recurso 952/1999).

1. En esta ocasión se resuelve el recurso presentado frente a la sentencia que en primera
instancia desestimó la impugnación realizada por la actora contra la TGSS, quien realizó
de oficio su baja en el RETA. Los hechos de los que hay que partir son fundamentalmente
que, en primer lugar, la actora procedió a solicitar su alta en el RETA, y a pagar su corres-
pondiente IAE, igualmente, concertó una serie de contratos mercantiles, y finalmente
facturó a mes vencido la cantidad pactada en dichos contratos, efectuando la declaración
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trimestral del IVA. También consta como probado, que para la prestación de los servicios
de limpieza contratados, la interesada aportaba todos los materiales necesarios. Teniendo
en cuenta todo ello, el ponente confirma la sentencia recurrida entendiendo que no hay
aplicación indebida del art. 1.1 ET.

2. Para llegar a tal resolución el ponente entiende que la calificación de la relación por los
contratantes resulta irrelevante frente a la patente existencia de los presupuestos de la rela-
ción laboral: ajenidad, dependencia, voluntariedad y retribución.Tales presupuestos con-
curren en el presente caso, al ajustarse la recurrente a horario fijo, al someterse a las órde-
nes y directrices de su empresario, al recibir un salario fijo mensual y no asumir los
riesgos inherentes a la prestación llevada a cabo ni tener trabajadores a su cargo. Todos
estos indicios, unidos a la limitada trascendencia que tiene el hecho de que la recurrente
aportara los productos de limpieza necesarios para su trabajo, conducen al ponente a la
desestimación del recurso.

3. Resulta curioso a la vista del panorama jurisprudencial, que el supuesto del que se parte
en la sentencia objeto de estudio sea el de una persona que no pretende que se declare la
laboralidad de su relación, sino que, al contrario, se mantenga la no laboralidad de la
misma. Es relevante como manifestación de una nueva forma de articulación de la presta-
ción de servicios a través de contratos mercantiles con personas que cumplen todos los
requisitos formales del trabajador por cuenta propia y sin embargo, siguen manteniendo
la sustantividad propia de la relación del trabajador por cuenta ajena. Una vez más rige el
principio antinominalista del Derecho del Trabajo, cuyo respeto ha de ser defendido, como
en este caso, por los jueces de lo social.

– STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2001, I.L. J 663 (recurso núm. 301/2001).

1. La actora es profesora adjunta en un centro de estudios que se dedica a impartir clases
para la formación de personas desempleadas. La actora impartía esas clases desde 1 de
marzo de 1996 hasta 1999, realizaba entrevistas de colocación y tramitaba los correspon-
dientes expedientes, sin constar que tuviera título universitario. Tenía remuneración de
142.338 pesetas mensuales. No estaba sujeta a horario fijado por la empresa, ni constaba
inscrita en el libro de matrícula del personal.

2. Se afirma la naturaleza laboral del contrato y la competencia del orden social de la juris-
dicción, con base en que concurre la dependencia y la ajenidad. Aquélla entendida como
situación del trabajador sujeto, aún en forma flexible y no rígida ni intensa, a la esfera orga-
nicista de la empresa. Se estima que existe relación laboral en supuestos de amplia libertad
de horario, y que no se desvirtúa la dependencia porque no sea absoluta, sino que se con-
creta en la inclusión en el ámbito organicista y rector del empresario. La ajenidad se afir-
ma respecto al régimen de retribución. Se estima que la calificación de laboral deriva de la
aplicación del art. 8.1 ET porque concurren prestación de servicios, por cuenta de la
demandada, y la percepción de la consiguiente retribución. La prestación de servicios se
llevó a cabo dentro del ámbito de organización y dirección de la empresa demandada, pese
a no haberse perfeccionado el contrato por escrito, ni constar inscrita la actora en el libro
de matrícula, y no haber estado sometida desde 1999 a horario determinado, pues consta
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que realizaba sistemáticamente entrevistas de colocación para la empresa y que tramitaba
los correspondientes expedientes para ella. De ello se infiere que su situación era la de
prestar servicios dentro del ámbito organicista y rector de la empresa, pues tal como se
deduce de las circunstancias concurrentes, no realizaba esas entrevistas y expedientes,
actuando con un criterio independiente, sino siguiendo, en todo caso, las correspondien-
tes directrices uniformadoras, transmitidas por la empresa, realizando los concretos tra-
bajos que ésta le encomendaba y sometiendo éstos a su ulterior control.

3. En la presente sentencia se parte de una petición de principio, que consiste en afirmar
que la laboralidad del contrato existente se deduce del art. 8.1 ET, para concluir que exis-
te trabajo prestado dentro del ámbito de organización y dirección del demandado. La
presunción del art. 8.1 ET necesita de la previa prueba de la dependencia, de modo que
no vale para concluir que concurre, si antes no se ha demostrado su existencia. Es lógi-
co que si la trabajadora daba clases para formación de personas, y hacía entrevistas de
colocación, las debería impartir y hacer en horario en que la empleadora dijera o con-
certara con los alumnos, pero sin que pudiera tener libertad la actora, en la medida en
que tenía que contar, al mismo tiempo, con varias personas clientes de la demandada. La
tramitación de los expedientes se puede hacer en cualquier horario, pero aquí la pre-
sunción camina en dirección a concretar que la identificación de los mismos y la preci-
sión de los criterios de su tramitación, deberían ser los dados por la empresaria. Es indi-
ferente que exista o no documento escrito y que la actora venga o no inscrita en el libro
de matrícula del personal, pues de esto se lo que se podrá derivar, en su caso, es una san-
ción (art. 6.6 LISOS de 4 de agosto de 2000). Se viene a considerar muy significativa la
inexistencia de horario fijado por la empresa. En rigor de ello se puede hacer derivar que
el horario podía ser flexible y hasta fijado por la actora, aunque luego se acomodase al
establecido por ella misma. En cualquier caso no es indicio de no laboralidad. Tan sólo
no resultará acreditada la concurrencia de dependencia a través del horario libre. Pero
ésta deriva forzosamente de la realización de las entrevistas y de la impartición de las cla-
ses a los alumnos que ordenase el centro, sin necesidad de que tenga que decirse que los
alumnos los imponía el empresario, porque viene implícito. Es plenamente correcto, por
ello, deducir que la realización de esas entrevistas y la tramitación de los expedientes,
acreditan la inclusión de la actora en el ámbito organicista y rector de la empresa. Pero
no que esa consecuencia derive del art. 8.1 ET. No parece oportuno expresar ahora qué
es la ajenidad, pero puede afirmarse que son notas distintas del trabajo objeto del
Derecho del Trabajo, la ajenidad y la remuneración. Ésta es consecuencia de la producti-
vidad del trabajo que se presta.Aquélla expresa a dónde van los frutos del trabajo y quién
asume los riesgos de la explotación empresarial.

d) Actividad por cuenta ajena

– STSJ de Madrid de 9 de enero de 2001, I.L. J 160 (recurso 2998/2000).

1. El actor prestaba sus servicios para la demandada, una empresa dedicada a la actividad
de restaurante, con la categoría de director. Percibía por ello una retribución mensual de
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175.000 pesetas, con prorrateo de pagas extraordinarias, más una remuneración en espe-
cie consistente en la ocupación de vivienda y valorada en 50.000 pesetas también men-
suales. Obran igualmente en autos tres letras de cambio en las que aparece como librador
la empresa demandada y como librado el actor. Éste interpuso una demanda por recla-
mación de cantidad en relación con los conceptos y cuantías anteriores, cuestión sobre la
que no llega a pronunciarse la sentencia del Juzgado de lo Social al estimar la excepción
de incompetencia de jurisdicción por inexistencia de un vínculo laboral. Señálese, final-
mente, que en un procedimiento anterior había recaído sentencia que estimaba la deman-
da de despido interpuesta por el mismo actor contra idéntica empresa.

2. Rechazada la pretensión de modificar los hechos probados, el juzgador repara en dos
aspectos que han de determinar el fallo: primero, que el actor ha prestado servicios para
la empresa demandada; y, segundo, que esta misma convino en conciliación con el
demandante reconocer la improcedencia del despido y abonarle, en consecuencia, las
correspondientes cantidades que saldasen la deuda contraída. En opinión del Tribunal,
es incuestionable que existió entre actor y demandada una relación laboral en la que
concurren como notas configuradoras la “(...) ajeneidad, dependencia y retribución
(...)”. Así pues, habiéndose infringido lo dispuesto por el artículo 1 ET, debe revocarse
la sentencia, declarando la competencia del orden jurisdiccional laboral para conocer
del pleito, y conminando al juez a quo a pronunciarse sobre la existencia o no de la
deuda reclamada.

3. Ante todo, debe llamarse la atención sobre la redacción de los hechos probados que en
este caso resulta caótica, pues datos absolutamente relevantes para la determinación del
supuesto de hecho no aparecen en los antecedentes sino en la fundamentación jurídica.
Dicho lo cual, la argumentación, si bien poco brillante, nada tiene que objetar, a no ser la
omisión a la voluntariedad como rasgo configurador de la relación laboral: es evidente
que la prestación de servicios por parte del demandante satisfacía todos y cada uno de los
requisitos previstos en el artículo 1.1 ET, como ya había sido reconocido en un procedi-
miento anterior. Por lo demás, el hecho de que la empresa hubiera reconocido en el trá-
mite de conciliación la improcedencia del despido da pie a la posibilidad de apelar al
principio general que prohíbe ir en contra de los actos propios.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de carácter especial

La relación que vincula a un entrenador del equipo infantil que ha realizado funciones de
jefe de cantera en la sección de baloncesto así como otro tipo de funciones en el Real
Madrid Club de Fútbol es considerada como relación laboral de carácter especial de
deportista profesional y no como relación laboral común, pretensión defendida por el
actor en este supuesto.

II. Trabajador
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d) Deportistas profesionales

– STSJ de Madrid de 9 de marzo de 2001, I.L. J 684 (recurso 284/2001).

1. El demandante había prestado sus servicios para la empresa Real Madrid Club de
Fútbol desde 1991 en virtud de diversos contratos de carácter temporal. Al finalizar el
último de ellos, la entidad deportiva le comunica que, con apoyo en la normativa regu-
ladora de la relación laboral especial de los deportistas profesionales, su contrato queda
extinguido a todos los efectos. Durante la vigencia de su relación laboral, el demandan-
te había desempeñado inicialmente tareas de entrenador de un equipo infantil para pasar
posteriormente a realizar funciones de jefe de cantera de la sección de baloncesto encar-
gándose también del seguimiento y vigilancia de jugadores y entrenadores de catego-
rías inferiores. El trabajador interpone demanda de despido argumentando que la rela-
ción que le vinculaba con el Club era una relación laboral ordinaria y no especial de
modo que la comunicación de extinción que le había sido remitida constituía un despi-
do. Su pretensión fue desestimada en la instancia y, por ello, el interesado recurre en
suplicación.

2. En su recurso, el actor insiste en el carácter ordinario de su relación laboral con la enti-
dad deportiva. Reconoce que los entrenadores pueden quedar incluidos en la relación
especial pero entiende que esa inclusión sólo afecta a los entrenadores de alta competi-
ción. El TSJ no comparte la argumentación del recurrente y por ello desestima el recur-
so. Para ello, la sentencia recuerda que el art. 1.2 del RD 1006/1985, por el que se regu-
la la relación laboral especial de los deportistas profesionales, delimita su ámbito
subjetivo de aplicación señalando que son deportistas profesionales quienes, en virtud de
una relación establecida con carácter regular, se dediquen voluntariamente a la práctica
del deporte por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de un club
o entidad deportiva a cambio de una retribución. Pues bien, las funciones efectivamen-
te desarrolladas por el trabajador fueron, en una primera etapa, funciones propias de un
entrenador y, con posterioridad, funciones típicas de un técnico deportivo. Todas ellas
quedan comprendidas en la práctica deportiva que se presta dentro del ámbito y organi-
zación de un club sin que sea correcto limitar la inclusión en la relación laboral especial
a los técnicos y entrenadores de deportistas de alta competición. La sentencia añade que,
además, la forma de contratación, la vinculación temporal y no indefinida así como la
retribución pactada ponen de manifiesto el carácter especial de la relación laboral.

3. En algunos pronunciamientos, el TS atribuyó a la relación laboral de los entrenadores
de equipos deportivos el carácter especial de alta dirección (SSTS de 16 de mayo de
1975, de 20 de junio de 1977 y SSTCT de 7 de noviembre de 1977 y de 9 de abril de
1985). Sin embargo, esta línea jurisprudencial se quiebra con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 1985, en la que se califica la relación de un preparador físi-
co con la entidad deportiva para la que prestaba sus servicios como relación laboral espe-
cial de deportistas profesionales. A partir de ese pronunciamiento, la jurisprudencia y la
doctrina de suplicación vienen calificando a los entrenadores y técnicos deportivos de los
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clubes o equipos deportivos como deportistas profesionales incluidos en la correspon-
diente relación laboral especial. El pronunciamiento de la Sala de lo Social del TSJ de
Madrid que ahora se comenta se ajusta a esta línea jurisprudencial en la medida en que
se constata que las tareas desempeñadas por el recurrente se correspondían claramente
con las de un entrenador o técnico deportivo. En el mismo sentido y en supuestos simi-
lares, aunque referidas a otros deportes, se han pronunciado las sentencias del TSJ de
Cataluña de 14 de junio de 1999 (referida a un entrenador de categorías inferiores y téc-
nico de la sección de waterpolo), del TSJ de Cantabria de 2 de julio de 1997 (relativa a
un ojeador que efectúa el seguimiento de otros equipos para posibles fichajes) o del TSJ
de Madrid de 13 de marzo de 1996 (entrenador de saltadores profesionales y de niños).

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

Se excluyen del ámbito laboral un supuesto ya analizado con anterioridad en pronuncia-
mientos también comentados en esta misma sección en números anteriores. Se trata de la
prestación que los desempleados realizan para la Confederación Hidrográfica del
Guadiana que, a juicio del Tribunal Supremo, ha de ser considerado como trabajo de cola-
boración social y, por ende, fuera del ámbito laboral.

G) Trabajos de colaboración social

– STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 803 (recurso de casación para la unificación de doc-
trina 2155/2000).

1. Los actores, inscritos como desempleados en el INEM, fueron seleccionados por el
Instituto para prestar servicios en la DP de la Confederación Hidrográfica del Guadiana al
amparo del RD 1445/1982, de 25 de junio como trabajos temporales de colaboración
social, habiendo percibido las retribuciones que se especifican, coincidentes con las bases
mensuales reguladoras de las prestaciones de desempleo. Se les cursó el cese de modo ver-
bal e interpusieron demanda por despido, apreciando todos los tribunales que se trataba
de un despido improcedente.

2. Con abundante cita de sentencias anteriores, el TS no duda en destacar que “los traba-
jos de colaboración social no generan una relación laboral ordinaria, teniendo como tie-
nen que ser prestados a favor de una Administración Pública, por persona que esté perci-
biendo el desempleo y que al ser retribuida se hace de una forma especial, al consistir la
retribución en un complemento sobre la prestación que habitualmente se viene cobran-
do”. Por lo demás, “la propia denominación de trabajo de colaboración temporal impide
quedar vinculado indefinidamente por él”, lo que supone que “la transformación en fijos
de los trabajadores que prestan servicios de colaboración temporal, determinaría la aper-
tura de un portillo fraudulento para el ingreso en la plantilla de la Administración, al elu-
dir las pruebas reglamentarias y causar perjuicio a los potenciales aspirantes a ellas”.

II. Trabajador
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3. Ciertamente se trata de prestaciones que aparentemente reúnen todos los requisitos
para ser calificadas como laborales, incluida la retribución. No obstante, la exclusión
expresa efectuada por la norma que regula estos trabajos de colaboración social impide
que así sea. Situaciones como éstas, o como la de los becarios que realizan “prácticas” en
empresas o en la Administración no dejan de ser supuestos fronterizos que a buen segu-
ro requerirían una reconsideración legal sobre los mismos. No obstante, la sentencia cen-
tra más su atención en el planteamiento efectuado por las partes, la temporalidad o la
indefinición de dichas relaciones, con la opción ineludible por la primera de ellas.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado al servicio de las Administraciones Públicas

Se trata de un ámbito en el que la conflictividad crece a la vista de la reiteración de pro-
nunciamientos judiciales sobre esta materia. En este caso, se analizan dos supuestos rela-
cionados con la profesión médica –en concreto, la situación de interinidad de ambos–,
uno referido a una profesora de religión y, por último, la prestación de servicios para el
Ministerio de Asuntos Exteriores con destino en embajadas y consulados de España en
Europa. Con soluciones de muy distinta índole, prima el rechazo a la aplicación no tanto
de las normas laborales como de los principios que caracterizan a la relación laboral,
salvo en el supuesto de la profesora de religión, cuya laboralidad ha sido reiterada por
pronunciamientos ya comentados en números anteriores de esta misma sección.

– STS de 20 de febrero de 2001, I.L. J 244 (recurso de casación para la unificación de
doctrina 913/2000).

1. El recuso de casación que resuelve la presente sentencia se interpuso por el deman-
dante en la instancia que formuló demanda por despido frente al Servicio Andaluz de
Salud (SAS). El demandante es médico y ha prestado sus servicios como interino contra-
tado desde 1990 para cubrir una plaza vacante y hasta que ésta fuera reglamentariamen-
te cubierta o amortizada. Al incluir esta misma plaza en un expediente de amortización
del Hospital que fue autorizado por resolución de la Dirección General de Personal y
Servicios del SAS, le fue comunicado su cese al demandante. Tanto en la instancia como
en suplicación se desestimó la pretensión del demandante sin entrar en el examen de la
cuestión prejudicial que había sido alegada consistente en entender que el procedimien-
to de amortización de las plazas no se había ajustado a las exigencias del derecho admi-
nistrativo. Se argumentaba que el conocimiento de la pretensión relativa a la conformi-
dad o disconformidad con el ordenamiento jurídico de los actos de amortización de
plazas no era competencia del orden jurisdiccional social sino del contencioso-adminis-
trativo.

2. El Tribunal estudia en la presente sentencia si en los casos en que el cese de un traba-
jador estatutario interino se ha fundado en la amortización de la plaza que ocupaba, es
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competente la jurisdicción del orden social para conocer de la legalidad de aquella amor-
tización al igual que lo es sin ninguna duda para conocer de la demanda formulada con-
tra dicho cese. A este respecto, la Sala recuerda la doctrina contenida en su Sentencia de
10 de julio de 2000, dictada en Sala General. La comprobación de la existencia legal de
dicha amortización es una cuestión que puede y debe ser conocida prejudicialmente por
el orden social. Para poder decidir si el cese laboral controvertido es o no conforme a
derecho es necesario resolver en primer lugar si la amortización del puesto de trabajo ha
tenido lugar y la comprobación de la amortización constituye una cuestión prejudicial de
índole contencioso-administrativa para la que los órganos judiciales laborales disponen de
plena competencia. En consecuencia, el Tribunal procede a anular las resoluciones de la
instancia y suplicación, para que el Juzgado en primer lugar y la Sala si hay recurso se pro-
nuncien sobre la indicada cuestión prejudicial, valorando si la amortización que fue la
causante del cese del actor fue adoptada por el órgano competente y con los requisitos
formales necesarios.

3. El propio Tribunal ha señalado que la cuestión planteada en la sentencia es una cues-
tión prejudicial de naturaleza administrativa para la que son competentes los órganos
jurisdiccionales del orden social (arts. 10 LOPJ y 4º LPL). Se trata de una excepción a la
regla general concebida para dar tutela efectiva a todas las pretensiones que tiene cone-
xiones con cuestiones propias de otras ramas del derecho necesarias para la solución de
la cuestión de fondo planteada. Puesto que se trata de una norma excepcional sólo opera
cuando no se ha pronunciado sobre la misma cuestión el orden jurisdiccional competen-
te. El pronunciamiento del orden jurisdiccional social lo es con carácter instrumental a los
solos efectos prejudiciales.

– STS de 20 de marzo de 2001, I.L. J 497 (recurso en unificación de doctrina 900/2000).

1. El actor ha venido prestando servicios para el Servicio Canario de Salud, como Médico
Ayudante del Equipo de Cirugía General y Aparato Digestivo desde 1 de abril de 1986. El
9 de septiembre de 1998 recibió de la Dirección General del Complejo hospitalario
Materno Insular carta de cese de fecha 24 de agosto de 1998 en la que se hacía constar
que en esta fecha el Director del Servicio Canario de la Salud emite la Resolución en vir-
tud de la cual se modifica la plantilla orgánica de la Dirección General del Complejo
Hospitalario Nuestra Señora del Pino/ El Sabinal aprobada por resoluciones núm. 806 del
20 de diciembre de 1997 y núm. 343 de 5 de mayo de 1998. En el Anexo de dicha reso-
lución núm. 634 se relacionan los puestos suprimidos entre los que se encuentra el que
Ud. desempeña. La efectividad de la amortización se producirá a partir del 5 de octubre
de 1998. El 20 de diciembre de 1995 la Dirección General de Atención Especializada Las
Palmas- Norte, había solicitado de la Dirección General de Recursos Humanos la amorti-
zación de un conjunto de plazas, entre ellas la del actor, para adaptar la plantilla orgánica
a las necesidades de los distintos servicios y continuar con el proceso de jerarquización.
El 9 de enero de 1996 el actor recibió comunicación de aquella Dirección General para
que hiciera alegaciones en relación con la amortización de su plaza. El 17 de enero de
1996 el actor formuló alegaciones oponiéndose a la amortización, después de personar-
se en el expediente previamente. El 24 de agosto de 1998 el Director del Servicio canario
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de Salud dictó resolución acordando la modificación de la plantilla en el sentido solici-
tado y acordando la amortización, entre otras, de la plaza del actor. La plaza del actor se
identificaba con la numeración o claves 400002, 400006 y 70000. El actor alegó que
concurrían diversas infracciones cometidas por los Servicios de Salud en la amortización
de la plaza que da lugar al cese.

2. Se estima que de conformidad con el art. 4.1 LPL, en proceso de impugnación de un
cese de trabajador con contrato de trabajo interino, debido a amortización de la plaza por
decisión administrativa, se pueden revisar las posibles infracciones administrativas que se
hubieran producido en ese procedimiento de amortización de la plaza, y cualesquiera
otras cuestiones pertenecientes a otros órdenes jurisdiccionales, excepto en matera penal,
si están directamente relacionadas con las propias del orden social. La materia del despi-
do del actor es competencia del orden social, pero para decidir si el cese se ha realizado
con arreglo a Derecho, se ha de examinar si la amortización de la plaza es válida jurídica-
mente, sin que baste la apariencia de legalidad. La validez de la amortización es cuestión
directamente relacionada con la procedencia o improcedencia del cese que ha de decidir
el orden social, por lo que se trata de una cuestión prejudicial a decidir con carácter pre-
judicial. Se cita la Sentencia de 10 de julio de 2000 en la que se argumenta que para valo-
rar con pleno conocimiento de causa si el cese contra el que se acciona se ha producido
conforme a Derecho, o si constituye un despido improcedente, se hace preciso analizar en
la medida necesaria si se está o no en presencia de una auténtica amortización.Y en esta
sentencia se matiza que la decisión es a los “solos efectos del proceso”.

3. En el presente caso se podía estimar que todo lo relativo a la impugnación del acto
administrativo estaba blindado para la actividad de los jueces de lo social, con base en el
art. 8.4 LOPJ, al consistir la amortización en un acto de la Administración Pública sujeto
al Derecho Administrativo, de modo que las irregularidades sólo podían declararse en el
proceso contencioso-administrativo. La apariencia de legalidad obligaría al juez de lo
social a estar a lo resuelto, sin perjuicio de que el trabajador impugnase luego el acto
administrativo. ¿Qué significado podría tener impugnar ese acto administrativo, si el cese
se hubiera declarado conforme a Derecho? Es posible, pero muy arriesgado, intentar un
recurso de revisión, ex art. 234 LPL y 509 a 516 LEC. La solución adoptada es la más rigu-
rosa con el respeto a la búsqueda de la verdad material y al principio relativo al obliga-
do rechazo por el juzgador de las peticiones, incidentes y excepciones formulados con
finalidad dilatoria o que entrañen abuso de Derecho (art. 75.1 LPL). Si la Administración
tiene razones para defender la legalidad de su acto, puede hacerlo en el momento en que
más importa al que lo impugna, porque le significa la pérdida del puesto de trabajo. No
tiene sentido ir a otro proceso. Aquí debe traerse el principio defendido por el Tribunal
Constitucional relativo a la tesis integrativa que viene enderezada a “no fracturar o diver-
sificar la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales en el ámbito laboral”
(Sentencia 10/2001, de 29 de enero). Si el derecho a la tutela judicial se puede obtener
en un solo orden y proceso, se debe hacer y en este caso se podía hacer. Un problema
queda y es el relativo a la eficacia de la resolución de la cuestión prejudicial. Se limita al
proceso en que se decide, de modo que no impide que se puedan sacar otras conse-
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cuencias de carácter administrativo de la validez del referido acto. Si se impugna en el
orden contencioso-administrativo, va a resultar difícil que se acepte una solución distin-
ta, aunque es posible. No puede admitirse que algo es y no es, al mismo tiempo, como
dice el Tribunal Constitucional, entre otras, en su reciente Sentencia 151/2001, de 2 de
julio, pero añade “cuando la contradicción no derive de haberse abordado unos mismos
hechos desde perspectivas jurídicas diversas”.

– STS de 11 de abril de 2001, I.L. J 779 (recurso de casación para la unificación de doc-
trina 4181/2000).

1. La actora, profesora de religión en centros públicos de enseñanza primaria, demandó a
la Consejería de Educación y Ciencia de la Junta de Andalucía y subsidiariamente, al
Ministerio de Educación y Ciencia en reclamación del reconocimiento de la relación labo-
ral y diferencias salariales. Su pretensión fue acogida por el Juzgado de lo Social que con-
denó a la Consejería de Educación y Ciencia. Contra dicha sentencia se interpusieron,
tanto por parte de la Junta como por parte de la actora, sendos recursos de suplicación
que fueron desestimados.

2. El Tribunal no entra en el análisis del vínculo que liga a los profesores de religión con
sus empleadores puesto que no se discute que se trata de una relación laboral. Sí se reco-
noce sin embargo, que es una relación laboral con abundantes singularidades.Así, se men-
ciona en la sentencia los diversos organismos intervinientes en esta relación como son, la
Administración del Estado, la Autonómica y la Conferencia Episcopal. A esta última, la
normativa vigente le atribuye la función de proponer a la autoridad académica las perso-
nas idóneas que cada año han de ejercer dicha enseñanza. En el presente caso, ha queda-
do excluido por la sentencia de instancia que sea titular de la relación el Arzobispado. El
problema a dilucidar es quién de los otros organismos demandados es el empleador y
para ello, el Tribunal se centra en determinar si el profesorado de religión católica ha sido
transferido a la Comunidad Autónoma, lo que determinaría que la dependencia de la
Administración del Estado ha pasado a la Comunidad con la consiguiente imputación de
responsabilidades. A este respecto, el Tribunal considera evidente que no se ha producido
dicha transferencia pues en los Decretos reguladores no consta referencia alguna a este
personal. Así pues, se estima el recurso de suplicación interpuesto por la Consejería de
Educación, revocando la sentencia de instancia y absolviendo a dicha demandada del
abono de las diferencias salariales reclamadas, condenando al Ministerio de Educación y
Ciencia a su abono.

3. Tratándose el presente caso de un supuesto litigioso relacionado con los profesores de
religión católica en centros públicos, lo cierto es que el concreto problema a dilucidar se
centra más en una cuestión competencial entre administraciones que en el contenido de
la regulación que rige la relación de este profesorado con sus empleadores. No obstante,
no podemos dejar de observar la abundante conflictividad que este personal genera, como
ya se ha puesto de manifiesto en números anteriores de esta revista. Ello es debido, sin
duda, a la normativa vigente en la materia, fruto del Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado español y el Convenio Económico-Laboral firmado el 26 de enero de 1999. Dicha
normativa configura un régimen para los profesores encargados de la enseñanza de la reli-
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gión católica, de contratación laboral con una duración determinada coincidente con el
curso escolar y en el que la condición de empleador a todos los efectos corresponde a la
administración educativa. Pero, la jerarquía eclesiástica se reserva la facultad de presentar
a los candidatos que considere más idóneos para impartir dicha enseñanza, aunque quien
realmente crea el vínculo es la Administración como destinataria de los servicios, que
planifica y organiza y que está obligada a remunerar: para ello debe poner los fondos a
disposición de la autoridad eclesiástica para que ésta actúe como simple pagador por
cuenta de otro. Es clara la abundancia de zonas oscuras que arroja la presente regulación,
como las referidas a la naturaleza temporal de la relación, o los posibles límites a la decla-
ración de idoneidad de la autoridad eclesiástica como requisito para la designación y el
nombramiento de cada trabajador. Como ya hemos señalado, éste es un colectivo que se
encuentra en una situación permanente de provisionalidad que no dejará de plantear
demandas en los Tribunales.

– STSJ del País Vasco de 13 de febrero de 2001, I.L. J 559 (recurso 3101/2000).

1. El actor ha prestado servicios para el Ministerio de Asuntos Exteriores desde el año
1977, con destino en embajadas y consulados de España en Europa, sin solución de con-
tinuidad y siempre como contratado laboral. En agosto de 1999, el Ministerio extinguió
su contrato de trabajo por falta de adaptación al nuevo puesto de trabajo. El demandante
solicitó la prestación de desempleo contributiva que le fue denegada con fundamento en
el RD 2234/1981, de 20 de agosto, que excluye de la acción protectora de las presta-
ciones de desempleo al personal español contratado al servicio de la Administración
española en el extranjero. Una vez desestimada la reclamación previa, el actor se inter-
puso demanda igualmente desestimada en la instancia.

2. El Tribunal analiza la normativa en vigor contenida en el RD 2234/1981 cuyo artículo
2 incluye en el régimen general al personal español contratado al servicio de la
Administración española en el extranjero exceptuando de la acción protectora corres-
pondiente al Régimen General la prestación por desempleo. Dicha previsión se reitera en
la OM de 8 de junio de 1982 dictada en desarrollo del citado RD. En el análisis de las
citadas disposiciones el Tribunal sigue la jurisprudencia establecida por el TS en sus
Sentencias de 12 de diciembre de 1996 y de 7 de febrero de 1997. El Tribunal acepta la
validez de la diferente regulación que en materia de acción protectora contiene el citado
RD con respecto a los demás trabajadores incluidos en el sistema, al entender que por
razones económicas de éste y por la protección prestada a través de normas ajenas al pro-
pio ordenamiento interno español, así se justifica. No obstante, si cupiera efectuar una
interpretación correctora en atención a la particular situación de protección que puede
darse en caso de que el trabajador carezca de protección por desempleo en los países
donde ha prestado servicios, le sería exigible la acreditación a través del Instituto Español
de Emigración de que no tiene derecho a prestaciones por desempleo en el país donde
ha cesado de trabajar. Puesto que el recurrente no ha acreditado este presupuesto el
Tribunal no considera la posibilidad de apartarse del criterio sostenido por el TS en la
citada jurisprudencia.
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3. La cuestión planteada versa sobre los derechos de Seguridad Social de los trabajadores
españoles que presten sus servicios laborales en misiones diplomáticas. A estos trabajado-
res les es de aplicación el RD 2234/1981 por el que se regula la Seguridad Social del per-
sonal al servicio de la Administración Pública en el extranjero. Ciertamente, en esta norma
se produce la inclusión de dicho personal en el Régimen General de la Seguridad Social.
Y a este respecto, se ha admitido la validez de la diferente regulación que en materia de
acción protectora se les dispensa. Debe tenerse en cuenta que el trabajo en el extranjero
puede significar la inclusión en el régimen público de Seguridad Social del país de resi-
dencia. Éste es un factor importante a considerar a la hora de enjuiciar la igualdad o desi-
gualdad de trato de los asegurados desde el punto de vista del derecho a la no discrimi-
nación reconocido en el art. 14 de la Constitución.

D) Profesiones liberales

El contrato de arrendamiento de servicios celebrado entre la empresa Renfe y el actor,
médico de profesión, tiene naturaleza civil y no laboral, tal y como expone el Tribunal
Supremo en este pronunciamiento.

– STS de 22 de enero de 2001, I.L. J 30 (recurso de casación para la unificación de doc-
trina 1860/2000).

1. La sentencia tiene como probado que en el contrato de arrendamiento de servicios sus-
crito por el actor, en 1994, las partes acordarían el tiempo y lugar en que el médico aten-
dería a los ferroviarios que RENFE designara, si bien determinan que la hora de la aten-
ción médica debería comenzar a las 12 horas de cada día laborable, excepto sábados, y a
partir de las 14 horas, hasta la total atención de los pacientes presentados a consulta. En
una de las cláusulas del contrato figura que los servicios serán prestados con total inde-
pendencia y espontaneidad, siguiendo los dictados de la buena fe y con sujeción a las nor-
mas deontológicas de la profesión.

2. La Sala califica de civil y no laboral la relación concertada, por tres razones básicas: 1ª)
porque “(...) la empresa no puede establecer libremente un horario de prestación de ser-
vicios, sino que para fijarlo se requiere el acuerdo de las partes (...) [porque la estipulación
pactada] no es de fijación de horario sino de exclusión del mismo (...) en beneficio del
actor (...) como médico especialista para el ISM en horario de consulta de 9 a 13 horas, de
lunes a viernes (...)” ; 2ª) porque la prestación de servicios “(...) no era de naturaleza per-
sonalísima, pues el actor en caso de fuerza mayor, asistencia a congresos, vacaciones, enfer-
medad y otras situaciones similares, podía enviar un sustituto, aunque debía ser aceptado
por la empresa (...) [el cual] (...) era retribuido por el actor, lo que es nota inequívoca indi-
cadora de la prestación de los servicios profesionales en régimen de autonomía; 3ª) en
cuanto a la retribución porque “(...) si bien era una cantidad fija mensual, lo era en con-
cepto de ‘renta-canon o iguala’, no percibiendo por tanto ninguna clase de pagas extraor-
dinarias, ni retribución en el período que tomase vacaciones, pues durante éste tenía que
designar y pagar a un sustituto para que realizase sus servicios”. A título de síntesis, añade
la Sala que “(...) quiebra la nota de dependencia o subordinación, ya que los servicios no
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se prestan dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona sino que se lle-
van a cabo con autonomía e independencia del criterio de la empresa, ya que [por] ésta
no se pueden dictar órdenes o instrucciones sobre la forma de ejecutarlo”.

3. El supuesto de hecho demuestra una vez más que la frontera entre la relaciones civi-
les y laborales es de papel y depende de las circunstancias que concurren, caso a caso, en
la prestación de los servicios. A partir de ahí, los razonamientos no son plenamente con-
vincentes, pues ni de ellos, ni de los hechos probados, se desprende que el facultativo
contara con total autonomía para la prestación de la asistencia médica a su cargo, sin que
exista ninguna razón para diferenciar en sus consecuencias últimas los compromisos ex
ante y ex post con el empresario. Por lo demás, llama negativamente la atención el hecho
de que no se valore en absoluto en la fundamentación de la sentencia el presupuesto de
la ajenidad, mientras que se erige en presupuesto sustantivo específico el del carácter
personalísimo de los servicios, pese a no ser más que uno de los aspectos intrínsecos del
presupuesto de la dependencia.

E) Socios empleados

El Tribunal Supremo llega a una conclusión sin duda interesante en el primer supuesto,
admitiendo la compatibilidad de la pertenencia al consejo de administración en su con-
sideración de “consejero no ejecutivo” y el desempeño no sólo de una relación laboral
común sino de una relación de carácter especial de alto directivo. En el segundo supues-
to que se comenta, por el contrario, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, mante-
niendo la tesis ya consolidada por el Tribunal Supremo, rechaza la calificación como
laboral de la prestación de servicios del administrador social que realiza funciones de
dirección y gerencia.

– STS de 24 de octubre de 2000, I.L. J 2601 (recurso de unificación de doctrina
292/1999).

1. La sentencia trata de un supuesto de un trabajador, contratado formalmente primero
como alto directivo y después como trabajador ordinario, pasando a desarrollar su tra-
bajo por subrogación en una nueva sociedad, de la que era titular del 20 por ciento del
capital social y en la que realizaba funciones directivas. El actor vendió sus acciones y dos
años después la sociedad extinguió la relación. El actor fue hasta la finalización de dicha
relación, miembro del consejo de administración de la sociedad, sin que conste que par-
ticipara “decisivamente” en ningún acto de dicho consejo. El Juzgado de lo Social califi-
có los hechos de despido improcedente de alto directivo y el TSJ se declaró incompeten-
te, revocando el TS esta decisión.

2. La interesante decisión judicial viene a clarificar la compatibilidad de la pertenencia al
consejo de administración en cualidad de “consejero no ejecutivo” y el desempeño no
sólo de una relación laboral común, sino también de una relación laboral de alta direc-
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ción, aunque sin pronunciarse abiertamente sobre si la específica situación del trabajador
se encuadraba en uno u otro estatuto laboral. La sentencia, con apoyo entre otras, en la
STS de 14 de octubre de 1998, recurso ud. 4564/1997, considera que el cargo de con-
sejero de la sociedad no impide un simultáneo trabajo por cuenta ajena, especialmente
cuando la pertenencia a dicho consejo es más “formal” que “real”.

3. El TS aclara uno de los puntos más confusos de su doctrina en materia de administra-
dores sociales, en concreto, una de las excepciones de la teoría del vínculo que, como es
sabido, mantiene el principio general de incompatibilidad entre el desempeño simultá-
neo de las funciones de administrador social y el trabajo por cuenta ajena. Hasta ahora, el
TS había reconocido abiertamente la compatibilidad de una relación de trabajo por cuen-
ta ajena ordinaria y el desempeño de la función de administrador social, en tanto que
ambas resultaban plenamente identificables y una no absorbía a la otra. No obstante, en
el presente fallo el TS da un paso más y afirma la compatibilidad del desempeño del cargo
de administrador y el desarrollo de una prestación laboral de alta dirección, siempre que,
como administrador, no se intervenga decisivamente en la marcha de la sociedad. Aunque
los términos utilizados por la sentencia aún podrían matizarse más, lo cierto es que en la
misma hay que ver un reconocimiento de la compatibilidad del puesto de “consejero
pasivo” con una alta dirección. Por otra parte, se observa en la sentencia una criticable ten-
dencia a tratar de forma conjunta la condición de administrador y la de socio.

– STSJ de Navarra de 20 de diciembre de 2000, I.L. J 3205 (recurso 435/2000).

1. La sentencia declara la condición de trabajador por cuenta propia de un administrador
que es titular del 33 por ciento de las participaciones sociales de una SL. La sentencia de
instancia no había tomado en consideración la condición de administrador del deman-
dante y se había declarado competente tomando como base la participación minoritaria
en el capital social del actor, entendiendo que, dado que ésta no alcanzaba el 50 por cien-
to de la totalidad de dicho capital, tenía la condición de trabajador por cuenta ajena a los
efectos de reclamar una parte de los salarios debidos. La situación es posterior a las refor-
mas legislativas de diciembre de 1997 y 1998 en materia de Seguridad Social del perso-
nal directivo.

2. La sentencia, con una amplia y criticable argumentación, llega a una conclusión cohe-
rente con la posición actual de la jurisprudencia del TS, contraria al reconocimiento de la
laboralidad del administrador social que realiza funciones de dirección y gerencia. El TSJ,
en lugar de basarse, como hubiera sido esperable, en la condición de administrador social
del actor y en su actuación como tal, se centra en la titularidad del 33 por ciento de las
acciones como criterio para mantener el “carácter por cuenta propia” de la actividad desa-
rrollada.

3. El TSJ considera que es trabajador por cuenta propia quien es administrador, pese a ser
titular de tan sólo el 33 por ciento del capital social. En mi opinión, la sentencia, en lugar
de apoyarse en la teoría del vínculo, argumentado la imposibilidad de desarrollar una acti-
vidad directiva según una doble naturaleza, de administración social (mercantil) y labo-
ral, se centra en el carácter por cuenta propia de la prestación de quien es titular de un
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tercio del capital social, sosteniendo que actuaba como “auténtico propietario de la empresa”.
Esta posición resulta especialmente criticable cuando, desde la óptica de la nueva DA
Vigésima séptima LGSS, la titularidad del 33 por ciento del capital social implica la pre-
sunción de control efectivo de la sociedad y el encuadramiento del socio en el RETA. Hay
que recordar que esta tendencia legislativa no tiene por qué trasladarse al ámbito labo-
ral, donde la jurisprudencia ha mantenido –al menos hasta antes de las reformas de 1997
y 1998– la compatibilidad de la condición de socio minoritario con la de trabajador por
cuenta ajena, al menos, común (STS de 14 de octubre de 1998, rec. u.d. 4564/1997;
sobre alta dirección, véase la reciente STS de 24 de octubre de 2000, rec. u.d. 292/1999,
I.L. J 2601). No así algunos TTSSJ, en una tendencia que esta decisión fomenta y que ha
de calificarse de poco afortunada.

I) Otros

Dos situaciones distintas, aunque próximas, en este apartado que permite recoger aque-
llos pronunciamientos que no tienen fácil engarce en los anteriores. En primer lugar, en
relación a una prestación de servicios desarrollada durante un breve plazo de tiempo
(seis días) y sobre la que el Tribunal Superior de Justicia de Valencia entiende que no ha
de aplicarse la presunción iuris tantum de laboralidad. En el segundo supuesto, ante la posi-
ble existencia de un precontrato –arrendamiento de industria que es cedido a condición
de que el arrendador realice un contrato de trabajo con el arrendatario– el Tribunal
Superior de Justicia del País Vasco no duda en admitir la naturaleza laboral de la relación
por los condicionantes en que se desarrolla el supuesto, sin perjuicio de la relación pri-
migenia entre las partes fuera de naturaleza mercantil.

– STSJ de Valencia de 25 de enero de 2001, I.L. J 328 (recurso 3636/2000).

1. Son hechos probados que el demandante se inscribió en una oferta de empleo reali-
zada por una empresa a través de internet, razón por la cual se personó en los locales de
aquélla donde se le proporcionó documentación relacionada con programas informáti-
cos y de contabilidad con los que debía familiarizarse como condición previa a su con-
tratación. Seis días más tarde, le fue comunicado verbalmente por la misma empresa que
no daba el perfil para el puesto de trabajo. Considerando el actor que había sido objeto
de un despido, y tras no lograrse la aveniencia en el trámite de conciliación previo, inter-
puso demanda por tal causa que fue desestimada por el juez, al entender que no llegó a
existir relación laboral entre los implicados. Tal decisión da lugar al presente recurso de
suplicación.

2. El Tribunal considera que no llegó a establecerse ningún tipo de relación por faltar el
consentimiento, elemento esencial de cualquier contrato en virtud de los artículos 1254
y 1262 CC. Se rechaza también la aplicación de la presunción iuris tantum de existencia de
relación laboral, recogida en el artículo 8.1 ET, según la cual existe un contrato de traba-
jo entre todo el que presta un servicio por cuenta de otro y dentro de su ámbito de orga-
nización y dirección y el que lo recibe a cambio de una retribución a aquél. Semejante
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apreciación se apoya en dos motivos: de una parte, que no conste que las partes consin-
tieran en obligarse a formalizar un contrato de trabajo; y, de otra, que en ningún momen-
to se haya acreditado que el demandante hubiera prestado efectivamente sus servicios para
la empresa demandada.

3. El fallo de la sentencia es correcto, si bien la fundamentación no resulta del todo clara
en algún punto. No plantea mayor problema la imposibilidad de aplicar la presunción del
artículo 8 ET, puesto que la realización de una pruebas de selección no constituye en sí
misma una prestación de servicios contractual. Más oscura es, sin embargo, la cuestión
relativa a los términos en los que tiene lugar la oferta de empleo; concretamente, podría
plantearse si no estamos ante un supuesto de precontratación o, al menos, ante una situa-
ción en la que se han producido un conjunto de tratos preliminares o actos preparatorios
del contrato que sin llegar a constituir una voluntad inequívoca de obligarse ni contener
todos los elementos esenciales de la vinculación contractual laboral pudieran haber hecho
surgir determinadas expectativas en el demandante. En mi opinión, estamos ante este
segundo caso, lo cual significa que la frustración que sufre el demandante al no ser con-
tratado podría dar lugar a una indemnización que reparara, en su caso, los daños genera-
dos. Sin embargo, no es ésa la petición, por lo que nada puede objetarse al fallo que se
limita a constar que, en efecto, no existía relación laboral en el momento en el que el
demandante es rechazado para el puesto de trabajo.

– STSJ del País Vasco de 13 de marzo de 2001, I.L. J 720 (recurso 3087/2000).

1. El demandante había celebrado un contrato de arrendamiento de industria con el
demandado por el que arrendó la empresa de éste para su explotación.Transcurridos algu-
nos años, ambas partes decidieron de común acuerdo extinguir dicho contrato.Asimismo
acordaron que, con carácter inmediato, el arrendador procedería a contratar como traba-
jador al demandante. Además incorporaron a dichos acuerdos una cláusula conforme a la
cual el despido del trabajador durante los primeros tres años de su relación laboral deter-
minaría en favor de éste una indemnización en la cuantía pactada. En cumplimiento de
estos acuerdos se celebró el previsto contrato laboral. Sin embargo, antes de que conclu-
yera el período de tres años desde la celebración del contrato de trabajo, la empresa pro-
cedió al despido del trabajador. Éste interpuso demanda de despido que fue estimada, cali-
ficándose el despido como improcedente y optando la empresa por el abono de la
indemnización legalmente prevista. En proceso distinto al del despido, el trabajador recla-
mó, también ante la jurisdicción social, el abono de la indemnización prevista en el pacto
anteriormente mencionado. El Juzgado de lo Social estimó la demanda del trabajador y
condenó a la empresa al abono de la indemnización en la cuantía correspondiente con-
forme al pacto celebrado entre las partes. El empresario, no conforme con la decisión judi-
cial, interpuso recurso de suplicación.

2. El empresario recurrente articula dos motivos de oposición a la demanda. Por una
parte, se alega la excepción de incompetencia de jurisdicción –por entender que dicha
reclamación no debe ser conocida por los órganos del orden social de la jurisdicción– y,
por otra, la de cosa juzgada –pues se estima que el origen de la reclamación del trabaja-
dor se apoya en el despido y éste ya fue objeto de resolución judicial en proceso distin-
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to–.Ambas excepciones son rechazadas. Por lo que se refiere al orden jurisdiccional com-
petente, la empresa recurrente entiende que, puesto que el contrato del que deriva el
pacto es de carácter mercantil, la competencia corresponde al orden civil de la jurisdic-
ción. El TSJ no acepta este razonamiento.Y ello porque el pacto del que deriva la posible
obligación indemnizatoria del empresario reúne las condiciones de un precontrato labo-
ral en la medida en que se pactan condiciones para el caso de rescisión de la relación de
trabajo. El precontrato participa de la naturaleza del contrato laboral por lo que el cono-
cimiento de las controversias en torno al mismo corresponde al orden social de la juris-
dicción. La excepción de cosa juzgada es también desestimada porque, como señala la
sentencia, “la modalidad de despido es autónoma y no puede ser añadida a otra” de
modo que la demanda indemnizatoria no puede acumularse a la de despido. En conse-
cuencia, se desestima el recurso y se confirma la sentencia de instancia.

3. La competencia del orden social de la jurisdicción para conocer de las controversias
derivadas de precontratos laborales ha sido reconocida en diversos pronunciamientos del
TS (así, en las Sentencias de 14 de junio de 1983, de 23 de mayo y 30 de octubre de
1988 y 15 de marzo de 1991) y en la doctrina de suplicación (pueden citarse, como
ejemplo, las Sentencias del TSJ de Andalucía, Sevilla, de 5 de diciembre de 1991, de 3 de
mayo de 1994 y de 18 de marzo de 1997 o del TSJ de Baleares, de 10 de julio de 1997).
La solución alcanzada por la sentencia que ahora se comenta se ajusta correctamente a
esta interpretación dado que el pacto entre las partes pone de manifiesto su voluntad de
incorporar dicho acuerdo al contenido del contrato de forma que, al incorporarse a éste,
su conocimiento corresponde al orden social de la jurisdicción. Por lo que se refiere a la
desestimación de la excepción de cosa juzgada, es preciso distinguir dos cuestiones: Por
una parte, se advierte que, aunque los litigantes sean los mismos, la pretensión en el pro-
ceso de despido difiere de la que ahora se articula por el trabajador. De esta forma, la
ausencia de identidad en la causa de pedir impide apreciar cosa juzgada. Por otra parte,
la sentencia advierte correctamente de la imposibilidad de acumular a la demanda de
despido otro tipo de pretensiones. Este principio cuenta sólo con alguna excepción reco-
nocida por la doctrina unificada. Así se acepta la incorporación al proceso de despido de
la controversia sobre el salario que debía percibir el trabajador en el momento del cese,
en cuanto módulo de cálculo de la indemnización y de los salarios de tramitación, sin
que ello implique acumulación indebida de acciones (SSTS de 23 de febrero de 1993, de
12 de abril de 1993, de 8 de junio de 1998, y de 21 de septiembre de 1998).Asimismo,
se admite la posibilidad de reclamar la indemnización por la lesión de un derecho fun-
damental en el mismo proceso de despido (STS de 12 de junio de 2001). En el supues-
to resuelto en la STSJ del País Vasco, de 13 de marzo de 2001, no estamos ante ninguno
de estos supuestos excepcionales, de forma que el trabajador no pudo acumular en el
proceso de despido la reclamación de la indemnización pactada. Por ello, es correcto arti-
cular esa reclamación en proceso diferente cuyo conocimiento, como ya se ha señalado,
compete al orden social de la jurisdicción.
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5. NOCIÓN DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

A) Trabajador por cuenta ajena

a) Familiares

La situación de una trabajadora por cuenta ajena que presta sus servicios para una empre-
sa de la que responde como titular su madre, la prestación de servicios con carácter tem-
poral del cónyuge para una empresa de la que es socio mayoritario su marido y de un hijo
cuyo padre es propietario del 49,9 por ciento de las acciones, son los tres supuestos ana-
lizados por los pronunciamientos objeto de comentario en este apartado. El rechazo de la
naturaleza laboral de la prestación en los dos primeros supuestos y la apreciación de dicha
naturaleza en el último, añaden mayor interés a la comparación entre estos tres pronun-
ciamientos que a continuación son analizados.

– STS de 13 de marzo de 2001, I.L. J 482 (recurso de casación para unificación de doc-
trina 1971/2000).

1. La demandante ha figurado afiliada como trabajadora por cuenta ajena en una empre-
sa cuya titular es su madre. La demandante convivió durante todo el tiempo en que figu-
ró dicha afiliación con sus padres en el domicilio que hizo constar en todos sus docu-
mentos, incluida la solicitud de prestación por desempleo como consecuencia del cese en
otra empresa distinta para la que también prestaba sus servicios. La denegación de la pres-
tación por desempleo por el INEM presumiendo la inexistencia de la relación laboral pro-
voca el conflicto objeto de comentario.

2. La presunción de no laboralidad contenida en la LGSS (art. 7 de la misma) para los
familiares se basa en la existencia de dos requisitos: convivencia con el titular o dueño del
centro de trabajo y el hecho de hallarse a su cargo. En el supuesto que se analiza ambos
datos constituyen hechos probados pues la actora convive y depende económicamente de
sus padres. En tales situaciones, la ajenidad sólo se aprecia si los frutos o resultados de la
prestación no se destinan al fondo familiar común. A tal fin el Tribunal Supremo recono-
ce que su reiterada doctrina se refiere a “supuestos de prestaciones de desempleo en rela-
ción a trabajadores familiares de socios de personas jurídicas y se parte de que no concu-
rre la circunstancia de “estar a cargo” por cuanto la retribución se percibe no a costa de
un patrimonio familiar común” sino por otro motivo, con lo que “no queda desvirtuada
la nota de ajenidad”.

3.El recelo del sistema de Seguridad Social sobre una posible utilización fraudulenta del
mismo lleva en casos como el presente a alterar la presunción tradicional de laboralidad en
presunción de no laboralidad. Como toda inaplicación de un principio básico requiere que
su interpretación sea extraordinariamente restrictiva, de manera tal que los dos requisitos
exigidos para rechazar la presunción de laboralidad –convivencia y dependencia económi-
ca– sean apreciados de dicha forma. El Tribunal Supremo, en aras de preservar la viabilidad
económica del sistema, y probada la convivencia familiar, no incide excesivamente en la
dependencia económica y basta con que aparentemente los frutos del trabajo de la deman-
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dante vayan destinados al fondo común familiar para que se excluya la consideración como
laboral de la prestación y, por ende, se rechace la prestación por desempleo solicitada.

– STSJ de Aragón de 21 de marzo de 2001, I.L. J 580 (recurso 177/2001).

1. Se resuelve el recurso planteado frente a la resolución dictada en primera instancia,
desestimando la demanda de la actora contra el INEM por la denegación de la prestación
por desempleo. En este asunto, la demandante entiende que ha cotizado en el Régimen
General de la Seguridad Social durante los períodos en que ha estado contratada tempo-
ralmente por la empresa de la que es socio mayoritario su marido, y que tiene derecho
a su correspondiente prestación por desempleo. Sin embargo, consta como hechos pro-
bados que la ahora recurrente, estuvo previamente dada de alta en el Régimen Especial
de Autónomos, realizando exactamente la misma actividad para el mismo empleador.
Además, pese a recibir retribución mensual, sus nóminas eran ingresadas a una cuenta
de la que eran titulares indistintamente ella y su marido. Todos estos datos conducen al
ponente a dictar sentencia desestimando la pretensión de la recurrente.

2. El ponente procede a desestimar el recurso sobre la base de la propia conducta de la
interesada, entendiendo que no se produce ninguna variación en las labores que ha veni-
do realizando como trabajadora autónoma colaborando en la actividad empresarial fami-
liar, y que continuó posteriormente, una vez dada de alta en el Régimen General de la
Seguridad Social. Apoya su decisión afirmando que lo determinante aquí no es el
Régimen de la Seguridad Social en que se encuentre dada de alta, sino la verdadera natu-
raleza de su actividad. De esta actividad no es predicable ni ajenidad, ni dependencia, por
lo que no es calificable como relación laboral en el sentido del artículo 1.1 ET.

3. Se trata aquí de corregir el uso fraudulento de la contratación laboral aplicando el anti-
nominalismo propio del Derecho del Trabajo. Lo verdaderamente relevante frente a la cali-
ficación otorgada por las partes a una relación es la concurrencia o no de los presupues-
tos básicos que la definen como laboral. El indicio de la presencia de ajenidad
representado por el cobro de nóminas, es desvirtuado en el momento en que el patri-
monio de la recurrente y el de su esposo, socio mayoritario de la sociedad empleadora,
se confunden. No obstante, sería necesario observar la necesidad recurrente de los tra-
bajadores autónomos de acudir al fraude en busca de un respaldo económico para sus
períodos de inactividad como es la prestación por desempleo.

– STSJ de Cantabria de 23 de enero de 2001, I.L. J 83 (recurso 714/1999).

1. La cuestión debatida en la presente sentencia se centra en determinar la existencia de
relación laboral en el supuesto de una persona que presta sus servicios para una socie-
dad de la que su padre es socio con un 49,9 por ciento de las acciones. El origen del pro-
blema se encuentra en la demanda presentada por el INEM, intentando la declaración de
nulidad de una resolución administrativa propia por la que concedía la prestación de
desempleo a Dña. María M.P. e instando su devolución.
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2. Ante el recurso planteado por el INEM, el ponente confirma la sentencia de instancia y
desestima la petición del organismo público. Se parte del estudio de los arts. 7.2 del
TRLGSS y 1.3.c) ET, que establecen la presunción iuris tantum de que el cónyuge, los des-
cendientes, ascendientes y demás parientes del empresario, por consanguinidad o afini-
dad hasta el segundo grado inclusive, no pueden ser considerados trabajadores por cuen-
ta ajena. Esta presunción no es válida cuando el empleador es persona jurídica (STS de 29
de mayo de 2000), por lo que habrá que analizar las relaciones económicas efectivas sub-
yacentes utilizando para ello la doctrina del levantamiento del velo. La sentencia de instancia
hace uso de tal doctrina y considera que el alta de la demandada en el RGSS, la percep-
ción de su correspondiente prestación de desempleo y previamente la de los salarios que
le correspondían, y la inexistencia de dato que muestre la dependencia de su progenitor,
constituyen prueba suficiente para desvirtuar la presunción contenida en los menciona-
dos artículos.

2. Se destacan tres temas importantes: en primer lugar, la fuerte vinculación entre nor-
mativa laboral y de Seguridad Social a la hora de delimitar el concepto de trabajador por
cuenta ajena; en segundo lugar, la presunción iuris tantum contenida en los arts. 7.2 TRLGSS
y 1.3.c) ET, que puede ser destruida por prueba en contrario a través del tercer tema suje-
to a consideración, la doctrina del levantamiento del velo. Resulta fundamental su uso en un
sistema de producción basado en la pequeña y mediana empresa de estructura, muchas
veces, familiar, sin que ello deba suponer la confusión de los patrimonios de aquellos que
la integran y la inexistencia del presupuesto de ajenidad.

B) Inclusiones por asimilación

La sentencia que se recoge en este apartado mantiene la tesis ya conocida del Tribunal
Supremo de que no existe incompatibilidad alguna entre el cargo societario y la relación
laboral común, admitiendo la prestación de desempleo demandada por el actora.

k) Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas

– STSJ de Canarias (Las Palmas), de 25 de octubre de 2000, I.L. J 3143 (recurso 213/1999).

1. La sentencia resuelve un supuesto anterior a las reformas legislativas de diciembre de
1997 y 1998 de reconocimiento de la prestación por desempleo a quien tenía un con-
trato de trabajo con una SA y fue despedida improcedentemente. Dicha persona carecía
de participación social y tenía la condición de “administrador solidario”, junto con otras
dos personas. El TSJ revoca la sentencia de instancia que había denegado la prestación por
entender que su condición de administradora solidaria no es incompatible con la presta-
ción de trabajo por cuenta ajena como directora de una boutique cuya dirección coinci-
día con el domicilio social de la SA.

2. La decisión judicial parte del estudio del art. 205 LGSS para determinar si la adminis-
tradora tenía la condición de trabajadora por cuenta ajena del Régimen General y, en con-
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secuencia, tenía derecho a la prestación por desempleo. La sentencia, con apoyo entre
otras, en la STS de 20 de octubre de 98, rec. u.d. 4062/1997 considera que, para la
obtención de la prestación por desempleo, no resulta incompatible simultanear la cuali-
dad de administrador solidario con la de trabajador ordinario.

3. El TSJ pretende aplicar a este supuesto, entre otras sentencias, la jurisprudencia del TS
que considera compatible el cargo societario con una relación laboral común por tratarse
de un supuesto en el que todos o la mayoría de los socios, miembros del consejo de admi-
nistración, prestaban trabajo ordinario diferenciable al desarrollado por su pertencencia al
órgano societario. El TSJ en una interpretación muy discutible de una jurisprudencia tam-
bién discutible, pero referida sobre todo a sociedades próximas a cooperativas o socieda-
des anónimas laborales, “entiende que en la actora concurre la doble condición de administradora y de encar-
gada o directora de la tienda”, considerando que su trabajo como directora del negocio entraña
una relación laboral común, sin entrar a analizar con detalle si el trabajo desarrollado era
directivo o no. Aún más criticable resulta la diferencia de tratamiento que la sentencia
parece otorgar al cargo de administrador solidario frente al de administrador único.
Estando en juego la prestación por desempleo, hubiera sido más coherente acudir a la, por
otra parte, también criticable, línea del TS que negó dicha prestación a los administrado-
res que desarrollaban su actividad por cuenta ajena pero independientemente (SSTS de 14
de mayo de 1997, rec. u.d. 1143/1996 y 26 de mayo de 1997, rec. u.d. 1434/1996).

C) Exclusiones del régimen general

Diferentes y numerosas razones conducen al Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura a considerar que la actividad de subagente de seguros en las ramas de pro-
ducción y cartera ha de ser incluida en el RETA y no en ningún otro régimen del siste-
ma de Seguridad Social.

b) Servicios que den lugar a la inclusión en un régimen especial

– STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 2001, I.L. J 350 (recurso 79/2001).

1. La actora, dedicada a la actividad de subagente de seguros en las ramas de producción
y cartera, fue dada de alta de oficio en el régimen especial de seguridad social de traba-
jadores autónomos en el año 2000. En 1997 había obtenido unos ingresos de 1.946.107
pesetas, que aumentaron en 1998 a 2.073.143 pesetas. A lo largo de esos dos años, la
actora realizó estudios de diplomatura de asistencia social.

2. La sentencia de la Sala desestima el recurso de suplicación de la actora, que acusaba a
la de instancia de haber incurrido en aplicación indebida del art. 1.1 de la Orden de 24
de septiembre de 1970. Porque del incombatido relato fáctico se desprende la dedica-
ción a la actividad de subagente de seguros con ingresos regulares, cumpliendo de ese
modo (...) el requisito de habitualidad al que se refiere la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997. Razona la sentencia ad quem que:
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“(...) el criterio del montante de la retribución es apto para apreciar el requisito de la habi-
tualidad como ha señalado la jurisprudencia contencioso-administrativa (Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1987 y 2 de diciembre de 1988) (...) [puesto
que] (...) tal requisito hace referencia a una práctica de la actividad profesional desarrolla-
da no esporádicamente sino con una cierta frecuencia o continuidad. A la hora de precisar
este factor de frecuencia o continuidad puede parecer más exacto en principio acudir a
módulos temporales que a módulos retributivos, pero las dificultades virtualmente insupe-
rables de concreción y de prueba de las unidades temporales determinantes de la habitua-
lidad han inclinado a los órganos jurisdiccionales a aceptar también como indicio de la
habitualidad el montante de la retribución. Este recurso al criterio de la cuantía de la remu-
neración, por razones obvias resulta de más fácil cómputo y verificación que el del tiempo
de dedicación (...) [aparte de que] (...) el montante de la retribución guarda normalmen-
te una correlación estrecha con el tiempo de trabajo invertido (...) A la afirmación anterior
debe añadirse que la superación del umbral del salario mínimo percibido en un año natu-
ral puede ser un indicador adecuado de la habitualidad (...) [puesto que] (...) aunque se
trate de una cifra prevista para la remuneración del trabajo asalariado, la legislación recurre
a ella con gran frecuencia como umbral de renta o de actividad en diversos campos de la
política social, y específicamente en materia de seguridad social, de suerte que en la actual
situación legal resulta probablemente el criterio operativo más usual a efectos de medir ren-
tas o actividades. La superación de esa cifra, que está fijada precisamente para la remunera-
ción de una entera jornada ordinaria de trabajo, puede revelar también en su aplicación al
trabajo por cuenta propia (...) la existencia de una actividad realizada con cierta perma-
nencia y continuidad, teniendo además la ventaja, como indicador de la habitualidad del
trabajo por cuenta propia, de su carácter revisable (...)”

3. Considera la Sala que el requisito decisivo para determinar la obligación de inclusión
de las actividades autónomas en la seguridad social es la habitualidad, medida esta en
módulos retributivos por ser más fácilmente comprobables que los módulos temporales.
A su vez, la relevancia de la retribución a estos efectos –sobre todo cuando se discute la
habitualidad, por alegar el interesado, disconforme con su afiliación obligatoria, su carác-
ter de estudiante, como en el caso de autos– se vincula al quantum del SMI. De ese modo,
la doctrina de la sentencia tiene tres aplicaciones, a saber: la delimitación del concepto de
trabajador autónomo, la determinación de la obligación de afiliación y, sobre todo, la
polivalencia del salario mínimo interprofesional, cada vez menos relevante en su dimen-
sión de “salario sustantivo” y más relevante en su dimensión de “salario aritmético”.
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III. EMPRESARIO

Justicia Laboral

1. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

La presente crónica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la Revista Información
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 863) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinación del verdadero empleador
en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo tem-
poral) y grupos de empresa, así como las relativas a la determinación de los sujetos res-
ponsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de
sucesión 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 los que la reso-
lución objeto de crónica no perteneciese a la precitada, aparecerá reflejada la Sala corres-
pondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificación de doctrina están indi-
cadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO

A) No tiene tal condición el mero apoderado que paga los salarios

La STS de 15 de enero de 2001, u.d., I.L. J 12, aborda el problema de determinar la con-
currencia de los elementos delimitadores de la noción de empresario, en la figura del
apoderado de una sociedad constituida y domiciliada en un Estado miembro, cuyo obje-
to es la actividad pesquera, teniendo en cuenta que es éste quien realiza las funciones de
pagador de los salarios de los trabajadores en nuestro país con cargo a cuentas de la
empresa. Entre los fundamentos jurídicos aplicables, el Tribunal hace referencia al artículo
13.2 del Reglamento CEE 1408/1971, en el que para el supuesto especial de los traba-
jadores que ejercen su actividad a bordo de buques, se establece la extensión del princi-
pio de territorialidad, que en tales supuestos alcanza a tan particulares centros de traba-
jo. Conforme al mismo, se establece el principio general que permite someter al
trabajador a la legislación del Estado miembro cuya bandera arbole el buque en el que
éste realice su prestación laboral.

Sin embargo, el propio Reglamento establece algunas excepciones, en particular y espe-
cíficamente referidas a los trabajadores del mar; el artículo 14.2.c) considera que el “...
trabajador que ejerza una actividad a bordo de un buque que arbole pabellón de un
Estado miembro y que sea remunerado por esa actividad por una empresa o por una per-
sona que tenga su sede o su domicilio en el territorio de otro Estado miembro, estará
sometido a la legislación de este último Estado, si reside en su territorio”, considerán-
dose como empresario la persona o la empresa que pague la retribución, a los efectos de
aplicación de la legislación laboral. Estas consideraciones sirven al Instituto Social de la
Marina para considerar empresario a la persona que materialmente abona los salarios en
nuestro país a los trabajadores residentes en España que prestan sus servicios en un barco
con pabellón de otro Estado miembro, procediendo a dar de alta de oficio al apoderado
de la compañía propietaria del barco.

El Tribunal Supremo rechaza la aplicación del artículo 14.2.c) del Reglamento
1408/1971 por entender que el supuesto de hecho previsto en la norma comunitaria no
se identifica con el caso objeto de litigio, ya que ésta se sustenta en la premisa de que el
trabajador preste servicios para una empresa cuya sede esté situada en el mismo país en
la que el operario resida, lo que en el caso no se verifica, ya que la empresa se encuen-
tra situada en otro Estado miembro.

A pesar de lo dicho, el Tribunal deja abierta una posibilidad frente a posteriores pronun-
ciamientos, sobre la base de la aplicación del artículo 6.4 del Código Civil, en los que
podría invertirse el razonamiento anterior. En aquellos supuestos en que pueda acredi-
tarse que la actuación de la empresa se produce en fraude de ley, con el objetivo de elu-
dir la aplicación de las normas de Seguridad Social españolas, así se reconoce en la pro-
pia Sentencia donde por razones procesales se desiste de entrar a enjuiciar el problema
desde tal perspectiva:
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“Podría haber sido otro el resultado si al amparo de lo establecido en el artículo 6.4 del
Código Civil, se hubiese acreditado que la actuación de la empresa se produjo en fraude
de ley, al tratar de evitar que se aplicase la legislación española en materia de Seguridad
Social utilizando para ello una mera apariencia de domicilio en Inglaterra, o como por
cierto afirma la sentencia del Juzgado de Instancia, amparándose la empresa en una mera
posición formal que no debe evitar la aplicación de la norma que se ha tratado de eludir.”

3. GRUPO DE EMPRESAS

A) Requisitos exigibles para que proceda la responsabilidad solidaria entre las empresas del grupo: la
intencionalidad defraudatoria

Conocida es la doctrina jurisprudencial que sistematiza los elementos cuya presencia per-
miten deducir la responsabilidad solidaria entre las distintas sociedades que conforman
el grupo de empresas. Doctrina que ha sido comentada en estas mismas páginas con
anterioridad –número 3, crónica III.3.D y número 5, crónica III.3.C–. El Tribunal
Supremo viene negando la posibilidad de aplicar de manera automática los efectos de
solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones a los supuestos de grupos de empre-
sas. Para la jurisprudencia, la mera constatación de la existencia de una relación grupal
entre varias empresas no debe dar lugar a la consiguiente extensión, a todas y cada una
de las empresas que forman parte del grupo, de responsabilidad solidaria en el cumpli-
miento de las obligaciones contraídas por una de aquellas empresas. En principio, cada
una de las empresas del grupo limita su responsabilidad a las obligaciones contraídas con
sus propios trabajadores, como personas jurídicas autónomas que son. La aplicación de
la responsabilidad solidaria requiere la presencia de algún otro elemento adicional que
ponga de manifiesto una intencionalidad abusiva o fraudulenta, de quienes haciendo uso
de la lícita figura societaria, puedan estar perjudicando a terceros, circunstancia que habi-
litaría a los Tribunales para poner en marcha la técnica del levantamiento del velo de la
personalidad jurídica que consiste en considerar como una única empresa, lo que for-
malmente en el tráfico jurídico se presenta como un grupo de empresas, rompiendo con
ello los límites del ámbito de la personalidad jurídica de las empresas del grupo.

La STSJ de Galicia de 2 de febrero de 2001, I.L. 405, reitera los mencionados requisi-
tos, para negar la existencia de responsabilidad en un supuesto en el que, probada la
dirección unitaria de las diversas entidades que forman parte del grupo de empresas, no
ha sido posible constatar algún otro elemento adicional. La argumentación de la senten-
cia se sustenta en el siguiente razonamiento:

“(...) que la dirección unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para
extender a todas ellas la responsabilidad, pues este dato será determinante de la existencia
de un grupo empresarial, pero no de la responsabilidad común por obligaciones de una
de ellas; que para lograr este efecto hace falta un plus un elemento adicional, que se resi-
dencia en la conjunción de alguno de los siguientes elementos:

III. Empresario
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1) funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo (...)

2) prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, a favor de varias de las empresas
del grupo (...)

3) creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusión de
responsabilidades laborales (...)

4) confusión de plantillas, confusión de patrimonios apariencia externa de unidad empre-
sarial y unidad de dirección (...)”.

Detallada enumeración de elementos que pretendiendo esclarecer la tortuosa línea juris-
prudencial contribuye a difuminar los contornos de la misma. Pues si, como la senten-
cia se detiene en aclarar, no es necesario la presencia de todos estos elementos, y debe
producir efectos con la constatación de la existencia de cualquiera de ellos, no quedan
suficientemente claros los motivos que llevan a desestimar el recurso. La sentencia en el
punto 4, cita expresamente como elemento adicional habilitante “la unidad de direc-
ción”, y en el punto 1) se habla de “funcionamiento unitario de las organizaciones de
trabajo”; el razonamiento subsiguiente debiera haber conducido a la estimación del
recurso, pues la propia Sentencia también reconoce la existencia de al menos el primero
de estos elementos. Queda abierta por tanto la cuestión relativa a la eficacia del elemen-
to contenido en el punto 4), y la discusión al respecto de las diferencias entre dirección
unitaria y funcionamiento unitario. En similares términos se pronuncia la STSJ de
Galicia de 14 de febrero de 2001, I.L. J 416.

Por lo demás debe advertirse que, en la Sentencia antes citada de 2 de febrero de 2001,
el trabajador, como parte recurrente, pretende deducir la responsabilidad solidaria en
estos supuestos del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, el precepto relativo
a la transmisión de empresa. Lo sorprendente además es que el Tribunal, en su resolu-
ción, parta acríticamente de la posible aplicación de este precepto, eso sí condicionado a
que concurran los elementos antes referidos expresivos de la existencia de una empresa
única bajo la apariencia de multitud de personas jurídicas. A nuestro juicio es erróneo el
enfoque de sustento legal, y ello en base a dos razones diferentes. De una parte, el caso
en cuestión refiere a un supuesto de despido del trabajador en una empresa concreta, sin
que de los hechos referidos quepa deducirse que el trabajador hubiera estado destinado
o vinculado, sucesiva o simultáneamente a varias empresas del grupo; si el punto de par-
tida es que el trabajador siempre ha estado contratado y prestado sus servicios para una
misma empresa del grupo, es imposible concebir que se pueda producir un fenómeno
de transmisión de empresa –exista o no grupo ficticio–, pues el supuesto de hecho con-
dicionante de la aplicación del art. 44 ET requiere que se produzca un cambio en la titu-
laridad de la empresa, que en ningún caso se verifica aquí. De otro lado, en la hipótesis
de que concurriera el supuesto de hecho previsto en el art. 44 ET, el mismo no se vin-
cula en ningún caso a situaciones simulatorias de personalidad jurídica, por lo que resul-
ta indiferente que el grupo de empresa sea real o ficticio; por el contrario, caso de que
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exista un grupo de empresa, con autonomía organizativa a todos los efectos de cada una
de las empresas que lo integran, y se produjera un cambio de titularidad entre ellas, sería
de plena aplicación del art. 44 ET y con ella la responsabilidad solidaria prevista en el
mismo, en idénticos términos a los que se verifica cuando la transmisión se produce
entre dos empresas que no pertenecen al mismo grupo empresarial.

4. CONTRATAS

A) Responsabilidad

Como pudimos poner de manifiesto en números anteriores de esta misma Revista, en
particular número 6, crónica III.4.D), la delimitación del alcance de la responsabilidad
solidaria prevista en el artículo 42 ET continúa siendo objeto de litigio. En esta ocasión,
tenemos la oportunidad de comentar algunas cuestiones relacionadas con la naturaleza
indemnizatoria de los salarios de tramitación y el alcance de la responsabilidad solidaria
derivada de falta de medidas de seguridad.

a) Salarios de tramitación 

Nuevamente se plantea el problema de la naturaleza salarial o indemnizatoria de las can-
tidades adeudadas al trabajador en concepto de salarios de tramitación por despido
improcedente; y, consecuentemente, si tales deudas pueden ser incluidas entre las obli-
gaciones de naturaleza salarial a la que hace referencia el artículo 42.2 del ET, por tanto,
objeto de reclamación al empresario principal en cumplimiento de lo previsto en el pre-
citado precepto. La STS de 23 de enero de 2001, u.d., I.L. J 37, vuelve a pronunciarse
sobre el alcance de la responsabilidad de la empresa principal, en los supuestos de des-
pido de trabajadores de las empresas subcontratistas, declarados improcedentes por los
órganos jurisdiccionales del orden social. Siguiendo el criterio jurisprudencial la Sala
rechaza esta posibilidad pues:

“(...) la obligación impuesta al empresario principal que responde durante el año siguien-
te a la terminación de su encargo de las obligaciones contraídas por los contratistas con
sus trabajadores por el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, se refiere a las obligaciones
de naturaleza salarial, y como se ha hecho ver en el fundamento precedente, los salarios
de trámite tienen vertientes salariales, como la obligación de cotizar por ellos, y una fina-
lidad indemnizatoria, como razonan las múltiples sentencias de esta Sala ya citadas, y por
ello, tanto si se concluye que constituyen un concepto propio como si se admite su exclu-
siva naturaleza indemnizatoria, nunca pueden ser conceptuados como obligaciones de
estricta naturaleza salarial, únicas de las que es responsable solidario el contratista princi-
pal”.

Con independencia de la corrección o no de la argumentación formulada por la senten-
cia en cuestión, se advierte en la misma un exceso de pragmatismo y una ausencia de
pronunciamiento respecto de una cuestión que está obligado a resolver nuestro Tribunal
Supremo. Resulta poco rigurosa la expresión en la que elude su pronunciamiento acerca
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de la naturaleza jurídica de la figura de los salarios de tramitación. No se trata de hacer
soportar sobre la labor jurisprudencial una labor de construcción dogmática que no le
corresponde de forma estricta, pero sí de que se vea forzado a efectuar un análisis de
caracterización jurídica de las instituciones de nuestra legislación laboral, en la medida
en que ello sea requisito necesario para una interpretación coherente y sistemática de los
preceptos involucrados en un concreto litigio. Lo que no parece razonable es que según
las materias y sin justificar jurídicamente el cambio de criterio en un caso diga que los
débitos de tramitación tienen carácter salarial –a efectos de cotizaciones a la Seguridad
Social– y en otros casos carecen de tal naturaleza –a efectos de responsabilidad para las
contratas–. Si alguna utilidad tiene afrontar la naturaleza jurídica de las instituciones, lo
es a efectos de poder efectuar una interpretación de conjunto, unitaria y no contradicto-
ria, de la aplicación del Derecho, particularmente a efectos de no dar una imagen de apli-
cación caprichosa frente al justiciable.

b) Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad

También de forma reiterada, algunas sentencias se ocupan de determinar la concurren-
cia de las circunstancias que aconsejan extender al empresario principal, la responsabili-
dad del pago del porcentaje de recargo sobre las prestaciones de Seguridad Social, que el
trabajador accidentado deberá percibir, en los supuestos en que el accidente causante de
tales prestaciones, se hubiese producido por falta de las medidas de seguridad.

La STSJ de Castilla y León de 29 de enero de 2001, I.L. J 103, con apoyo en los artícu-
los 42 del ET, 40 LISOS y 42.2 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, plantea la
vinculación de esta responsabilidad a la presencia de ciertos requisitos, que permitan
verificar en la actuación del empresario principal la falta de observancia del deber de
vigilar el cumplimiento de las medidas de seguridad en su centro de trabajo. El razona-
miento jurisprudencial parte de la constatación de que, en estos supuestos, el mecanis-
mo de extensión de la responsabilidad no pretende una ampliación de las garantías del
trabajador accidentado; por el contrario, se trata de sancionar una actuación negligente
del empresario principal, bajo cuyo control, o en cuyas instalaciones, se desarrolla en
numerosas ocasiones la prestación de trabajo. En tales supuestos, puede afirmarse que el
accidente de trabajo se produce bajo la esfera de responsabilidad en materia de preven-
ción de riesgos laborales del empresario principal, lo que en caso de incumplimiento
determina la imputación de la responsabilidad en el resarcimiento del daño causado por
su falta de diligencia. Con ello, serán considerados responsables del pago del recargo de
las prestaciones por accidente de trabajo, empresario principal y subcontratista, si se
advierte que ambos fueron sujetos incumplidores, pues fueron quienes en su momento
debieron haber resuelto la falta de medidas de seguridad, que finalmente pudieron cau-
sar el mencionado suceso de consecuencias lesivas para el trabajador.

La sentencia recuerda como “(...) es procedente, en ciertos casos la exigencia de respon-
sabilidad en el pago del recargo no sólo a la empresa subcontratada en donde se produ-
ce el siniestro, sino también a la principal, ello está ligado de forma inexcusable a que se
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den ciertos requisitos que, en esencia, signifiquen que ante un deber de velar por el cum-
plimiento de las medidas de seguridad tal obligación ha sido omitida, de ahí que tal
medida esté presidida por dos elementos: a) que se trate de la misma actividad, y b) que
el evento producido en la actividad que realiza el subcontratista se ocasione en centro de
trabajo de la empresa principal (...)”

Sobre el particular debe advertirse que esta sentencia es mucho más exigente que la juris-
prudencia prevalente hasta ahora. En efecto, debe tenerse en cuenta que el elemento deci-
sivo en estos casos es el cumplimiento o no de concretos deberes de seguridad en el tra-
bajo por parte de la empresa principal, con independencia de que ésta actúe o no en el
marco de una contrata de la propia actividad. Particularmente cuando se trata del recar-
go de prestaciones el precepto de referencia es el art. 123.2 LGSS, imputando éste la res-
ponsabilidad al “empresario infractor” y destacando la jurisprudencia que en estos casos
ello no se hace depender de que se trate o no de una contrata de la propia actividad.

En parecidos términos a la sentencia anterior se pronuncia la STSJ de Madrid de 8 de
marzo de 2001, I.L. J 679, aunque en este supuesto la falta de diligencia del empresario
se concreta en la inexistencia de formación en materia preventiva, obligación que le
impone el artículo 14 de la Ley de Riesgos Laborales:

“(...) no exonerándole de haberse acreditado la transgresión por el trabajador de su res-
pectivo deber al efecto por cuanto la conducta de éste en ningún caso habría roto el nexo
causal entre el incumplimiento patronal y el accidente”.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

A) Convenio colectivo aplicable

La STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. J 164, resuelve un típico un conflicto
de concurrencia entre diversas normas convencionales. En ella se aborda el problema de
determinar si es aplicable el Convenio Colectivo de la empresa usuaria, o el Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Trabajo Temporal, para regular una relación laboral. En
efecto, el supuesto de hecho parte de la situación de un trabajador contratado por una
Empresa de Trabajo Temporal, puesto a disposición de una Empresa Usuaria, con la par-
ticularidad de que esa ETT tiene concertado su propio convenio colectivo de empresa y
en el contrato de trabajo se fija como cuantía retributiva la cantidad pactada en dicho
convenio de empresa. Frente a ello, el trabajador reclama un salario superior, pues pre-
tende que se le aplique el recogido en el convenio sectorial estatal de empresas de traba-
jo temporal.

En estas circunstancias es claro que se trata de una concurrencia de convenios colectivos,
a resolver conforme al art. 84 del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual “un con-
venio colectivo, durante su vigencia, no podrá ser afectado por lo dispuesto en conve-
nios colectivos de ámbito distinto”; ergo, en este caso el convenio de empresa durante su
vigencia no podrá ser afectado por el convenio sectorial, debiendo aplicarse el salario
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previsto en el convenio sectorial. La sentencia en cuestión, aunque aplica tal precepto, lo
hace de forma confusa, mezclándolo con el pacto en contrato que remite al convenio de
empresa:

“ (...) si en este caso se pactó que el convenio aplicable, era el que tenía la empresa de tra-
bajo temporal recurrente (...) debe estarse a lo expresamente pactado y como quiera que
al actor se le pagó su salario con arreglo a ese Convenio de la empresa recurrente debe esti-
marse el recurso, (...) pues se le retribuyó, según lo libremente pactado, no pudiendo ser
sustituido el convenio de la empresa recurrente, por el Convenio Colectivo Estatal de las
empresas de trabajo temporal de acuerdo con ese art. 84 el Estatuto de los Trabajadores
(...)”

A lo que a nuestro juicio yerra el argumento de la sentencia es en enfocar el asunto desde
la perspectiva de lo pactado en el contrato de trabajo, pues las partes individualmente no
son libres de determinar cuál es el convenio colectivo a ellas aplicables, ni las mismas
pueden a nivel individual resolver los conflictos de concurrencia entre convenios colec-
tivos. Las reglas de concurrencia son las que son y tienen carácter de derecho imperati-
vo para las partes individualmente consideradas. Lo que sucede en este caso es que la
cláusula contractual es coincidente con la solución aportada por el art. 84 ET y, por ello,
la solución final del fallo es correcta conforme a la previsión estatutaria. Si alguna excep-
ción podría establecerse a la tajante afirmación anterior, excluyente del pacto individual,
es la relativa a la viabilidad de la mejora vía pacto individual, en el sentido de que lo que
no le quedaría vedado al pacto individual es fijar salarios superiores al convenio aplica-
ble, fijando tal incremento por vía indirecta de remisión a otro convenio con condicio-
nes salariales más elevadas.

Por lo demás la sentencia en cuestión precisa que no tiene que entrar en el análisis de las
consecuencias derivadas de la reforma legal de 1999. En efecto, precisa la sentencia
que los hechos objeto de litigio preceden en el tiempo a la entrada en vigor de la
Ley 29/1999, de 16 de julio, que como es conocido, modificó el artículo 11 de la Ley
14/1994, de 1 de junio, reguladora de las empresas de trabajo temporal, en esta mate-
ria; y lo modificó en el sentido de garantizar la percepción como mínimo del salario pre-
visto en el convenio aplicable a la empresa usuaria. En efecto, el supuesto de hecho se
encuentra en el límite temporal de vigencia de la regulación precedente, pues la puesta
a disposición se desarrolló hasta el 5 de agosto de 1999, cuando la Ley 29/1999 se publi-
có en el BOE el 17 de julio de 1999 y entró en vigor 20 días hábiles más tarde, por tanto
pasado ya el día 5 de agosto.

“(...) Siendo así que el contrato se firmó el 21 de mayo de 1998, y la reclamación se ciñe
al período comprendido entre dicha fecha y el 5 de agosto de 1999, y por tanto antes de
la entrada en vigor de la Ley 29/1999, de 16 de julio (...)”

En todo caso como exponente, puede que no meramente anecdótico, del impacto de tal
reforma legal, no deja de resultar llamativo que un contrato de puesta a disposición que
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venía rigiendo de forma ininterrumpida desde hacía más de 14 meses concluyera justo
a la fecha de inmediata entrada en vigor de la equiparación salarial de los trabajadores en
misión.

6. SUCESIÓN DE EMPRESAS

A) Requisitos del supuesto de hecho: exigencia del elemento patrimonial

Como en números anteriores, proliferan los pronunciamientos de los órganos jurisdic-
cionales que se ocupan de delimitar los fenómenos de sucesión de empresas, en torno a
las estrategias de descentralización productiva y a los procesos de sucesión de contratas,
y la consiguiente posibilidad de aplicación del régimen jurídico previsto en los artículos
44 ET y 127 LGSS. Como hemos comentado con anterioridad, la doctrina jurispruden-
cial mantiene la imposibilidad de aplicación de las normas precitadas cuando no se pro-
duzca transmisión de los elementos patrimoniales de la empresa. En esta ocasión, la STS
de 20 de febrero de 2001, Sala Tercera, I.L. J 274, parece endurecer los requisitos exigi-
dos por anteriores pronunciamientos de la Sala Cuarta, afirmando que en el supuesto
estudiado no puede apreciarse sucesión de empresa, pues no se ha acreditado suficiente-
mente:

“(…) que la actividad empresarial de la recurrente haya tenido el mismo soporte econó-
mico, material y organizativo que la sociedad cuya sucesión pretende la Administración
demandada, y que ello haya sido consecuencia de un negocio jurídico transmisivo direc-
tamente concertado entre una y otra”.

Como puede observarse los requisitos de unidad económica, material y organizativa
entre las empresas cedente y cesionaria y la, no menos complicada de probar, existencia
de una relación negocial directa entre ambas empresas, podrían dejar al margen de la
aplicación del régimen de obligaciones previsto en el artículo 44 ET, un buen número de
situaciones que hasta la fecha venían siendo cubiertas por las garantías establecidas en el
mismo.

B) Inexistencia

a) Sociedad anónima laboral constituida por los trabajadores de empresa declarada
insolvente

Las posibilidades de aplicación del artículo 44 ET, a los efectos de la subrogación previs-
ta en el mismo, quedan supeditadas a la apreciación de la existencia de sucesión de
empresa. En el supuesto que estudiamos, se cuestiona si en cumplimiento del precitado
artículo, una sociedad anónima laboral constituida por los antiguos trabajadores de una
empresa declarada insolvente, ha de considerarse frente al FOGASA, empresa sucesora o
cesionaria a los efectos de responsabilidad por las deudas laborales no pagadas por la
empresa declarada insolvente, y que habían sido abonadas por el propio FOGASA. Dicho
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de otra manera, si los trabajadores que recibieron las indemnizaciones del FOGASA,
ahora, como socios de la SAL, deben hacer frente a las reclamaciones de éste. El Tribunal
Supremo rechaza esta posibilidad, señalando que la finalidad de la subrogación debe ser
la defensa y garantía del empleo y bajo esta perspectiva debe aplicarse, de manera que:

“(...) cuando el cambio de titularidad de una sociedad anónima a una sociedad anónima
laboral es transparente y no contiene elementos de fraude de ley, tal actuación no sólo es
en principio lícita, sino que merece la protección del ordenamiento jurídico laboral (...)”
STS de 11 de abril de 2001, u.d., I.L. J 809.

Sobre los razonamientos realizados por el órgano jurisdiccional no deja de estar presen-
te el hecho de que, en el supuesto objeto de litigio, quien solicita la aplicación de las
garantías normativas, lejos de ser los trabajadores, originarios destinatarios de aquélla, es
una entidad pública, quien acciona contra éstos en reclamación de las indemnizaciones
abonadas en concepto de despido.

Por lo demás, debe advertirse que este caso ha venido a ser resuelto definitivamente, por
medio del Real Decreto 372/2001, de 6 de abril (BOE del 7 de abril), que reforma el
Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organización y funcionamiento del Fondo
de Garantía Salarial. En efecto, conforme a la nueva redacción dada por al art. 2.5 “No
obstante lo anterior, cuando los beneficiarios de las prestaciones del Fondo de Garantía
Salarial fueran trabajadores que, tras cesar en la empresa en la que prestaban servicios,
constituyan una sociedad laboral, una cooperativa de trabajo asociado u otro tipo de coo-
perativa, cuyos socios trabajadores les sea de aplicación las normas establecidas para los
socios trabajadores de las mencionadas cooperativas de trabajo asociado, no procederá la
devolución de las prestaciones recibidas, si éstas han sido íntegramente aportadas a la
sociedad cooperativa constituida, como capital social”.

b) Venta de participaciones de una sociedad limitada

En el mismo sentido desestimatorio se pronuncia la STSJ de Galicia de 15 de marzo de
2001, I.L. J 662, apreciando la inexistencia de sucesión empresarial en un supuesto de
transmisión de participaciones entre los socios de una sociedad de responsabilidad limi-
tada, venta que es considerada lícita por no vulnerar la normativa alguna. A consecuen-
cia de ello, será la propia sociedad la responsable única del pago de los salarios debidos,
sin que pueda extenderse ésta a los antiguos socios, solución reclamada por la parte
demandante. La Sentencia no encuentra ánimo defraudatorio alguno en la transmisión
de las participaciones de la sociedad, negocio jurídico mediante el cual no se produce la
extinción de ésta, de esta manera no se ha producido transmisión alguna, antes bien:

“(...) simplemente se constata la venta de participaciones de dos de ellos al tercero, que-
dando éste como socio único, permitiéndose legalmente la Sociedad Limitada de socio
único, con lo cual, no estamos hablando de dos empresarios distintos; sino que la actora
trabajó para un solo empresario (...)”

[100]



C) Subrogación empresarial prevista en convenio colectivo de notarías

La STSJ de Murcia de 26 de marzo de 2001, I.L. J 705, reconoce la posibilidad de exten-
der la responsabilidad prevista en el artículo 44 ET a supuestos en principio excluidos de
su aplicación, mediante la aplicación de las previsiones contenidas en la norma conven-
cional. En el supuesto que nos ocupa, los demandantes, trabajadores que venían prestan-
do servicio en una notaría, reclaman al nuevo titular de la misma los salarios dejados de
abonar por el antiguo notario en aplicación del artículo 16 de convenio colectivo. En el
mencionado precepto convencional se establece que el notario, “al tomar posesión, asu-
mirá las relaciones laborales de su antecesor”. La Sentencia reconoce que el cambio de
titular en la plaza ostentada por un determinado notario no constituye un supuesto
incardinable en el art. 44 ET, por ello en principio, no sería lícito exigir al nuevo titular
las obligaciones adquiridas por el anterior titular frente a los trabajadores que para éste
prestaban servicio. Sin embargo, esta interpretación no excluye la posibilidad de generar
tal responsabilidad vía convenio colectivo, circunstancia que sin duda concurre en el
supuesto analizado. Según argumenta el Tribunal, acudiendo a una interpretación literal
de los términos previstos en el texto del convenio colectivo, es:

“(...) importante, en este orden de cosas, atenerse a su dicción literal, que reza:‘el Notario,
al tomar posesión de una Notaría como titular de la misma, asumirá las relaciones labora-
les de su antecesor (...)’. Pues bien, en gran medida la decisión radica, en precisar el valor
del término asumir y, según el diccionario de la Real Academia de la Lengua es ‘Alterar a
sí, tomar para sí. 2. Hacerse cargo, responsabilizarse de algo, aceptarlo. 3. Adquirir, tomar
una forma mayor’. En consecuencia, en esta área concreta, asumir es responsabilizarse de
las relaciones laborales de su antecesor –es situarse en su posición jurídica– y, por tanto,
es claro que, por vía convencional, se ha generado la responsabilidad del nuevo Notario
(...)”

D) Alcance de la responsabilidad solidaria en supuestos de despido anterior a la subrogación empresarial

Entre los requisitos que desencadenan la aplicación del art. 44 ET se encuentra la nece-
saria pervivencia de la relación laboral en el momento en que se produce la transmisión
de la empresa. Conforme a estos consolidados criterios jurisprudenciales, la subrogación
sólo alcanza a quienes fueran trabajadores del cedente en el momento del cambio de titu-
laridad. Pero independientemente de que tal criterio sólo rige respecto de contratos defi-
nitivamente extinguidos, no así cuando estuviera pendiente de calificación judicial un
despido provocado por el cedente; cuando la transmisión de la empresa se produce por
medio de actos inter vivos, cesionario y cedente deberán responder solidariamente de las
obligaciones laborales pendientes nacidas con anterioridad a la transmisión durante un
período de tres años. El hecho de que el negocio haya sido celebrado durante un corto
espacio de tiempo, no rompe la relación de solidaridad entre cedente y cesionario, ni la
circunstancia de que el contrato de trabajo haya sido extinguido unos días antes permi-
te al empresario cesionario eludir la obligación de hacer frente a las deudas salariales no
satisfechas por el cedente. En caso contrario, quedaría abierta expedita una amplia vía de
escape que dejaría sin efecto el mecanismo de garantía previsto en la norma estatutaria.
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Ésta es la tesis mantenida en la STSJ de Extremadura de 28 de marzo de 2001, I.L. J 660,
en un supuesto de reclamación de cantidades adeudadas por el empresario cedente a una
trabajadora que había sido despedida por éste improcedentemente, el Tribunal estima la
responsabilidad solidaria del empresario cesionario, quien:

“(...) ha de responder de las obligaciones laborales asumidas por el empresario cedente
del negocio para con su empleada, respondiendo solidariamente con aquél durante tres
años, al ser éstas anteriores a la novación subjetiva, a lo cual obviamente no empece el
hecho de que el negocio hubiera permanecido cerrado durante ocho días, desde el despi-
do de la actora hasta la reapertura por el cesionario, pues, tomando en consideración dicha
tesis la solución para eximirse de responsabilidad el nuevo empresario sería de muy fácil
ejecución”.

JESÚS CRUZ VILLALÓN

RAFAEL GÓMEZ GORDILLO

PATROCINIO RODRÍGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACIÓN

Justicia Laboral

1. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

Esta crónica reseña las sentencias sobre contratación laboral incluidas en los números 1
a 4 de Información Laboral-Jurisprudencia. Entre los diversos pronunciamientos cabe destacar, la
STC 20/2001, de 29 de enero, I.L. J 3, sobre un supuesto de discriminación por razón
de sexo en una funcionaria interina cesada durante el período en que disfrutaba del per-
miso de maternidad, la STC 80/2001, de 26 de marzo, I.L. J 539, sobre vulneración del
derecho a la libertad de expresión de un trabajador despedido y, finalmente, la STS de
29 de abril de 2001, I.L. J 821, sobre la eficacia de las cláusulas convencionales que
garantizan un período mínimo de trabajo y cotización a los fijos discontinuos.

2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACIÓN

A) Período de prueba

En el período que se analiza, existen diversos pronunciamientos en relación con la insti-
tución del pacto de prueba. En primer lugar, la STSJ de Cantabria de 22 de enero de
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2001, I.L. J 82, y la STSJ de Cataluña de 18 de enero de 2001, I.L. J 124, abordan dos
típicas cuestiones cuya resolución no plantea ya dudas; la primera, reseña que la conse-
cuencia de la celebración de dos pactos de prueba en dos contratos temporales para la
prestación de las mismas funciones conlleva la conversión en indefinido del contrato de
trabajo, aunque en el caso concreto no se considera probado que se realicen por parte
del trabajador las mismas tareas; la segunda, puntualiza que el art. 14.2 se aplicará siem-
pre que el convenio aplicable no aborde una regulación diferente del período de prue-
ba.También interesa, la STSJ de Cataluña de 21 de marzo de 2001, I.L. J 643, en la que
se cuestiona la intención fraudulenta por ambas partes al pactar un segundo período de
prueba en un contrato eventual celebrado tras la extinción de un contrato por obra o ser-
vicio, cuando las tareas a desarrollar eran idénticas. Concretamente, se cuestiona si se pre-
tende simular por parte del trabajador la situación legal de desempleo. Según se indica:

“En efecto, la falta de reclamación contra el cese por no superar un período de prueba
notoriamente arbitrario, sin justificación objetiva ni legal, como el caso de autos, por
haber prestado la actora sus servicios en la misma empresa y con la misma categoría,
durante casi un año en contratación laboral anterior, impide considerar a ésta –la actora–
en situación legal de desempleo (…)”.

En segundo lugar, la STSJ de Galicia de 9 de febrero de 2001, I.L. J 408, que recuerda
de forma clara cuáles son los límites de este pacto, que implica que no sea preciso en
absoluto especificar la causa que determina la decisión extintiva del contrato de trabajo
de ninguna de las partes. Ahora bien, puntualiza el Tribunal:

“el único supuesto que puede generar la inefectividad de la decisión unilateral resolutoria
es el que la misma esté motivada o causada por una razón discriminatoria que viole el art.
14 de la Constitución o que vulnere cualquiera de los derechos fundamentales que ésta
proclama; o, como ha declarado el Tribunal Constitucional en Sentencias 94/1987 y
1661/1988, el ámbito de libertad reconocido por el art. 14.2 del Estatuto de los
Trabajadores no alcanza a la producción de resultados inconstitucionales y aunque la reso-
lución del contrato no esté fundada en motivos tasados, sino en una decisión no motiva-
da, no excluye que, desde la perspectiva constitucional, sea igualmente una resolución dis-
criminatoria, ya que esa facultad resolutoria de la que ha hecho uso la empresa, está
limitada en el sentido de que no se puede hacer valer por causas ajenas al propio trabajo,
en contra de un derecho fundamental”.

De este modo, de auerdo con el anterior argumento es importante la conclusión alcan-
zada en la STSJ del País Vasco de 20 de marzo de 2001, I.L. J 723, que declara la nuli-
dad del despido de una trabajadora despedida por no superar el período de prueba de
tres meses cuando pone en conocimiento de la empresa que está embarazada. El Tribunal,
de acuerdo con lo previsto por el ET tras la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, señala que:

“(...) ha entrado en juego la presunción de trato discriminatorio por razón de sexo y no
ha demostrado la recurrente la verdadera razón por la que había ejercitado su facultad
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resolutoria del contrato de trabajo derivaba del deficiente modo en que la demandante
prestaba los servicios para los que había sido contratada u otra causa ajena a su situación
de embarazo”.

3. CONTRATACIÓN TEMPORAL

A) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

En materia de contratación temporal por obra se encuentran las habituales resoluciones
en torno a la especificación de la causa de este contrato y a la licitud de su celebración
en el ámbito de las empresas contratistas y una interesante sentencia en unificación de
doctrina sobre el carácter temporal de los contratos por obra sujetos a la correspondien-
te subvención que debe recibir el Ayuntamiento contratante.

De una parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de marzo de 2001, I.L. J 605, decla-
ra perfectamente ajustado a la precisión y claridad exigida para determinar la causa jus-
tificativa de esta modalidad de contratación la expresión de tareas a realizar con la fór-
mula: “para la colocación del ladrillo visto en el polideportivo de la localidad de
Daimiel” en un contrato celebrado entre el trabajador y una empresa dedicada a la cons-
trucción. En sentido contrario, la STSJ de Galicia de 13 de febrero de 2001, I.L. J 411,
no admite que se acuda al contrato por obra para vincular a un trabajador peón-tapice-
ro a una empresa dedicada a la fabricación de carrocerías porque se trata del ciclo pro-
ductivo normal, habitual y permanente de la misma.

De otra parte, en relación con el tema de la contratación temporal por obra o servicio en
el seno de empresas contratistas para cubrir sus necesidades de personal con la finalidad
de atender sus contratos, la STSJ de Madrid de 26 de enero de 2001, I.L. J 178, recuer-
da la consolidada doctrina jurisprudencial (SSTS de 15 de enero de 1997, 25 de junio
de 1997, 11 de noviembre de 1998, 18 de diciembre de 1998 y 8 de junio de 1999)
en el sentido de considerar que no se reconoce “virtualidad al dato de que la actividad
sea permanente para la empresa principal, sino que lo decisivo es la temporalidad que
concurre sin duda para la contratista, que sólo mantendrá la actividad en tanto que sub-
sista la contrata”.

En tercer lugar, además de la STS de 11 de abril de 2001, I.L. J 779, que reitera la con-
sabida doctrina de la naturaleza laboral de carácter temporal anual de los profesores de
religión de centros públicos, ha de destacarse la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 802,
que, en unificación de doctrina, declara el carácter temporal de los contratos de trabajo
por obra pactados entre el trabajador y un Ayuntamiento sujetos a la concesión de la
correspondiente subvención, frente a la calificación pretendida de su carácter fijo dis-
continuo, dada la sucesión de aquéllos desde 1991. Señala la resolución que en este
supuesto resulta perfectamente aplicable la doctrina unificada por el TS en Sentencia de
10 de diciembre de 1999, en el sentido de considerar que “la dependencia económica
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trae a un primer plano el factor de la contingencia o incertidumbre de la actividad en
años futuros, dependiente de la necesaria cobertura económica, lo que es impropio de
los contratos que tienen por objeto el desempeño de trabajo de carácter fijo-disconti-
nuo”. Es más, el propio Tribunal compara su resolución actual con otra reciente senten-
cia de 2 de junio de 2000, en la que se alcanzaba la solución contraria a la reseñada en
un supuesto semejante, que no idéntico, ya que la actividad realizada por los trabajado-
res declarados fijos discontinuos “era permanente y el Ayuntamiento prestaba dicho ser-
vicio social con cargo a su propio presupuesto”:

“Pero la propia sentencia de 2 de junio del 2000 cuida de señalar que su doctrina no está
en contradicción con la que ahora se mantiene en razón de la dependencia presupuestaria
que el Ayuntamiento tiene para mantener su servicio, condicionado a la concesión de una
previa subvención por parte de la Diputación.”

La doctrina jurisprudencial es, pues, clara: la dependencia económica o la seguridad del
presupuesto determinarán la validez de la contratación temporal por obra o el carácter
fijo-discontinuo de la relación laboral. No es claro, sin embargo, si el criterio puede ser
mantenido tras la Ley 12/2001, dado el tenor literal del art. 52.e) ET que parece partir
de la base que los contratos que dependen de consignaciones presupuestarias inestables
deben ser considerados de carácter indefinido.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producción

Varios pronunciamientos resultan destacables por lo que a esta modalidad contractual se
refiere. En primer lugar, la STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de enero de 2001, I.L.
J 90, que plantea la cuestión de si un trabajador contratado mediante un contrato even-
tual por circunstancias de la producción puede o no desempeñar actividades distintas de
aquellas que justificaron la concertación del mencionado contrato eventual, teniendo en
cuenta, se indica, “que lo único que legalmente se exige es que se identifique la causa o
circunstancias que justifican el contrato pero no se hace referencia alguna a la obligato-
riedad de que, además el trabajador sea destinado con exclusividad a desempeñar las
tareas propias de la causa justificativa del citado contrato”. Para resolverla, el Tribunal
recurre a la doctrina jurisprudencial (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 1997) que establece que para el válido acogimiento de la modalidad contractual even-
tual por circunstancias de la producción no sólo se requiere que se concierte de acuerdo
con los requisitos legales, sino también “que, en el desarrollo de la relación laboral, el
trabajador sea ocupado en la ejecución de tales tareas”.

En segundo lugar, en materia de especificación de causa, la STSJ del País Vasco de 23 de
enero de 2001, I.L. J 195, clarifica el concepto de exceso de pedidos a que se refiere el
art. 15 ET, señalando:

“Téngase en cuenta que el contrato de exceso de pedidos en su modalidad temporal con-
templada en el artículo 15 ET, requiere el que exista una convergencia en la Empresa que
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implique un superior requerimiento de actividad al que es normal y habitual, para lo
que sea preciso reforzar la plantilla realizándose contrataciones en época puntual, puesto
que si la actividad superior permanece en el tiempo, es en realidad una nueva necesidad que
debe articularse por el cauce de la contratación fija.”

Y la STSJ de Madrid de 16 de marzo de 2001, I.L. J 690, declara también en relación
esta vez con un contrato eventual por acumulación de tareas celebrado con el Instituto
Nacional de Estadística que se ajusta a esta causa “el incremento de volumen de la pro-
ducción estadística, derivado de la realización de Encuestas y apoyo a las mismas previs-
ta en su Programa Anual de Actuación de 1999, sin que exista dotación de personal sufi-
ciente para acometerlas”.

Finalmente, la STS de 4 de abril de 2001, I.L. J 745, distingue entre contratación even-
tual y contratación por interinidad en la Administración recordando la doctrina expues-
ta en sus Sentencias de 20 de mayo de 1994 y 27 de septiembre de 1994, en el sentido
de admitir la licitud de la contratación eventual en la Administración cuando la plantilla
no es suficiente pero no para cubrir plazas vacantes de médicos de la Seguridad Social.
Así, se concluye, “médico interino es el nombrado para ocupar una plaza vacante pre-
viamente identificada, mientras que eventual es el designado para atender a una necesi-
dad extraordinaria o esporádica”.

c) Contrato de interinidad

El pronunciamiento más interesante en este período es la STC 20/2001, de 29 de enero,
I.L. J 3, sobre el cese de una funcionaria interina durante el período en que disfrutaba
del permiso de maternidad. Ante la reclamación por la extinción anticipada, la
Administración aduce que el cese no se basa en una discriminación por razón de sexo,
sino en el presupuesto básico sobre el que se asienta el nombramiento de funcionarios
interinos, que no es otro, que razones de urgencia. El Tribunal Constitucional desestima
este argumento, y reiterando doctrina anterior, señala que:

“no resulta admisible desde la perspectiva del art. 14 CE, fundar la denegación de un dere-
cho de trascendencia constitucional (arts. 9.2 y 39.1 CE) exclusivamente en el carácter
temporal y en la necesaria y urgente prestación del servicio propia de la situación de inte-
rinidad”.

El resto de pronunciamientos vienen referidos básicamente a personal estatutario. Así, la
STS de 26 de enero de 2001, I.L. J 46, versa sobre el cese de una médica interina que
ocupaba plaza que se amortiza cuando el titular causa baja. Posteriormente, se crea una
plaza de médico general de atención primaria y se nombra a otra persona en comisión
de servicios. El Tribunal resuelve sobre la validez del cese, argumentando, en síntesis, que:

“la interinidad no supone derecho alguno a la plaza que se ocupa, cualquiera que sea la
duración de la situación; que el personal interino podrá mantenerse en la plaza hasta la
incorporación a la misma de su titular o hasta su amortización; y que, consecuentemente,
la amortización de la plaza que desempeña el interino produce la extinción de su nom-
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bramiento para dicha plaza, sin que residualmente perviva un derecho a ocupar también
interinamente, la plaza de nueva creación del Equipo de Atención Primaria”.

En cambio, la STS de 7 de febrero de 2001, I.L. J 217, sostiene una interpretación dis-
tinta cuando el cese del interino se basa exclusivamente en el nombramiento de un fun-
cionario interino en comisión de servicios. De este modo, se concluye que el nombra-
miento en comisión de servicios no está incluido entre las causas de extinción del
contrato de interinidad. Debe reseñarse, en contra, la opinión sostenida en el voto parti-
cular, que considera que el nombramiento en comisión de servicios es uno de los siste-
mas de cubrir plazas vacantes, y que en consecuencia, puede actuar como causa de extin-
ción del contrato de interinidad.

Menor interés tiene la STSJ de Cataluña de 14 de febrero de 2001, I.L. J 392, que no
aprecia existencia de fraude de ley en los contratos de interinidad sucesivos. Debe rese-
ñarse que, en el caso concreto, se aplica la doctrina jurisprudencial de no examinar toda
la serie contractual cuando ha existido una interrupción superior a 20 días. También
abunda en doctrina conocida las SSTSJ del País Vasco de 13 de febrero y de 6 de marzo
de 2001, I.L. J 561 y 719, que reitera la interpretación de que no es posible el cese de
un interino para nombrar a otro. Sin embargo, esta regla se matiza en un supuesto en el
que el trabajador sustituido se incorpora a otra plaza, y la interina tiene menor puntua-
ción que la nombrada posteriormente en la misma plaza (STSJ de Galicia de 30 de
marzo de 2001, I.L. J 676).

También en relación con contratos de interinidad de personal estatutario, cabe aludir la
STSJ de Madrid de 18 de enero de 2001, I.L. J 168, donde, por una parte, se establece
que el contrato de interinidad no ve desvirtuada su naturaleza por la utilización del cauce
formal del contrato de obra o servicio, que se considera, siguiendo doctrina anterior del
Tribunal Supremo, una mera irregularidad. Por otra parte, en la sentencia se niega el
derecho al percibo del premio de antigüedad al personal interino, pues éste sólo corres-
ponde al personal fijo que ocupe plaza en propiedad y de plantilla. Asimismo, la STSJ de
Castilla y León (Burgos) de 29 de enero de 2001, I.L. J 102, establece que no cabe el
cese de la interina que ocupaba plaza distinta a la solicitada y adjudicada a otra trabaja-
dora mediante concurso de traslados. En la misma línea, la STSJ de Castilla-La Mancha
de 16 de marzo de 2001, I.L. J 607, señala que no tiene efectos extintivos del contrato
de interinidad la cobertura de la plaza, cuando el trabajador fue destinado desde el prin-
cipio a trabajos distintos de los del contrato. En cambio, sí cabe la extinción del contra-
to de interinidad por sustitución cuando la trabajadora sustituida pasa a quedar en situa-
ción de incapacidad permanente total (STSJ de Andalucía, Málaga, de 26 de enero de
2001, I.L. J 360) o cuando existe una adjudicación reglamentaria de la plaza en propie-
dad anteriormente ocupada interinamente (STSJ de Galicia de 28 de marzo de 2001,
I.L. J 674).

Menor trascendencia, por incidir en doctrina ya conocida tienen las SSTS de 12 y 20 de
febrero, de 20 de marzo, de 2 y 10 de abril de 2001, I.L. J 223, 244, 497, 732 y 759,
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que resuelven afirmativamente las dudas sobre la competencia del orden social para
conocer de la legalidad de un proceso de amortización, como cuestión prejudicial para
valorar el cese del trabajador interino por esta causa.

Finalmente, presenta cierto interés, la STSJ de Madrid de 16 de febrero de 2001, I.L.
J 436, sobre el particular supuesto de interinidad en casos de jubilación anticipada a los
64 años. En el caso en concreto, el trabajador sustituido fallece y se discute si el contra-
to de interinidad debe prorrogarse hasta la duración pactada. El Tribunal considera
correcto el mantenimiento del contrato y:

“el respeto al plazo pactado, que el hecho del fallecimiento del trabajador sustituido no
constituye causa de extinción del contrato, pues no puede olvidarse que el citado art. 3.2
del RD 1194/1985, tras remitirse a la regulación específica de la modalidad contractual
de que se trate, impone en todo caso la duración mínima de un año”.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Los pronunciamientos en materia de condiciones de trabajo de los trabajadores tempo-
rales son numerosos. Al margen de la STS de 23 de enero de 2001, I.L. J 38, de alcance
procesal, la mayor parte se refieren al problema del tratamiento igual; en especial, a la
equiparación a los indefinidos en punto a antigüedad.

De entrada, cabe reseñar la STSJ de Valencia de 9 de enero de 2001, I.L. J 311, que
resuelve la concurrencia de discriminación en un supuesto en que a una trabajadora inte-
rina se le deniega, precisamente por la temporalidad de su contrato, el disfrute de un per-
miso sin sueldo:

“La negativa del organismo demandado a la solicitud de la actora para disfrutar de un per-
miso sin sueldo, atendiendo como único fundamento al carácter interino de la prestación
de servicios, constituye una violación del principio de igualdad de trato y no discrimina-
ción garantizado por el artículo 14 de la Constitución, tal y como esta Sala ha declarado
ya en múltiples sentencias que, aunque dictadas en relación con demandas interpuestas en
reclamación del derecho de acceso a la excedencia por cuidado de hijos, venían referidas
también a personal con carácter interino.”

En un sentido diferente, las SSTS de 11 y 26 de abril de 2001, I. L. J 770 y 795, que rei-
teran la doctrina jurisprudencial que niega a los ATS eventuales en equipos de atención
primaria el complemento de atención continuada que sí se reconoce a los ATS con plaza
en propiedad.

Existen, por otro lado, sentencias en torno al derecho de los trabajadores temporales del
INSALUD al derecho a ayudas de guarderías y estudios. El criterio seguido por el con-
junto de las resoluciones actuales no es sino el de reconocer a aquéllos estos derechos de
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acuerdo con la doctrina unificada del TS que puntualiza que “dentro de la expresión ‘per-
sonal de plantilla’ debe incluirse tanto al personal con plaza en propiedad o fijo, como al
personal interino” (SSTS de 24 de junio de 1996, 4 de octubre de 1996 y 17 de
diciembre de 1996). En este sentido, se pronuncian, por lo que se refiere a la ayuda de
estudios concretamente, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 7 de febrero de 2001, I.L.
J 373, y 14 de marzo de 2001, I.L. J 606. Del mismo modo, en relación con la ayuda de
guardería, debe destacarse especialmente la STSJ de Aragón de 25 de enero de 2001, I.L.
J 59, que resulta muy interesante tanto en su argumentación, como en la confirmación
de la condena recaída en la instancia. Así es, el Tribunal, señala que:

“(...) la resolución del supuesto enjuiciado debe partir del hecho de que, pese a la exis-
tencia, desde tiempo atrás, de una pluralidad de pronunciamientos de esta Sala sobre la
cuestión debatida reconociendo el derecho del personal eventual del INSALUD al percibo
de esta ayuda, el INSALUD se sigue negando a abonar a su personal eventual la ayuda por
guardería, obligando a este personal a reclamar estas ayudas en juicio, con los costes y
retrasos consiguientes, lo que habida cuenta de que el importe de esta ayuda no es muy
elevado (son 4.000 pesetas mensuales), puede inducir a personal eventual que reúne los
requisitos previstos para su percepción, a renunciar a iniciar un proceso judicial, evitando
así el INSALUD abonar estas ayudas a personal que tiene derecho a las mismas”.

De acuerdo con este planteamiento, la sentencia referida concluye valorando de forma
positiva la condena de futuro impuesta en la instancia, aunque puntualizando el alcance
de las mismas de acuerdo con la doctrina constitucional:

“Frente a esta situación reacciona el Juez de instancia con una impecable intelección de su
función constitucional de proporcionar una tutela judicial efectiva, ex art. 24.1 de la CE,
estableciendo una condena de futuro, pues condena al INSALUD a abonar por este con-
cepto 4.000 pesetas mensuales a la actora mientras sus hijos sean menores de 6 años y asis-
tan a una guardería infantil.(...) Ello no supone que si se produce en el futuro una muta-
ción de las concretas circunstancias relativas a esta ayuda, por exigirse nuevos requisitos,
que la actora no reúna, o incluso por suprimirse esta ayuda; la demandante conserve el
derecho a la misma; pues el Fallo de la sentencia debe entenderse en el sentido de que
impone la referida condena al INSALUD sub conditione (...).”

Por último, habría que referirse al problema del antigüedad. Al respecto, aparte de las
SSTSJ de Asturias de 5 de enero de 2001, I.L. J 65, y la STSJ de Madrid de 18 de enero
de 2001, I.L. J 170 –que excluyen su cómputo cuando se aprecia solución de continui-
dad entre varios contratos temporales–, hay que analizar los pronunciamientos recaídos
respecto a la posible percepción por los trabajadores temporales de los complementos de
antigüedad aplicables.

En este terreno diversas resoluciones siguen la conocida doctrina general sobre aplica-
ción del convenio colectivo como norma reguladora del derecho de los trabajadores tem-
porales al complemento de antigüedad. Así, reconociendo la antigüedad de los trabaja-
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dores temporales: la STSJ de Aragón de 25 de enero de 2001, I.L. J 62; la STSJ de
Canarias –Las Palmas– de 16 de enero de 2001, I.L. J 555; y, la STSJ de Madrid de 13
de marzo de 2001, I.L. J 687. En sentido contrario, esto es negando a los temporales el
complemento: la STS de 19 de febrero de 2001, I.L. J 239, aplicando el convenio colec-
tivo del personal al servicio de la Administración Autonómica Valenciana; la STS de 25
de abril de 2001, I.L. J 791; y, las SSTS de 4 de abril de 2001, I.L. J 741, y de 30 de
abril de 2001, I.L. J 804, alcanzan la misma conclusión en relación con los funcionarios
interinos del INEM y del Ministerio de Trabajo, respectivamente.

Parece, sin embargo, que también esta doctrina puede verse afectada por la Ley 12/2001
que introduce en el art. 15.6 ET la referencia a la aplicación del principio de igualdad
entre los trabajadores fijos y temporales en materia de antigüedad.

b) Tratamiento de la extinción contractual

Al margen de las conocidas resoluciones sobre particularidades de la extinción del con-
trato temporal, a las que se hace referencia al final, una sentencia resulta especialmente
destacable en relación con esta materia. Se trata de la STC 80/2001, de 26 de marzo, I.L.
J 539, que resuelve el recurso de amparo presentado por un trabajador que alega que la
extinción de su contrato eventual por vencimiento del término pactado sin posibilidad
alguna de prórroga en contra de lo que ocurre con la mayor parte de los trabajadores
eventuales de la empresa, responde en realidad a una vulneración de su derecho de liber-
tad de expresión y por tanto constituye un despido radicalmente nulo. En relación con
este argumento, queda probado en la sentencia impugnada que el trabajador fue espe-
cialmente crítico con las líneas de actuación de la empresa con ocasión de una Junta
General. La empresa, por su parte, considera que el contrato de trabajo se extinguió al
cumplirse el término pactado sin que concurra razón alguna al margen de la finalización
del tiempo. El TC en la resolución que ahora se comenta viene a considerar, tras exponer
su doctrina sobre el principio de igualdad y no discriminación, que, asumiendo los
hechos probados en la resolución impugnada (STSJ de Cataluña de 14 de octubre de
1997):

“(...) la empleadora consiguió probar que existían razones ajenas al comportamiento crí-
tico del trabajador que explicaron la decisión de no renovar el contrato en la fecha de su
vencimiento (...). En consecuencia, el análisis de la sentencia recurrida nos lleva derecha-
mente a la denegación del amparo. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña consideró la regla procesal sobre la carga de la prueba, así como la doctrina rela-
tiva a la necesidad de que el empleador acredite que la no renovación contractual no obe-
dece a una causa torpe, vulneradora de derechos elementales, y estimó, de forma sufi-
cientemente motivada, que los hechos que dieron lugar a la decisión extintiva obedecían
a motivos extraños a todo propósito atentatorio contra el derecho fundamental a la liber-
tad de expresión del ahora quejoso [artículo 20.1.a)]”.

Por otra parte, también aparecen en esta etapa, como se indicaba, las habituales senten-
cias sobre el régimen jurídico de la extinción de los contratos temporales, en este caso,

IV. Modalidades de Contratación

[111]



Justicia Laboral
crónicas de jurisprudencia

del contrato de obra o servicio. Así, la STSJ de Madrid de 26 de enero de 2001, I.L. J
178, puntualiza en relación con la extinción del contrato por obra o servicio, que:

“(...) la circunstancia alegada por la empresa en la comunicación extintiva es la del venci-
miento del término pactado, que no puede aceptarse como válida y eficaz, ya que si bien
se había pactado una duración inicial y una serie de prórrogas, en el régimen jurídico del
contrato de obra o servicio determinado lo relevante no es el cumplimiento de un plazo,
que como ya se ha dicho sólo puede estimarse como orientativo, sino la demostración de
la terminación de la obra o servicio, lo que aquí no ocurre”.

En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 16 de febrero de 2001, I.L. J 435, declara la
improcedencia del despido del trabajador por falta de acreditación de la finalización de
la obra. Asumiendo la concurrencia en el supuesto de la causa de extinción del contrato
por obra, la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 6 de febrero de 2001, I.L. J 330,
define esta causa como “realización material o física que cobra existencia por su ejecu-
ción o realización a medio del contrato estipulado, y que por sus características específi-
cas, goza de sustantividad y autonomía, o lo que es lo mismo puede individualizarse
como corpus cierto, dentro de la actividad productiva habitual del empleador”. En el
mismo sentido, la STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2001, I.L. J 664, declara también
la correcta extinción del contrato por finalización de la obra.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de marzo de 2001, I.L. J 605, en rela-
ción con la forma de la extinción del contrato por obra o servicio reseña que:

“(...) el hecho de que la extinción del contrato se comunicase con un retraso de diez a
quince días desde la terminación de la obra no legitima prima facie la conceptuación del
contrato como indefinido, puesto que para ello (...) sería preciso que el contrato se hubie-
se celebrado en fraude de ley”.

Finalmente, la STS de 9 de abril de 2001, I.L. J 756, aunque de alcance únicamente pro-
cesal, viene a puntualizar en relación con la extinción de los contratos temporales que
“entre los contratos temporales y el indefinido no transcurrió por completo el plazo para
tener por caducada la acción de despido, pero ello no es suficiente para entender que los
contratos temporales adolecen de irregularidad alguna”.

4. CONTRATOS FORMATIVOS

A) Contrato para la formación

En el período analizado, cabe destacar dos interesantes pronunciamientos que en doctri-
na judicial de suplicación, dan una respuesta divergente a la cuestión de la validez de las
enseñanzas a distancia en los contratos de formación. Así, por una parte, la STSJ de
Asturias de 30 de marzo de 2001, I.L. J 588, estima que el empresario incumple total-
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mente sus obligaciones formativas cuando recurre a la formación a distancia. La conse-
cuencia que se aplica a este incumplimiento total es la nulidad de la cláusula temporal y
la improcedencia del cese.

En cambio, radicalmente distinta es la interpretación sostenida en la STSJ de Madrid de
11 de enero de 2001, I.L. J 161, pues el Tribunal considera que no hay incumplimiento
“en su totalidad” de las obligaciones de formación teórica porque es factible la forma-
ción a distancia a cargo de la empresa, incluso aunque ésta se realice fuera de la jornada
laboral:

“descartado el incumplimiento en su totalidad de las obligaciones que al empresario
incumben en materia de formación teórica, no puede operar la presunción del carácter
común u ordinario de la relación (...) por lo que, y sin perjuicio de otras responsabilida-
des pecuniarias, el contrato para la formación suscrito entre partes debe estimarse válida-
mente extinguido a la fecha de su vencimiento”.

B) Contrato en prácticas

En primer lugar, conviene reseñar la STS de 17 de abril de 2001, Sala Tercera, I.L. J 839,
que se enmarca en los pronunciamientos que analizan la valoración de la culpabilidad
como requisito típico para imponer sanciones por utilización desviada de este contrato
formativo, concretamente cuando el contrato se suscribe con trabajadores con título de
vigilante jurado, que no se encuentra entre las titulaciones que habilitan el uso de este
tipo de contrato. El Tribunal resuelve el recurso de casación para la unificación de doc-
trina, negando la procedencia de la sanción por no apreciar dolo ni culpa, y aplicando
en consecuencia, los principios esenciales del derecho penal al derecho administrativo
sancionador.

“Como en el año 1990, fecha de la contratación de los trabajadores por parte de la empre-
sa recurrente, ni la jurisprudencia ni la Administración de forma definitiva habían resuel-
to sobre la validez del título de Vigilante Jurado para la contratación de trabajadores en
prácticas (...) por ello la empresa recurrente en el año 1990, podía e incluso debía actuar
en la creencia válida de la posibilidad de contratar trabajadores en prácticas a partir del
título de Vigilantes Jurados.”

Menos interesante porque reitera doctrina ya conocida, es la STSJ de Murcia de 22 de
febrero de 2001, I.L. J 448, que abunda en la interpretación de que la contratación de
titulados universitarios en entidades financieras mediante contratos en prácticas es frau-
dulenta cuando el objeto del contrato es realizar tareas administrativas (ya con anterio-
ridad puede verse STSJ de Murcia de 21 de octubre de 2000, I.L. J 2308). Además, en
este caso en concreto, el fraude de ley derivaba también del hecho de que la empresa
remuneraba por una categoría inferior a la correspondiente a las tareas realizadas.

Parcialmente diferente es la interpretación de la STSJ de Cataluña de 11 de enero de
2001, I.L. J 118, que enjuicia un supuesto de contrato en prácticas de un diplomado en
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Trabajo Social, contratado para realizar las funciones de asistente social, aunque en el
contrato se establecía que en el contrato se desarrollarían las funciones de asistente social
y educador. El trabajador acabó desempeñando principalmente estas últimas. El Tribunal
estima que el contrato en prácticas no es fraudulento atendiendo, en síntesis, al argu-
mento de que:

“La correspondencia entre la titulación y el trabajo no tiene por qué ser absoluta ni rígi-
damente nominalista bastando que la prestación laboral permita el ejercicio de todas o
algunas de las enseñanzas teóricas acreditadas por la titulación del trabajador.”

Un supuesto particular es el contemplado en la STSJ de Madrid de 9 de marzo de 2001,
I.L. J 685, donde en aplicación del art. 17.b) de la Ley 13/1986, que posibilita que en
determinados organismos, la duración máxima del contrato en prácticas alcance una
duración de cinco años, entiende que no cabe hablar de despido, sino de válida extin-
ción del contrato por expiración del tiempo convenido al alcanzarse el plazo máximo de
duración del contrato. Debe reseñarse que la citada disposición ha sido modificada por
la Disposición Adicional Séptima de la reciente Ley 12/2001, de 9 de julio, sin que la
reforma haya afectado directamente a la duración de estos contratos.

5. CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL Y ASIMILADOS: TRABAJO FIJOS
DISCONTINUOS

A) Contrato a tiempo parcial

A efectos sistemáticos, cabe reseñar en primer lugar, la STSJ de Cataluña de 2 de febre-
ro de 2001, I.L. J 384, sobre la aplicación de la presunción de celebración del contrato a
jornada completa en caso de falta de forma escrita. En concreto, se establece que la cons-
tatación en las actas de la Inspección de trabajo de unos períodos concretos de prestación
de servicios no desvirtúa el juego de esta presunción, señalándose, según el tenor de la
sentencia, que:

“la falta de impugnación de tales actas no genera limitación alguna en su derecho a alegar
que ha prestado servicios a jornada completa y a reclamar el salario correspondiente”.

B) Contrato fijo discontinuo

El grueso de pronunciamientos en este período vienen referidos a la difícil delimitación
de los contratos fijos discontinuos con otras modalidades contractuales, sobre todo en
caso de reiteración de los contratos temporales. Así, en primer término, la STSJ de
Baleares de 26 de enero de 2001, I.L. J 187, dilucida si la contratación durante sucesi-
vos veranos en un servicio de piscinas municipales determina la conversión de la rela-
ción en un contrato fijo discontinuo, concluyéndose que no existe tal derecho por la
diversidad de actividades desarrolladas por los trabajadores en las sucesivas contratacio-
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nes y por la dificultad de articular listas de llamamiento para cada una de estas activida-
des, que tienen carácter interdependiente.

Aparte de este pronunciamiento cabe mencionar, en segundo lugar, la STSJ de Castilla-
La Mancha de 9 de febrero de 2001, I.L. J 374, que abunda en la clásica delimitación
entre contratos fijos discontinuos y contratos de obra, estimando, en el caso concreto, la
ilicitud del contrato de obra o servicio, porque el trabajo desarrollado “no tiene autono-
mía y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa sino que atiende al desa-
rrollo normal y ordinario de la empresa”. En tercer lugar, y aunque centrada en el caso
concreto, cabe reseñar la STSJ de Baleares de 10 de enero de 2001, I.L. J 73, donde se
considera que la naturaleza fija discontinua del específico contrato no queda desvirtuada
ni justifica la reclamación de la consideración como fijo con relación continuada, por el
hecho de que en:

“uno o más años, el evento determinante de la periodicidad o intermitencia de los trabajado-
res a ejecutar dé lugar a que éstos se lleven a cabo durante todos los días laborables del año”.

Particular interés tiene la STS de 29 de abril de 2001, I.L. J 821, que afronta la cuestión
de la eficacia de las cláusulas convencionales que garantizan a los fijos discontinuos un
período mínimo de trabajo, con la correspondiente obligación de pagar el salario y las
cotizaciones sociales. La cuestión planteada refiere al eventual derecho al subsidio de
desempleo de unas trabajadoras fijas discontinuas en un supuesto donde la empresa
incumplió, debido a su situación económica, las obligaciones previstas al respecto en el
convenio colectivo. El Tribunal rechaza la pretensión de que el INEM anticipe el pago del
subsidio, argumentando, en síntesis que:

“lo que está pretendiendo es, por una parte que se acepte como válido que una empresa
cotice por sus trabajadores aunque ellos no hayan trabajado ni estuvieran en situación asi-
milada (...) pero por otra, nada menos que vincular al INEM a responder de unas cotiza-
ciones ficticias por el hecho de que las mismas habían sido pactadas en el Convenio
Colectivo”.

6. CONTRATACIÓN EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

A) Contratos laborales y contratos administrativos

Al margen de la STSJ de Andalucía (Málaga) de 26 de enero de 2001, I.L. J 359, que, a
propósito de una paga de resultados que se abona exclusivamente al personal funciona-
rial, abunda en la conocida doctrina de que estas diferencias están justificadas por tratar-
se de colectivos diferentes con una regulación distinta y de la STSJ de Cataluña de 22 de
marzo de 2001, I.L. J 645, que aplica la misma doctrina en relación con la interpreta-
ción de la retribución del personal laboral en un convenio colectivo, conviene remarcar
la STS de 4 de abril de 2001, I.L. J 744, que estima que para el cálculo de la indemni-
zación por despido improcedente deben computarse los servicios prestados tanto bajo
relación administrativa como laboral.
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B) Contratación laboral

a) Requisitos de acceso

La STC 91/2001, de 2 de abril, I.L. J 833, admite el recurso de amparo formulado en
relación con una sentencia donde se anula la resolución del concurso-oposición para
cubrir plazas en régimen laboral y se ordena la repetición de las pruebas. El Tribunal
Constitucional estima la alegación de indefensión por falta de emplazamiento personal
en el proceso por el que se anulaba el concurso:

“los demandantes de amparo ostentaban la cualidad de interesados, estaban plenamente
identificados y pese a ello no fueron emplazados personalmente, sin que haya existido
actuación negligente por su parte ni resulte acreditado que, al margen del proceso, tuvie-
ran conocimiento de éste”.

El resto de sentencias dictadas en el período analizado versan básicamente sobre cuestio-
nes de orden jurisdiccional competente. En primer término, la STSJ de Murcia de 15 de
enero de 2001, I.L. J 184, examina la competencia del orden social para conocer de un
supuesto en el que se discute el ajuste de un nombramiento de personal estatutario a los
criterios de la bolsa de trabajo. El tribunal hace hincapié en el cambio operado tras la Ley
30/1999, de 5 de octubre, sobre selección y provisión de plazas de personal estatutario
de los Servicios de Salud, conforme a la cual cabe reconducir al orden contencioso-admi-
nistrativo la impugnación de “las convocatorias de los procedimientos de selección, de
provisión de plazas y movimientos a que se refiere esta ley, así como sus bases, la actua-
ción de los tribunales y cuantos actos administrativos se deriven de ellos”. Con igual base
legal, la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 15 de enero de 2001, I.L. J 106, declara
la incompetencia del orden social para conocer de una valoración de méritos en relación
con una convocatoria de plazas de nuevo ingreso en el INSALUD. Estas sentencias son
importantes pues implican un cambio de criterio respecto a la interpretación consolidada
de la jurisprudencia en esta materia pues antes de la indicada Ley 13/1999 se sostenía
solución diferente (véase, a este respecto, la STS de 15 de febrero de 2000, I.L. J 121).

En segundo término, la STSJ de Galicia de 13 de febrero de 2001, I.L. J 414, recuerda
la doctrina jurisprudencial que declara la competencia del orden social cuando lo que se
impugna no es la convocatoria, ni las bases de la selección, ni la actuación del tribunal
adjudicador, sino específicamente la preferencia en la lista en un supuesto de hecho
donde como consecuencia de la renuncia a la contratación de los anteriores en la lista,
se discutía el derecho a la contratación como interino. También en relación con el tema
de las listas de contratación, la STSJ de Extremadura de 16 de marzo de 2001, I.L. J 658,
admite que el rechazo sin causa justificada de oferta de trabajo tenga como efecto la rele-
gación al final de la lista de contratación.

Por su parte, la STSJ de La Rioja de 20 de marzo de 2001, I.L. J 711, examina la impug-
nación de un concurso de promoción profesional, aplicando la doctrina clásica de que
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los tribunales de justicia no pueden sustituir la valoración de los Tribunales calificadores
de oposiciones, por lo que al no apreciarse defectos formales o procedimentales, ni arbi-
trariedad o desviación de poder, debe respetarse el criterio del Tribunal calificador.

b) Irregularidades en la contratación laboral

Al margen de la STS de 26 de enero de 2001, I.L. J 47, en un supuesto sobre un cese de
unos conductores de urgencia por amortización de las plazas que venían ocupando
mediante un expediente de regulación de empleo, en el que no se aprecia contradicción;
cabe reseñar algunos pronunciamientos que aplican la consideración cono contratos
indefinidos, pero no fijos de plantilla en supuestos de irregularidades en la contratación
laboral, por ejemplo, en el caso de un arquitecto con relación laboral en un ayuntamiento
en el que no existe plaza legalmente creada (STSJ de Extremadura de 29 de enero de
2001, I.L. J 141) o cuando se ha destinado a un trabajador a cometidos distintos a los
establecidos en el contrato de interinidad por vacante (STSJ de Castilla-La Mancha de
16 de marzo de 2001, I.L. J 607). Igualmente, se considera que no cabe apreciar la pre-
tensión de que una relación se considere como indefinida en supuestos de irregularida-
des en la contratación, porque la consecuencias se satisfacen con un contrato de interi-
nidad por vacante (STS de 28 de marzo de 2001, I.L. J 529).

Finalmente, las STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2001 y STSJ del País Vasco de 27
de marzo de 2001, I.L. J 429 y 727, ahondan en la distinción entre fijo de plantilla y
contrato con duración indefinida en el ámbito de la Administración pública, admitiendo
la validez del cese del trabajador, cuando se produce la cobertura legal de la plaza ocu-
pada con carácter indefinido.

JOSÉ MARÍA GOERLICH PESET

MARÍA AMPARO GARCÍA RUBIO

LUIS ENRIQUE NORES TORRES

MERCEDES LÓPEZ BALAGUER

MARÍA AMPARO ESTEVE SEGARRA

IV. Modalidades de Contratación

[117]





[119]

Sumario:

V. DINÁMICA DE LA RELACIÓN LABORAL

Consideración preliminar. 1. Salario. A) Igualdad salarial. a) Diferencias salariales entre

funcionarios y personal laboral. b) Exclusión convencional de los trabajadores temporales

del percibo del complemento de antigüedad. c) Discriminación salarial por afiliación o

ejercicio de funciones representativas. d) Diferencias salariales en el complemento de valo-

ración de puesto. B) Fondo de Garantía Salarial. a) Plazo de prescripción para reclamar

frente al FOGASA: Dies a quo e interrupción del plazo de prescripción. b) Responsabilidad:

indemnizaciones fijadas por Auto en trámite de ejecución. c) Responsabilidad por insolven-

cia empresarial y sucesión de empresas: alegación extemporánea. d) Responsabilidad por

insolvencia empresarial. Excepción de caducidad de la acción de despido: alegación extem-

poránea. e) Proyección de la garantía legal del artículo 33.2 ET a los despidos por causas

económicas, técnicas, organizativas o productivas e insolvencia del empleador derivados del

artículo 52. c) ET. f) Responsabilidad: no procede. Despido objetivo que supera los límites

numéricos y temporales que establece el artículo 51.1 ET. g) Salarios pendientes de pago:

concepto. h) Indemnizaciones y salarios de tramitación: topes máximos. 2. Jornada.

A) Exceso. Indemnización de daños y perjuicios. B) Retribución de los días de descanso por

exceso de jornada, cuando sobre éstos sobreviene un periodo de Incapacidad Temporal.

C) INSALUD y horas extraordinarias. D) Modificación y preceptiva intervención de los

representantes de los Trabajadores. E) RENFE. Retribución de horas extraordinarias trabaja-

das en días festivos o de descanso. 3. Clasificación profesional. A) Carácter irrecurrible de la

sentencia sobre clasificación profesional. 4. Movilidad funcional. A) La titulación como

límite de la movilidad funcional. a) Doctrina general. b) Titulación y principios de igual-

dad, mérito y capacidad en el ámbito de la Administración pública. B) Realización de fun-

ciones de superior categoría. C) Iberia:Técnico Jefe de Mantenimiento. D) Cambio de pues-

to de trabajo temporal por razones de salud laboral. 5. Pacto de no competencia

crónicas de jurisprudencia
Justicia Laboral



[120]

CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

Esta crónica analiza las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la Revista
Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 863).

1. SALARIO

A) Igualdad salarial

a) Diferencias salariales entre funcionarios y personal laboral

Según STSJ de Andalucía (Málaga) de 26 de enero de 2001, I.L. J 359, la reclamación
de cantidad en concepto de paga de resultados por personal laboral cuando dicho com-
plemento se abona exclusivamente al personal funcionario ha de rechazarse con funda-
mento en doctrina consolidada. El Tribunal Constitucional ha establecido que entre fun-
cionarios y personal laboral se da una diferencia de regulación legislativa que no resulta
arbitraria (SSTC 57/1982, de 27 de junio y 99/1987, de 11 de junio). Son regímenes
jurídicos distintos, aplicables a situaciones diferentes –estatutaria y laboral– que no tie-
nen los mismos derechos y deberes.

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 16 de enero de 2001, I.L. J 556, estima justificada
la diferencia salarial entre personal laboral y personal funcionario laboralizado en cuan-
to a la indemnización por residencia y el complemento personal compensable a percibir
sólo por el personal funcionario laboralizado. Su fundamento se encuentra en el distin-
to origen y régimen jurídico de estos dos colectivos.

b) Exclusión convencional de los trabajadores temporales del percibo del
complemento de antigüedad

No es contrario al principio de igualdad que el convenio colectivo solamente prevea para
los trabajadores fijos el complemento de antigüedad, excluyendo, por tanto, a los tempo-
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postcontractual. 6. Modificaciones sustanciales. A) Procedimiento de conflicto colectivo y

modificación de condiciones de trabajo. B) Traslado que no supone cambio de residencia.

C) Traslado sin cambio de residencia puede suponer modificación sustancial de condiciones

de trabajo. D) La mejora voluntaria para su modificación es necesario acudir a las previsio-

nes contenidas en el art. 41 ET. E) Mejora voluntaria y modificación sustancial de condicio-

nes de trabajo. Caducidad de la acción. 7. Excedencia. A) Telefónica. Reingreso de exceden-

cia voluntaria. Refundición de grupos laborales. B) INSALUD. Ayuda por fallecimiento en

situación de excedencia forzosa.



rales, dadas las diferencias entre ambos colectivos (STS de 25 de abril de 2001, u.d., Sala
Cuarta, I.L. J 791). Idéntico fallo se dictó en 1997 y, fue reforzado en el año 2000 al excluir
el factor de temporalidad de los criterios de discriminación reflejados en el artículo 14 CE.

c) Discriminación salarial por afiliación o ejercicio de funciones representativas

La STSJ de Madrid de 30 de enero de 2001, I.L. J 180, considera discriminatorio que de
trece trabajadores, que percibían la gratificación voluntaria, sólo a uno se le absorbe y
compensa sin justificación alguna. Es más, tal conducta se asocia sin dificultad a la afi-
liación o al ejercicio de funciones representativas por la perjudicada (es delegada de per-
sonal y miembro de un sindicato), pues ésta es la única diferencia entre ella y sus com-
pañeros de trabajo.

d) Diferencias salariales en el complemento de valoración de puesto

Una vez cubiertos los mínimos salariales, según STSJ de Madrid de 9 de enero de 2001,
I.L. J 159, no se puede considerar discriminatorio que el complemento de valoración de
puesto de trabajo sea diferente entre trabajadores de la única categoría, pues es facultad
empresarial apreciar y premiar determinadas circunstancias que concurren en algunos
trabajadores.

B) Fondo de Garantía Salarial

a) Plazo de prescripción para reclamar frente al FOGASA: Dies a quo e interrupción del
plazo de prescripción

El acuerdo privado, eficaz para interrumpir la prescripción frente al empresario, no per-
judica al FOGASA cuando su responsabilidad es la subsidiaria de los artículos 33.1 y 33.2
ET, porque en estos casos, en tanto que su situación es parecida a la de un fiador, habrá
de aplicarse el art. 1975 del Código Civil, y no el régimen jurídico sobre la interrupción
de la prescripción que establece el art. 1973 del mismo cuerpo legal.

Como señala el TS en Sentencia de 24 de abril de 2001, u.d., I.L. J 790, la aplicación
del mencionado art. 1975 del Código Civil, en los casos en que el FOGASA es responsa-
ble subsidiario, implica que se verá perjudicado por la interrupción de la prescripción
frente al empresario deudor cuando ésta se produce mediante reclamaciones judiciales o
asimiladas, pero no cuando se trata de otras formas genéricas de interrupción, y en con-
creto del reconocimiento de deudas u otros pactos que no gocen de la garantía de publi-
cidad que aquellos otros supuestos tienen. Cuestión distinta sucede en los casos en que
el FOGASA es responsable directo porque en estos casos ya no son de aplicación las pre-
visiones contenidas en el art. 1975 del Código Civil.

En STSJ de Valencia de 2 de febrero de 2001, I.L. J 855, se concluye que la acción frente
al FOGASA no puede considerarse prescrita en aquellos casos en que el trabajador se diri-
ge frente a la empresa por el 100 por ciento de la deuda, aun tratándose de un despido
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por circunstancias objetivas en empresa de menos de veinticinco trabajadores, y sólo pos-
teriormente, una vez declarada la insolvencia de ésta, se dirige frente al FOGASA, habien-
do transcurrido más de un año desde la fecha del despido hasta la fecha en que se pre-
senta la solicitud, pero no desde la fecha en que se dicta la sentencia que condena al pago
a la empresa demandada ni desde la fecha en que se dicta el Auto de insolvencia.

Finalmente, el TSJ de Andalucía, Granada, en Sentencia de 18 de enero de 2001, I.L. J
844, reitera la doctrina sentada por la STS de 9 de marzo de 1999, I.L. J 444 (recurso
4612/1997), en la que se señala que el día inicial del plazo de prescripción para recla-
mar frente al FOGASA coincide con la fecha del Auto declarativo de la insolvencia de la
empresa, aunque la reclamación puede plantearse desde la notificación de éste.

b) Responsabilidad: indemnizaciones fijadas por Auto en trámite de ejecución

En Sentencias del TS de 22 de enero y 7 de febrero de 2001, u.d., I.L. J 35 y 219, se rei-
tera el criterio, ya unificado en Sentencias de 1 de junio de 1999, I.L. J 877 (recurso
3425/1998), y de 28 de febrero, 10 y 23 de marzo, de 10 y 17 abril, y de 29 de noviem-
bre de 2000, I.L. J 152, 284, 316, 410, 428 y 2624 (recursos 1037/1999, 4005/1998,
605/1999, 1017/1999, 2768/1999 y 4507/1999), en las que se señala que cuando el
acuerdo conciliatorio es de readmisión, pero ésta no se produce, el Auto dictado en trá-
mite de ejecución, fijando el importe de la indemnización, determina la responsabilidad
relatada en el art. 33.2 ET. Señala el Alto Tribunal que aunque el supuesto en que la indem-
nización ha sido fijada por auto no se menciona expresamente en el art. 33.2 ET, hay que
concluir que este supuesto debe asimilarse a la fijación de la indemnización por senten-
cia, pues en ambos casos se trata de la decisión de un órgano judicial vinculado por la ley.

c) Responsabilidad por insolvencia empresarial y sucesión de empresas: alegación
extemporánea

En STSJ de Navarra de 14 febrero de 2001, I.L. J 450, se señala que, aunque el Tribunal
Supremo ha reconocido que el Fondo de Garantía Salarial queda exonerado de respon-
sabilidad cuando se comprueba que, respecto de la nueva empresa declarada insolvente,
había surgido un nuevo titular, que resulta obligado solidario o subsidiario, en virtud de
haberse producido el supuesto del art. 44 ET, esta doctrina no es aplicable cuando el Auto
de insolvencia empresarial se dicta con posterioridad y previa audiencia al FOGASA que
no opone, entonces, reparo alguno en el proceso, sobre todo porque admitir posterior-
mente el argumento sucesorio implicaría ignorar las sentencias firmes recaídas en los
pleitos previos y, también, el proceso de ejecución en que se dio audiencia al FOGASA
para que pudiese alegar lo que a su derecho conviniere.

Expresamente se señala que:

“(...) si el Fondo pudo intervenir en los procesos incoados por los trabajadores deman-
dantes a fin de defender aquellos aspectos y cuestiones con relevancia para una eventual
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responsabilidad subsidiaria, concretamente la posible sucesión empresarial, y si además
consintió con su inactividad procesal la firmeza del auto recaído en fase de ejecución, no
puede oponer ahora lo que debió alegar a su debido tiempo.”

d) Responsabilidad por insolvencia empresarial. Excepción de caducidad de la acción
de despido: alegación extemporánea

La excepción de caducidad de la acción de despido opuesta extemporáneamente por el
FOGASA, en el momento en que el trabajador se dirige contra él, tras la declaración de
insolvencia empresarial, carece de eficacia y no le libera de su responsabilidad. Así lo
señala el TS, en Sentencia de 23 de abril de 2001, u.d., I.L. J 785, en donde se dice que
cuando una persona, natural o jurídica, es constituida parte en un proceso por admitir-
se a trámite la demanda dirigida contra ella, debe soportar los pronunciamientos que en
dicho proceso le alcancen y que vaya consintiendo sucesivamente.

e) Proyección de la garantía legal del artículo 33.2 ET a los despidos por causas
económicas, técnicas, organizativas o productivas e insolvencia del empleador
derivados del artículo 52.c) ET

En el supuesto que resuelve la STSJ de Andalucía (Granada) de 30 de enero de 2001,
I.L. J 847, se cuestiona si la responsabilidad del FOGASA en los supuestos del art. 52.c)
ET únicamente se puede aplicar desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 60/1997
que redacta de nuevo el art. 33.2 ET incluyendo tal supuesto. El TSJ de Andalucía
(Granada) responde negativamente a la cuestión planteada teniendo en cuenta el conso-
lidado criterio jurisprudencial, plasmado en Sentencias del TS de 30 de junio de 1999,
I.L. J 913 y de 12 de julio de 1999, I.L. J 1047, entre otras, según el cual, aunque el ya
modificado art. 33.2 ET limitaba las indemnizaciones a abonar por el FOGASA –en los
casos de insolvencia, suspensión de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los
empresarios, como consecuencia de sentencia o resolución administrativa a favor de tra-
bajadores– a los despidos o extinciones contractuales producidas en aplicación de los arts.
50 y 51 ET, se consideró que debían extenderse los límites de aquel precepto a las extin-
ciones contractuales reguladas en el art. 52.c) ET.

f) Responsabilidad: no procede. Despido objetivo que supera los límites numéricos y
temporales que establece el artículo 51.1 ET

En STSJ de Valencia de 12 de enero de 2001, I.L. J 316, se aplica el criterio contenido
en STS de 14 de diciembre de 1999, I.L. J 1954, en la que se señala que para que se le
pueda exigir al FOGASA el pago de la cantidad correspondiente a las extinciones por des-
pido objetivo del art. 52.c) ET o por despido colectivo del art. 51 ET a que se refiere el
art. 33.8 ET se requiere del cumplimiento del supuesto de hecho descrito en la norma.

Por ello, si la extinción supera los baremos fijados para despedir por circunstancias obje-
tivas, y se lleva a cabo acogiéndose el empresario a lo que dispone el art. 52.c) ET, no
existe legalmente despido objetivo, puesto que para ello, no sólo se han de cumplir las
exigencias formales del art. 53 ET, sino que además es preciso que se respeten con rigor
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y exactitud los límites numéricos y temporales que establece el art. 51.1 ET. En este caso,
si no existe despido objetivo ni tampoco se ha tramitado el procedimiento de regulación
de empleo que exige el despido colectivo, no puede aplicarse, en consecuencia, la res-
ponsabilidad que le asigna al FOGASA el mencionado art. 33.8 ET.

g) Salarios pendientes de pago: concepto

En STSJ de Andalucía (Granada) de 11 de enero de 2001, I.L. J 843, se cuestiona si el
FOGASA debe asumir el abono, no satisfecho por la empresa declarada insolvente, de las
cantidades que los trabajadores tenían derecho a percibir durante la situación de incapa-
cidad temporal, según lo previsto a tal efecto en el convenio colectivo aplicable.

La Sentencia comentada concluye que estas cantidades no son calificables como salario
sino como una mejora a la acción protectora de la Seguridad Social y que, por ello, en
tanto que la responsabilidad del FOGASA se refiere al abono de los salarios pendientes de
pago, según señala el art. 33.1 ET, no asume responsabilidad alguna en estos casos.

h) Indemnizaciones y salarios de tramitación: topes máximos

El TS, en Sentencia de 5 de abril de 2001, u.d., I.L. J 749, señala que los topes de ase-
guramiento de las retribuciones a cargo del FOGASA en caso de insolvencia empresarial,
relativos a las indemnizaciones del despido colectivo y del despido por causas económi-
cas del art. 52 c) ET, y a los salarios de tramitación, se cifran en los apartados 1 y 2 del
art. 33 ET, que son los que siempre habrán de tenerse en cuenta para determinar la con-
creta responsabilidad del FOGASA, aun cuando la suma de ambas partidas quede neta-
mente por debajo del importe íntegro de las indemnizaciones debidas por la empresa.

Por su parte, el TSJ de Andalucía (Granada) en Sentencia de 20 de febrero de 2001, I.L.
J 851, señala que la indemnización que le corresponde abonar al FOGASA, en el supues-
to especial a que se refiere el art. 33.8 ET, es el 40 por ciento de la indemnización legal
que corresponda a los trabajadores cuya relación laboral se haya extinguido como con-
secuencia de expediente instruido en aplicación del art. 51 ET o por la causa prevista en
el art. 52 c) ET. Por ello, en aquellos supuestos en que la indemnización procede como
consecuencia de la extinción contractual por causas económicas del art. 51 ET, la indem-
nización es la de 20 días de salario por año de servicio fijada en el apartado 8 del mismo
art.51 ET, independientemente de que en el expediente administrativo se haya reconoci-
do a favor de los trabajadores una indemnización de cuantía superior a la legal.

2. JORNADA

A) Exceso. Indemnización de daños y perjuicios

La Sentencia que se comenta en esta crónica, STSJ de Cataluña de 19 de febrero de 2001,
I.L. J 393, aborda la procedencia de la indemnización de daños y perjuicios, cuando el
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empresario incumple de forma unilateral el pacto de abono de la horas extraordinarias en
una determinada cuantía, sustituyendo la retribución pactada por un descanso alternativo.
La Sentencia que se comenta, falla en sentido desfavorable al devengo de esta indemnización
de daños y perjuicios, pese al incumplimiento del empresario de lo en su día pactado.

Para ello valora esencialmente dos circunstancias: a) Aunque se trata de un incumpli-
miento unilateral del empresario, se encontraba motivado por una actuación inspectora
que apercibía de sanción, si no se limitaban el número de horas extraordinarias al máxi-
mo legal de 80 al año. b) El mero incumplimiento de un acuerdo colectivo, no devenga
automáticamente una indemnización en concepto de daños y perjuicios, sino que éstos
deben ser probados de forma fehaciente. Daño que no se desprende de las actuaciones,
ya que, en palabras del propio Tribunal: “En principio, los dos términos de la alternativa, cobrar las
horas extraordinarias o compensarlas con descanso, se encuentran en pie de igualdad y no puede decirse que una
opción sea más beneficiosa o perjudicial que la otra”.

B) Retribución de los días de descanso por exceso de jornada, cuando sobre éstos sobreviene un período de
Incapacidad Temporal

La STSJ del País Vasco de 30 de enero de 2001, I.L. J 200, aborda el tratamiento que debe
darse a los días de descanso por exceso de jornada, cuando en la fecha señalada para su
disfrute, el trabajador cae en situación de Incapacidad Temporal. La Sala opta por enten-
der que los días de descanso se subsumen en el período de Incapacidad Temporal, deses-
timando la petición de los actores que interesaban se declarase su derecho a disfrutar días
de descanso adicionales o subsidiariamente se les compensaran económicamente. Para
ello la Sala utiliza la aplicación analógica de lo que ocurre, en idéntica situación durante
el período vacacional. Es decir, que la situación de Incapacidad Temporal sobrevenida
durante un proceso de descanso (sea por exceso de jornada o por vacaciones), constitu-
ye una manifestación del caso fortuito regulado en el art. 1105 del Código Civil, cuyas
consecuencias han de recaer sobre el que las recibe fortuitamente. En el mismo sentido,
STSJ de Cantabria de 10 de febrero de 1994, AS 527 y las que cita.

C) INSALUD y horas extraordinarias

La STSJ de Castilla y León de 19 de febrero de 2001, I.L. J 334, aborda un tema ya
resuelto jurisprudencialmente, y analizado en anteriores crónicas. En concreto, si el per-
sonal estatutario del INSALUD, tiene derecho a la retribución (económica o en descan-
sos) de los excesos de jornadas realizados. La Sala responde conforme a la ya doctrina rei-
terada del TS (STS de 10 de noviembre de 1998, entre otras) conforme la cual, “el tiempo
de exceso sobre la jornada ordinaria del personal estatutario no puede retribuirse como horas extraordinarias sino
a través del complemento de atención continuada”.

Reconoce la STSJ de Extremadura de 16 de noviembre de 2001, el derecho de los facul-
tativos médicos del INSALUD a descansar 36 horas ininterrumpidas semanalmente,
cuando hayan realizado en sábado o víspera de festivo guardias de presencia física o de
localización (siempre que en este último caso se haya producido trabajo efectivo). Esta
decisión, supone una aplicación literal de los Acuerdos de 22 de febrero de 1992 suscri-
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tos entre la Administración Sanitaria y las Organizaciones Sindicales, que ya habían sido
objeto de atención por el propio TS en Sentencias de 10 de marzo de 1999, 12 de julio
y 18 de febrero de 2000.

D) Modificación y preceptiva intervención de los representantes de los trabajadores

La STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2001, concluye el carácter precepti-
vo de la intervención de los representantes de los trabajadores en los acuerdos de modi-
ficación unilateral de jornada cuando ésta fue fijada mediante un Instrumento Colectivo.
El litigio parte de una serie de acuerdos firmados de forma individual entre empresario
y varios trabajadores, que venían a dejar sin efecto un Acuerdo de 24 de septiembre de
1998, alcanzado de forma general y para toda la plantilla, entre la misma empresa y la
representación legal de los trabajadores. Concluye el Tribunal el carácter nulo de los
acuerdos individuales, utilizando para ello una interpretación literalista y finalista de los
propios acuerdos, manifestando al respecto: “lógico será concluir que toda variación de la jornada
laboral pactada colectivamente, deba acordarse también colectivamente, con la intervención en todo caso de los
representantes de los trabajadores (...)”

E) RENFE. Retribución de horas extraordinarias trabajadas en días festivos o de descanso

La STS de 7 de febrero de 2001, analiza el art. 230 del Convenio Colectivo de RENFE, en
el concreto sentido de cuál deba ser la retribución que perciban los trabajadores que rea-
licen horas extraordinarias en sus días de descanso o festivos. La conclusión a la que llega
el Alto Tribunal, es que dichas horas deberán ser abonadas con un incremento del 50 por
ciento sobre el precio que tuvieran establecido en su Tabla Salarial Específica. A esta con-
clusión se llega, según la Sentencia comentada, no sólo por la propia literalidad del pre-
cepto, sino también atendiendo a la propia sistemática del mismo ya que: “no se puede olvi-
dar que se trata de horas trabajadas no sólo sobre el horario ordinario establecido, sino que se trata de horas de
exceso trabajadas, además en días festivos o de descanso, y por ello, doblemente extraordinarias (...)”.

3. CLASIFICACIÓN PROFESIONAL

A) Carácter irrecurrible de la sentencia sobre clasificación profesional

Las SSTS de 1 y 14 de febrero de 2000, u.d., I.L. J 206 y 228 (recursos 93/2000 y
1268/2000) consolidan, vigente el TRLPL de 1995, la jurisprudencia surgida con ante-
rioridad a la LPL de 1990 y reiterada bajo su vigencia, relativa a la extensión del carác-
ter irrecurrible de la sentencia sobre clasificación profesional. Según esta jurisprudencia
la exclusión de la posibilidad de recurso de suplicación de los procesos de clasificación
profesional es “predicable tanto en el supuesto de que la pretensión deducida limitase su
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objeto al reconocimiento de la superior categoría cuyas funciones, según se alegare, fue-
ron las realizadas (...) como a aquellos otros en que se acumulara a dicha acción otra para
reclamar las diferencias retributivas correspondientes, ya que esta segunda petición
queda condicionada a la tramitación y decisión de la primera, respecto de la que tiene
carácter subordinado”. Se trata de un pronunciamiento absolutamente ligado al de clasi-
ficación profesional que debe ser sometido a la misma regla del art. 189.1 LPL.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

A) La titulación como límite de la movilidad funcional

a) Doctrina general

Uno de los límites más importantes de la movilidad funcional en nuestro ordenamiento
jurídico es la ostentación de las titulaciones académicas o profesionales exigidas para
ejercer la prestación profesional, tal y como establece el art. 39.1 ET. La titulación es un
requisito que responde a una cuestión de orden público y que, al limitar el derecho cons-
titucional a la libre elección de profesión u oficio en los términos en que se reconoce en
el art. 35.1 CE, admite matices y modulaciones.

Entre éstos las SSTS de 20 de enero, 21 de febrero, 25 de marzo de 1994 y 21 de junio
de 2000 y las SSTS de 24 de julio de 2000 y 15 de noviembre de 2000, u.d., manifies-
tan las diferencias existentes entre la exigencia legal de titulación, en cuyo caso no cabe
ni reconocimiento de nueva clasificación profesional ni retribución salarial acorde a las
funciones realizadas, y la exigencia convencional, supuesto en que al menos se recono-
ce a los trabajadores el derecho a las retribuciones propias de la categoría correspon-
diente a sus nuevas funciones aunque no puedan consolidar ésta. Doctrina judicial fir-
memente asentada como se observa en la STSJ de Valencia de 7 de noviembre de 2000 y
en la STSJ de Valencia de 18 de enero de 2001, I.L. J 320 (recurso 384/1998) en rela-
ción con la titulación exigida por la normativa estatal para la educación infantil.

b) Titulación y principios de igualdad, mérito y capacidad en el ámbito de la
Administración Pública

Sin embargo, la titulación es un requisitos necesario pero no suficiente para alcanzar una
determinada clasificación profesional. Así, en el ámbito de la Administración Pública el
mero hecho de la posesión del título exigido para la prestación de un servicio laboral
necesario no legitima a sus trabajadores a la obtención de la clasificación profesional
correspondiente y a la ocupación de los puestos pues ello “supondría conculcar los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad que deben presidir el acceso a la función pública
según el art. 103.3 de la Constitución”. Conclusión a la que llega la STSJ de Extremadura
de 19 de enero de 2001, I.L. J 140 (recurso 7/2001) en relación con unas trabajadoras
de la Junta de Extremadura que ostentan la categoría de Técnico en Educación Infantil y
pretenden que se las equipare a la categoría de Educadora o de Profesora de Actividades
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Docentes abonándoseles las diferencias salariales correspondientes, sin que conste que
realicen funciones correspondientes a esta clasificación.

B) Realización de funciones de superior categoría

La STSJ de Asturias de 27 de octubre de 2000, manifiesta que existe derecho a percibir
retribuciones superiores cuando las funciones ejercidas no sólo exceden claramente “de
las que son atribuidas a la categoría propia, sino que es preciso que entren de lleno en
las asignadas a la categoría superior y sean llevadas a cabo no sólo en posesión de un títu-
lo sino en función del título que de modo específico habilita o capacita para su realiza-
ción” (FJ 2º).

Completando esta doctrina judicial la STSJ de Valencia de 11 de julio de 2000, precisa
que “para que concurra la figura de la encomienda de funciones superiores no es preci-
so que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la categoría superior, pero sí que ha
de realizar cuanto menos las funciones básicas y esenciales de la misma” (fundamento de dere-
cho segundo). Pero, por otro lado, tampoco la realización de funciones no correspon-
dientes a la categoría del trabajador no implica necesariamente que estas funciones se
encuadren en una categoría distinta y que su realización no sea exigible al trabajador.Así,
la STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2001, I.L. J 694 (recurso 5744/2000) manifies-
ta que el empresario podrá disponer de la fuerza laboral de sus empleados, “lo que inclu-
ye la potencialidad de cada trabajador para llevar a cabo otras funciones distintas sin que
ello suponga desempeño de funciones propias de otra categoría superior”, no teniendo
los tribunales la facultad de crear categorías profesionales inexistentes.

C) Iberia: Técnico Jefe de Mantenimiento

La Disposición Transitoria Decimosexta, apartado IV. d) del XIV Convenio Colectivo sus-
crito entre Iberia y su personal de tierra exige la ocupación efectiva de una de las vacan-
tes que publique la Dirección de Iberia para alcanzar el encuadramiento como Técnico
Jefe de Mantenimiento en el nivel 11 de la clasificación profesional. La STSJ de Baleares
de 9 de enero de 2001, I.L. J 72 (recurso 769/2000) resuelve que este requisito no se
satisface por el desempeño durante un período determinado, cuatro años en el caso con-
creto enjuiciado, de un puesto de trabajo asimilado a Jefe MET si no se acredita la exis-
tencia de vacante y su condición de puesto de mando.

D) Cambio de puesto de trabajo temporal por razones de salud laboral

La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 26 de febrero de 2001, I.L. J 337 (recurso
162/2001) confirma que es un derecho del trabajador y no una facultad discrecional de
la Administración, el cambio temporal de puesto de trabajo a resultas de un determina-
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do cuadro clínico cuando tal derecho está reconocido en el Convenio colectivo de apli-
cación, el del personal laboral de la Administración General de la Comunidad de Castilla
y León y de la Gerencia de Servicios Sociales.

5. PACTO DE NO COMPETENCIA POSCONTRACTUAL

Cuestión a resolver es si el pacto por el que empresa y trabajador acuerdan que aquél no
intervendrá en operaciones mercantiles o laborales que puedan competir con la empre-
sa en la que cesa y a cambio de cuya no concurrencia percibe una indemnización, es váli-
do y les vincula aun cuando ese pacto no se recoja en el acto de conciliación posterior o
si sólo habrá de aceptarse como vinculante cuando se haya reflejado en aquel acto de
conciliación. Sobre el tema la STS de 21 de marzo de 2001, u.d., Sala Cuarta, I.L. J 505,
establece que:

“(...) aunque en el Acto de conciliación no se hace referencia a dicho pacto anterior, de
dicho silencio no se puede deducir que el mismo lo dejara sin efecto expresa o tácitamente
si se tiene en cuenta que se respetó el contenido económico del mismo en su integridad,
por cuanto la cantidad pactada por todos los conceptos fue la misma que se acordó en el
pacto privado del día anterior en el que se habían incluido los nueve millones relativos a
dicho pacto. Por lo tanto, la conclusión a la que procede llegar no puede ser otra que la de
entender que ambos acuerdos subsistían en la voluntad de las partes y por ello les vincu-
laban de forma conjunta en toda su plenitud de sus cláusulas, de conformidad con el prin-
cipio rector de nuestro derecho según el cual el acuerdo de voluntades es la fuente de las
mismas mientras no sea contrario a la ley, a la moral o a las buenas costumbres como
expresamente señalan los artículos 1255 y 1258 del Código Civil y desde entonces obli-
gan a los interesados...”

6. MODIFICACIONES SUSTANCIALES

A) Procedimiento de conflicto colectivo y modificación de condiciones de trabajo

La STS de 15 de enero de 2001, I.L. J 14 analiza “si la modalidad procesal de conflicto
colectivo puede ser idónea para conocer de las pretensiones formuladas por los
Sindicatos demandantes, tendentes a que se decrete la nulidad o subsidiariamente, el
carácter injustificado de la decisión empresarial que se afirma modificativa de las condi-
ciones de trabajo (...)”, y ello a pesar de que la empresa no haya seguido las previsiones
del art. 41 ET para las modificaciones de carácter colectivo.

Esta sentencia recoge dos criterios jurisprudenciales consagrados: a) “El que las modifi-
caciones sustanciales del contrato de trabajo tengan carácter individual o colectivo,
dependen, por imperativo legal –art. 41.2 ET–, no del número de trabajadores afectados
ni de su identificación sino de que las condiciones sustanciales que han de alterarse ten-
gan su origen en un derecho de disfrute individual o de un acuerdo o pacto colectivo o
disfrutadas por los trabajadores en virtud de una decisión unilateral del empresario a
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efectos colectivos”. b) El proceso especial regulado en el art. 138 LPL tiene como presu-
puesto la existencia real de modificaciones sustanciales de trabajo tal y como se conci-
ben en el art. 41 ET, y si no se cumplen las previsiones formales de tal precepto, “no
puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en el art. 41 ET, siendo enton-
ces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente a la medida y no el especial del
art. 138 LPL, el de conflicto colectivo si es que se impugna la práctica empresarial por
ese cauce, pero en ese caso sin sometimiento a plazo de caducidad”.

Proyectada tal doctrina a supuesto debatido donde trabajadores singularmente afectados
pudieran haber acudido al proceso ordinario para impugnar la decisión empresarial, no
supone una inadecuación de procedimiento de conflicto colectivo y ello por cuanto dán-
dose las premisas anteriores (las condiciones de trabajo que la empresa ha modificado
deben considerarse de carácter colectivo, pues venían siendo disfrutadas por los trabaja-
dores afectados, al menos, en virtud de una decisión unilateral del empresario de efectos
colectivos; y que la modificación de las condiciones no se ha llevado a cabo a través de
los cauces del art. 41 ET). Por tanto estamos, como delimita el art. 151.1 LPL, ante una
demanda que afecta a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores, y que
versa sobre la aplicación e interpretación de una decisión o práctica de la empresa. Por
tanto concluye la citada sentencia en la adecuada acción de los Sindicatos demandantes
de impugnar la modificación operada a través del cauce de la modalidad procesal gené-
rica de conflicto colectivo.

B) Traslado que no supone cambio de residencia

En el supuesto contemplado por la STSJ de Andalucía (Málaga) de 23 de febrero de
2001, I.L. J 370, la trabajadora demandante, limpiadora, fue trasladada de un centro a
otro, a lo que la Sala señala que “el traslado del trabajador de centro de trabajo que no
implique cambio de residencia es una facultad discrecional de la empresa, que no requie-
re motivación ni justificación alguna, y que se encuentra incluida dentro del ámbito de
su poder de organización y dirección (arts. 5, apartado c) y 20.1 ET)”. Dicha sentencia
concluye en que la movilidad funcional y geográfica es un derecho del empresario (arts.
39 y 40 ET), cuyos límites son la titulación profesional o modificación sustancial de con-
diciones de trabajo (art. 4 ET) o el cambio de residencia (art. 40 ET), lo que no se pro-
duce, con lo que tal facultad está comprendida dentro del ámbito y poder organizativo y
de dirección del empleador.

C) Traslado sin cambio de residencia puede suponer modificación sustancial de condiciones de trabajo

La Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 13 de febrero de 2001, I.L.
J 430, examina el supuesto de unos trabajadores a los que trasladado el centro de traba-
jo a una distancia de 44 Km del anterior, y a pesar de impugnar con anterioridad tal deci-
sión a través del cauce del proceso de movilidad geográfica, fue desestimada la preten-
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sión por cuanto el cambio no exigía cambio de residencia, no obstante ejercitan la acción
de resolución del contrato de trabajo al amparo del art. 40.1 ET, y la sala revocando la
sentencia señala lo gravoso de la distancia y entiende que ello supone la introducción por
la empresa de una modificación sustancial de condiciones del contrato de trabajo que si
bien no obliga a un cambio de residencia si les irroga un perjuicio notable y por tanto
procede la resolución de los contratos al amparo del art. 40.1 ET.

Solución discutible pues partiendo de la premisa sentada con anterioridad por la resolu-
ción judicial desestimatoria de la pretensión sobre impugnación del traslado en razón a
la inexistencia de cambio de residencia, entiendo no ser factible acudir a la resolución
contractual al amparo del precepto previsto para la movilidad geográfica que en este
supuesto no se da, ante la inexistencia de traslado de residencia, no obstante y sin que-
rer lo reconduce a una especie de modificación sustancial que no aparece como plante-
ado por los trabajadores. No obstante es de recordar la doctrina contenida en la Sentencia
del TS de 21 de diciembre de 1999, en cuanto admite que después de rechazada por jus-
tificada la medida de movilidad geográfica, el trabajador podrá instar la extinción del
contrato de trabajo al amparo de la opción contenida en el art. 40.1, párrafo 4º, ET.

D) La mejora voluntaria para su modificación es necesario acudir a las previsiones contenidas en el art. 41 ET

La cuestión sometida a conflicto es la correspondiente al derecho a una prestación adi-
cional a favor del trabajador declarado en situación de incapacidad permanente total
cuando la empresa unilateralmente la suprimió con anterioridad en dos años a la extin-
ción del contrato por mor de la señalada declaración. La STS de 19 de marzo de 2001,
I.L. J 490, partiendo de la realidad de la existencia de la mejora voluntaria pues la misma
deviene de una voluntad, reiterada en el tiempo (20 años), de otorgar la protección adi-
cional, señala que:

“Una vez incorporada esta condición a las restantes del contrato no podía ser unilateral-
mente suprimida. Si efectivamente las condiciones que imponían las compañías de segu-
ros alcanzaban un grado de onerosidad que la prudencia empresarial aconsejaba modifi-
car, debieron emplear, como señala la sentencia recurrida, el procedimiento establecido en
el art. 41.4 ET para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, sin que le
fuera lícito la unilateral supresión del beneficio voluntariamente otorgado (...)”.

E) Mejora voluntaria y modificación sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad de la acción

El presente conflicto colectivo sometido a recurso de casación afecta a tres cuestiones en
relación a la modificación del descuento en las compras que venían obteniendo los tra-
bajadores con ocasión de una mejora voluntaria concedida colectivamente, la primera si
ello, a pesar de ser mejora voluntaria, puede suponer una modificación sustancial de
condiciones del contrato de trabajo, segundo si se trata de una modificación sustancial o
una movilidad funcional y tercero la caducidad de la acción.

La STS 9 de abril de 2001, I.L. J 807, resuelve cada punto litigioso y así respecto al pri-
mero recoge la doctrina reiterada (SSTS de 21 de febrero, 14 de abril, y 29 de mayo de

V. Dinámica de la Relación Laboral
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1997) en cuanto que la mejora voluntaria colectiva puede suponer una modificación
sustancial. La segunda cuestión es la relativa a si se trata de modificación sustancial de las
tipificadas en el art. 41 ET, y así lo entiende la citada sentencia pues si bien no se trata de
salario en estrictos términos jurídicos, sí que se puede estimar dentro del sistema de
remuneración el sistema de descuentos en la compra por tarjeta, y por tal contiene los
elementos de una modificación sustancial. Por tanto encontrándonos ante una modifica-
ción sustancial de una condición más beneficiosa también respecto ésta la caducidad,
claro está habiendo seguido los trámites del art. 41 ET que en el presente supuesto se
entienden cumplidos toda vez existentes consultas.

7. EXCEDENCIA

A) Telefónica. Reingreso de excedencia voluntaria. Refundición de grupos laborales

La STSJ de Cataluña de 19 de febrero de 2001, I.L. J 394, recuerda la doctrina jurispru-
dencial que establece que la amortización de plazas sin respetar las vías reglamentarias
no puede perjudicar el derecho expectante de los trabajadores en excedencia a reincor-
porarse a la empresa, pues otra solución haría ilusorio el derecho de quienes piden el
reingreso, transformando la situación de excedencia voluntaria en un cese definitivo. Sin
embargo, en el caso enjuiciado, la reducción de plantilla se produce por Convenio
Colectivo, por lo que no existe infracción de la doctrina citada.

B) INSALUD. Ayuda por fallecimiento en situación de excedencia forzosa

La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 27 de marzo de 2001, I.L. J 629 (recurso
189/2001), empieza por aclarar la naturaleza de la ayuda, señalando que no nos encon-
tramos ante una prestación de seguridad social, sino ante una ayuda de acción social,
ayuda que se reconoce a los derechohabientes de la persona comprendida dentro del
ámbito de aplicación de la Orden reguladora y que tengan nombramiento en propiedad
y se hallen en situación de activo, por lo que, dado que en la situación de excedencia for-
zosa quedan en suspenso todos los derechos derivados de la prestación de servicios, no
puede exigirse el abono de la ayuda, al faltar el requisito de encontrarse la trabajadora en
activo.
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1. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

En esta crónica se recoge la doctrina judicial relativa a la extinción del contrato de traba-
jo y al despido emanada del Tribunal Constitucional,Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en los números 1 a 4 del año 2001 de la Revista
Información Laboral-Jurisprudencia, marginales J 1 a J 863).

La sistemática observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposición
de las cuestiones relativas a la extinción del contrato de trabajo, en general, de aquellas
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otras, más específicas, atinentes al despido. Estas últimas se desglosan atendiendo a las tres
categorías que de este último contempla el legislador, reseñando los aspectos que en cada
una de ellas son objeto de atención –con mayor o menor profusión o intensidad– en la
doctrina judicial. Se abordan después los aspectos relativos a la impugnación del despido,
que afectan no sólo al ejercicio de la acción y las cuestiones que plantea, sino también a
las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias derivadas de ellas.

2. EXTINCIÓN CONTRACTUAL Y DESPIDO

A) Causas de extinción contractual

La primera de las causas de extinción 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 éste le
reconocen valor liberatorio un nutrido grupo de resoluciones como la STSJ de Asturias
de 5 de enero de 2001, I.L. J 65 (recurso 742/2000); la STSJ de Cantabria de 22 de
enero de 2001, I.L. J 82 (recurso 742/2000); la STSJ de Galicia de 13 de febrero de
2001, I.L. J 413 (recurso 4905/2000); la STSJ de Murcia de 26 de febrero de 2001, I.L.
J 449 (recurso 1314/2001); la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de marzo de 2001,
I.L. J 605 (recurso 196/2001); la STSJ de Galicia de 23 de marzo de 2001, I.L. J 671
(recurso 4295/1997), o la STSJ de La Rioja de 29 de marzo de 2001, I.L. J 712 (recur-
so 25/2001). La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 26 de marzo de 2001, I.L. J 626
(recurso 302/2001), le reconoce tan sólo un valor liberatorio parcial.Y ello porque:

“el valor liberatorio no puede extenderse a aquellos conceptos salariales o diferencias sala-
riales inexistentes en el momento de la firma del finiquito, si esas diferencias surgen como
consecuencia de la aplicación retroactiva de un convenio”.

No reconoce valor liberatorio al finiquito la STSJ de Andalucía (Granada) de 22 de enero
de 2001, I.L. J 845 (recurso 2411/2000):

“No tanto en consideración a que el ejecutante negó que la firma obrante en el mismo
fuera de su puño y letra, sino que adentrándose en su contenido, en relación con las dis-
tintas pruebas, llega a la conclusión de que ni de su contexto se puede considerar que se
incluyeran las partidas reclamadas, y por cuanto además al existir en autos una nómina
anterior a la conciliación administrativa, que se corresponde en su totalidad con el impor-
te fijado en el supuesto recibo de finiquito y que alcanzaba a satisfacer partidas totalmente
distintas de las que son objeto de este procedimiento.”

A la extinción del contrato por causas consignadas válidamente en el contrato [art.
49.1.b) ET] se refiere la STSJ de Cataluña de 18 de enero de 2001, I.L. J 124 en la que
no se supera el período de prueba.
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La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 6 de febrero de 2001, I.L. J 330 (recurso
79/2001) estudia la extinción del contrato por expiración del tiempo convenido o reali-
zación de la obra o servicio objeto del contrato [art. 49.1.c) ET]. Falla la Sala a favor del
cese y no del despido, al extinguirse la relación temporal concertada por agotamiento del
objeto del contrato. En sentido análogo se manifiesta la STSJ de Castilla-La Mancha de
13 de marzo de 2001, I.L. J 605 (recurso 196/2001), relativa a un contrato temporal
para obra o servicio determinado. La STSJ de Madrid de 9 de marzo de 2001, I.L. J 684
(recurso 284/2001) falla en favor de la extinción de una relación especial de deportista
profesional, por expiración del tiempo convenido, respecto de un técnico deportivo del
Real Madrid. Declara asimismo la inexistencia de despido la STSJ de Madrid de 9 de
marzo de 2001, I.L. J 685 (recurso 198/2001), que analiza la extinción de un contrato
de trabajo en prácticas. La STSJ de Madrid de 16 de marzo de 2001, I.L. J 690 (recurso
5844/2001), relativa a contratos temporales sucesivos por acumulación de tareas, niega
la existencia de despido al entender que el trabajador carece de condición de fijo-discon-
tinuo, ya que “no se da la necesaria homogeneidad entre las distintas actividades”.

La dimisión del trabajador prevista como causa de extinción del contrato de trabajo [art.
49.1.d) ET] es analizada en la STSJ de Baleares de 25 de enero de 2001, I.L. J 71 (recur-
so 847/2000) en un supuesto de aquietamiento de la trabajadora fija discontinua. Ésta no
impugnó la falta de llamamiento de la empresa, durante la tramitación de la impugnación
de la resolución administrativa denegatoria de incapacidad permanente, tras agotar el
período de incapacidad temporal. Motiva la Sala su decisión en la doctrina jurispruden-
cial en torno a los efectos que, la resolución administrativa que deniega el reconocimiento
de la situación de invalidez permanente, proyecta en la relación de trabajo en suspenso.
Tal doctrina se resume:

“a) sin perjuicio de lo que pueda resultar de una posible revisión posterior, el efecto sus-
pensivo inmediato en la relación individual de trabajo de las resoluciones administrativas
sobre la situación de incapacidad laboral transitoria debe valer igualmente para las que decla-
ran el nacimiento o persistencia de la misma y para las que declaran su extinción; b) ello es
así en virtud de la presunción de validez de los actos administrativos, cualidad no depen-
diente de su firmeza que reconocen los artículos 57 y 94 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre régimen jurídico de las Administraciones públicas y procedimiento admi-
nistrativo común; c) el empresario puede por tanto deducir las consecuencias extintivas
–disciplinarias o en orden a la concurrencia de un desistimiento– que deriven de la falta de
justificación por el trabajador de la incomparecencia o no reincorporación tras el alta médi-
ca; d) corresponde en consecuencia al trabajador (si quiere evitar, en el caso excepcional o
al menos no presumible de error en la resolución administrativa, el despliegue normal de su
eficacia, la carga tanto de manifestar su voluntad de mantener la relación como de acreditar
que, pese al alta médica o a la resolución del expediente de invalidez sin declaración de inca-
pacidad permanente total o absoluta, subsiste una situación de incapacidad temporal que
impide la reincorporación al trabajo (...) ofreciendo en su caso los medios para la verifica-
ción de esa situación por la empresa; y e) lo que no cabe es entender que por la simple
impugnación de las resoluciones administrativas se mantiene automáticamente la suspen-
sión del contrato hasta que se produzca una decisión judicial firme”. (Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1991, 2 de marzo de 1992 y 15 de abril de 1994.)
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La STS de 29 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 532 (r.c.u.d. 2093/2000) unifica doc-
trina en torno a la figura de la dimisión del trabajador, fallando en favor de la calificación
de la extinción como despido improcedente. Fundamenta su decisión en los siguientes
términos:

“No se deduce en modo alguno que la demora de siete días en la incorporación al trabajo
sea signo evidente de la voluntad rupturista de la trabajadora, y además la empresa tampo-
co lo entendió en ese sentido pues, en el momento en que la trabajadora se personó en la
empresa para reanudar la actividad laboral no se le hizo saber que el rechazo a tal propósi-
to fuera la dimisión sino el despido. No se trata aquí de la extinción del contrato por dimi-
sión del trabajador sino de un despido acordado por la empresa, sin notificación escrita y
sin alegar causa para ello, con lo que se incumplió el mandato del artículo 55 del Estatuto
de los Trabajadores, y así la decisión empresarial se considera improcedente, con los efec-
tos previstos en el artículo 56 de la misma ley estatutaria.”

Relativa también a la extinción por dimisión del trabajador, la STSJ de Baleares de 15 de
febrero de 2001, I.L. J 296 (recurso 26/2001) declara la improcedencia del despido.
Entiende la Sala que la negativa a prestar servicios en la empresa, motivada por la imposibi-
lidad para trabajar debido a sus dolencias tras el alta médica, no constituye dimisión. Se funda
la decisión del Tribunal en que existen actos demostrativos de la carencia de voluntad dimi-
soria de la trabajadora, como son el hecho de acudir al médico o a la Inspección médica:

“La negativa de la actora a reintegrarse a prestar servicios, no constituye un supuesto de
dimisión del trabajador o abandono voluntario de la relación laboral, puesto que han que-
dado acreditadas suficientemente otras circunstancias que abogan por todo lo contrario en
la intencionalidad de la trabajadora como el hecho de verse imposibilitada de trabajar a
causa de unas dolencias que viene padeciendo, trata en todo momento de regularizar su
situación, acudiendo al médico (...) y al no cursarse el parte de baja médica, acude a la
Inspección de Trabajo(...) si bien la empresa ya había cursado su baja en la Seguridad Social
en base a su cese voluntario (...) sin tener en cuenta las circunstancias que concurren en
dicha negativa, de la que no existía una voluntad clara y evidente de dimisión o abandono
de la relación laboral, debiéndose tener en cuenta, además, que la actora tiene formulada
una demanda impugnatoria de la resolución del INSS por la que se le deniega la situación
de invalidez permanente total.”

La STSJ de Valencia de 15 de febrero de 2001, I.L. J 861 (recurso 3831/2000), resuelve
la inexistencia de despido en el supuesto de un socio de cooperativa que solicita la baja
voluntaria como socio y trabajador de la misma, señalando la Sala que no puede confun-
dirse “la institución jurídica del vicio en el consentimiento basado en la intimidación”
con “el arrepentimiento posterior sobre una decisión, que en su momento, fue adoptada
de forma libre, consciente y deliberada”.

Al fallecimiento del empresario como causa de extinción de la relación laboral [art.
49.1.g) ET] se refiere la STSJ del País Vasco de 13 de febrero de 2001, I.L. J 563 (recur-

[136]



VI. Despido y Extinción del Contrato de Trabajo

so 2818/2000), reconociendo la inexistencia de despido, y sí la válida extinción de la
relación de trabajo.

La amortización de una plaza como causa de extinción del contrato es analizada por la
STS de 26 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 46 (r.c.u.d. 924/2000). Enjuicia el
supuesto de una médica interina de cupo y zona en un consultorio del INSALUD, en sus-
titución del titular que se encontraba en situación de IT.Al causar baja el titular de la plaza,
en el INSALUD, se amortiza la plaza ocupada interinamente comunicándole el cese y
simultáneamente creando en el mismo centro una nueva plaza de médico general de
Equipo de Atención Primaria, siendo nombrada persona distinta en comisión de servicios.
Motiva la Sala su decisión en que:

“la interinidad no supone derecho alguno a la plaza que se ocupa” y que “el personal inte-
rino podrá mantenerse en la plaza hasta la incorporación a la misma de su titular o hasta
su amortización; y consecuentemente, la amortización de la plaza que desempeña el inte-
rino produce la extinción de su nombramiento para dicha plaza, sin que, residualmente
perviva un derecho a ocupar también interinamente, la plaza de nueva creación del Equipo
de Atención Primaria”.

La STSJ del País Vasco de 27 de marzo de 2001, I.L. J 727 (recurso 423/2001), falla en
favor del cese de la relación laboral indefinida sin fijeza de plantilla de una auxiliar de
enfermería del Servicio Vasco de Salud en un supuesto de cese por adjudicación de la plaza
para la que fue contratada en interinidad.

La extinción del contrato por voluntad del trabajador, con motivo de la modificación sus-
tancial en las condiciones de trabajo que redunde en perjuicio de la formación profesio-
nal o en menoscabo de la dignidad del trabajador [art.50.1.a) ET], es objeto de análisis
en diversas resoluciones. Niega la existencia de incumplimiento previo del empresario la
STSJ de Galicia de 8 de enero de 2001, I.L. J 144 (recurso 4878/2000), desestimatoria
de la acción de resolución, al no existir un incumplimiento empresarial previo grave.Ya
que “Ha de demostrarse para el éxito de la acción, que la actitud del empleador sea injus-
tificada y especialmente cualificada o vejatoria de la dignidad personal del mismo, lo que,
no concurre en el presente supuesto”. Asimismo, la STSJ de Aragón de 12 de febrero de
2001, I.L. J 277 (recurso 1051/2000) se pronuncia sobre el caso de una profesora de len-
gua inglesa, que al carecer de titulación necesaria para impartir clase en enseñanzas regla-
das, y tras requerimiento del MEC al centro para que la actora y cuatro trabajadoras más
dejaran de impartir dichas clases, es asignada por el centro para impartir clases de inglés
a niños de tres años y clases de “AutoE”. Esta vez la Sala motiva su fallo en que: “La deci-
sión empresarial combatida tiene una justificación concreta, ajena a toda idea de incum-
plimiento culpable, y que no perjudica la dignidad o formación de la interesada, faltan-
do por tanto la nota caracterizadora de la acción rescisoria ejercitada en demanda”.

Por lo que respecta a la posibilidad de extinguir la relación de trabajo por voluntad del
trabajador, fundada en la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pac-
tado [art. 50.1.b) ET] la STSJ de Baleares de 14 de febrero de 2001, I.L. J 293 (recurso
850/2000) es estimatoria al concurrir el requisito de gravedad en el incumplimiento
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empresarial, consistente en “un impago empresarial de sus obligaciones pecuniarias, con-
tinuado y persistente, de gravedad manifiesta,” considerando la Sala que “no borra el
retraso con que la empresa atendió su obligación de abonar el salario con puntualidad
(...) la consignación cuantitativamente parcial y tardía”.

La STSJ de Andalucía (Málaga) de 2 de febrero de 2001, I.L. J 367 (recurso 1880/2000)
niega la existencia del despido, fallando a favor de la suspensión del contrato de trabajo
en base al artículo 45.1.j) del Estatuto de los Trabajadores.

La extinción de la relación de una Directora de Gestión y Servicios Generales de Hospital
perteneciente al Servicio Canario de Salud, se analiza por la STS de 2 de abril de 2001,
I.L. J 734 (r.c.u.d. 2799/2000). Unifica la Sala Cuarta la doctrina en torno a la califica-
ción de la relación de la trabajadora, concluyendo que “al vínculo laboral le es de aplica-
ción el ‘régimen laboral especial de alta dirección’ regulado en el Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto”, habiendo quedado tal relación extinguida “por desisti-
miento empresarial, en virtud de lo establecido en el artículo 11.1 de este Decreto”.

B) Despido. Generalidades; presupuestos básicos y supuestos específicos

a) Validez del contrato. Calificación de la relación jurídica

Diversas resoluciones analizan la naturaleza jurídica de la relación de trabajo, valorando
en su caso los distintos requisitos necesarios para la existencia de una relación laboral.
Niega la concurrencia de los requisitos que caracterizan al contrato de trabajo la STS de
22 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 30 (r.c.u.d.1860/2000). En ella se analiza un
supuesto de arrendamiento de servicios de médico especialista, en que la prestación de
servicios no es de naturaleza personalísima, pues el actor, en caso de fuerza mayor, asis-
tencia a congresos, vacaciones, enfermedad y otras situaciones similares, podía enviar un
sustituto, aunque debía ser aceptado por la empresa.

Tal decisión se justifica en que “desde que el trabajador se encuentra en situación de baja
por enfermedad ‘los servicios médicos fueron prestados por sustitutos designados por él’
(...) también la forma retributiva excluye la relación laboral, y confirma el contrato de
arrendamiento de servicios, pues si bien era una cantidad fija mensual, lo era en concep-
to de ‘renta-canon o iguala’, no percibiendo por tanto ninguna clase de pagas extraordi-
narias, ni retribución en el período que tomase vacaciones, pues durante éste tenía que
designar y pagar a un sustituto para que realizase sus servicios, y quiebra la nota de
dependencia o subordinación ya que los servicios se prestan con autonomía e indepen-
dencia del criterio de la empresa”.

Niega asimismo la existencia de relación laboral la STSJ de Valencia de 25 de enero de
2001, I.L. J 328 (recurso 3636/2000), toda vez que, en el supuesto enjuiciado, la rela-
ción no llega a constituirse.

[138]



VI. Despido y Extinción del Contrato de Trabajo

La STSJ de Galicia de 20 de marzo de 2001, I.L. J 666 (recurso 991/2000) declara la nuli-
dad de actuaciones ordenando reponer las mismas al momento de dictar sentencia respec-
to de un proceso por despido de una trabajadora socia de cooperativa, en el que el Juzgado
de Instancia no resolvió sobre el fondo del asunto. Falla en favor de la competencia de la
jurisdicción social para conocer de la cuestión contenciosa suscitada en una cooperativa de
trabajo asociado, ya que “la determinación del carácter laboral o no de la relación, no es
algo que quede a la libre disposición de las partes, sino que es una calificación que ha de
surgir del contenido de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los requisitos
que legalmente delimiten el tipo contractual”.

b) Responsabilidad empresarial por despido en las contratas y subcontratas, sucesiones
y grupos de empresas

La STS de 14 de febrero de 2001, I.L. J 230 (r.c.u.d. 978/2000), siguiendo el criterio ya
unificado en torno a la sucesión de empresas (art. 44.1 ET), declara la existencia de suce-
sión empresarial. Atribuye la responsabilidad por la improcedencia del despido de un
conductor de taxi al empresario titular que, con motivo de su jubilación, transmite el
vehículo junto con la licencia municipal que habilita su explotación y al adquirente del
mismo. Señala el Tribunal:

“Si se vendió al otro codemandado el vehículo y la licencia que habilitaba la explotación de
aquél, es decir los dos elementos de trabajo, (...) hay que concluir que lo transmitido era la
misma unidad económica de producción, cuya actividad, no había cesado por la jubilación
del empresario, dándose los requisitos para que prospere (...) la existencia de sucesión
empresarial, pues como enseña la doctrina de esta Sala se produjo la entrega efectiva del total
conjunto operante de los elementos esenciales que permitan la continuidad de la actividad
empresarial (Sentencias de 27 de octubre de 1986 y 17 de julio de 1998, entre otras).”

Por el contrario, niegan la existencia de responsabilidad solidaria en el grupo de empre-
sas la STSJ de Galicia de 2 de febrero de 2001, I.L. J 405 (recurso 5370/2000) o la STSJ
de Galicia de 14 de febrero de 2001, I.L. J 416 (recurso 5371/2000), recogiéndose en
ambas la doctrina jurisprudencial relativa a la concurrencia de determinados requisitos.
No resultan tampoco acreditados los elementos necesarios para inferir, por la vía de la
prueba de las presunciones, la concurrencia de alguno de los elementos adicionales que,
en su caso, harían factible la extensión de responsabilidad. En ella la Sala recuerda el cri-
terio del Tribunal Supremo, haciendo acopio de numerosas sentencias. Según ellas,

“la dirección unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para extender a
todas ellas la responsabilidad (...) para lograr este efecto hace falta un plus, un elemento
adicional, que se residencia en la conjunción de alguno de los siguientes elementos; 1) fun-
cionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo
(Sentencias de 6 de mayo de 1981, 8 de octubre de 1987, 26 de enero de 1988, etc.); 2)
prestación de trabajo común, simultánea o sucesivamente, en favor de varias de las empre-
sas del grupo (Sentencias de 4 de marzo de 1985, 7 de diciembre de 1987, 26 de enero de
1988, etc.); 3) creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una
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exclusión de responsabilidades laborales (Sentencias de 11 de diciembre de 1985, 3 de
marzo de 1987, 8 de junio y 12 de julio de 1988, 1 de julio de 1989, 26 de enero de 1998,
etc.), y 4) confusión de plantillas, confusión de patrimonios, apariencia externa de unidad
empresarial y unidad de dirección (Sentencias de 19 de noviembre de 1990, 30 de junio
de 1993, 26 de enero de 1998, etc.)”

La STSJ de Andalucía (Málaga) de 26 de marzo de 2001, I.L. J 553 (recurso 155/2001),
niega que se produzca la sucesión en la titularidad de empresa preceptuada en el art. 44
del Estatuto de los Trabajadores en la extinción de una contrata y adjudicación de otra,
respecto de un trabajador que no estaba incluido entre el personal a subrogar.Y ello por-
que en los supuestos de nuevos titulares de contratas, sean éstas privadas o públicas, o
concesiones, cuando no concurre la transmisión de elementos patrimoniales que confi-
guran la estructura básica de la explotación, no se produce subrogación, salvo que el plie-
go de condiciones o normas sectoriales dispongan otra cosa. Razona la Sala:

“Es necesario que los servicios objeto del contrato de trabajo y los de la contrata sean ple-
namente coincidentes pues es un principio general el que establece que nadie puede asu-
mir vía subrogación más derechos y obligaciones que aquellos que la contrata le impone.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

A) Las causas que lo motivan

La STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2001, I.L. J 204 (recurso 4/2001), califica como
incumplimiento contractual grave merecedor del despido la no reincorporación del tra-
bajador a su puesto de trabajo, una vez notificada la resolución del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, dando por extinguida su situación de incapacidad temporal.

B) La forma del despido

El artículo 55 del Estatuto de los Trabajadores, tras la reforma llevada a cabo por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, permite un nuevo despido cumpliendo los requisitos omiti-
dos, dentro del plazo de 20 días a contar desde el siguiente al del primer despido y
poniendo a disposición del trabajador los salarios devengados en los días intermedios. La
STSJ de Baleares de 17 de enero de 2001, I.L. J 74 (recuso 843/2000) falla en contra
del reconocimiento de efectos a la oferta de readmisión realizada por el empresario, dado
que el segundo despido se realiza habiendo sobrepasado el plazo de 20 días a contar
desde que se produjo el primero, se discutió un salario muy superior al consignado y el
nuevo despido se produce por causas diferentes.

Al despido tácito se refiere la STSJ de Murcia de 1 de febrero de 2001, I.L. J 444 (recur-
so 1272/2000) determinando que éste se produce en el momento en el que se produce
la “no ocupación efectiva al trabajador” y la falta de abono de los salarios.
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Respecto a las formalidades del despido se pronuncia la STS de 29 de marzo de 2001,
Sala Cuarta, I.L. J 532 (r.c.u.d. 2093/2000) que unifica doctrina en torno a la dimisión
del trabajador, fallando a favor del despido improcedente. Motiva su decisión en que:

“No se trata aquí de la extinción del contrato por dimisión del trabajador sino de un des-
pido acordado por la empresa, sin notificación escrita y sin alegar causa para ello, con lo
que se incumplió el mandato del artículo 55 del Estatuto de los Trabajadores, y así la deci-
sión empresarial se considera improcedente, con los efectos previstos en el artículo 56 de
la misma ley estatutaria.”

C) Algunas cuestiones conexas

En el conjunto de las resoluciones analizadas existen dos sentencias del Tribunal Supremo,
dictadas en unificación de doctrina, relativas a los efectos que produce sobre la prescrip-
ción, en materia de despidos, el trámite de audiencia de los delegados sindicales del sin-
dicato al que esté afiliado. La STS de 31 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 51
(r.c.u.d.148/2000) y la STS de 6 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 467 (r.c.u.d.
2227/2000), analizan el cómputo de uno de los plazos de prescripción de faltas muy gra-
ves de los trabajadores (art. 60.2 ET): “el llamado plazo de ‘prescripción corta’, que cie-
rra el paso a la imposición de sanción o despido disciplinario por parte del empresario a
los sesenta días a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de la comisión
de la falta muy grave por el trabajador.” Plazo de prescripción que se suspende –con el
descuento de los días invertidos en el trámite– como consecuencia del trámite previo de
audiencia del delegado o delegados sindicales del sindicato al que esté afiliado el trabaja-
dor sancionado. El Tribunal justifica la aludida solución suspensiva y no interruptiva, entre
otras razones, porque “Los plazos de prescripción del artículo 60.2 del ET no son en rea-
lidad plazos de prescripción de acciones sino plazos de prescripción de faltas”, y porque
“el empresario que demorare injustificadamente el cumplimiento de dicho trámite con-
seguiría la ventaja inmerecida de la reapertura del plazo de prescripción completo”.

Por otra parte y como señala la STSJ de Cataluña de 25 de enero de 2001, I.L. J 132, “la
negativa del trabajador a recibir la carta de despido o la imposibilidad de su entrega por
ausencia del mismo exime a la empresa de cualquier responsabilidad”, por lo que la fecha
a tener en consideración a los efectos de posible prescripción de la falta, es aquella en la
que el trabajador tuvo posibilidad de enterarse del contenido de la carta.

4. EXTINCIÓN DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

A) Configuración y alcance de las causas. La decisión empresarial de amortizar uno o varios puestos de trabajo.
Artículo 52.c) del ET

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de febrero de 2001, I.L. J 300 (recur-
so 925/2000) estima la procedencia del despido objetivo al existir la necesidad efectiva-
mente acreditada de amortizar puestos de trabajo. Señala la Sala:
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“lo que deberá probarse por consiguiente es la relación de necesidad entre la amortización
del puesto de trabajo y las decisiones de carácter técnico-organizativo que adopte el empre-
sario, Y más concretamente, comprobar si existe una situación económica de crisis en la
empresa que aconseje, con objeto de garantizar su futura viabilidad, la amortización del
puesto de trabajo (...) Constando la crisis empresarial, la empresa lo que pretende es con-
servar la viabilidad a través de otras vías (cuales son las decisiones extintivas), quedando
plenamente justificado el despido al quedar constancia que han disminuido los clientes que
compraban al actor y que al existir grandes pérdidas en la empresa se vio necesitada de
amortizar el puesto de trabajo”.

La STSJ de Valencia de 15 de febrero de 2001, I.L. J 862 (recurso 3822/2000) analiza
un supuesto de ineptitud sobrevenida de un trabajador con posterioridad a la contrata-
ción, declarando la procedencia del despido objetivo, con motivo del reconocimiento de
la incapacidad permanente parcial del trabajador.

B) Formalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicación

La STSJ de Cataluña de 13 de febrero de 2001, I.L. J 391, concluye que la falta de prea-
viso no es causa de nulidad. Entiende además la Sala que no determina la nulidad del des-
pido objetivo la ausencia de puesta a disposición de la trabajadora (junto con la indem-
nización legal) de la cantidad que corresponde a los salarios equivalentes a los días de
preaviso omitidos.

La STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2001, I.L. J 692 (recurso 78/2001) confirma la
procedencia de la extinción de los contratos por causa objetiva en un supuesto de “mero
error de cálculo” de la indemnización. Justifica la Sala su decisión en que:

“con independencia del referido error, debidamente subsanado, la demandada condenada
cumplió todos los requisitos exigidos para el despido objetivo por causas económicas, al
existir comunicación de los despidos a los demandantes, con la puesta a disposición de las
indemnizaciones, con independencia de que fueran rechazadas por los actores; consecuen-
temente resulta aplicable el contenido del artículo 122.3 de la vigente LPL al establecer, en
relación con la extinción de los contratos por causas objetivas, que no procederá la decla-
ración de nulidad por haberse omitido el plazo de preaviso o por haber existido error excu-
sable en el cálculo de la indemnización puesta a disposición del trabajador; error de cálcu-
lo el sufrido que no es motivo de nulidad”.

La STS de 23 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 784 (r.c.u.d. 1915/2000) falla a favor
de la nulidad del despido objetivo en un supuesto en el que se produjo una demora de
tres días en la puesta a disposición al trabajador de la indemnización desde la notificación
de la decisión extintiva. Recoge el Tribunal el criterio unificado en torno a que:

“el requisito de simultaneidad que el precepto legal exige, vinculando en un mismo
momento la entrega de la comunicación escrita con la puesta a disposición de la cantidad
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legalmente prevista como indemnización en estos supuestos, que el trabajador en el
momento en que recibe esa comunicación pueda disponer de la referida cantidad. En otro
caso, no se puede eludir la declaración de nulidad del despido objetivo acordado”.

La STSJ de Valencia de 2 de febrero de 2001, I.L. J 855 (recurso 694/1988) con apoyo
en la doctrina del Tribunal Supremo, reconoce que el límite que opera en la responsabi-
lidad del FOGASA para las indemnizaciones por despido objetivo viene referido al salario
mínimo interprofesional en sentido estricto, sin prorrateo de pagas extraordinarias.

5. DESPIDOS COLECTIVOS

A) Concepto y causas

La STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2001, I.L. J 692 (recurso 78/2001) declara la ine-
xistencia de despido colectivo confirmando la procedencia de la extinción de los contra-
tos por causa objetiva. En opinión de la Sala:

“no puede entenderse como despido colectivo la extinción de contratos de trabajo que
afectan, no a la totalidad de la empresa, y cuando ésta es menor de cinco y se observa la
temporalidad recogida en el artículo 51.1, como ha ocurrido en el supuesto ahora enjui-
ciado, que señala la reducción de plantilla de la demandada, debida a bajas voluntarias, des-
pidos y finalizaciones de contrato, hasta llegar a componerla un solo trabajador”.

B) El expediente de regulación de empleo. Tramitación

La STSJ de Murcia de 26 de marzo de 2001, I.L. J 704 (recurso 289/2001) reconoce la
inexistencia de despido en un supuesto de tramitación de expediente de regulación de
empleo tras la declaración de quiebra; por lo que, como señala, no puede hablarse “de
despido individual, sino de la situación contemplada en el artículo 51.10 ET”.

La STSJ de Andalucía (Granada) de 20 de febrero de 2001, I.L. J 851 (recurso
276/2000) analiza la indemnización legal correspondiente tras un expediente de regula-
ción de empleo así como la responsabilidad del FOGASA. Falla que “nos encontramos
ante el supuesto especial establecido en el apartado 8 del art. 33 del Estatuto que es el que
reconoce dicha obligación directa que no subsidiaria y determina que el Fondo abonará
directamente el 40 por ciento de la indemnización legal que corresponda”, siendo la
indemnización legal la fijada en el párrafo 8º del art. 51 del Estatuto de 20 días por año
de servicio.

C) Otras cuestiones conexas

La STS de 5 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 749 (r.c.u.d. 487/2000), confirma la tesis
mantenida por el FOGASA declarando la existencia de unos topes máximos de asegura-
miento de las retribuciones a cargo del FOGASA, en caso de insolvencia del empresario,
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relativos a las indemnizaciones del despido colectivo y del despido por causas económi-
cas regulados en los artículos 51 y 52.c) del ET y a los llamados “salarios de tramitación”.

Señala el Tribunal que “estos topes o límites máximos están cifrados, para los salarios de
tramitación en ‘ciento veinte días’ de retribución diaria debida en tal concepto al trabaja-
dor siempre que la misma no supere ‘el duplo del salario mínimo interprofesional dia-
rio’ (art. 33 E.T); y para la indemnización básica de despido en ‘una anualidad’ de la retri-
bución ‘sin que el salario diario, base de cálculo, pueda exceder del duplo del salario
mínimo interprofesional’, y calculándose tal indemnización ‘sobre la base de veinticinco
días por año de servicio’ (art. 33.2 ET)”.

La STS de 24 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 790 (r.c.u.d. 2102/2000), analiza el
plazo para reclamar al FOGASA, tras un expediente de regulación de empleo, y en con-
creto si en éste cabe la interrupción del plazo de prescripción con motivo de un acuerdo
privado con el empresario. La Sala Cuarta ratifica la interpretación del FOGASA, ya que la
prescripción interrumpida para la empresa, al existir un acuerdo privado, no puede per-
judicar al FOGASA, dado que la posición jurídica de éste es “la más parecida a un fiador
con responsabilidad subsidiaria”, al que no perjudicarán reconocimientos privados del
deudor.

6. EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

A) La caducidad de la acción

El ejercicio de la acción contra el despido caduca a los veinte días hábiles siguientes de
aquel en que se hubiera producido, según dispone el artículo 59.3 del Estatuto de los
Trabajadores. Estiman la caducidad diversas resoluciones. Entre ellas la STSJ del País Vasco
de 9 de enero de 2001, I.L. J 190 (recurso 2601/2000), que recoge el cuerpo jurispru-
dencial creado al efecto en el sentido de que los días son hábiles y el plazo es de caduci-
dad a todos los efectos: La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 23 de enero de 2001,
I.L. J 112 (recurso 2363/2000), reconoce que el agotamiento del ejercicio judicial de la
pretensión en tiempo hábil, determina la extinción del derecho de impugnación, y por
ende la ineficacia de la voluntad contraria al despido. La STSJ de Castilla-La Mancha de
20 de febrero de 2001, I.L. J 376 (recurso 1743/2000) confirma la caducidad de la
acción porque el trabajador, conocido el despido verbal, no ejercitó la correspondiente
acción en el plazo de caducidad de 20 días, significando la Sala que “la fecha de efectos
del despido será aquella en la que de manera indubitada e inequívoca pueda tener cono-
cimiento el trabajador de la voluntad extintiva del empresario”.

La STSJ de Galicia de 15 de febrero de 2001, I.L. J 417 (recurso 288/2001) aprecia la
caducidad de la acción y confirma la sentencia que inadmite la demanda sobre tutela de
derecho fundamental –incursa en fraude de ley– cuya única finalidad es evitar la caduci-
dad de 20 días para accionar por despido.
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La STSJ de Cataluña de 20 de marzo de 2001, I.L. J 641, analiza la suspensión del cóm-
puto del plazo de caducidad. Con motivo de la solicitud de abogado de oficio, determi-
na que, en defecto de fecha fehaciente de recepción por el trabajador de la notificación
de la designación de letrado, “no puede establecerse una presunción lesiva para el dere-
cho del trabajador” y habrá que estar a la fecha de recepción que el trabajador reconoce,
a efectos de tal cómputo.

La STS de 23 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 785 (r.c.u.d. 4361/1999) declara la res-
ponsabilidad del FOGASA al reconocer la ineficacia de la excepción de caducidad opues-
ta por el Fondo extemporáneamente, en un supuesto en el que el Fondo ha sido parte en
el proceso por despido desde el primer momento, y nada alegó al respecto en su momen-
to.

B) El procedimiento por despido

La STSJ de Extremadura de 10 de enero de 2001, I.L. J 139 (recuso 626/2000) falla a
favor de la aplicación del artículo 66.3 de la Ley de Procedimiento Laboral, ya que el pre-
cepto no otorga al juzgador facultad alguna y por tanto se “deberá apreciar temeridad o
mala fe” motivada en la incomparecencia injustificada de la empresa al acto de concilia-
ción, al coincidir la sentencia esencialmente con la pretensión contenida en la papeleta de
conciliación.

La STSJ del País Vasco de 9 de enero de 2001, I.L. J 188 (recurso 2542/2000) recuerda
que, en los supuestos de extinción de socios trabajadores en cooperativas, se aplican pre-
ferentemente los trámites previstos en la Ley de Cooperativas, quedando expedita la vía
judicial en el orden social, una vez agotados los trámites previos de impugnación del acto
de expulsión de la cooperativa, ante los órganos competentes de la misma.

7. CALIFICACIÓN JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo [art. 54.2.a) ET]
que dan lugar al despido son analizadas en la STSJ de Madrid de 9 de enero de 2001,
I.L. J 158 (recurso 4497/2000). En ella se considera una falta de puntualidad de 35
minutos por sí sola como grave, con perjuicio al servicio y a la empresa. Su comisión
junto al hecho de haber sido sancionada en un año por seis veces, hace merecedor al des-
pido de la calificación de procedente.

A la indisciplina o desobediencia como causa de despido [art. 54.2.b) ET] se refiere la
STSJ de Castilla y León (Burgos) de 15 de enero de 2001, I.L. J 97 (recurso 865/2000)
justificando la procedencia de éste en que:

“la conducta del actor, es constitutiva de incumplimiento contractual grave y culpable, (...)
pues ya fue advertido de que cesara en la referida conducta, habiendo sido sancionado
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incluso dos veces por la empresa, y aún así siguió observando la misma conducta, desobe-
deciendo (...) a una orden empresarial sin que conste acreditada causa alguna que pueda
justificar dicha desobediencia”.

La STSJ de Castilla y León de 26 de marzo de 2001, I.L. J 625 (recurso 402/2001), con-
sidera procedente el despido de un trabajador motivado en la grave indisciplina y deso-
bediencia de las órdenes dadas por el empresario, sin que esas órdenes atenten a su inte-
gridad o dignidad profesional, por lo que no puede oponerse el ‘ius resistentiae’.

La STSJ de Galicia de 23 de marzo de 2001, I.L. J 670 (recurso 1197/2001), considera
causa de despido –declarando la procedencia de éste– por las ofensas verbales o físicas de
un trabajador [art. 54.2.d) ET] que reacciona desmesuradamente, amenazando con un
instrumento peligroso y posteriormente insultando al Director de una Escuela-Taller.

La trasgresión de la buena fe contractual, así como el abuso de confianza en el desempe-
ño del trabajo [art. 54.2.d) ET], motivadora de la extinción contractual, es analizada en
la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de febrero de 2001, I.L. J 302 (recur-
so 946/2000). En ella se estima la procedencia del despido de un empleado de banca que
“llevó a cabo operaciones de riesgo que contradijeron las órdenes de sus superiores, cons-
tituyendo (...) un quebranto en la buena fe que debe presidir las relaciones laborales, y
ello al deber seguir las órdenes dadas por sus superiores”.Asimismo, la STSJ de Andalucía
(Málaga) de 26 de enero de 2001, I.L. J 362 (recurso 924/2000) declara la procedencia
del despido de un trabajador que durante su situación de baja colabora en el negocio de
restaurante que regenta su esposa. Razona la Sala que:

“la buena fe es consustancial al contrato de trabajo (...)  la esencia de su incumplimiento
no está en la causación de un daño, sino en el quebranto de los anteriores valores (...) Si el
trabajador está impedido para consumar la prestación laboral a que viene obligado con-
tractualmente, tiene vedado cualquier tipo de quehacer, sea en interés propio o ajeno,
máxime cuando su forzosa inactividad le es compensada económicamente por la Seguridad
Social, y en su caso por la empresa”.

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de febrero de 2001, I.L. J 301 (recur-
so 987/2000) falla la procedencia del despido de una trabajadora, miembro del comité
de empresa, que se excede en la utilización de horas de crédito horario, considerando ina-
plicable la licencia prevista en el artículo 9.1.a) de la LOLS, que contempla la concesión
de permisos retribuidos a quienes ostentan cargos electivos, por no concurrir los requi-
sitos exigidos en el precepto.

La trasgresión de la buena fe contractual en un supuesto de reincidencia en falta grave es
abordada en la STSJ de Asturias de 30 de marzo de 2001, I.L. J 589 (recurso
3138/2000), confirmando la procedencia del despido al reunir el incumplimiento con-
tractual del trabajador las notas de gravedad y culpabilidad.
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La STSJ de Galicia de 28 de febrero de 2001, I.L. J 420 (recurso 474/2001) confirma la
procedencia del despido de un delegado de personal que presta servicios en otra empre-
sa durante jornadas nocturnas, pese a encontrarse en situación de incapacidad temporal.

8. CALIFICACIÓN JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La morbilidad del trabajador como posible causa de despido, regulada en el artículo 52.d)
del Estatuto de los Trabajadores, es enjuiciada por la STS de 29 de enero de 2001, I.L.
J 49 (r.c.u.d. 1566/2000). En ella se debate la calificación que corresponde al cese de un
trabajador motivado en las “bajas médicas”, cuando éste ha permanecido en activo duran-
te todo un año menos de cuatro meses y, por tanto no resulta rentable para la empresa.
Declara el Tribunal la improcedencia del despido, ya que la causa de extinción no es líci-
ta pues, el artículo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores la somete a un cúmulo de con-
diciones que no se han cumplido en este caso.

La falta de acreditación de las causas que justifican el despido provoca la improcedencia
de éste, de conformidad con lo previsto en los artículos 55.4 y 56 del Estatuto de los
Trabajadores. Falla la improcedencia del despido la STSJ de Aragón 22 de enero de 2001,
I.L. J 56 (recurso 1026/2000), en un supuesto de extinción de contrato de obra o servi-
cio determinado condicionado al mantenimiento del contrato de arrendamiento de ser-
vicio de limpieza.

La improcedencia del despido se justifica en que “No se ha producido una extinción del
vínculo entre la empresa principal y la contratista, sino una modificación de su conteni-
do, que aun reducido, sigue justificando la necesidad de personal esta última en las ins-
talaciones de la primera. Subsisten, en consecuencia, las circunstancias que adornan la
naturaleza causal del pacto, y sin perjuicio de la facultad legal de la empresa –de la que
no consta ni se invoca haber hecho uso– para acomodar la plantilla a las nuevas condi-
ciones objetivas en que habría de desenvolverse la prestación de sus servicios de limpie-
za a partir de la renovación convenida, lo cierto es que la opción por la rescisión indis-
criminada del contrato de la actora contraría tal naturaleza.”

Reitera este criterio la STSJ de Madrid de 26 de enero de 2001, I.L. J 178 (recurso
4943/2000) declarando improcedente el despido de un trabajador con contrato de obra
o servicio determinado, porque la empresa no puede hacer valer una causa de extinción
que para su validez necesita haber sido pactada expresamente y consignada en el contra-
to; o la STSJ de Galicia de 13 de febrero de 2001, I.L. J 411 (recurso 5751/2000). En
ella resuelve la improcedencia de la extinción de un contrato por obra o servicio deter-
minado, dado que “las características no se acomodan al contrato suscrito por la empre-
sa dedicada a la fabricación de carrocerías con un peón-tapicero destinado a prestar ser-
vicios en el ciclo productivo normal, habitual y permanente”.
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La STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001, I.L. J 421 (recurso 5054/2000) confirma
la improcedencia del despido por no existir un error en el contrato de trabajo que inva-
lide –como pretendía la empresa– el consentimiento, al recaer sobre aquellas condiciones
que principalmente han dado motivo para celebrarlo.

La STSJ de Cantabria de 25 de enero de 2001, I.L. J 84 (recurso 23/2001) califica como
improcedente el despido de un trabajador que comete una irregularidad en la conduc-
ción del vehículo de la empresa calificado por la Sala como “un mero despiste, sin mayo-
res consecuencias, al no ser desencadenante de daños propios o a terceros y no constar
riesgo de accidente alguno”.

Se niega la Sala a incluir como hecho probado el escrito de conclusiones del Ministerio
Fiscal en un procedimiento abreviado incoado con motivo de un presunto delito contra
la seguridad del tráfico, dado que “La acusación del Ministerio Fiscal tiene carácter pro-
visional en función de las diligencias y atestado existente en el procedimiento penal
seguido, debiendo dichas pruebas ser ratificadas a presencia judicial en el plenario, no
constituyendo, en modo alguno documento fehaciente y siendo por ello irrelevante a
efectos de suplicación”.

La STSJ de Castilla y León (Burgos) de 22 de enero de 2001, I.L. J 100 (recurso
899/2000) declara asimismo la improcedencia del despido de un carpintero que, en
lugar de depositar los desperdicios en el cubo de la basura, como hacía habitualmente, se
los lleva en su vehículo, a la vista de cualquiera. No queda probada la intención dolosa
del trabajador.

El cese de contratos de interinidad es analizado por diversas resoluciones. Entre ellas, la
STSJ de Castilla y León (Burgos) de 29 de enero de 2001, I.L. J 103 (recurso 757/2000)
declara la improcedencia del cese de una trabajadora que ocupaba interinamente una
plaza, motivado en la solicitud y adjudicación de una plaza diferente a otra trabajadora.
La STS de 7 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 217 (r.c.u.d. 2665/2000) unifica doc-
trina sobre el cese de un interino por nombramiento de un funcionario en comisión de
servicios, considerándolo improcedente.

Se motiva la decisión en que “Una cosa es que vacante una plaza o desierta, celebrado el con-
curso pueda ser cubierta nombrando a un funcionario en comisión de servicios, y otra muy
distinta que a una persona ya nombrada interina para un puesto de trabajo pactando como
condición resolutoria que el cese sólo puede producirse en la forma prevista en el contrato
y RD 2546/1994 se la cese nombrando a un funcionario en comisión de servicios”.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de marzo de 2001, I.L. J 607 (recurso
1597/2000), resuelve la improcedencia del despido de un trabajador con contrato de
interinidad motivado en que “la causa de extinción aducida –cobertura de la plaza vacan-
te por el titular resultante del concurso reglamentario– carece de efectividad puesto que
desde el inicio de la relación laboral que se instrumentó como contrato de interinidad
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para cubrir una plaza (...) ha desempeñado un cometido totalmente distinto”, (...) por lo
que, señala la Sala, la relación se ha de tener por indefinida aunque sin obtener la fijeza
de plantilla.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de enero de 2001, I.L. J 90 (recurso 1381/2000)
analiza la extinción de un contrato eventual por circunstancias de la producción, y falla
en favor de la improcedencia del despido. Aduce la doctrina jurisprudencial (STS de 11
de marzo de 1997) conforme a la cual “para el válido acogimiento de la modalidad con-
tractual eventual por circunstancias de la producción no sólo se requiere que se concier-
te para atender las exigencias circunstanciales del mercado, acumulación de tareas o exce-
so de pedidos, aun tratándose de la actividad normal de la empresa, sino además que, al
ser concertado, sea consignada con precisión y claridad la causa o circunstancia que lo
justifique, y que, en el desarrollo de la relación laboral, el trabajador sea ocupado en la
ejecución de tales tareas”.

En similares términos se manifiesta la STSJ del País Vasco de 23 de enero de 2001, I.L.
J 195 (recurso 2819/2000), respecto de un contrato temporal por exceso de pedidos,
cuya extinción resulta improcedente ya que, como señala la Sala, “no se identifica una
causa real en el contrato, y la misma no se ajustaba a la actividad cierta de la empresa”.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de enero de 2001, I.L. J 91 (recurso 1362/2000)
califica como improcedente el despido realizado a un trabajador que no dio cumpli-
miento a determinadas órdenes dadas por el encargado, puesto que no se enmarcaban en
el ámbito de la categoría profesional de aquél, ya que “siendo tractorista, se le mandó la
limpieza de una nave o la poda de viñas”.

Y ello porque “Toda orden empresarial dirigida al ámbito laboral y adoptada por perso-
nas competentes goza de presunción de legitimidad y ha de ser cumplida por el trabaja-
dor, dicha regla general quiebra, legitimando la resistencia del trabajador, cuando la orden
sea manifiestamente irregular, implique riesgo, resulte vejatoria o constituya un abuso
manifiesto (por todas, STS de 25 de abril de 1991)”, habiendo matizado la doctrina juris-
prudencial que “la desobediencia en el trabajo ha de ser de índole grave y producirse de
forma reiterada”(...) “En el presente caso, es cierto que el trabajador no dio cumpli-
miento a determinadas órdenes dadas por el encargado, órdenes que por cierto no se
enmarcaban en absoluto en el ámbito de la categoría profesional de aquél,(...) pero tal
desobediencia no reviste las características de gravedad y trascendencia necesarias para
justificar el despido disciplinario; medida que no guarda la debida proporcionalidad con
la falta cometida que además se vería atenuada por la concurrencia de una incompleta
causa de justificación, cual es la situación abusiva del empresario de impartir órdenes
laborales que manifiestamente exceden del cometido del trabajador, situación esta que
(...) justificaría la desobediencia del trabajador frente a órdenes de realizar trabajo que no
se corresponde con la categoría del trabajador.”

La STSJ de Madrid de 23 de enero de 2001, I.L. J 171 (recurso 4946/2000) resuelve la
improcedencia del despido, revocando la Sentencia del Juzgado de lo Social, en un
supuesto relativo a una carta de protesta o reivindicación de una trabajadora, consideran-
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do la Sala que carece de entidad o gravedad suficiente para erigirse en causa bastante para
justificar la máxima sanción laboral.

En unificación de doctrina, el Tribunal Supremo enjuicia dos supuestos de extinción de la
relación laboral con motivo de la jubilación del empresario, pronunciándose en ambos
casos en favor de la improcedencia del despido. En la STS de 9 de febrero de 2001, Sala
Cuarta, I.L. J 221 (r.c.u.d. 1106/2000) se trata del caso de un trabajador cuya relación
laboral se extingue por jubilación del empresario habiendo mediado entre la jubilación y
la extinción contractual cinco años. Estima el Tribunal el recurso de casación para unifi-
cación de doctrina al ser necesario que exista una proximidad razonable entre la jubila-
ción del empresario y la extinción del contrato de trabajo para que opere el artículo
49.1.g) del Estatuto de los Trabajadores como causa de extinción de la relación laboral. En
la STS de 14 de febrero de 2001, I.L. J 230 (r.c.u.d. 978/2000) se declara la improce-
dencia del despido de un conductor de taxi, al entender que se ha producido sucesión
empresarial, con motivo de la venta del vehículo y su licencia, tras la jubilación del
empresario titular. [Vid supra apartado 2.B).b)]. Declara el Tribunal:

“Lo esencial para que la jubilación del empresario extinga o no el contrato de trabajo, es
que dicha jubilación vaya acompañada del cierre de la actividad, que no tiene que ser
simultánea con la jubilación, bastando con que se produzca en un plazo razonable (...) Si
se vendió al otro codemandado el vehículo y la licencia que habilitaba la explotación de
aquél, es decir los dos elementos de trabajo, (...) hay que concluir que lo transmitido era
la misma unidad económica de producción, cuya actividad, no había cesado por la jubila-
ción del empresario, dándose los requisitos para que prospere (...) la existencia de sucesión
empresarial, pues como enseña la doctrina de esta Sala se produjo la entrega efectiva del
total conjunto operante de los elementos esenciales que permitan la continuidad de la acti-
vidad empresarial (Sentencia de 27 de octubre de 1986 y 17 de julio de 1998 entre otras).”

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 12 de febrero de 2001, I.L. J 299 (recur-
so 936/2000) declara improcedente el despido de una trabajadora de empresa de lim-
piezas que, tras la nueva adjudicación del servicio a otra empresa no lleva a cabo la subro-
gación empresarial en los derechos y obligaciones de la trabajadora.

La STSJ de Madrid de 11 de enero de 2001, I.L. J 162 (recurso 4911/2000) revoca la
sentencia de instancia fallando en su lugar la improcedencia del despido de una trabaja-
dora realizado por la Universidad, motivado en la “falta de acreditación de la terminación
de la obra o la no cobertura de la plaza”.

La STSJ de Asturias de 30 de marzo de 2001, I.L. J 588 (recurso 3152/2000), resuelve
la improcedencia del despido de un trabajador con contrato para la formación, en el que
se produce “el más radical de los incumplimientos” por parte del empresario, al no cum-
plir con las obligaciones formativas, “limitándose a encomendar al trabajador una espe-
cie de deberes para casa y a ciertas empresas dedicadas a esta actividad, la corrección de
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dichas tareas”, lo que provoca la nulidad de la cláusula de temporalidad del contrato de
trabajo.

La STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2001, I.L. J 691 (recurso 239/2001), revoca la
sentencia de instancia fallando a favor de la improcedencia del despido de una trabajado-
ra que ante la fuerte discusión entablada entre su novio y el director de la empresa man-
tiene una actitud pasiva.

La STSJ de Madrid de 23 de marzo de 2001, I.L. J 698 (recurso 743/2001), analiza la
posible vulneración de la “garantía de indemnidad”, no apreciando el Tribunal que la
decisión extintiva haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que “la noti-
ficación del cese no obedeció a represalia alguna por el hecho de haber presentado recla-
mación previa los trabajadores –solicitando el reconocimiento de la condición de contra-
tos indefinidos, que prosperó–, sino que se trata de contratos temporales sujetos a
término”. Por tanto, se pronuncia a favor de la improcedencia del despido.

En idéntico sentido falla la STSJ del País Vasco de 27 de marzo de 2001, I.L. J 728 (recur-
so 309/2001) resuelve el caso de un trabajador que solicita permiso para realizar un exa-
men en la UNED, que se celebraría el día 10 de junio, pidiéndose también el día anterior,
cuando según el certificado aportado por el trabajador a la empresa el examen se celebró
el día 9 de junio. Considera la Sala que si bien “la conducta es sancionable, por no ser
ajustada a la buena fe, es excesiva la sanción de despido”.

B) Consecuencias derivadas: la opción entre readmisión o indemnización

La STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2001, I.L. J 428 (recurso 5654/2000) califica
como readmisión regular la realizada con un trabajador en otro centro de trabajo en las
mismas circunstancias anteriores al despido, sin que a ello obste que la empresa se viese
obligada a readmitir en otro centro de trabajo.

Como señala la Sala “El cambio de lugar de trabajo que no implique cambio de residen-
cia no puede dar lugar a una irregularidad en la readmisión, puesto que no es considera-
do en el ET ni como un supuesto de movilidad geográfica ni como una modificación sus-
tancial de las condiciones de trabajo.”

La STSJ de Madrid de 9 de marzo de 2001, I.L. J 683 (recurso 4742/2000) resuelve un
supuesto en el que, declarada la improcedencia de un despido la empresa optó por la con-
signación judicial de la indemnización, falla en contra de la condena a la empresa al
abono de los intereses que se pudieron devengar con motivo del recurso de suplicación
interpuesto por la propia trabajadora, que no fue impugnado de contrario, ya que la
empresa no incurrió en demora alguna.

a) La indemnización: cuantía y cálculo

Como señala la STSJ de Madrid de 11 de enero de 2001, I.L. J 162 (recurso 4911/2000),
en el cálculo de la indemnización por despido improcedente no se computa como tiem-
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po trabajado aquel en que el actor estuvo prestando el servicio militar ya que, según ha
reconocido el Tribunal Supremo en resoluciones como la de 30 de junio de 1997 (recur-
so 2698/1996), “el módulo de 45 días de salario que establece el art. 56.1.a) del ET actúa
sobre el tiempo de servicios prestados y no sobre la mayor antigüedad reconocida”.
También la STS de 5 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 211 (r.c.u.d. 2450/2000) uni-
fica doctrina sobre la distinción entre antigüedad a efectos de incrementos salariales y
antigüedad en la empresa a efectos de indemnización por despido, acudiendo al criterio
jurisprudencial consolidado, manifestado entre otras en las Sentencias de esta Sala de 16
de enero y 30 de octubre de 1984, 20 de noviembre y 17 de diciembre de 1985, 25 de
febrero y 30 de abril de 1986, 5 de mayo, 2 de junio y 21 de diciembre de 1987, 28 de abril,
8 de junio y 14 de junio de 1988, 24 de julio y 19 de diciembre de 1989, 15 de febre-
ro de 1990 y 27 de junio de 1991. Según la Sala:

“No es confundible la antigüedad que pudiera asignarse al trabajador en el contrato de tra-
bajo que inicie relación laboral, derivada de respetar la lograda con anteriores contratos,
respecto a los cuales, aquél no constituye subrogación, con el tiempo de servicios que se
genere en desarrollo de éste, siendo sólo tal tiempo de servicios el que ha de ser computa-
do para el cálculo de la indemnización que correspondiera, si dicho último contrato se
extinguiera por despido, que impugnado, fuera declarado improcedente, salvo en los
supuestos en los que al asignarse la mayor antigüedad, se pactare que la misma había de
operar a todos los efectos –incluidos por tanto, los del cálculo de la indemnización por des-
pido improcedente– o así se estableciere en el orden normativo aplicable.”

En la STS de 4 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 744 (r.c.u.d. 3195/2000), el Tribunal
se muestra partidario de computar, en el cálculo de la indemnización por despido impro-
cedente, los servicios prestados, tanto bajo la relación administrativa como laboral, ya que
“los años computables a efecto de indemnización de despido son los de trabajo por cuen-
ta ajena del mismo empleador, sin que sea relevante el que una parte de los servicios se
prestara bajo cobertura formal de un contrato administrativo”.

La responsabilidad del FOGASA en los supuestos de insolvencia, suspensión de pagos,
quiebra o concurso de acreedores, regulada en el artículo 33.2 del ET, le obliga a abonar
las indemnizaciones reconocidas –como consecuencia de sentencia o resolución admi-
nistrativa–, en favor de trabajadores a causa del despido o extinción del contrato de tra-
bajo. El Tribunal Supremo ha dictado en unificación de doctrina dos resoluciones al res-
pecto: la STS de 22 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 35 (r.c.u.d. 933/2000), y la STS
de 72 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 219 (r.c.u.d. 4430/1999). En ambas recoge
un criterio ya unificado señalando, en la primera de ellas, que se encuentra “contenido
en las Sentencias de 1 de junio de 1999, 28 de febrero, 10 y 23 de marzo, 10 y 17 de
abril de 2000” por cuya virtud el FOGASA ha de hacerse cargo de la indemnización esta-
blecida en el auto, que en ejecución de lo acordado en conciliación administrativa, en la
que se reconoció la improcedencia del despido, con obligación de readmisión y abono de
salarios de tramitación, declaró extinguida la relación laboral, fijando las correspondien-
tes indemnizaciones.
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Establece el Tribunal: “Aunque el supuesto en el que la indemnización ha sido fijada por
auto no se menciona expresamente en el precepto citado, hay que concluir que ese
supuesto debe asimilarse a la fijación de la indemnización por sentencia.”

Idéntico criterio se reitera en la segunda de las resoluciones del Alto Tribunal, con remi-
sión expresa a la anterior.

La STSJ de Valencia de 12 de enero de 2001, I.L. J 316 (recurso 1674/1998) exime de
responsabilidad en el pago de la indemnización por despido objetivo al FOGASA, por no
cumplirse las exigencias formales del artículo 53, así como los límites numéricos y tem-
porales establecidos en los artículos 51.1 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores.

Conforme tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de diciembre de 1999:

“Para que nazca la obligación del FOGASA de abonar el 40 por ciento de la indemnización
ex art. 33.8, “es en todo punto necesario que nos encontremos ante uno de los dos supues-
tos (...) esto es, que se trate de un despido colectivo del art. 51 del ET, (...) o de un despi-
do objetivo del art. 52.c). Si la situación analizada no puede ser incardinada en ninguno de
estos preceptos, falta el requisito fundamental e ineludible para que (...) el art. 33.8 pueda
ser aplicado, y en consecuencia no existe obligación del FOGASA en relación al pago direc-
to del 40 por ciento de las indemnizaciones que hubieran podido estipularse.”

b) Salarios de tramitación

El artículo 42 del Estatuto de los Trabajadores impone al empresario principal, en los
supuestos de empresas subcontratistas, la obligación de responder durante el año siguien-
te a la terminación de su encargo, de las obligaciones contraídas por los contratistas con
sus trabajadores. La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en la STS de 23 de enero de 2001,
I.L. J 75 (r.c.u.d. 1706/2000), exime a la empresa principal de su responsabilidad en el
pago de los salarios de tramitación en un despido improcedentemente realizado por la
empresa subcontratista, justificando su decisión en la doctrina jurisprudencial interpreta-
tiva del precepto. Según dicha doctrina jurisprudencial:

“El artículo 42 del ET se refiere a las obligaciones de naturaleza salarial, y los salarios de
trámite tienen vertientes salariales, como la obligación de cotizar por ellos, y una finalidad
indemnizatoria como razonan las múltiples sentencias de esta Sala ya citadas –Sentencias
del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 7 de julio de 1994 (recurso 93/1994) y la de 14 de
julio de 1998 (recurso 3482/1997)– y por ello tanto si se concluye que constituye un con-
cepto propio como si se admite su exclusiva naturaleza indemnizatoria, nunca pueden ser
conceptuados como obligaciones de estricta naturaleza salarial, únicas de las que es res-
ponsable solidario el contratista principal.”

En la determinación de los salarios de trámite se han de descontar los salarios que esté
percibiendo el trabajador, en caso de ser inferiores, cuando el despedido hubiese encon-
trado colocación antes de dictarse sentencia y se probase por el empresario lo percibido.
Y tal extremo ha de probarse en el acto de juicio oral, pero nunca dejarse para el trámite
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de ejecución de sentencia según reconoce la STSJ de Murcia de 29 de enero de 2001,
I.L. J 186 (recurso 1259/2000).

El ofrecimiento y posterior consignación ante el Juzgado de Instancia de la indemniza-
ción y los salarios de tramitación, tras el reconocimiento por la empresa de la improce-
dencia del despido, limita los efectos económicos a la fecha de celebración del acto de
conciliación [art. 56.2 ET], siempre que el depósito efectuado sea correcto. La STSJ de
Madrid de 6 de febrero de 2001, I.L. J 422 (recurso 5387/2000) ante una consignación
insuficiente por no haber incluido el importe del “bonus” pactado de hasta 3.000.000 de
pesetas brutas anuales, obliga a “extenderse la condena por salarios de trámite hasta la
fecha de notificación de la sentencia de Instancia”. Asimismo niega el efecto enervante de
los salarios de trámite que siguieron devengándose, la STSJ de Cantabria de 7 de marzo
de 2001, I.L. J 598 (recurso 107/2001), dado que en el acto de conciliación la emplea-
dora reconoció la improcedencia del despido y ofreció al trabajador la indemnización
pactada, no ofertando cantidad alguna en concepto de salarios de tramitación.

La STSJ de Asturias de 30 de marzo de 2001, I.L. J 590 (recurso 2889/2000), determi-
na que no ha lugar al descuento de los salarios de trámite de la cantidad percibida por la
actora en concepto de prestación por desempleo, ya que la trabajadora ha sido requerida
para su reintegro.

No procede el pago de salarios de tramitación según señala la STS de 26 de abril de 2001,
Sala Cuarta, I.L. J 796 (r.c.u.d. 1302/2000), en los supuestos de despido improcedente
de altos cargos conforme la doctrina reiteradamente sentada por esta Sala en sus senten-
cias de 15 de marzo de 1989, 9 de octubre de 1989, 12 de febrero de 1990, 26 de febre-
ro de 1990, 6 de marzo de 1991, 12 de marzo de 1993 y 4 de enero de 1999. Sintetiza
la Sala la doctrina en:

“a) La ordenación específicamente laboral de la relación de trabajo de los empleados de alta
dirección se limita a lo establecido en el Decreto 1382/1985, rigiéndose en lo restante por
la autonomía de la voluntad y por la legislación civil y mercantil (art. 3 Decreto
1382/1985); b) La regulación del desistimiento y del despido disciplinario en el art. 11
del Decreto 1382/1985 no contiene previsión alguna de indemnización de salarios de tra-
mitación, ni remisión expresa al artículo 56 ET, por lo que dicha norma estatutaria es ina-
plicable; c) La relación de trabajo de alta dirección es una relación singular, dotada por ello
de un régimen especial de extinción cuyos rasgos principales son la aceptación del desisti-
miento indemnizado sin causa y el apartamiento del régimen común de condena a la read-
misión; caracteres todos ellos que apuntan en la misma dirección de excluir para este per-
sonal la indemnización de salarios de tramitación”.
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VI. Despido y Extinción del Contrato de Trabajo

9. CALIFICACIÓN JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneración de los derechos fundamentales y libertades públicas. Discriminación

Nuestro ordenamiento sanciona con la nulidad aquellos despidos producidos dentro de
los períodos de protección que abarcan desde el comienzo del embarazo hasta la finali-
zación del permiso por maternidad. Reconoce la existencia discriminación por esta causa
la STC 20/2001, de 29 de enero, I.L. J 3 (recurso de amparo 2064/1998), al considerar
que se conculca el derecho a la igualdad y, muy especialmente, el derecho a no ser dis-
criminada por razón de sexo, con el cese de una funcionaria interina durante el período
en que se encontraba disfrutando de un permiso por maternidad.Trae el Tribunal a cola-
ción sentencias en las que se ha declarado la nulidad de los despidos contrarios al dere-
cho a la no discriminación por razón de sexo, citando expresamente la STC 136/1996,
de 23 de julio.

Señala que “La discriminación por razón de sexo comprende aquellos tratamientos peyo-
rativos que se fundan, no sólo en la pura y simple constatación del sexo de la víctima,
sino en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una conexión directa e inequívoca.” Tal sucede con el embarazo, elemento o factor dife-
rencial que, en tanto que hecho biológicamente incontrovertible, “(STC 240/1999, de 20
de diciembre) incide de forma exclusiva sobre las mujeres (STC 173/1994, de 7 de
junio). En estos pronunciamientos se ha subrayado que, tanto de los Tratados internacio-
nales como del ordenamiento comunitario, se desprende que tal extinción causal del con-
trato de trabajo de una trabajadora por razón de su embarazo constituye una discrimina-
ción directa basada en el sexo”. (...) Por ello como señala la STC 203/2000, de 24 de
agosto “no resulta admisible, desde la perspectiva del art. 14, fundar la denegación de un
derecho con trascendencia constitucional exclusivamente en el carácter temporal y en la
necesaria y urgente prestación del servicio propia de la situación de interinidad”.

No considera nulo el despido, sino improcedente, la STS de 29 de enero de 2001, I.L.
J 49 (r.c.u.d. 1566/2000), que delibera sobre la calificación que corresponde al cese de
un trabajador motivado en las “bajas médicas”, que hacen que su prestación de trabajo
“no sea rentable para la empresa”. Como señala el Tribunal “cuando no hay causa legal
para la extinción del contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipifica-
das como determinantes de la nulidad del despido la calificación aplicable es la de impro-
cedencia”. Considera el Alto Tribunal que el móvil no es discriminatorio porque:

“Lo que caracteriza la prohibición de discriminación, es, como dice la Sentencia de 17 de
mayo de 2000, el que en ella se utiliza un factor de diferenciación que merece especial
rechazo por el ordenamiento y provoca una reacción más amplia, porque para establecer la
diferencia de trato se toman en consideración condiciones que históricamente han estado
ligadas a formas de opresión o de segregación de determinados grupos de personas o que
se excluyen como elementos de diferenciación para asegurar la plena eficacia de los valo-
res constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democrática y plura-
lista.”
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No se produce atentado contra la libertad de expresión del trabajador, en el supuesto ana-
lizado por la STC 80/2001, de 26 de marzo de 2001, I.L. J 539 (recurso de amparo
4874/1997) desestimatoria del amparo solicitado. Según reconoce el Tribunal
Constitucional, la sentencia recurrida estimó, de forma suficientemente motivada, que los
hechos que dieron lugar a la decisión extintiva, obedecían a motivos extraños a todo pro-
pósito atentatorio contra el derecho fundamental a la libertad de expresión.

La STSJ del País Vasco de 20 de marzo de 2001, I.L. J 723 (recurso 118/2001) estudia
el supuesto de extinción del contrato a una trabajadora que tras anunciar su embarazo es
despedida por no haber superado el período de prueba. Declara la Sala la nulidad del des-
pido al no haber probado en autos la presunta ineptitud de la trabajadora.

B) Distribución de la carga probatoria

La STC 80/2001, de 26 de marzo de 2001, I.L. J 539 (recurso de amparo 4874/1997)
desestima el recurso de amparo interpuesto por vulneración de la libertad de expresión.
La empleadora consiguió probar que existían razones ajenas al comportamiento crítico
del trabajador, que explicaron la decisión de no renovar el contrato en la fecha de su ven-
cimiento y la sentencia recoge la doctrina que viene estableciendo desde la STC 38/1981
respecto a la distribución de la carga probatoria. El TC destaca al respecto que:

“Cuando se alegue que un despido formalmente disciplinario encubre en realidad una
extinción del nexo contractual lesiva de los derechos fundamentales del trabajador, incum-
be al empresario probar que tal despido obedece a motivos razonables y ajenos a todo pro-
pósito atentatorio a un derecho constitucional. Pero para que opere este desplazamiento al
empresario del onus probandi no basta simplemente con que el trabajador tilde el despido de
discriminatorio, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generan una razona-
ble sospecha, apariencia o presunción en favor de semejante alegato, y presente esta prue-
ba indiciaria, el empresario asume la carga de probar que los hechos motivadores de la
decisión extintiva constituyen una legítima causa de despido y se presentan razonable-
mente como ajenos a todo móvil atentatorio de derechos fundamentales (...) No se impo-
ne al empresario, pues, la prueba diabólica de un hecho negativo –la no discriminación–,
sino la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su carácter entera-
mente ajeno a todo propósito atentatorio de derechos fundamentales (STC 136/1996, de
23 de julio, FJ 6º).”

Mª CARMEN ORTIZ LALLANA

Mª CONCEPCIÓN ARRUGA SEGURA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACIÓN EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

crónicas de jurisprudencia
Justicia Laboral

CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

Esta crónica analiza las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la Revista
Información Laboral-Jurisprudencia (marginales  J 1 a J 863).

1. LIBERTAD SINDICAL

A) Secciones y delegados sindicales

En relación con el ámbito de designación de los delegados sindicales y con el requisito
legal de que se trate de empresas o centros de trabajo con al menos 250 trabajadores, en
particular si esa exigencia se debe entender aplicable a cada centro de trabajo o a la empre-
sa en su conjunto, en la STS de 10 de abril de 2001, I.L. J 760, se reitera la doctrina man-
tenida en las Sentencias de 10 de noviembre de 1998 y 20 de julio de 2000 y en el Auto
de 18 de noviembre de 1999 en interpretación del artículo 10.1 de la LOLS, aunque en
este caso en el ámbito de la Administración (Organismo Autónomo de Correos y
Telégrafos en la provincia de Guipúzcoa), en el sentido de que “la exigencia de 250 trabajado-
res del artículo 10.1 ha de referirse a cada centro de trabajo y no al conjunto de la empresa”, y sin que en el
ámbito de la Administración pueda equipararse a estos efectos el centro de trabajo o
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empresa con las unidades electorales, constituidas en ese contexto por la totalidad de los
establecimientos dependientes del Departamento o Servicio de que se trate, pues ello
supondría:

“un desequilibrio, a los efectos del nombramiento de Delegados Sindicales, entre los traba-
jadores que prestan servicios en la Administración y los que lo hacen en la esfera privada”.

En conexión con el ámbito de designación de los delegados sindicales, pero en relación
con el número de trabajadores exigido legalmente para el reconocimiento de los dere-
chos y garantías establecidos en el artículo 10.3 de la LOLS, la STS de 11 de abril de
2001, I.L. J 780, partiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo sobre el alcance del derecho de libertad sindical, estima que las empresas no
están obligadas a reconocer o mantener tales derechos si la plantilla del centro de traba-
jo se reduce por debajo de 250 trabajadores, por cuanto que los mismos están condicio-
nados al cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, por tratarse de un con-
tenido adicional del citado derecho fundamental, pudiendo, no obstante, ser objeto de
mejora en la negociación colectiva.

En relación con la diferencia existente entre los delegados sindicales de organizaciones
con presencia en los órganos de representación unitaria, contemplados en el artículo 10
de la Ley Orgánica de Libertad Sindical, y otras fórmulas de representación sindical, en
la STS de 25 de enero de 2001, I.L. J 43, se discute la aplicación de un Acuerdo entre la
Administración empleadora y los sindicatos, que reconoce la posibilidad de acumular los
créditos horarios, que conforme al artículo 10 de la LOLS les correspondan a los delega-
dos sindicales de las organizaciones firmantes, en una bolsa de carácter nacional, y de
distribuir libremente el total del crédito mediante la designación de delegados sindica-
les.

Ante la pretensión del sindicato USO de que tal acuerdo le sea de aplicación y tras cons-
tatarse que esta organización no cuenta con ningún representante en los comités de
empresa de la Administración empleadora, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo precisa
que el tenor literal del acuerdo litigioso reconoce el derecho de acumulación de los cré-
ditos horarios respecto de los que tengan reconocidos los delegados sindicales contem-
plados en el artículo 10 de la LOLS, es decir, los que representan a secciones sindicales
con participación en los comités de empresa o en los órganos equivalentes de las
Administraciones, condición que no cumple el citado sindicato.

En relación con los derechos de información de los representantes sindicales, en la STS
de 5 de febrero de 2001, I.L. J 210, se discute sobre el derecho de la sección sindical
estatal de CGT en AENA a ser informada sobre los planes de formación de la empresa
adoptados conforme al II Acuerdo Nacional de Formación Continua (Resolución de 14
de enero de 1997) y la Resolución de 18 de febrero de 1998, sobre los cuales sólo vení-
an siendo informadas las secciones sindicales con presencia en la denominada
Coordinadora Sindical Estatal de la empresa, de la que, conforme al Convenio colectivo
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de AENA, forman parte los sindicatos con al menos un 10 por ciento de representativi-
dad en el ámbito estatal, por lo que no participa en ella el sindicato CGT.

Estima la sentencia que la canalización de la información y el control de los citados pla-
nes formativos a través de la Coordinadora Sindical Estatal, organismo que aglutina las
competencias del comité intercentros previsto en el artículo 63.3 del ET, con la corres-
pondiente exclusión del sindicato CGT, no vulnera las normas sobre derechos de infor-
mación de los representantes de los trabajadores en materia de formación profesional
contempladas en los artículos 64.1.c) de esa Ley y 10.3 de la LOLS, ni las reglas sobre la
Comisión Paritaria de Formación contenidas en el Convenio colectivo de la empresa.

En tal sentido, entiende la Sala que la información específica sobre los planes de forma-
ción contemplados en el Acuerdo Nacional de Formación Continua tiene una configura-
ción propia y separada en parte de las reglas generales sobre derechos de información de
los representantes de los trabajadores, como pone de relieve su misma regulación, que
constituye un sistema normativo específico susceptible de canalizarse a través de la repe-
tida Coordinadora Sindical Estatal, en la que están presentes los sindicatos con represen-
tatividad suficiente en ese ámbito.

También se trata sobre los derechos de información de los delegados sindicales reconoci-
dos en el artículo 10.3 de la LOLS, conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo
(Sentencias de 3 de febrero, 11 de marzo y 26 de julio de 1999), pero en sentido nega-
tivo, en la STSJ de Aragón de 30 de enero de 2001, I.L. J 61, que estima que el derecho
de información de los delegados sindicales alcanza a los mismos extremos que el recono-
cido respecto de los representantes unitarios de los trabajadores, pero sin que deba ir más
allá de esos términos y por tanto extenderse a informaciones no proporcionadas a éstos.

Finalmente, en conexión con los derechos de información y comunicación de los dele-
gados sindicales con los trabajadores, la STSJ de Valencia de 13 de febrero de 2001, I.L.
J 860, trata sobre la negativa de la empresa al acceso de un delegado sindical a la sala de
descanso en un centro de trabajo. La sentencia estima que esa actuación empresarial
constituye una vulneración del derecho de libertad sindical, pues el hecho de que la
empresa considere el descanso entre la jornada diaria como de trabajo efectivo no signi-
fica que en esa pausa se trabaje realmente y por tanto que el acceso y la comunicación
sindical en ese tiempo y lugar suponga una alteración de la producción; y la previsión
legal de un tablón de anuncios y de un local para actividades sindicales como medios de
comunicación e información sindicales (art. 8.2 LOLS), tampoco supone que estos
medios deban ser exclusivos y excluyentes a tales efectos.

B) Libertad sindical y negociación colectiva

La STC de 26 de marzo de 2001, I.L. J 541, de amparo sobre tutela de la libertad sindi-
cal, tiene su origen en la impugnación de una negativa municipal a una propuesta del
sindicato CCOO solicitando el inicio de un proceso negociador en materia de jornada y
horarios de trabajo en ese ámbito. La negativa de la Administración empleadora se basa-
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ba en que en ese momento estaba abierto un proceso negociador en la Mesa general de
negociación del convenio de esa corporación pública, en la que, además, estaba presen-
te el citado sindicato. Recuerda el Tribunal Constitucional que el derecho a la negocia-
ción colectiva de los funcionarios públicos se integra en el contenido adicional del dere-
cho constitucional de libertad sindical y se configura legalmente de modo diverso al
reconocido respecto de los trabajadores de régimen laboral, estando condicionado y
limitado en función de lo que se establezca legalmente. En esos términos, conforme a la
Ley 9/1987, de 12 de junio (sobre órganos de representación, determinación de condi-
ciones de trabajo y participación de los funcionarios públicos), el proceso de negocia-
ción en este ámbito está delimitado de forma indisponible para las partes, tanto en rela-
ción con las materias susceptibles de transacción como respecto de los sujetos u órganos
negociadores, por lo que una pretensión negociadora de un sindicato al margen de esas
reglas no puede entenderse válida, ni consecuentemente constituye una vulneración del
derecho de negociación colectiva y de libertad sindical una negativa a tal solicitud.

Recuerda igualmente que el derecho a la negociación colectiva forma parte del conteni-
do adicional y de configuración legal del derecho de libertad sindical, la STS de 27 de
febrero de 2001, I.L. J 251, que resuelve sobre la impugnación por parte de la
Confederación de Trabajadores Independientes del Acuerdo Marco Laboral para las
empresas de exhibición cinematográfica, por entender que vulnera su derecho de liber-
tad sindical, de igualdad y de negociación colectiva, al imponerse por parte de las orga-
nizaciones sindicales que lo negociaron y al no haber participado en el mismo.
Constatada la escasa representatividad del sindicato recurrente en el ámbito de aplicación
del convenio impugnado (13 representantes de un total de 169), la Sala recuerda que la
negociación colectiva es un derecho de configuración legal y que la normativa que lo
regula, el Estatuto de los Trabajadores, reconoce la legitimación para negociar convenios
a los sindicatos con mayor representatividad, entre los que no se encuentra el recurren-
te, por lo que no pueden entenderse vulnerados sus derechos por su falta de participa-
ción negociadora.

También resuelve sobre una impugnación de un convenio colectivo, en este caso extra-
estatutario, la STS de 1 de marzo de 2001, I.L. J 457, que tiene su origen en un proce-
so de negociación colectiva en la empresa RENFE, del que se desvincularon los sindica-
tos SEMAF (Sindicato español de maquinistas y ayudantes ferroviarios), CGT y CCOO, y
que finalmente fue firmado por la empresa y por el sindicato UGT como Convenio extra-
estatutario, con eficacia limitada respecto de los trabajadores que, teniendo vigente su
contrato en el momento de la firma del Convenio, estuvieran afiliados a esta organiza-
ción o voluntariamente se adhiriesen al mismo en su integridad. Se pretende por los sin-
dicatos que abandonaron la negociación, que la firma al margen de la representación
legal de los trabajadores constituye una vulneración de su derecho de negociación colec-
tiva, en relación con el de libertad sindical; y que la cláusula novena del mismo, en la que
se prescribe que durante la vigencia del Convenio no podrán convocarse ni secundarse
huelgas que tengan por objeto materias previstas en ese pacto, salvo incumplimiento de
la empresa, supone una vulneración del derecho de huelga.
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Respecto de la primera pretensión y analizando el devenir del proceso negocial, en el que
inicialmente participaron los sindicatos recurrentes y en el que tras una huelga se dieron
por rotas las negociaciones con tales organizaciones y se decidió por la empresa conti-
nuar la negociación con el sindicato UGT, estima el Tribunal Supremo que la empresa no
actuó de mala fe ni incumplió su deber de negociar, que no impone la culminación del
acuerdo, y que la continuación de las negociaciones con otro sindicato y la firma de un
convenio extraestatutario, admitido además en nuestro ordenamiento junto con el con-
venio de eficacia general, no puede considerarse en ese contexto que constituya una
lesión de los derechos de negociación colectiva y de libertad sindical de las organizacio-
nes recurrentes, teniendo en cuenta, por lo demás, que al repetido Convenio se adhirió
el 91 por ciento de la plantilla y, finalmente, el propio sindicato Comisiones Obreras.

Respecto de la pretendida vulneración del derecho de huelga como consecuencia del
acuerdo de paz social de la cláusula novena del Convenio, estima el Alto Tribunal que no
puede apreciarse, por tratarse de un pacto libre, no prohibido y limitado a las partes fir-
mantes y a la vigencia del Convenio.

C) Libertad sindical y derecho de reunión

La STC de 26 de marzo de 2001, I.L. J 537, resuelve un recurso de amparo sobre la posi-
ble vulneración de la libertad sindical, pretendidamente no salvada en la jurisdicción
ordinaria, causada por la negativa empresarial a ceder un local a un sindicato para cele-
brar una asamblea con el fin de iniciar un proceso de elecciones a representantes de los
trabajadores.

La argumentación del Alto Tribunal comienza por delimitar el objeto litigioso desde la
dimensión constitucional, excluyendo de análisis la pretendida vulneración de los dere-
chos constitucionales de reunión y de participación en asuntos públicos y en elecciones
periódicas, por no haber sido alegados en la vía judicial precedente y como consecuen-
cia del principio de subsidiariedad en la actuación de ese Tribunal, y del derecho a la
tutela judicial efectiva, por no haberse invocado en la demanda de amparo.

Centrado el debate en la eventual vulneración del derecho de libertad sindical, el análi-
sis se realiza desde dos perspectivas, la pretendida finalidad promotora de elecciones sin-
dicales de la asamblea solicitada y el derecho de reunión.

Desde la primera de estas perspectivas, se constata que, si bien el derecho a participar y
promover elecciones a representantes de los trabajadores forma parte del contenido adi-
cional del derecho de libertad sindical, la asamblea pretendida no tenía por objeto la ini-
ciación de un proceso electoral, por cuanto que ninguna de las actuaciones legalmente
establecidas para tal promoción fue realizada por el sindicato recurrente, teniendo como
fin el simple tratamiento del proceso de elecciones sindicales y, en función del resultado
de la asamblea, iniciar los trámites legales para la efectiva promoción electoral.

En cuanto al derecho de reunión, distingue también el Tribunal entre el propio de la acti-
vidad de los sindicatos y sus afiliados, incluido en el contenido esencial del derecho de
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libertad sindical [arts. 2.2.d) y 8.1.b) LOLS], que no es el afectado en este supuesto, en
el que el sindicato pretende convocar a todos los trabajadores de la empresa, y el dere-
cho de reunión de los trabajadores (arts. 77 a 80 ET), para cuya convocatoria no está legi-
timado el sindicato aquí actuante, por lo que no existe la vulneración del derecho de
libertad sindical pretendida:

“máxime cuando, como el resto de los derechos fundamentales, el derecho de reunión no
es ilimitado y, por ello, no puede afirmarse que comprenda, de forma absoluta e incondi-
cionada, el que un tercero deba poner a disposición de quienes lo ejercitan un local de su
titularidad ni que la reunión se celebre dentro del horario de trabajo”.

La STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 27 de febrero de 2001, I.L. J 338, resuelve
sobre una vulneración del derecho de libertad sindical, causada por una resolución del
Ministerio de Defensa que deniega la celebración de una asamblea en un centro de tra-
bajo de carácter militar, cuyo objeto era informar a los trabajadores por parte del sindi-
cato convocante sobre temas de clasificación profesional.

El Tribunal parte de que el derecho de reunión sindical en el centro de trabajo no forma
parte del contenido esencial o mínimo del derecho de actividad sindical (descrito en el
artículo 2.2 de la LOLS), sino del adicional [en este caso contemplado en el artículo 8.1.b)
de la LOLS]; y de que las limitaciones al ejercicio del derecho de libertad sindical en esta-
blecimientos militares, contempladas en la Disposición Adicional Tercera de la citada Ley
Orgánica de Libertad Sindical, deben interpretarse restrictivamente, lo que conduce en
este supuesto a restringir su aplicación respecto del contenido mínimo del derecho de
libertad sindical debatido, sin que alcance por ello a la asamblea objeto de litigio. Por lo
demás, aprecia la Sala que la asamblea solicitada tenía por objeto la información sobre cla-
sificación profesional, por lo que en nada podía entenderse que comprometiese el interés
de la defensa nacional y por lo que se concluye estimando la lesión invocada.

Por último, en la STSJ de Murcia de 20 de marzo de 2001, I.L. J 702, se debate sobre la
eventual vulneración de los derechos de libertad sindical, reunión y expresión, produci-
da por una negativa empresarial a una solicitud de asamblea a celebrar durante la pausa
para el bocadillo, cuyo objeto era conocer, mediante referéndum, la opinión de un cole-
gio de trabajadores (especialistas y no cualificados) sobre el despido de dos compañeros.
La negativa empresarial se justificó en que la finalidad de la reunión anunciada no esta-
ba contemplada entre los supuestos legales (art. 78 ET) y que la consideración que por
Convenio tenía la citada pausa durante la jornada, como de trabajo efectivo, la hacía
incompatible con la celebración de una asamblea. Aunque con ciertos avatares conflicti-
vos, en los que se impidió su realización en las instalaciones de la empresa, finalmente
la asamblea y el referéndum se celebraron al término de la tarde y en la carretera que se
hallaba enfrente de tales instalaciones.

La sentencia estima que aunque la empresa puso ciertos obstáculos a la celebración de la
asamblea y el referéndum, los mismos no supusieron un impedimento de suficiente tras-
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cendencia para que se estimen vulnerados los citados derechos de los trabajadores, que
finalmente pudieron celebrar la reunión consultiva; y que durante el descanso para el
bocadillo, una vez que se considera tiempo de trabajo, no se puede celebrar una asam-
blea, salvo aceptación por parte de la empresa.

D) Facultades disciplinarias de los sindicatos

El complejo litigio resuelto por la SAN de 12 de enero de 2001, I.L. J 354, en el que se
producen hasta cinco procesos (instancia ante un Juzgado de lo Social, suplicación, ins-
tancia ante la Audiencia Nacional, casación ordinaria y devolución de actuaciones a la
Audiencia), tiene por objeto la impugnación de una sanción de expulsión del sindicato
impuesta a un afiliado que, a su vez, tenía atribuidos distintos cargos de responsabilidad
en el ámbito andaluz y en el sector hostelero en la organización CCOO.

La actuación procesal de la Audiencia Nacional proviene de la devolución de actuaciones
decidida por el Tribunal Supremo en recurso de casación ordinaria frente a una anterior
sentencia de aquel órgano, en la que se apreciaba la caducidad de la acción del repre-
sentante sindical sancionado por su organización, en aplicación analógica del plazo de
veinte días previsto para la impugnación de las sanciones empresariales (art. 114 LPL),
estimándose en casación que el plazo a aplicar analógicamente a las acciones de impug-
nación de sanciones sindicales es el de prescripción general de un año del artículo 59.1
del ET, conforme a la doctrina establecida en su Sentencia de 2 de noviembre de 1999.

Resolviendo el fondo de la impugnación planteada, entiende la Audiencia Nacional que
a pesar de que las sanciones sindicales se desenvuelven en un ámbito privado, las mis-
mas son susceptibles de revisión judicial, conforme al principio de tutela judicial efecti-
va consagrado constitucionalmente (art. 24 CE), debiendo observarse igualmente para su
imposición los principios de tipicidad y audiencia del sancionado.

En tales términos, no sólo se constata que la pretendida infracción imputada al repre-
sentante del sindicato no está tipificada en los Estatutos de la organización, sino que ni
siquiera se aprecia en su conducta mala fe, lo que conlleva la nulidad de la sanción
impuesta. Pero, a mayor abundamiento, también se constatan irregularidades en la tra-
mitación del expediente sancionador, consistentes en el rechazo a la práctica de la prue-
ba propuesta por el representante sancionado, lo que igualmente afecta a la validez del
citado expediente, limitando, por lo demás el ulterior control judicial de la actuación
impugnada.

En el mismo sentido, la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 13 de marzo de 2001,
I.L. J 622, si bien reconoce que en el ejercicio de las facultades disciplinarias por parte
de un sindicato respecto de sus afiliados no son aplicables las normas de las Leyes pro-
cesales civil y criminal, por tratarse de un ámbito privado, el hecho de que las sanciones
impuestas en ese contexto sean susceptibles de revisión judicial, presupone que el ejer-
cicio de tales facultades no puede ser arbitrario, debiendo respetar los principios de lega-
lidad, tipicidad y audiencia, contradicción y defensa, conforme a lo que establezcan los
estatutos de la organización.
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En el supuesto concreto de la sentencia se entienden cumplidas tales exigencias, por
cuanto que el expediente se inició por acuerdo del comité ejecutivo, interviniendo en su
instrucción la comisión de garantías y comunicándose al interesado su incoación y la
suspensión cautelar de sus funciones, y aunque no se le recibió declaración antes de for-
mularse el pliego de cargos, se le dio traslado del mismo una vez realizado, para que
pudiera alegar y proponer pruebas, por lo que tuvo la oportunidad de manifestarse en
su defensa, lo que efectivamente hizo por escrito, y de aportar pruebas, de modo que no
se apreció ningún vicio procedimental con relevancia material suficiente para justificar la
nulidad de la sanción.

Finalmente, en relación con la competencia funcional para la impugnación de sanciones
impuestas por los sindicatos a sus delegados, con ámbito de representación territorial
superior al de una comunidad autónoma, que suponen la limitación en el ejercicio de
sus funciones representativas, la STS de 26 de marzo de 2001, I.L. J 522, adoptada en
Sala General, modifica la doctrina precedente, que reconocía esa competencia en favor de
la Audiencia Nacional, estableciendo una especie de aforamiento de los cargos sindicales
(entre otras, las Sentencias de 20 de mayo de 1995, 21 de julio de 1998, 26 de abril de
1999, 25 de junio de 1999, 4 de febrero y 6 de julio de 2000). El nuevo criterio parte
del carácter excepcional de la atribución de competencias a la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, conforme a las reglas de distribución de competencias establecidas
en la LOPJ, y de los efectos directos que generan ese tipo de sanciones sindicales impues-
tas a sus representantes, que no se extienden a un ámbito territorial superior al de una
comunidad autónoma ni afectan al funcionamiento del sindicato en el nivel territorial
superior a ese ámbito, incidiendo solamente de forma directa en las relaciones entre el
sindicato y el afiliado sancionado, por lo que resulta competente el Juzgado de lo Social
que corresponda territorialmente.

E) Proceso de tutela de la libertad sindical

En relación con la competencia jurisdiccional para resolver los litigios sobre tutela del
derecho de libertad sindical de los funcionarios públicos, la STS de 6 de febrero de
2001, I.L. J 214, estima la incompetencia del orden social, reiterando el criterio mante-
nido por la precedente Sentencia de 28 de diciembre de 1999 y en aplicación del
artículo 3.1.a) de la LPL.

En este caso se trataba de un funcionario del Servicio de Vigilancia Aduanera de Murcia,
que a su vez era delegado sindical y miembro de la Comisión Ejecutiva del sindicato
UGT, y que en una rueda de prensa convocada por la citada Comisión hizo unas decla-
raciones, posteriormente publicadas en diversos medios de comunicación, sobre la exis-
tencia de determinados ficheros en el seno de la Agencia Estatal de la Administración
Tributaria que contenían información sobre la vida privada de algunos contribuyentes y
funcionarios, motivo por el cual le fue incoado un expediente disciplinario. Impugnada
esta actuación ante la jurisdicción social, en instancia se apreció la vulneración de los
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derechos de libertad sindical y de expresión, desestimando la excepción de incompeten-
cia de la jurisdicción alegada por la representación de la empleadora, siendo confirmada
esa resolución en suplicación, y finalmente anulada en casación para la unificación de la
doctrina, por declararse la incompetencia del orden jurisdiccional social.

En relación con la competencia territorial en los procesos de tutela de la libertad sindi-
cal, la STS de 24 de abril de 2001, I.L. J 788, estima que debe seguirse el criterio del
ámbito de afectación de la lesión invocada, como corrector del ámbito donde se produ-
ce la lesión, cuando ambos sean diferentes, como ocurre en el supuesto enjuiciado, en el
que se discute sobre la composición de la mesa negocial del Convenio para el personal
laboral de la Comunidad Autónoma de Asturias, constituida en la ciudad de Oviedo, pero
cuyas consecuencias se extienden a toda la región, por lo que se estima competente el
Tribunal Superior de Justicia del Principado.

También se discute en esta Sentencia la adecuación del procedimiento de tutela de liber-
tad sindical cuando la demanda también es susceptible de articularse en un proceso de
conflicto colectivo, estimándose que aquél es el proceso adecuado cuando la pretensión
sea de tutela de ese derecho, bastando con que se afirme la existencia de una lesión del
mismo, y sin que a ello obste que la pretensión también pueda encauzarse en la moda-
lidad del conflicto colectivo, pues ésta no se incluye entre las de carácter obligatorio y
excluyente del artículo 182 de la LPL.

En la STSJ de Madrid de 23 de enero de 2001, I.L. J 173, se discute sobre la indemni-
zación fijada en instancia por los perjuicios causados por una actuación empresarial
constitutiva de una vulneración del derecho de libertad sindical, en su manifestación en
el derecho a promover elecciones sindicales. Una vez sentado que la indemnización por
una violación del derecho de libertad sindical no constituye una condición necesaria-
mente unida a la declaración de la vulneración del derecho, sino que la misma debe soli-
citarse y cuantificarse expresamente en la demanda y razonarse sobre los perjuicios que
justifican su reconocimiento y su cuantificación, se estima la existencia de los daños,
aunque se reduce la cuantía establecida en la instancia precedente.

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de enero de
2001, I.L. J 557. Una vez que el fallo de instancia que trae causa a esta sentencia de supli-
cación declara la vulneración del derecho de libertad sindical de determinadas trabajado-
ras como consecuencia de una conducta empresarial impeditiva del ejercicio de su dere-
cho de asamblea, pero sin condenar a la empresa a indemnizar a las trabajadoras por esa
actuación, se discute en este recurso sobre la indemnización procedente en los procesos
de tutela de libertad sindical con sentencia estimatoria de la vulneración alegada.
Siguiendo la doctrina reiterada por el Tribunal Supremo sobre el particular (Sentencias de
28 de febrero y 23 de marzo de 2000), la Sala desestima el recurso, por cuanto que la
indemnización en estos supuestos no es una consecuencia automática del fallo estimato-
rio, sino que debe acreditarse el perjuicio sufrido y precisarse y justificarse su cuantifica-
ción a efectos indemnizatorios, habiéndose limitado las demandantes en este proceso a
solicitar determinada cuantía en términos genéricos, sin especificar elemento alguno que
lo justificase y sin concretar siquiera el destinatario de la indemnización pretendida.
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En relación con el carácter hábil del mes de agosto para los procesos de tutela de liber-
tad sindical, la STSJ del País Vasco de 27 de febrero de 2001, I.L. J 571, declara la nuli-
dad de lo actuado en relación con un recurso de suplicación interpuesto frente a una sen-
tencia dictada en un proceso de vulneración del derecho de libertad sindical con fecha
de 27 de julio de 2000, por haberse anunciado el recurso el 30 de agosto de 2000. Una
vez que aprecia que el mes de agosto es hábil respecto del proceso de tutela de libertad
sindical, tanto en instancia, como en vía de recurso, es claro que se han superado holga-
damente los cinco días previstos legalmente para la citada actuación procesal (art. 192.1
LPL), por lo que concluye con la indicada declaración de nulidad.

2. REPRESENTACIÓN UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

A) Elecciones a representantes de los trabajadores

Es destacable el número de sentencias que en el período objeto de análisis resuelven con-
flictos electorales, incluidos dos recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional. En
el primero de ellos, culminado por la STC de 29 de enero de 2001, I.L. J 2, con voto
particular, se discute la eventual vulneración del derecho de libertad sindical, producida
por una sentencia que anula una candidatura electoral por dos motivos:

“la falta de legitimidad de dos de los candidatos por su condición de miembros de la mesa
electoral sin haber renunciado previamente a sus cargos en ella” y “el vicio grave en el pro-
ceso electoral, consistente en la doble circunstancia de que el día de presentación de la can-
didatura en que se integraban dichos dos candidatos actuaron como miembros de la mesa
electoral, y de que la proclamación de las candidaturas al día siguiente de cerrarse el plazo
de presentación se hizo por uno solo de los miembros de la mesa”.

Una vez centrados los términos del debate constitucional, vinculando el derecho de los
sindicatos a presentar candidaturas a elecciones a representantes unitarios de los trabaja-
dores al contenido adicional del derecho de libertad sindical y limitando el análisis a la
constatación de si la interpretación llevada a cabo por la sentencia recurrida salvaguarda
o no suficientemente el contenido del derecho de libertad sindical por su carácter moti-
vado y no restrictivo del derecho concernido, el Alto Tribunal pasa a valorar los dos moti-
vos de anulación de la candidatura antes transcritos.

En relación con el segundo de los motivos, de doble dimensión, el Tribunal
Constitucional estima que no resultan convincentes los vicios apreciados por la senten-
cia recurrida. Respecto de la actuación de los candidatos como miembros de la mesa,
simultáneamente a la presentación de candidaturas, por no ser obstáculo para ser candi-
dato el hecho de formar parte de la mesa, siempre que se renuncie a este cargo y, a mayor
abundamiento, por no precisarse en la sentencia recurrida a qué actuación de la mesa se
refiere; y respecto de la proclamación de candidaturas por parte de un solo miembro de
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la mesa, porque, de aceptarse como vicio, debería afectar a todo el proceso electoral y no
sólo a una de las candidaturas.

En cuanto al primero de los motivos de nulidad de la candidatura apreciado por la sen-
tencia recurrida, constata el máximo intérprete constitucional que no se refiere a la inter-
pretación de los artículos 73.4 del ET y 5.3 del RD 1844/1994, sobre la irrenunciabili-
dad de los cargos de la mesa y la incompatibilidad de los mismos con la posición de
candidato a elecciones sindicales, sino a la inexistencia de una previa renuncia eficaz para
poder hacerlo. En tales términos, estima el Tribunal Constitucional que la no aceptación
por parte de la sentencia recurrida de las pretendidas renuncias de los dos candidatos en
quienes concurría la condición de candidatos electorales, por producirse una en el últi-
mo momento del plazo de presentación de candidaturas y la otra por mediación indi-
recta del sindicato y de forma verbal, y, en ambos casos, en el período de vacaciones de
los demás miembros de la mesa, no merece un reproche de irrazonabilidad de relevan-
cia constitucional y tampoco supone una restricción indebida del derecho del sindicato
promotor de la candidatura anulada, en tanto que la presentación de una candidatura
gravemente viciada no puede entenderse acomodada a la configuración legal de su dere-
cho de participación en elecciones sindicales.

Finalmente, en cuanto a la afectación de la ineficacia de la pretendida renuncia de los dos
miembros de la candidatura sobre el conjunto de ésta, se estima que es una deducción
obligada de la exigencia legal de listas completas, sin que pueda acudirse a las reglas
sobre subsanación de listas que incluyen candidatos faltos de legitimidad [arts. 71.2.a)
ET y 8.5 RD 1844/1994], por tratarse de una situación distinta, en la que las vicisitudes
se producen tras la presentación de la lista y no como en el caso debatido, en el que se
trata de la propia validez de la lista.

En el segundo recurso de amparo, resuelto por la STC de 12 de febrero de 2001, I.L.
J 266, también sobre tutela de la libertad sindical, se trata de una trabajadora, candidata
por CCOO en las elecciones a representación unitaria en su empresa, que es despedida
pocos días antes de su proclamación como tal. Como consecuencia de estas actuaciones,
por la empresa se impugna su proclamación como candidata electoral (previo el corres-
pondiente laudo), por no pertenecer a la plantilla en ese momento; y por la trabajadora
se impugna el despido por entender que se debe a su participación en el proceso electo-
ral y que por ello vulnera su derecho de libertad sindical. Ambas pretensiones son esti-
madas por esos motivos en distintos juzgados, si bien se declara  en primer lugar la nuli-
dad de la proclamación de la candidatura y con posterioridad la del despido.

Ante esta situación, se recurre en amparo frente a la sentencia que anula la proclamación
de la candidatura electoral, por entender que vulnera el derecho de libertad sindical de
la trabajadora despedida, al suponer en último término la imposibilidad de su candida-
tura.

El Tribunal Constitucional constata que formalmente la sentencia recurrida se ajusta a la
legalidad ordinaria, por resolver sobre la materia electoral objeto del proceso y por tra-
tarse, efectivamente, de una trabajadora despedida en el momento de la proclamación de
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su candidatura. Sin embargo, estima que una vez que por el juzgador se conocía la pen-
dencia del proceso de despido, cuyo resultado podía comprometer el alcance del proce-
so electoral, por existir fundados indicios de conducta antisindical, debería haber actua-
do de forma que garantizase la protección del derecho de libertad sindical
comprometido. En tal sentido y teniendo en cuenta las dificultades procesales en orden
a conseguir la debida tutela del derecho fundamental (imposibilidad de resolver sobre el
despido en el proceso electoral o de acumular ambas acciones), el Alto Tribunal propo-
ne la suspensión del juicio o, en su caso, del plazo para dictar sentencia; y resuelve el
recurso estimándolo y declarando la nulidad del proceso electoral y la validez de la can-
didatura de la recurrente.

El problema relativo a la determinación de la unidad electoral para la elección de dele-
gados de personal, en empresas con un elevado número de centros de trabajo dispersos
por la geografía nacional, que en la mayoría de los casos no cuentan con el número de
trabajadores suficientes para constituir una unidad electoral suficiente para la designa-
ción de representantes unitarios (delegados de personal), es resuelto en una escrupulo-
sa interpretación y aplicación de las normas legales, no exenta de matices y críticos en
términos de lege ferenda, por la STS de 31 de enero de 2001, I.L. J 53, y la STS de 19 de
marzo de 2001, I.L. J 494.

Ante la pretensión sindical de constituir unidades electorales provinciales que aglutinen
a los trabajadores de los distintos centros de trabajo de tales circunscripciones territoria-
les y en una interpretación literal del artículo 62 del Estatuto de los Trabajadores, la Sala
entiende que la unidad electoral en empresas de estructura compleja se constituye por
los centros de trabajo y que:

“no es posible, en ningún caso, la celebración de elecciones para delegados de personal en
empresas o centros de trabajo que cuenten con menos de 6 trabajadores”,

Sin que legalmente se permita la agrupación de una pluralidad de centros de trabajo con
el objeto de constituir una unidad electoral de delegados de personal:

“posiblemente, por considerarla innecesaria, en atención a que (…) los problemas que
puedan surgir en los centros de pequeñas dimensiones pueden resolverse por los propios
interesados, y no llegan  alcanzar una  problemática tan amplia y general que requiera el
soporte de una representación de intereses generales”.

Ni la designación de un delegado de personal conjunto, todo ello sin perjuicio de que el
modelo de representación unitaria establecido legalmente pueda ser mejorado por con-
venio colectivo, cuestión que no se discute en el recurso.

Finalmente, para la STSJ de Madrid de 23 de enero de 2001, I.L. J 172, no constituyen
una vulneración del derecho fundamental de libertad sindical determinadas actuaciones
empresariales destinadas a impedir la promoción de elecciones a comité de empresa con-
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junto, por entender que en sus centros de trabajo no se cumplen los requisitos legales
establecidos para la constitución de ese órgano de representación (art. 63.2 ET), cuya
interpretación, por lo demás, es ajena al proceso especial de tutela de la libertad sindical.

B) Derechos y garantías de los representantes de los trabajadores

La STS de 10 de abril de 2001, I.L. J 763, trata sobre el medio utilizado por el comité
de empresa para transmitir información a los trabajadores representados, constituido en
este caso por la utilización del servicio de estafeta o valija interna de la empresa (Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid), puesta a disposición de aquéllos a tales efectos
a través de una Circular de la empresa vigente desde 1980 y que no ha sido expresamente
derogada desde entonces. A partir de determinado momento, la empresa decide negar la
utilización de ese medio al citado comité de empresa, por entender que su uso sólo le
corresponde a las secciones sindicales, impugnándose esa decisión por el repetido órga-
no de representación unitaria. La Sala entiende que la indicada Circular es un acto pro-
pio de la empleadora y una fuente de obligaciones para la misma y de derechos para los
trabajadores y sus representantes y puesto que no fue objeto de derogación expresa sigue
siendo exigible, sin que ello suponga incumplimiento alguno del artículo 68.d) del ET.

En la STSJ de Cataluña de 10 de enero de 2001, I.L. J 117, se debate sobre el manteni-
miento del derecho acordado por una empresa y los sindicatos presentes en el comité,
consistente en una cantidad como compensación de los gastos de desplazamiento reali-
zados por los representantes de los trabajadores en el cumplimiento de sus funciones,
consecuencia del elevado número de centros de trabajo de aquélla. En un momento
determinado, la empresa decide dejar de abonar esa cantidad alegando que los represen-
tantes de los trabajadores disponen ya de un local para celebrar reuniones. Impugnada
esta decisión empresarial, la Sala del TSJ de Cataluña estima que la supresión del citado
derecho, acordado colectivamente, no puede ser decidida unilateralmente por la empre-
sa, y que tampoco puede invocarse por ésta la cláusula rebus sic stantibus, por no haberse
alterado sustancialmente las circunstancias que justificaron el reconocimiento de la can-
tidad referida, pues la alegada puesta a disposición del local de reuniones no sólo no
supone una alternativa a la necesidad de desplazamientos de los representantes ni a su
compensación económica, sino que, además, es un derecho establecido legalmente.

Para la STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. J 165, el cese de un trabajador como
jefe de unidad y desarrollo estrategia de red, puesto de libre designación, tras haber sido
elegido presidente del comité de empresa, no constituye una vulneración de su derecho
de libertad sindical, pues es:

“razonable pensar que el cese del trabajador en principio obedece a razones de organiza-
ción y eficacia ya que ningún trabajador nombrado para un puesto de libre designación
posee la inmunidad absoluta, sea o no representante sindical, lo que conlleva que la
empresa puede nombrarlo o cesarlo”.

Por el contrario, para la STSJ de Madrid de 30 de enero de 2001, I.L. J 180, constituye
una vulneración del derecho de libertad sindical, la absorción y compensación de un
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complemento voluntario con el incremento salarial anual, adoptada por la empresa res-
pecto de una trabajadora que a su vez es delegada de personal y afiliada al sindicato CCOO,
sin que se acredite justificación alguna y sin que se imponga a ningún otro trabajador.

En la STSJ de Murcia de 20 de marzo de 2001, I.L. J 7, sobre vulneración de los dere-
chos de reunión, expresión y libertad sindical en el contexto de una asamblea a celebrar
en la pausa para el bocadillo, ya vista (crónica VII.1.A), se añade otra pretensión de tute-
la del derecho de libertad sindical. En este caso se trata de dos afiliados al sindicato CCOO
y miembros del comité de empresa, que habían sido despedidos y que por ello habían
cedido su crédito horario a otros miembros de la representación unitaria, a los que se
impidió el acceso al centro de trabajo alegándose que interrumpían el proceso produc-
tivo. La sentencia también estima en este supuesto que no existió vulneración del dere-
cho de libertad sindical, por cuanto que una vez que los representantes estaban despedi-
dos y habían cedido su crédito horario, no podían ejercer las funciones representativas
que les permitían el acceso al centro de trabajo.

Finalmente, en la STSJ del País Vasco de 20 de marzo de 2001, I.L. J 722, se discute 
sobre del ajuste del número horas del crédito horario de los miembros del comité de
empresa a las fluctuaciones de la plantilla en una empresa con actividad variable de tem-
porada (helados), cuyo Convenio colectivo cuantifica tal crédito en un mínimo de trein-
ta horas mensuales, sin perjuicio de lo establecido legalmente. Por los demandantes se
solicita que se mantenga el crédito en 35 horas mensuales con independencia de las alte-
raciones en la cuantía de la plantilla, desestimándose su pretensión por entenderse más
ajustado a la finalidad del crédito horario la adecuación de su cuantía al las fluctuaciones
del número de trabajadores en la empresa.

C) Revocación del mandato de un miembro del comité de empresa

En la STSJ de Asturias de 12 de enero de 2001, I.L. J 68, se debate sobre la revocación
de un miembro del comité de empresa, el representante del colegio de técnicos y admi-
nistrativos, acordada en asamblea convocada por los trabajadores de ese colegio, decla-
rándose nula por defectos en la constitución de la asamblea revocatoria, consistentes en
que la reunión no fue presidida por la representación unitaria de los trabajadores (art.
77.1 ET), y no fue notificada con antelación a la empresa (art. 79 ET) ni a la oficina
pública [art. 11.c) RD 1844/1994, de 9 de septiembre].

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

A) El proceso de conflicto colectivo

En el primer trimestre del año 2001 son particularmente significativas, por su elevado
número, las resoluciones que tratan sobre la adecuación de la modalidad procesal de con-
flicto colectivo, si bien en cuanto a su alcance se limitan a reiterar la doctrina sentada y
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asentada sobre ese particular por el Tribunal Supremo (SSTS de 22 de marzo, 1, 6, 18, 22
y 25 de junio y 21 de julio de 1992, 27 de mayo de 1996, 19 de mayo de 1997, 2 de
febrero y 12 de mayo de 1998, 17 de julio y 17 de noviembre de 1999, 28 de marzo y
12 de julio de 2000 y 26 de febrero de 2001), en el sentido que:

“las pretensiones propias del proceso de conflicto colectivo se definen por dos elementos:
1. Uno subjetivo, integrado por la referencia a la afectación de un grupo genérico de tra-
bajadores, entendiendo por tal no la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores sin-
gularmente considerado, sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de homo-
geneidad, y 2. Otro elemento objetivo, consistente en la presencia de un interés indivisible
correspondiente al grupo en su conjunto y, por tanto, no susceptible de fraccionamiento
entre sus miembros, o como un interés que, aunque pueda ser divisible, lo es de manera
refleja en sus consecuencias, que han de ser objeto de la oportuna individualización, pero
no en su propia configuración general”.

Así, estiman la adecuación de este procedimiento, las SSTS de 15 de enero de 2001, I.L.
J 15; de 14 de marzo de 2001, I.L. J 48; de 29 de marzo de 2001, I.L. J 533; y de 30
de abril de 2001, I.L. J 822; y la STSJ de Cantabria de 14 de febrero de 2001, I.L. J 305.

La STS de 15 de enero de 2001, I.L. J 15, estima la adecuación de la modalidad proce-
sal de conflicto colectivo para articular una demanda sobre reconocimiento del derecho
al disfrute de un economato laboral por parte de un grupo de trabajadores bancarios de
nueva contratación (vinculados a la empresa desde determinada fecha).Tras sintetizar la
reiterada doctrina de la Sala Cuarta del TS sobre los elementos constitutivos del proceso
de conflicto colectivo, la sentencia constata su concurrencia en el objeto de debate, esti-
mando la adecuación del proceso de conflicto colectivo para su planteamiento jurisdic-
cional.Así, respecto del elemento subjetivo caracterizador del proceso de conflicto colec-
tivo, la existencia de un grupo genérico de trabajadores, el mismo se entiende
conformado por los trabajadores contratados desde determinada fecha, con independen-
cia de que sean susceptibles de individualización; y en cuanto al elemento objetivo, cons-
tituido por el interés general, se estima concurrente por el interés de los trabajadores en
la supresión de una práctica empresarial que les excluye del derecho al disfrute del eco-
nomato laboral de la empresa.

También aprecia la adecuación de la modalidad procesal de conflicto colectivo la STS de
14 de marzo de 2001, I.L. J 48, en relación con una impugnación de una decisión de
traslado de varios trabajadores sin abonarles la indemnización prevista en Convenio
colectivo, por no tratarse de un debate individualizado sobre esos traslados y las respec-
tivas reclamaciones de cantidad, sino de una cuestión susceptible de generalización en
relación con cualesquiera traslados de un centro de trabajo a otro, suscitada por la inter-
pretación de determinadas reglas del Convenio sobre esa materia, en relación con el ajus-
te de la decisión empresarial a tales normas.

En el mismo sentido, estima la adecuación del proceso de conflicto colectivo para resol-
ver sobre una pretensión empresarial relativa a la exclusión de determinados derechos
respecto de las clases pasivas de la misma (compensación por el cierre de los economa-
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tos y compensaciones sociales previstas en Convenio colectivo), la STS de 29 de marzo
de 2001, I.L. J 533, por entender que se trata de una cuestión que, aunque susceptible
de individualización, afecta de manera homogénea e indiferenciada a un conjunto de tra-
bajadores, no estando restringida esta modalidad procesal a la tutela de derechos de titu-
laridad colectiva o a los intereses y derechos comprendidos en lo que doctrina científica
tradicional solía denominar “derecho colectivo del trabajo”.

Por su parte, en la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 822, se discute la adecuación del
proceso de conflicto colectivo en relación con la interpretación de determinados pre-
ceptos de un Convenio colectivo de empresas de seguridad o quizá mejor de determina-
das omisiones, respecto del cómputo de la jornada de trabajo en ciertos períodos en los
que no se trabaja la mensualidad completa. La cuestión debatida se centra en determinar
si la actuación judicial que se insta es la de interpretación de la norma pactada o si se
pretende que tal intervención jurisdiccional supla a la autonomía negocial en relación
con esa materia. Partiendo de que “las pretensiones se definen e identifican como regla general de acuer-
do con los fundamentos que proponen, como origen y basamento de la petición que a la postre se deduce” y sien-
do claro que la parte propuso la controversia sobre una cuestión interpretativa de deter-
minados preceptos de un Convenio colectivo, la Sala estima la adecuación del
procedimiento.

En la STSJ de Cantabria de 14 de febrero de 2001, I.L. J 305, se discute la adecuación
de la modalidad procesal de conflicto colectivo para resolver una reclamación salarial de
un grupo de trabajadores que como consecuencia de un expediente de regulación de
empleo pasaron de la empresa “ABB Reinosa, SA” a “Alfatel, SA”, y respecto de los cua-
les se había pactado el mantenimiento íntegro de su salario bruto anual, resultando que
percibieron la mitad de la paga extraordinaria de julio de 1999.

Desestimada su demanda en instancia, por estimarse la inadecuación del procedimiento,
en suplicación se revoca la sentencia precedente, estimándose adecuado el procedimien-
to de conflicto colectivo, por entender que el tema debatido afecta a un interés general
estructurado en un grupo homogéneo de trabajadores y exige la interpretación de nor-
mas de carácter general, cuales son el acuerdo de mantenimiento retributivo y la resolu-
ción del expediente de regulación de empleo, lo que supone la existencia de “un interés
general que aunque pueda ser divisible, lo es de manera refleja en sus consecuencias, que ha de ser objeto de la opor-
tuna individualización, pero no en su propia configuración general”, conforme a la doctrina establecida
por el Tribunal Supremo.

En términos más significativos, también ha apreciado la adecuación de la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo para resolver pretensiones sobre modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo de alcance colectivo que no han sido adoptadas a través del
procedimiento contemplado a tal objeto en el artículo 41 del ET, en tanto que el proce-
so especial del artículo 138 de la LPL está previsto para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo que se adoptan con la cobertura formal del citado artículo 41 del
ET, la STS de 15 de enero de 2001, I.L. J 14, confirmando en ese sentido la doctrina de
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la Sala (SSTS de 18 de julio de 1997, 7 y 8 de abril de 1998, 11 de mayo de 1999, y 10
de abril y 18 de septiembre de 2000).

No obstante, la STS de 9 de abril de 2001, I.L. J 807, estima aplicable el plazo de caduci-
dad de veinte días del artículo 59.4 del ET, a las acciones de conflicto colectivo interpues-
tas frente a decisiones empresariales de modificación sustancial de condiciones de traba-
jo, aun cuando no se hayan articulado a través del proceso especial del artículo 138 de la
LPL.

Por el contrario, entienden inadecuada la modalidad procesal de conflicto colectivo, por
apreciar la ausencia de sus elementos objetiva y subjetivamente colectivos, las SSTS de
17 de enero de 2001, I.L. J 20; de 26 de febrero de 2001, I.L. J 270; y de 6 de marzo
de 2001, I.L. J 468; de Castilla y León (Burgos) de 19 de febrero de 2001, I.L. J 345, y
de Galicia de 22 de marzo de 2001, I.L. J 669.

En el contexto de una pretensión sobre declaración de nulidad de un acuerdo de suce-
sión de empresas amparado en el artículo 44 del ET, que fue objeto de información a los
trabajadores afectados y sobre la que prestaron su conformidad la mayoría de ellos (71
de 76), instada mediante una demanda de conflicto colectivo, la STS 17 de enero de
2001, I.L. J 20, estima la inadecuación del procedimiento, por entender que la indicada
conformidad de la mayoría de los trabajadores afectados rompe la generalidad y homo-
geneidad del grupo de trabajadores afectado y del interés debatido, elementos, ambos,
necesarios para que el conflicto sea de naturaleza colectiva.

En la STS de 26 de febrero de 2001, I.L. J 270, se debate sobre un conflicto colectivo de
los trabajadores de la empresa “Cubana de Aviación, SA”, en el que demandan la aplica-
ción de determinados incrementos retributivos contemplados en el Convenio colectivo
de la empresa Iberia. Constatado que la citada empresa carece de convenio propio y que
tampoco existe uno de sector que le sea aplicable, y que los citados trabajadores (unos
diecisiete, repartidos en centros de trabajo de Barcelona, Las Palmas, Madrid y Santiago
de Compostela) ven reguladas sus relaciones por la normativa laboral general y por sus
respectivos contratos de trabajo, en los que consta que a algunos les es aplicable el
Convenio colectivo de comercio, a otros el de agencias de viaje y a tres el de la empresa
Iberia, la Sala concluye que faltan los presupuestos del conflicto colectivo, por tratarse de
situaciones individualizadas respecto de cada trabajador, motivo por el cual se desestima
el recurso, confirmándose el fallo de la Audiencia Nacional, que declaraba la inadecua-
ción de procedimiento.

También aprecia la inadecuación del proceso de conflicto colectivo la STS de 6 de marzo
de 2001, I.L. J 468, en relación con la impugnación de una decisión de la empresa
Telefónica por la que se revocan los nombramientos de determinados puestos de encar-
gados de negociado y de encargados de agrupación, por entenderse que no se debate un
interés general de un grupo genérico de trabajadores, sino una pluralidad de decisiones
de movilidad individualizadas respecto de distintos trabajadores que en su momento
accedieron a los citados cargos por vías diferentes (decisión libre, nombramiento provi-
sional o concurso), por lo que la procedencia de cada cese debe evaluarse caso por caso.
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La STSJ de Castilla y León (Burgos) de 19 de febrero de 2001, I.L. J 345, estima la ina-
decuación del proceso de conflicto colectivo en relación con una demanda interpuesta
por el sindicato UGT por la que se impugnaba una permuta de residencia de dos traba-
jadores de RENFE, por entenderla contraria a la regulación convencional sobre esa mate-
ria. En aplicación de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en relación con esta
modalidad procesal y con los elementos que la conforman, se estima que la pretensión
ejercitada en la demanda no afecta a intereses generales de un grupo genérico de traba-
jadores, ni siquiera en la hipótesis de que la permuta impugnada pudiera perjudicar a
otros trabajadores de las promociones a las que pertenecían los demandados, para cuya
tutela deberían ejercitarse las correspondientes acciones individuales.

Por último, la STSJ de Galicia de 22 de marzo de 2001, I.L. J 669, estima la inadecuación
del proceso de conflicto colectivo respecto de una impugnación de un proceso de selec-
ción de personal en una empresa mixta municipal de aguas en el que no participaron los
representantes sindicales, por entenderse que el conflicto no afecta a intereses generales
de los trabajadores sino a un grupo plural de los mismos, concretamente a los que pre-
sentaron su solicitud y no fueron seleccionados, frente a los que sí fueron elegidos.

B) Competencia jurisdiccional funcional y territorial en procesos de conflicto colectivo

Se plantea en la SAN de 9 de enero de 2001, I.L. J 353, un conflicto colectivo por parte
de 32 trabajadores que prestan servicios de handling (asistencia en tierra a los pasajeros y
aeronaves, mercancía y correo) en los aeropuertos de Alicante y Madrid/Barajas y que
fueron cedidos por subrogación de la empresa Iberia a “Ineuropa Handling Ute”, como
consecuencia de la concesión a esta empresa de tales servicios por parte de AENA. Una
vez que la concesión fue realizada de forma separada respecto de cada uno de los aero-
puertos, en fecha y pliego de condiciones diferentes y aun cuando la misma tuviera una
misma cobertura normativa y un mismo concesionario, la Audiencia Nacional estima su
falta de competencia objetiva, por tratarse de dos conflictos cuyo ámbito territorial se
corresponde con dos comunidades autónomas diferentes y no de uno solo susceptible
de resolución en aquella sede jurisdiccional de ámbito estatal o supraautonómico.

C) Legitimación procesal

La SAN de 25 de enero de 2001, I.L. J 355, aprecia la falta de legitimación de los comi-
tés de empresa de tres centros de trabajo de Madrid, para la impugnación de la compo-
sición de la mesa negociadora de un convenio colectivo de un grupo de empresas de
ámbito nacional, en tanto que su ámbito de representación es inferior al del conflicto
planteado, incluso adoptando el criterio de legitimación procesal en función de la pre-
tensión planteada, por cuanto que no se trata ni siquiera de comités de empresa o inter-
centros, sino de comités de centro.

Por el contrario, la SAN de 31 de enero de 2001, I.L. J 356, aprecia la legitimación acti-
va de un sindicato para la interposición de una demanda de conflicto colectivo sobre la
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determinación del convenio colectivo aplicable a una empresa, por cuanto que el sindi-
cato demandante puede actuar y actúa en ese proceso en representación de todos los tra-
bajadores de la empresa, y no sólo en la de sus afiliados, tal y como amparan los artícu-
los 2.2.d) de la LOLS y 152.a) de la LPL. Por el mismo motivo se desestima la excepción
de falta de litisconsorcio pasivo necesario, alegado por la empresa demandada por no
haber sido demandados los demás sindicatos firmantes de los convenios de discutida
aplicación, por cuanto que “sería sobreabundante traer al proceso a los titulares de los derechos que pue-
den ser protegidos por la actuación del sindicato”.

D) Conflicto colectivo y negociación colectiva

La SAN de 25 de enero de 2001, I.L. J 355, resuelve un conflicto sobre la composición
del banco social de la mesa negociadora del Convenio colectivo del grupo de empresas
“La Estrella”, conformado por representantes sindicales en proporción a su representati-
vidad en el ese grupo. Actúan como demandantes los comités de empresa de tres centros
de trabajo de Madrid y un sindicato, y pretenden que se declare no ajustada a Derecho
la conformación de aquel banco negociador, legitimado para negociar convenios supra-
empresariales, por entender que la legitimación para negociar en el grupo empleador es
la establecida legalmente para el ámbito empresarial.

La Audiencia Nacional estima correcta la discutida composición de la mesa negociadora,
en aplicación de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo sobre legitimación
negocial en estructuras empresariales complejas como los grupos de empresas o algunas
Administraciones públicas (STS de 21 de diciembre de 1999), que estima aplicables las
reglas del Estatuto de los Trabajadores sobre legitimación en unidades supraempresaria-
les, respecto del banco social, por cuanto que el grupo empleador está compuesto por
empresas autónomas, con estructura mercantil separada y que actúa en sectores econó-
micos diferentes (seguros, inmobiliario y de desarrollo sanitario), lo que dificulta la apli-
cación de las reglas sobre legitimación negocial en unidades empresariales simples.

También reitera la doctrina sobre el criterio mixto de legitimación negocial en las uni-
dades complejas, como es en este caso la del personal laboral de la Comunidad Autónoma
del Principado de Asturias, reconocida conforme a las reglas de legitimación empresa-
rial, respecto del banco de la empresa, y supraempresarial, respecto del banco de los tra-
bajadores, la STS de 24 de abril de 2001, I.L. J 788.

Finalmente, en la SAN de 31 de enero de 2001, I.L. J 356, se discute el Convenio colec-
tivo aplicable a la empresa “Gestión de Puntos de Venta, SA”, cuya actividad se desarro-
lla en Madrid, Barcelona y Málaga, y cuyo objeto social está constituido por la comer-
cialización y venta de carburantes, combustibles y otros productos en estaciones de
servicio, aparatos surtidores, unidades de suministro y tiendas de conveniencia asociadas
a las anteriores instalaciones, así como la prestación de servicios en las mismas, tenien-
do un notable peso en su actividad y en sus ingresos la venta de sus tiendas de conve-
niencia.
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La Audiencia Nacional estima que el convenio aplicable ha de ser el de estaciones de ser-
vicio, por cuanto que se corresponde con la actividad principal de la empresa, y no el de
comercio vario de la Comunidad de Madrid, pues, por una parte, la actividad de venta
es complementaria de la propia de las estaciones de servicio explotadas por la empresa,
aun cuando su importancia económica sea muy relevante en sus ingresos, y, por otra, su
ámbito geográfico, la Comunidad de Madrid, no se corresponde con el de la empresa
demandada, cuya actividad se desarrolla también en Barcelona y Málaga.

4. DERECHO DE HUELGA

A) Arbitraje obligatorio

En la STS de 29 de enero de 2001, I.L. J 8, se enjuicia la licitud de una decisión admi-
nistrativa de sometimiento a arbitraje obligatorio de un conflicto manifestado en una
huelga, adoptada al amparo del artículo 10 del RDL 17/1977 de Relaciones de Trabajo.
Teniendo en cuenta las características de la huelga (duración indefinida, precedida de un
proceso de negociación iniciado en 1992 y bloqueado, con expresiones de violencia y
con graves consecuencias económicas por su amplio ámbito de manifestación), se esti-
ma ajustada a Derecho la imposición del arbitraje.

B) Descuento salarial

Se cuestiona en la STS de 13 de marzo de 2001, I.L. J 480, la procedencia de la detrac-
ción del salario de los días de descanso semanal incluidos en el período de huelga, en
una empresa donde el trabajo se realiza en régimen de turnos y se produce una rotación
sucesiva de los descansos hebdomadarios de los trabajadores a lo largo de todos los días
de la semana. Tras reflejar una síntesis de la doctrina jurisprudencial sobre el descuento
del salario por los días de descanso, con cita de las Sentencias de 26 de mayo de 1992,
22 de enero de 1993, y 24 de enero 18 de abril y 11 de octubre de 1994, en la que se
pone de relieve:

“que corresponde el descuento de la retribución de los días de descanso semanal y de los
días festivos comprendidos dentro del período de huelga, mientras que no cabe detracción
o deducción alguna por huelga en la retribución de las vacaciones y en la de los días fes-
tivos fuera del período de huelga”,

contrasta el principio de sinalagmaticidad o conmutatividad del contrato de trabajo, con-
forme al cual “la prestación de trabajo y la prestación salarial mantienen una conexión de reciprocidad”,con
la voluntariedad de la participación del trabajador en la huelga y la consecuente suspen-
sión del contrato de trabajo, que “exonera de las obligaciones recíprocas de trabajar y remunerar el tra-
bajo” [art. 45.1.l) ET] y que “impide de manera expresa el devengo de un elemento del salario pendiente de
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consolidación”, como es la retribución del descanso semanal, concluyendo con la estima-
ción de la procedencia de los descuentos salariales debatidos.

C) Cláusulas de paz social

La STS de 1 de marzo de 2001, I.L. J 457, estima que un acuerdo de paz social incor-
porado a un convenio colectivo extraestatutario no supone una vulneración del derecho
de huelga, por tratarse de un pacto libre, no prohibido y limitado a las partes firmantes
y a la vigencia del Convenio.

IGNACIO GONZÁLEZ DEL REY RODRÍGUEZ

CAROLINA MARTÍNEZ MORENO (COORDINADORA)
PAZ MENÉNDEZ SEBASTIÁN

ÁNGELES CEÍNOS SUÁREZ
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Comprende la presente crónica la reseña de las sentencias de los diferentes Tribunales
laborales y del Tribunal Constitucional que han tratado cuestiones de negociación colec-
tiva laboral en el primer cuatrimestre del año 2001, publicadas en los números 1 a 4,
ambos incluidos, de la revista Información Laboral-Jurisprudencia de Lex Nova. La lectura de
tales sentencias revela, ciertamente, que una buena parte de esas cuestiones (legitimación
para negociar el convenio de un grupo de empresas, determinación de los terceros legi-
timados para impugnar el convenio por lesión de su interés, distinción entre facultades
de administración y de negociación de la comisión paritaria, etc.) ya han tenido opor-
tunidad de ser tratadas con anterioridad por los citados Tribunales, los cuales adoptaron,
en relación con las mismas, soluciones que reproducen o reiteran aquéllas.

2. LEGITIMACIÓN PARA NEGOCIAR

Tiene ocasión de pronunciarse sobre la legitimación para negociar el convenio de grupo
de empresas la SAN de 25 de enero de 2001, I.L. J 355, que determina la misma apli-
cando el criterio sentado por el Tribunal Supremo en casación para la unificación de doc-
trina, el cual se recuerda con la cita expresa de su Sentencia de 21 de diciembre de 1999,
dictada por la Sala de lo Social constituida en Sala General (su reseña en JL, 3, 2000). Una
vez comprobada la estructura compleja del grupo al que pertenece el convenio origen de
las actuaciones, la Audiencia Nacional repara en las dificultades que presentaría su nego-
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ciación por los órganos de representación unitaria y, a partir de ahí, declara la legitima-
ción de los sindicatos para llevar a cabo dicha negociación:

“En el presente caso es patente que no estamos ante un grupo empresarial de estructura
sencilla, esto es, que responda a un mero proceso de descentralización productiva o donde
la empresa matriz ejerce un control de intensidad suficiente para considerar meras sucur-
sales económicas al resto de los componentes del grupo.

Se trata de empresas autónomas, con estructura mercantil separada y que actúan en secto-
res económicos diferentes, como son el de seguros, el inmobiliario y el del desarrollo sani-
tario (...) En una estructura semejante resulta clara la dificultad de acceder a la negocia-
ción de un convenio estatutario del lado de los trabajadores, si se excluye la intervención
de los sindicatos, pues el carácter tasado de las reglas de intervención de la representación
unitaria imposibilitaría la eficaz actuación de la misma, no sólo por la inexistencia de
comités intercentros, sino porque éstos no abarcarían el ámbito de la negociación (...) La
elección (...) de la negociación con los sindicatos (...) es la única opción viable para garan-
tizar la existencia de una norma laboral homogénea en todo el grupo.”

Con carácter general y, sobre todo, cuando se trata de asociaciones empresariales, res-
pecto a la que existen importantes dificultades para determinar su representatividad,
debe entenderse o presumirse que quien ha negociado el convenio colectivo tenía legi-
timación para hacerlo, por lo que corresponde a quien mantiene la falta de legitimación
de alguno de los sujetos negociadores la prueba de tal circunstancia. Así, STS de 25 de
enero de 2001, I.L. J 44:

“La simple participación de los representantes de la federación demandada en la comisión
negociadora es prueba suficiente del carácter con el que actuaba, y que se reafirmó con el
reconocimiento de la parte social como interlocutor válido, a tenor de lo dispuesto en el
artículo 87 del Estatuto de los Trabajadores; por consiguiente, sobre quien sostiene la con-
currencia de un vicio de la voluntad de los negociadores, capaz de invalidar el negocio
concertado, pesa la carga de probar tal circunstancia (...)”.

“La justificación del nivel de representatividad de las asociaciones empresariales ofrece
serias dificultades en la mayoría de las ocasiones, pues, a diferencia de lo que sucede con
los sindicatos, en este ámbito empresarial ni se celebran elecciones a representantes ni exis-
te un archivo público capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre la representatividad de
una determinada asociación empresarial. La Disposición Adicional Sexta del Estatuto de los
Trabajadores no arroja demasiada luz sobre el problema para disipar las dudas que plantea,
pues se limita a fijar los topes mínimos de representatividad de las asociaciones empresa-
riales a distintos niveles, pero no señala los medios para cuantificar tal representatividad;
para salvar esa laguna se ha acudido a la técnica de presumir que, en principio, quienes
hayan negociado un convenio colectivo, reconociéndose recíprocamente como interlocuto-
res, gozan de la legitimación y representatividad suficientes para negociar en los respecti-
vos niveles, invirtiendo la carga de la prueba de manera que quien niegue alguna de esas
cualidades habrá de demostrar que carece de ellas la asociación empresarial de que se trate,



y no pesa sobre la demandada el gravamen de probar la representatividad que se le niega.
Hay, por tanto, una presunción de legalidad favorable al convenio que, en este caso, se for-
talece aun más si, como quedó probado, la asociación empresarial demandada venía nego-
ciando el mismo convenio colectivo en el ámbito estatal desde 1993.”

3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACIÓN

Aunque el art. 89.1 ET dispone que de la comunicación en la que se promueve la aper-
tura de la negociación debe enviarse copia a la Administración laboral, a efectos de regis-
tro, la anomalía que supone la omisión de ese envío no es vicio determinante de la nuli-
dad del convenio colectivo que pueda concluirse. La inscripción y publicación de éste
subsana cualquier irregularidad anterior de tipo administrativo, como la indicada (STS
de 25 de enero de 2001, I.L. J 44, obiter).

4. DETERMINACIÓN DEL CONVENIO SECTORIAL APLICABLE

Deviene nulo el pacto individual por el que la empresa y el trabajador acuerdan la sumi-
sión a un convenio colectivo distinto del que correspondería aplicar; queda fuera de las
posibilidades de la autonomía individual la elección del convenio aplicable que implique
la exclusión del propio. En este sentido, STSJ de Cataluña de 18 de enero de 2001, I.L.
J 124:

“Podría darse validez a este pacto si ello no supusiera obviar la exigencia legal de que el
principio de la autonomía de la voluntad no llega en derecho laboral hasta la posibilidad
de elegir el convenio colectivo a aplicar, ni tampoco permite sustraerse a la aplicación de
un determinado convenio, toda vez que son las partes colectivamente consideradas, con la
legitimación suficiente y en el ejercicio de su autonomía, las que únicamente pueden fijar
el ámbito de aplicación de la norma colectiva a negociar (art. 82.3 ET en relación con el
art. 83.1 del mismo texto legal). Es por ello que la cláusula debe tenerse por no puesta,
pues no puede producir ningún efecto.”

5. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

Aunque se admite que los sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten con la
correspondiente legitimación (la prevista en los arts. 87 y 88 ET) puedan negociar para
un ámbito superior al de empresa un convenio “estatutario” (por ejemplo, de comuni-
dad autónoma) que afecte a lo dispuesto en otro sectorial de ámbito superior (por ejem-
plo, nacional), el primero debe respetar el límite que representa la relación de las mate-
rias no negociables que establece  el art. 83, párrafo tercero, ET, entre las que figuran los
grupos profesionales definitorios del sistema de clasificación profesional, que no pueden
verse alterados directamente ni como consecuencia de las facultades conferidas por aquél
en orden a la movilidad funcional, lo que acarrea la nulidad de las cláusulas del mismo
que conduzcan a tal alteración. Así, con rotundidad, STS de 5 de abril de 2001, I.L. J
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746, a propósito de las modificaciones introducidas por el X convenio colectivo de hos-
telería de las Islas Baleares en relación con los grupos profesionales establecidos en el
Acuerdo laboral estatal de hostelería. Sí son negociables cualesquiera otras materias no
incluidas en la indicada relación, como los salarios (STSJ del País Vasco de 27 de febre-
ro de 2001, I.L. J 569).

Ante la expresada concurrencia, el convenio sectorial posterior y de ámbito inferior es
de aplicación preferente sobre el anterior igualmente sectorial pero de ámbito superior,
siempre, claro está, en relación con las materias que no estén comprendidas entre las que
el ET impide que puedan ser objeto de negociación por aquél. La admisión legal de
semejante posibilidad de concurrencia entre convenios no es disponible y prevalece
sobre la previsión contraria que pueda figurar en un acuerdo interprofesional o conve-
nio ex art. 83.2 ET, según se desprende de los términos empleados en el párrafo segun-
do del art. 84 de igual Texto legal (“En todo caso, a pesar de lo dispuesto en el artículo
anterior...”). Por consiguiente, dicha previsión contraria sería ineficaz y no podría evitar
la apuntada concurrencia [de nuevo, STSJ del País Vasco de 27 de febrero de 2001, con
cita de las del TS de 22 de septiembre de 1998 y 3 de noviembre de 2000 (recurso
1554/2000)].

Sobre la imposibilidad general de que el convenio colectivo sectorial pueda llegar a afec-
tar al convenio de empresa anterior, STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. J 164.

6. EXTENSIÓN DE CONVENIOS

Agotada la duración temporal de los efectos de la extensión, no cabe pretender que
deban continuar percibiéndose los salarios con arreglo a lo estipulado en el convenio
extendido. Así, STSJ de Castilla y León (Burgos) de 26 de marzo de 2001, I.L. J 617:

“Al haber establecido la resolución de la Dirección General de Trabajo (...) que la exten-
sión del convenio colectivo ‘El Norte de Castilla, SA’ al sector de prensa diaria y agencias
informativas de todo el territorio nacional deberá surtir efectos a partir del 19 de noviem-
bre de 1998 con finalización el 31 de diciembre de 1998, y referirse la presente reclama-
ción a salarios devengados entre el 3 de mayo y el 16 de diciembre de 2000, no resulta de
aplicación el citado convenio.”

7. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO. LÍMITES

Vulnera la legalidad y, en concreto, el art. 29.1 ET, la cláusula del convenio colectivo que
supedita la percepción de anticipos sobre salarios ya devengados, contemplados en dicho
precepto, a condiciones no previstas en él, como son la atribución de un carácter causal



a la solicitud del trabajador y la limitación del número de anticipos que se pueden obte-
ner dentro de cada año. En este sentido, STS de 21 de marzo de 2001, I.L. J 506:

“La estipulación convenida agrega, a lo que la letra estatutaria dice, dos condiciones o limi-
taciones: 1) el anticipo se pide ‘caso de necesidad’, lo que eventualmente conduciría a
acreditar de algún modo esa situación, si la empresa lo entendiera conveniente; 2) la
empleadora sólo está obligada a facilitar hasta un ‘límite máximo de seis anticipos por cada
año natural’, mientras que en el Estatuto no aparece techo alguno, siempre que se trate de
salarios ya devengados”. Así las cosas, procede declarar la nulidad de  aquélla.

8. IMPUGNACIÓN  “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

A) Por ilegalidad

El demandante debe proceder a concretar tanto la disposición legal que considere vul-
nerada como las razones en las que basa la ilegalidad denunciada y atribuida a la cláusu-
la o cláusulas del convenio colectivo objeto de la impugnación.Tales indicaciones deben
figurar en la propia demanda [art. 163.3, en relación con el art. 162.1.a) y b), LPL], lo
cual constituye una excepción a lo dispuesto en el art. 80 LPL, “donde, en principio, los
fundamentos de derecho no son elemento indispensable” del contenido de aquélla (STS
de 21 de marzo de 2001, I.L. J 506).

B) Por lesión del interés de terceros

Deben entenderse incluidos en el ámbito de aplicación del convenio [art. 163.1.b) LPL]
los jubilados de las empresas afectados por cláusulas de éste, los cuales, por lo tanto, care-
cen de legitimación para la impugnación directa del mismo por lesividad. Lo anterior no
contradice el derecho a la tutela judicial efectiva, pues aquéllos siempre podrán atacar o
impugnar los actos concretos de aplicación de las cláusulas que reputen lesivas de sus
intereses (impugnación “indirecta”) o, lo que es igual, instar la inaplicación singular o a
título individual de esas cláusulas, para lo que puede resultar vía adecuada el proceso
ordinario. Así, recordando su jurisprudencia sobre el particular, tres sentencias del TC
de 2 de abril de 2001 (89, 90 y 91/2001, I.L. J 830, 831 y 832). De acuerdo con la pri-
mera de ellas (la 89/2001):

“Este Tribunal ya se ha pronunciado con anterioridad sobre la conformidad del art. 163.1
LPL (que excluye de los activamente legitimados para impugnar convenios colectivos a
sujetos singulares como los hoy demandantes) con el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), puesto que, ‘en la medida en que existen sujetos colectivos que encarnan
el interés común y que representan legalmente a los incluidos en el ámbito del convenio,
los representados en dichos convenios pueden ver limitada su capacidad de acción frente
a normas pactadas. Otra cosa pondría en duda, no ya la norma legal que ahora enjuicia-
mos, sino la mera existencia de la negociación colectiva a que se refiere el art. 37.1 CE’
(por todas, SSTC 10/1996, de 29 de enero, FJ 4º; y 12/1996, de 29 de enero, FJ 4º. Tal
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limitación en cuanto a la legitimación activa para poder impugnar por lesividad o legali-
dad un convenio colectivo resulta ‘proporcionada a los límites que el derecho a la nego-
ciación colectiva y el carácter vinculante de los convenios justifican que se impongan a ese
acceso impugnatorio. Basta para advertirlo con tener presente que el interés particular de
los incluidos en el ámbito del convenio puede verse protegido por otras vías procesales
que no impliquen la impugnación directa de la norma pactada, como bien pueda ser la
que tenga por objeto, no dicha norma, sino actos concretos de aplicación de la misma’
(por todas, y siguiendo a las sentencias anteriormente citadas, STC 56/2000, de 28 de
febrero, FJ 3º).Vale decir que, si bien les está vedado impugnar la norma con carácter abs-
tracto, les queda abierta, sin embargo, la puerta de combatir judicialmente su aplicación
concreta.”

9. ADMINISTRACIÓN DEL CONVENIO COLECTIVO

A) Por las comisiones paritarias

Recuerda la necesidad de distinguir entre facultades de administración y facultades nego-
ciadoras de la comisión paritaria, así como la imposibilidad de cerrar estas últimas a los
sindicatos que suscribieron el convenio colectivo de que se trate, la STS de 5 de abril de
2001, I.L. J 746, con cita tanto de jurisprudencia constitucional (STC 184/1991) como
de la propia Sala (Sentencias de 10 de febrero y 13 de diciembre de 1992 y 15 de igual
mes de 1994). A los efectos indicados, constituyen facultades de administración, atri-
buibles en exclusiva a la comisión paritaria, aquellas consistentes en la aplicación de “una
regla ya existente” o en la apertura de cauces de “cooperación sin trascendencia norma-
tiva”, como ocurre cuando el convenio impugnado, el X de hostelería de las Islas
Baleares, prevé que pueda impartirse la formación a distancia del trabajador por los cen-
tros que, con conocimiento de la comisión paritaria, hayan suscrito el pertinente acuer-
do con las organizaciones firmantes de aquél. Con dicha previsión “ninguna facultad se
atribuye a la comisión paritaria para decidir nada al respecto”. En cambio, desde el
momento en que el régimen retributivo de los trabajadores depende de la categoría del
establecimiento, el estudio y la elaboración de un nuevo anexo sobre la denominación
de los establecimientos de hostelería implica ya el ejercicio de una facultad negociadora,
de regulación o con trascendencia normativa, el cual debe quedar abierto a la interven-
ción de cualesquiera sindicatos con legitimación para negociar el referido convenio, aun-
que no hayan suscrito el mismo.

B) Por los Tribunales laborales

Sobre la interpretación de los convenios colectivos según las reglas que rigen la inter-
pretación de los contratos (arts. 1281 y ss. Código Civil), STSJ de Aragón de 15 de febre-
ro de 2001, I.L. J 279.



Un supuesto de interpretación literal, a la que “ha de acudirse con preferencia, al no
ofrecer dudas sobre la intención de los contratantes” (art. 1281 del Código Civil), en STS
de 30 de abril de 2001, I.L. J 804, dictada en casación para la unificación de doctrina.

10. COMISIÓN CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS

Aunque sus informes sobre el ámbito funcional de los convenios carecen de carácter vin-
culante (art. 2.1 Real Decreto 2976/1983, de 9 de noviembre), los mismos son suscep-
tibles de valoración a efectos interpretativos (STS de 14 de marzo de 2001, I.L. J 484,
dictada en casación para la unificación de doctrina).

Por lo que respecta a sus acuerdos de someter a arbitraje las controversias surgidas en
torno a la cobertura de vacíos provocada por la derogación de las ordenanzas laborales
(Disposición Transitoria Sexta ET), aquéllos constituyen actos de una Administración
Pública (la Comisión pertenece a la Administración del Estado) sujetos al Derecho
Administrativo en materia laboral y, por lo tanto, la competencia para conocer de su
impugnación corresponde, no a los Tribunales laborales [art. 3.1.c) LPL], sino a los del
orden contencioso-administrativo (STS de 30 de marzo de 2001, I.L. J 534).

JAVIER GÁRATE CASTRO

VIII. Negociación Colectiva

[185]





[187]

CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

La presente crónica abarca las Sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2001 de la
Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 863).

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACIÓN

La STS de 21 de marzo de 2001, I.L. J 511, examina el caso de un doble encuadramiento
de un graduado social que compatibiliza sus tareas de asesoramiento, gestión y defensa, con
el trabajo por cuenta ajena en su calidad de profesor de una Escuela Universitaria de
Relaciones Laborales. El Tribunal considera que no es de aplicación lo establecido en el art.
8.1 de la Ley General de Seguridad Social, que prohíbe la doble afiliación para un supues-
to de “un mismo trabajo”. En este caso el actor compatibiliza dos actividades distintas cuyo
título habilitante es el mismo, por lo que se está ante un caso de pluriactividad.

Sumario:
Consideración Preliminar. 1. Fuentes. 2. Campo de aplicación. 3. Encuadramiento.

4. Gestión. 5. Financiación. 6. Cotización. 7. Recaudación. 8. Accidentes de trabajo y

enfermedades profesionales. A) Concepto de accidente. B) Indemnización por daños y

perjuicios. C) Responsabilidad. D) Recargo de prestaciones. 9. Régimen económico,

garantías y responsabilidades en materia de prestaciones. A) Recargo de prestaciones.

B) Responsabilidad empresarial. C) Responsabilidad de Mutuas. 10. Asistencia sanitaria.

A) Urgencia vital. B) Asistencia sanitaria complementaria. 11. Incapacidad temporal.

A) Dinámica de la prestación. B) La incapacidad temporal en los regímenes especiales.

12. Maternidad. 13. Regímenes especiales. 14. Infracciones y sanciones en materia de

Seguridad Social. 15. Procesos de Seguridad Social.
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3. ENCUADRAMIENTO

La mayoría de las sentencias se refieren al requisito de la habitualidad en el ejercicio de
actividad económica y lucrativa con relación a diversas altas de oficio practicadas en el
RETA (ex art. 2º Decreto 2530/1970). Así, la STSJ de Extremadura de 23 de febrero de
2001, I.L. J 350, en relación al alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos
considera como indicio de habitualidad en la actividad de subagente de seguros, el mon-
tante de su retribución por entender que éste guarda normalmente una correlación estre-
cha con el tiempo de trabajo invertido (en este caso dedicado a la formación, gestión y
mantenimiento de una cartera de clientes). Sobre la cuantía de la retribución, acogiendo
el razonamiento de la STS de 29 de octubre de 1997 (recurso 406/1997), considera que
la superación del umbral del salario mínimo percibido en un año natural constituye indi-
cador adecuado de la habitualiadad, revelando la existencia de una actividad realizada con
cierta permanencia y continuidad. Con relación a este último extremo, la STSJ de
Cataluña de 1 de febrero de 2001, I.L. J 381, en un supuesto en el que la actora cola-
boraba durante cuatro meses al año con su marido en la elaboración de objetos de rega-
lo para colegios, comunidades, así como su venta a domicilio, considera no cumplido el
requisito de la habitualidad por no superar la cifra anual del SMI.

También con relación al requisito de la habitualidad, la STSJ de Castilla y León de 12 de
febrero de 2001, I.L. J 331, referida a un agente de seguros, rechazando la distinción entre
administración de cartera y producción de nuevas pólizas, por ser actividad única, declara
que, si bien cuando hay simple administración de cartera no es procedente el alta, cuando
se está en situación activa deben computarse todos los ingresos. Conforme a estos últimos,
considera que existe base suficiente para entender cumplido el requisito de la habitualidad,
confirmando el alta de oficio practicada en relación al RETA. Igualmente, la STSJ del País
Vasco de 16 de enero de 2001, I.L. J 194, tras recordar que el art. 93.2 de la Orden de 24
de septiembre de 1970 permite la compatibilidad de la titularidad del negocio con la pen-
sión de jubilación, entiende que la situación del actor, dando órdenes a los trabajadores,
realizando gestiones con los proveedores y de la venta de pisos, es similar al empresario
individual que, al igual que los titulares de profesiones liberales, ofrece productos o servi-
cios, razón por la cual, y una vez confirmado el ejercicio habitual y directo de actividad
económica y lucrativa entiende acertada su inclusión en el RETA practicada de oficio.

Tras entender la exclusión del ámbito de aplicación del ET, por razón de su art. 1.3.g),
de la relación de quien realiza un servicio de transporte de personas, contando con la
debida autorización administrativa, siendo titular del vehículo comercial de servicio
público, y de forma no exclusiva para una empresa de transportes sanitarios, excluye la
posibilidad de su alta de oficio en el Régimen General de la Seguridad Social la STSJ de
la Rioja de 13 de febrero de 2001, I.L. J 454. Por otra, la STSJ de Castilla y León
(Burgos) de 26 de marzo de 2001, I.L. J 619 considera ajustada a derecho la denegación
del alta en el Régimen General de la Seguridad Social de un vendedor de cupones para
un actividad de sorteo, por carecer la empresa para quien trabaja de previa autorización
administrativa para ejercer la actividad de sorteo.



4. GESTIÓN

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACIÓN

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACIÓN

Infracotización por error en la determinación de la normativa aplicable. Responsabilidad
del abono de prestaciones de la Mutua y no de la empleadora. El trabajador sufrió un
accidente de trabajo mientras realizaba tareas de colaboración social para el
Ayuntamiento de Manacor, siendo el cálculo de la prestación de incapacidad temporal
inferior al debido porque el Ayuntamiento cotizó en menor cuantía de la debida. La STSJ
de Baleares de 15 de febrero de 2001, I.L. J 295, revoca la sentencia de instancia que
declara responsable directo al Ayuntamiento de Manacor por incumplimiento de la obli-
gación de cotizar. Entiende, por el contrario, que no existe una voluntad deliberada y
persistente en el incumplimiento necesario para determinar la responsabilidad. Ello, en
primer lugar, porque la infracotización fue producto del error en la aplicación de la
norma dado que el Ayuntamiento cotizó en función de la cantidad que satisfacía en con-
cepto de salario al trabajador y que la había indicado el INEM, cuando en realidad era
aplicable la peculiar cotización que para los trabajos de colaboración social se recoge en
la Orden de 26 de enero de 1998. Dicha orden establece que la base de cotización para
las contingencias profesionales se calcula conforme el promedio de la base de cotización
por dichas contingencias en los últimos seis meses de ocupación efectiva.Además entien-
de el TSJ que difícilmente puede hablarse de una aptitud deliberada de incumplimiento
del deber de cotizar atendiendo a la prontitud con la cual la Administración municipal
procedió a regularizar el parcial descubierto.

7. RECAUDACIÓN

En materia de reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, la jurisprudencia del
período puede agruparse, fundamentalmente, en torno a dos temáticas: el plazo de pres-
cripción y la cuantía mínima de la prestación. Respecto al primer asunto, además de
recordar la reducción legal del plazo quinquenal de prescripción en un año (operada por
la Ley 55/1999, de 29 de diciembre), se establece la imposibilidad de continuar apli-
cando analógicamente el plazo excepcional de tres meses según lo determinado por el
párrafo tercero del art. 45 LGSS, incluidos aquellos supuestos en los que la revisión de
las prestaciones se deben a un error imputable a la Entidad Gestora [así STSJ de Cataluña
de 8 de febrero de 2001, I.L. J 389 y STSJ de Navarra de 26 de febrero de 2001, I.L.
J 452 (recurso 66/2001)].
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En lo que a la cuantía mínima de la prestación se refiere, una vez descontada, compen-
sada o reducida la percepción que abona a los beneficiarios, esta operación no puede
suponer cantidad alguna que implique reducir la pensión por debajo del salario mínimo
interprofesional [STSJ de Asturias de 9 de marzo de 2001, I.L. J 585 (recurso
1606/2000)]. A pesar de la jurisprudencia del TS, fundamentada en la distinción reali-
zada por el art. 40.1.b) de la LGSS de 1994 entre compensación y embargo, no resul-
tando de aplicación analógica los límites que respecto a la embargabilidad de las pensio-
nes establece la LEC (a la que expresamente se remite aquel precepto), se considera que
el límite del SMI debe servir de tope mínimo tanto para el embargo de pensiones que
estableció la jurisprudencia y que se refleja en la antigua y nueva LEC, como para los des-
cuentos, retenciones o compensaciones.

Por otra parte, dejando a un lado el específico tema del reintegro de prestaciones inde-
bidas, debe mencionarse la STS de 5 de febrero de 2001, I.L. J 273, Sala Tercera, en la
que se establece la irretroactividad de la norma sobre fecha de devengo de intereses por
aplazamiento de pago de cuotas a la Seguridad Social. La Ley de Presupuestos de 1988
modificó el art. 17.4 de la Ley de 5 de julio de 1980 de Inspección y Recaudación de la
Seguridad Social, fijándose como fecha inicial para el cómputo de intereses en el caso de
aplazamientos y fraccionamientos la de la concesión de los mismos, en vez de su exigi-
bilidad desde el vencimiento del plazo de ingreso en período voluntario de las cuotas
aplazadas, como se venía haciendo hasta entonces.Así pues, la eficacia de la modificación
introducida alcanza sólo a los aplazamientos de ingresos a la Seguridad Social concedi-
dos a partir de la entrada en vigor de esta Ley modificadora y no a los aplazamientos
anteriores.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

A) Concepto de accidente

En el supuesto analizado en la STSJ de Asturias de 12 de enero de 2001, I.L. J 67, el tra-
bajador falleció tras sufrir un mes antes una hemorragia cerebral sin existir antecedentes
de una enfermedad o dolencia preexistente. Así las cosas, la muerte ha de considerarse
derivada de enfermedad común, al no acreditarse la existencia de un agente extraño o
exterior causante de la lesión y otro que haya podido actuar a modo de factor desenca-
denante. Por tanto, tampoco se aplican las mejoras voluntarias en el convenio colectivo
de la empresa para mejorar las prestaciones en los casos de muerte por accidente de tra-
bajo.

Según la STSJ de Murcia de 15 de enero de 2001, I.L. J 183, la trabajadora (limpiadora
en un hospital) se pinchó con una aguja de sutura, lo que le causó perturbaciones psí-
quicas por el temor a riesgos de contagio, que causalizaron la baja por accidente de tra-
bajo. Aunque la actora conllevase solapádamente patología psíquica, con la que venía
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efectuando su trabajo, la afloración de los síndromes incapacitantes serían incardinables
en el apartado 2.f) del art. 115 LGSS.

Para la STS de 7 de febrero de 2001, I.L. J 216, el fallecimiento del trabajador no cons-
tituye accidente de trabajo puesto que al sufrir el infarto de miocardio éste se encontra-
ba en su domicilio, y no era allí donde se desarrollaba la actividad encomendada por la
empresa, y ello aunque el trabajador se encontrase en situación de disponibilidad (cuan-
do el trabajador debe estar localizable) no presupone la realización de trabajo alguno, por
lo que está fuera de la jornada laboral y no puede ser considerada ni como tiempo de
trabajo ni como horas extraordinarias.

La STS de 28 de febrero de 2001, I.L. J 256, señala que, en el concepto de accidente de
trabajo in itinere, lo esencial es ir al lugar de trabajo o volver del mismo, por lo que el
punto de llegada o de vuelta puede ser o no el domicilio del trabajador en tanto no se
rompa el nexo necesario con el trabajo. Por otro lado, no se trata del domicilio legal,
sino del real y habitual, y, en general, del punto normal de llegada y partida de trabajo.
Ahora bien, en el supuesto de hecho de la sentencia, el demandante abandonó el cen-
tro de trabajo una vez concluida la jornada laboral y se dirigía hacia la localidad donde
residía la mujer que le acompañaba, situado en un municipio distinto del suyo habitual,
quedando rota la conexión con el trabajo. Por consiguiente, se rompió el criterio de
normalidad en el itinerario a seguir, y esa circunstancia excluye la calificación de labo-
ralidad.

La STSJ del País Vasco de 27 de febrero de 2001, I.L. J 572, analiza el supuesto en que
el trabajador realiza un “viaje en misión” para la reunión de la empresa que se iba a cele-
brar al día siguiente. En este supuesto debe entenderse que existe el necesario nexo cau-
sal entre el accidente de trabajo y las circunstancias de la labor que iba a desarrollar.

En la STS de 10 de abril de 2001, I.L. J 766, se estudia si concurre accidente de trabajo
en un supuesto en el que el lesionado presentaba antecedentes de riesgo –de tabaquis-
mo e hiperlipemia–, si bien sin que se determinase en qué intensidad. Estas situaciones
son muy frecuentes en personas de determinada edad, lo que constituyen simplemente
factores de riesgo que no impiden al trabajador realizar sus tareas. El accidentado se sin-
tió indispuesto hallándose en el vestuario de la empresa, y, por tanto, en el centro de tra-
bajo, por lo que hay que presumir la laboralidad del accidente. Son los posibles respon-
sables quienes debían de haber aportado una prueba concluyente para excluir dicha
presunción, lo cual no se produjo.

En la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 824, se analiza si el infarto de miocardio sufri-
do como consecuencia de los esfuerzos propios de la práctica del montañismo es un acci-
dente no laboral. El Tribunal Supremo concluye que no estamos ante el concepto de acci-
dente no laboral, puesto que lo que caracteriza la noción de accidente no laboral frente
a la enfermedad común no es la lesión –que es un elemento común en ambos concep-
tos–, sino el ser una acción súbita, violenta y externa –en definitiva, un accidente–, lo
que no concurre en el presente caso.

IX. Seguridad Social

[191]



Justicia Laboral
crónicas de jurisprudencia

La STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2001, I.L. J 682, señala que no existe nexo causal
entre los ingresos hospitalarios del causante, que tuvieron lugar por causa de accidente
de trabajo, y la dolencia causante de la muerte –Legionella–.Tampoco puede acogerse la
argumentación de la recurrente, según la cual la Legionella ha de considerarse enferme-
dad intercurrente con respecto al segundo ingreso hospitalario, puesto que fue necesa-
rio un período de incubación de la enfermedad que impide llegar a dicha conclusión.

La STSJ de Extremadura de 16 de marzo de 2001, I.L. J 657, recuerda que numerosas
resoluciones de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo comprenden en el término
“lesión” las enfermedades de súbita aparición o desenlace. En el supuesto de hecho de la
sentencia, si bien el trabajador padecía una estenosis congénita del canal lumbar asocia-
da a discretos cambios degenerativos de carácter lumbar y protusión discal L5-S1, no
debe pasarse por alto que las dolencias que se analizan fueron debidas al realizar un
esfuerzo al empujar un tronco de eucalipto, por lo que existe una relación de causalidad
entre el esfuerzo citado y la baja médica –y ello aunque efectivamente existiese una pre-
disposición en el afectado a contraer dicha enfermedad–.

B) Indemnización por daños y perjuicios

Según la STSJ de Madrid de 8 de febrero de 2001, I.L. J 425, no procede la indemniza-
ción por daños y perjuicios en un supuesto de accidente de trabajo en el que el trabaja-
dor murió por descarga eléctrica cuando estaba achicando el agua, es decir, con hume-
dad en el suelo y sin desconectar la corriente eléctrica, ya que tal modo de proceder, en
especial cuando se calzan zapatillas, se califica por la sentencia de imprudencia temera-
ria del trabajador fallecido.

Según la STS de 6 de febrero de 2001, I.L. J 713, la reparación total de los daños y per-
juicios sufridos a consecuencia de un accidente de trabajo puede exigir la fijación de una
indemnización a cargo de la empresa, además de la prestación que el trabajador debe
percibir con cargo a la Seguridad Social y del recargo por falta de medidas de seguridad
impuesto por aquélla. Ahora bien, cuando concurre culpa por ambas partes, debe entrar
en juego el mecanismo de la compensación para acomodar la cuantía de la reparación al
grado de culpabilidad, de modo que en tales casos el juzgador de instancia puede redu-
cir o incluso rechazar la indemnización complementaria reclamada. En el mismo senti-
do se pronuncia la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 829.

La STSJ del País Vasco de 6 de marzo de 2001, I.L. J 718, señala que la fecha que ha de
tomarse para el cómputo del período de prescripción en el caso que exista una mejora
voluntaria de la Seguridad Social es la fecha en que se declara la incapacidad permanen-
te total, puesto que el actor únicamente podía reclamar la mejora convencional una vez
que se hubiese declarado dicha incapacidad. Así pues, el día del inicio del cómputo de la
prescripción debe ser el día en que la acción pudo ejercitarse.
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C) Responsabilidad

En la STS de 16 de enero de 2001, I.L. J 19, en relación con las prestaciones derivadas
de accidente laboral, sigue siendo válida la aplicación de la doctrina del Tribunal Supremo
en relación con la responsabilidad empresarial por falta de cotización, en el sentido de
distinguir según se trate de incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o
involuntarios o, por el contrario, se trate de incumplimientos definitivos y voluntarios,
rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligación de
cotizar. Para el primer caso se impone la responsabilidad del pago de las prestaciones a
la entidad gestora o colaboradora, y en el segundo caso a la empresa con la responsabi-
lidad subsidiaria del INSS (en su consideración de sucesor del antiguo Fondo de Garantía
de Accidentes de Trabajo).

La STS de 17 de enero de 2001, I.L. J 26, analiza la cuestión sobre si la exclusión de las
prestaciones a tanto alzado del ámbito del reaseguro obligatorio ha de aplicarse o no a
un accidente de trabajo producido antes de la entrada en vigor del RD 1993/1995, de 7
de diciembre, cuando la incapacidad permanente parcial se reconoció vigente después de
dicha norma. Según la Sentencia, debe estarse a la fecha del accidente, porque éste es el
riesgo asegurado.Y lo mismo sucede en relación con el reaseguro, pues si éste existía en
la fecha del accidente con un determinado contenido, la Entidad que asume el reasegu-
ro debe cubrir por este concepto todas las consecuencias que se derivan del accidente,
con independencia de que los accidentes posteriores a la fecha de entrada en vigor del
RD 1993/1995 (el 1 de enero de 1996) quedaran excluidos de esa cobertura en lo que
al reaseguro se refiere. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 18 de enero de 2001,
I.L. J 27 y la STSJ de Asturias de 2 de febrero de 2001, I.L. J 287.

D) Recargo de prestaciones

Según la STSJ de Madrid de 11 de enero de 2001, I.L. J 163, el accidente de un traba-
jador es imputable a la empresa por falta de medidas de seguridad exigibles a ella, y que
ha permitido el trabajo sin evitar unos riesgos perfectamente suprimibles, conclusión
que no varía a pesar de que el trabajador se personase en el centro de trabajo bajo la
influencia de bebidas alcohólicas.

Según la STSJ de Galicia de 22 de enero de 2001, I.L. J 150, hay que aplicar a la empre-
sa el recargo de prestaciones por infracción de medidas de seguridad, puesto que resul-
ta acreditado que el accidente ocurrió en el momento en que el demandante y otro tra-
bajador se encontraban realizando tareas en una nave de reparación, sin que la empresa
hubiese instalado el andamio de forma estable. Por otra parte, la responsabilidad que
regula el art. 123 LGSS es independiente y compatible con la de todo orden jurisdiccio-
nal, incluso penal, que pueda derivarse de la infracción.

Según la STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2001, I.L. J 679, del comportamiento empre-
sarial concurren los presupuestos para imponer el recargo por falta de adopción de medi-
das de seguridad, pues en los carros de herramientas hay gafas de protección a disposi-
ción de los trabajadores, pero la empresa no obliga a ponerlas. De ello se deduce que el
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accidente se habría evitado o aminorado si el empresario hubiera dado cumplimiento al
deber establecido en el art. 14 de la Ley de Riesgos Laborales, no exonerándole el hecho
de que el trabajador tampoco haya cumplido su deber, por cuanto la conducta de éste en
ningún caso hubiese roto el nexo causal entre el incumplimiento patronal y el acci-
dente.

9. RÉGIMEN ECONÓMICO, GARANTÍAS Y RESPONSABILIDADES EN MATERIA
DE PRESTACIONES

A) Recargo de prestaciones

Estimación de recargo por falta de medidas de seguridad. Falta de instrucción y capaci-
tación del trabajador en el desempeño de tareas de gruista. El TSJ estima que existe infrac-
ción de las medidas de seguridad e higiene que conducen a exigir el recargo de las pres-
taciones a la empresa implicada. En el supuesto se constata de los hechos que el
trabajador sufrió un accidente al maniobrar una grúa, habiendo recibido ese día la orden
del encargado de la obra de realizar tal función, no siendo gruista habitual ni teniendo
la cualificación ni la formación adecuada. Entiende el Tribunal que se ha infringido la
normativa de seguridad e higiene dado que la causa del accidente fue la falta de instruc-
ción profesional por el trabajador, instrucción que es necesaria para desempeñar tales
tareas. STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 3 de enero de 2001, I.L. J 104.

Compatibilidad de la responsabilidad penal con la imposición del recargo. En el supues-
to, la empresa y el técnico de la obra habían sido declarados autores de faltas de impru-
dencia grave y debían satisfacer al interesado una indemnización. El TSJ, en aplicación del
art. 123.3 LGSS, entiende que la responsabilidad del recargo de prestaciones es indepen-
diente y compatible con las de todo orden, incluso penal. STSJ de Madrid de 18 de
enero de 2001, I.L. J 167.

Responsabilidad solidaria del empresario principal, contratista y subconstratista en mate-
ria de recargo de prestaciones. La STSJ de Castilla y León (Burgos) de 29 de enero de
2001, I.L. J 103, acoge la doctrina sentada por el Supremo en la Sentencia de 5 de mayo
de 1999 para determinar en qué supuestos la responsabilidad solidaria es extensible tam-
bién a la empresa principal y la contratista en caso de subcontrata a efectos del recargo
de prestaciones por infracción de medidas de seguridad. En el caso enjuiciado, el traba-
jador que trabajaba para una subcontratista en unas obras de construcción sufrió un acci-
dente de trabajo en las obras adjudicadas a la contratista. A tenor del Tribunal, la exten-
sión de la responsabilidad está presidida por dos elementos: que se trate de la misma
actividad y que tal evento producido en la actividad que realiza el subcontratista se oca-
sione en centro de trabajo de la empresa principal. La correspondencia en la actividad de
las dos empresas es clara dado que ambas se dedican a la actividad de construcción y
también se concluye que el accidente se produjo en el centro de trabajo de la contratis-
ta ya que el lugar donde se desarrollaban las obras de construcción es equiparable al cen-
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tro de trabajo. En consecuencia, responde solidariamente del recargo la empresa contra-
tista junto a la empleadora que tenía la condición de subcontratista.

B) Responsabilidad empresarial

En esta crónica de jurisprudencia muchas sentencias se ocupan de determinar la respon-
sabilidad empresarial en el supuesto de incumplimiento de cotizar. La mayoría de las sen-
tencias se ocupan de determinar si existe un incumplimiento total y suficiente grave en
su obligación de ingresar cotizaciones de manera que el empresario sea responsable últi-
mo del pago de las prestaciones. Se reitera una y otra vez la necesidad de distinguir entre
incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involuntarios; o bien ruptu-
ristas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligación de coti-
zar para, en el primer caso, imponer la responsabilidad del pago de las prestaciones a la
entidad gestora y en el segundo a la empresa, con la responsabilidad subsidiaria del INSS.
SSTS de 5 de febrero de 2001, I.L. J 208, 12 de febrero de 2001, I.L. J 224, 19 de febre-
ro de 2001, I.L. J 238, 5 de marzo de 2001, I.L. J 461, y 20 de marzo de 2001, I.L. J 500.
STSJ de 21 de marzo de 2001, I.L. J 507 y SSTS de 24 de marzo de 2001, I.L. J 515, y
5 de abril de 2001, I.L. J 748. Por otra parte no se tienen en cuenta para determinar la
entidad del incumpliento las cotizaciones posteriores al hecho causante. STS de 22 de
febrero de 2001, I.L. J 246.

Indemnización de daños y perjuicios en caso de accidente de trabajo. De la indemniza-
ción no se detrae el recargo de la infracción de medidas de seguridad pues ambas son de
distinta naturaleza y responden a fines distintos. En el caso planteado se produjo un acci-
dente laboral con resultado de fallecimiento y se impuso a la empresa empleadora un
recargo del 50 por ciento por infracción de las medidas de seguridad e higiene. La
Compañía recurrente había suscrito una póliza que cubría los accidentes de trabajo. Los
causahabientes del fallecido presentaron demanda de reclamación de indemnización al
amparo del art. 1902 CC solicitando a la empresa abonar a la actora la cantidad de 25
millones de pesetas. La sentencia de instancia condenó a la empresa y a la aseguradora a
indemnizar a los causahabientes en la cantidad de 6.731.814 pesetas por entender que
los daños sufridos valorados en 15.000.000 de pesetas, ya habían sido parcialmente
compensados con el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.
Recurrida en suplicación, se revocó la sentencia de instancia y se condenó al pago ínte-
gro de los quince millones. El TS adopta la doctrina expuesta en la STS de 2 de octubre
de 2000 y entiende que esta segunda sentencia ha aplicado la doctrina correcta. Parte el
Tribunal de la distinta naturaleza que tiene el recargo respecto de la indemnización ya
que el recargo tiene una finalidad sancionatoria ante una infracción empresarial de las
medidas de seguridad e higiene. El recargo se fija no en atención al daño causado sino
de la entidad del incumplimiento efectuado. A pesar de que tanto en la indemnización
como en el recargo resulta beneficiado el perjudicado o sus causahabientes, la indemni-
zación carece del elemento público sancionatorio que tiene el recargo, dado que éste se
impone por la Entidad gestora en vía administrativa sin que medie un litigio entre par-
ticulares. Por tanto, ambas responsabilidades no pueden compensarse una con la otra.
STS de 14 de febrero de 2001, I.L. J 231.
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Indemnización por daños y perjuicios con ocasión de accidente de trabajo. La obligación
de indemnización no es consecuencia necesaria de un incumplimiento del empleador
sino que es preciso demostrar el perjuicio. El trabajador sufrió en septiembre de 1997 un
accidente de trabajo motivado por la infracción de las normas de seguridad e higiene.
Como resultado de las lesiones se le declaró una incapacidad permanente parcial.
Durante la situación de incapacidad temporal el trabajador percibió un complemento a
la prestación de Seguridad Social a cargo de la empresa hasta el 100 por ciento del sala-
rio en el momento de accidente. En el año 1998, el trabajador se jubiló. La empresa un
mes más tarde del accidente concertó con una Compañía de seguros una póliza de res-
ponsabilidad civil. La sentencia de instancia estima la pretensión del actor para percibir
indemnización por incumplimiento de obligación contractual. El TSJ constata que la
indemnización pretendida por el trabajador integra los siguientes conceptos: indemni-
zación por lesiones permanentes no invalidantes, indemnización por incapacidad per-
manente parcial, indemnización por el período de incapacidad temporal y factor correc-
tor de los perjuicios económicos de incapacidad temporal. El TSJ entiende que para
determinar responsabilidad civil se hace necesario que los perjuicios causales excedan los
previstos legalmente. En el supuesto planteado, el trabajador no hace referencia a posi-
bles daños morales o bien a la inhabilidad que le han podido causar tales secuelas en el
ámbito social, familiar o de la vida cotidiana.Tomando como referencia la STS de 14 de
marzo de 1995, el TSJ argumenta que tal responsabilidad es inexistente dado que la obli-
gación de indemnización no es consecuencia necesaria de un incumplimiento del
empleador sino que es preciso demostrar el perjuicio. STSJ de Cataluña de 23 de febre-
ro de 2001, I.L. J 399.

C) Responsabilidad de Mutuas

Responsabilidades entre Mutuas en supuestos de recaídas. Pretensión de una de las
Mutuas de que se declare únicamente responsable en el pago de la prestación de lesiones
permanentes no invalidantes a la Mutua que aseguraba al trabajador en el momento que
ocurrió el accidente. La recurrente entiende que la recaída posterior no es más que una
secuela provocada por el accidente. El TSJ entiende, por el contrario, de los hechos que
el trabajador se había curado tras el accidente sin secuelas si bien con posterioridad tras
una recaída después del tratamiento médico adecuado le restan secuelas permanentes
invalidantes. Por tanto, si bien existió un siniestro inicial del que este daño viene a ser
una consecuencia, no cabe olvidar que este resultado se ha activado bajo la vigencia del
aseguramiento tras una recaída en las dolencias. La responsabilidad se debe compartir, en
consecuencia, entre ambas aseguradoras. STSJ de Galicia de 11 de enero de 2001, I.L. J
145.

Anticipo de las prestaciones por la Mutua en aplicación del principio de automaticidad
en supuesto de responsabilidad empresarial. Quien satisface la prestación, en este caso la
Mutua, se subroga en los derechos y acciones del beneficiario. Ante la insolvencia del
empresario, la Mutua está legitimada a reclamar responsabilidad subsidiaria al INSS,
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ostentando aquélla los mismos derechos y acciones que tendría el beneficiario. STSJ de
Castilla y León (Burgos) de 25 de enero de 2001, I.L. J 101.

10. ASISTENCIA SANITARIA.

A) Urgencia vital

Según la STSJ de Cataluña de 19 de enero de 2001, I.L. J 126, no concurren en el
supuesto litigioso las notas que configuran el requisito de la urgencia vital y que deter-
minan el reingreso de gastos médicos, puesto que el actor acudió a la sanidad privada
voluntariamente sin que existiera motivo para rechazar la sanidad pública.

La STSJ de Cataluña de 30 de enero de 2001, I.L. J 136, señala que no concurre el requi-
sito de urgencia vital que determina el reintegro de gastos médicos ocasionados por la
prestación de servicios médicos ajenos a la Seguridad Social en la medida en que no exis-
tió un peligro inminente para la vida, ya que no toda urgencia es de carácter vital, sino
solamente aquella en que está en riesgo la vida del afectado.

La STSJ de Cataluña de 13 de marzo de 2001, I.L. J 634, establece que no cabe el rein-
tegro de gastos médicos, al no concurrir el supuesto de urgencia vital, en aquel caso en
que el paciente inicia la asistencia sanitaria por un aneurisma cerebral en la medicina
pública, y de manera voluntaria, a los veinte minutos de la llegada, y sin ser examinada,
abandona la clínica para ingresar en el centro privado dos horas después. En tal caso no
se agotó la alternativa pública antes de decidir el internamiento en otro centro acredita-
do. Si bien es cierto que el inicio de la asistencia se vio afectado por una demora bastante
larga, ello no justifica la derivación a la medicina privada.

La STSJ de 6 de marzo de 2001, I.L. J 597, señala que cabe estimar el reintegro de gas-
tos médicos incluso durante el preoperatorio, si una mayor dilación (se trataba de un
transplante de hígado), no sólo comprometía la salud sino también la vida del paciente.
Ya que para apreciar la urgencia vital no basta sólo con la existencia de un riesgo inmi-
nente en el sentido médico, sino que esta situación objetiva imposibilite la utilización de
los servicios de la Seguridad Social.

Según la STSJ de 23 de febrero de 2001, I.L. J 292, no cabe apreciar urgencia vital y por
tanto el reintegro de gastos médicos, en los casos en que la paciente decide no esperar
los cinco días exigidos por el centro hospitalario público, para practicar una interrupción
voluntaria del embarazo por malformación del feto. En tal caso no existió denegación
injustificada de asistencia sanitaria, y ni siquiera la asistencia a la clínica privada fue noti-
ficada al organismo competente.

B) Asistencia sanitaria complementaria

En la STS de 27 de marzo de 2001, I.L. J 525, se discute el alcance de la prestación de
asistencia sanitaria complementaria consistente en el suministro de silla de ruedas eléc-
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trica. Se trata de determinar si la lista de dolencias fijada normativamente es una lista
cerrada, o si pueden considerarse también acreedores al suministro de la misma otros
pacientes con limitaciones funcionales del aparato locomotor de efectos o secuelas equi-
valentes.Y la sentencia entiende que sí cabe extenderla por analogía, en tales casos.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

A) Dinámica de la prestación

En la STS de 12 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 10, dictada en recurso de casación
para la unificación de doctrina, se discute en qué momento se producen los efectos de
la extinción de la prestación por incapacidad temporal, si en la fecha en que se dicta por
el INSS la resolución que declara que se deniega al actor la prestación por incapacidad
permanente o bien en la fecha en que la misma se notifica al solicitante.Y entiende que
la solución adecuada es la primera, como así ha sentado la jurisprudencia dictada por la
Sala.

Según la STSJ de Aragón de 18 de enero de 2001, I.L. J 55, la prestación de incapacidad
temporal debe prolongarse en aquellos casos en que el paciente, con posterioridad al alta
médica, sigue recibiendo tratamiento a fin de conseguir una adecuada rehabilitación, y
entiende el Tribunal que en tales casos sí debe prolongarse.

La STSJ de Baleares de 26 de enero de 2001, I.L. J 75, señala que es causa de rescisión
contractual por voluntad del trabajador, el retraso en el abono de salarios o de la presta-
ción por incapacidad temporal, siempre que sea un retraso grave y continuado.Y por lo
que respecta a la prestación de incapacidad temporal, el retraso de su abono por el
empresario es causa de rescisión del contrato por asimilación al pago de los salarios.

La STSJ de Castilla y León de 8 de enero de 2001, I.L. J 105, establece que para la exis-
tencia de la situación de incapacidad temporal, es preciso que el trabajador precise asis-
tencia sanitaria y se encuentre incapacitado para el trabajo, circunstancias legales que no
concurren en el caso concreto.

Según la STSJ de Murcia de 8 de enero de 2001, I.L. J 181, la situación de incapacidad
temporal durante las vacaciones no altera la duración de éstas, y por tanto, una vez pac-
tado colectivamente las fechas de disfrute de las vacaciones anuales, tal acuerdo resulta
vinculante para ambas partes, ninguna de las cuales puede modificar el período previa-
mente concertado, ni obligar a la otra a alterarlo, no siendo legítimamente exigible un
nuevo señalamiento individual para quienes no hubieran podido disfrutarlas en la época
fijada por causa de enfermedad, accidente o maternidad. En términos similares, la STSJ
del País Vasco de 30 de enero de 2001, I.L. J 200, señala que de coincidir los días de des-
canso con una situación de incapacidad temporal, se subsume ésta en los períodos de
descanso.
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La STSJ del País Vasco de 9 de enero de 2001, I.L. J 191, señala que la prestación por
incapacidad temporal se extingue, entre otras causas, por haberse superado el período
máximo, declarándose que el trabajador no se encuentra afecto de invalidez perma-
nente.

Según la STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2001, I.L. J 204, es causa de despido la
demora en la reincorporación del paciente a su puesto de trabajo tras la extinción de la
incapacidad temporal. Sin embargo, no es constitutivo de despido una demora de 7 días
en la reincorporación al trabajo tras ser dado de alta en la situación de incapacidad tem-
poral (STS de 29 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 532).

Igualmente y tal y como dispone la STSJ de Andalucía de 26 de enero de 2001, I.L.
J 362, cabe calificar de despido disciplinario procedente la colaboración del trabajador
con la esposa en el negocio de restaurante que regenta ésta durante la situación de baja
del actor y ello porque si el trabajador está impedido para consumar la prestación labo-
ral a que viene obligado contractualmente, tiene vedado cualquier tipo de quehacer,
máxime cuando su forzosa inactividad le es compensada económicamente por la
Seguridad Social, y en su caso por la empresa. En idénticos términos se pronuncia la STSJ
de Galicia de 28 de febrero de 2001, I.L. J 420.

La STSJ de 27 de febrero de 2001, I.L. J 271, establece que tras la opción empresarial, la
Mutua está obligada a hacerse cargo de las prestaciones económicas de incapacidad tem-
poral por contingencia común, de todos los trabajadores de la empresa, aunque la baja
sea de fecha anterior a la opción. Según la sentencia, atribuir el pago del subsidio al INSS,
cuando ya la Mutua ha asumido la gestión, produciría un evidente efecto desincentiva-
dor para esta última.

En la STSJ de Madrid de 27 de febrero de 2001, I.L. J 442, se señala que de encontrar-
se el trabajador en una situación de pluriempleo, con dos relaciones contractuales dife-
rentes, no cabe extender los efectos de la baja por incapacidad temporal de una relación
a la otra que no provoca dichas dolencias.

La STSJ de Madrid de 27 de febrero de 2001, I.L. J 443, establece que de prestarse ser-
vicios en dos empresas, para el cálculo de la base reguladora de la prestación de incapa-
cidad temporal, habrá que tener en cuenta la suma de las bases de cotización correspon-
dientes a los servicios prestados por cuenta de las dos empresas.

La STS de 20 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 503, dictada en recurso de casación
para la unificación de doctrina, establece la responsabilidad de la empresa en el pago de
la prestación de incapacidad temporal, en aquellos casos en que se hubiera producido
infracotización, y todo ello sin perjuicio del anticipo de la prestación a cargo del INSS.

La STS de 21 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 507, dictada en recurso de casación
para la unificación de doctrina, declara la responsabilidad directa de la empresa por un
descubierto de más de dos años, y subsidiaria del Instituto Nacional de la Seguridad
Social en la prestación de incapacidad temporal. Según la sentencia, no estamos ante
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incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involuntarios, sino, por el
contrario, se trata de incumplimientos definitivos y voluntarios, rupturistas o expresivos
de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligación de cotizar.

La STSJ de Aragón de 6 de marzo de 2001, I.L. J 577, establece la responsabilidad soli-
daria de la Mutua patronal y de la empresa en el abono de las prestaciones de incapaci-
dad temporal, sin que pueda la Mutua escudarse en el incumplimiento por parte de la
empresa de sus obligaciones de colaboración voluntaria ni en el artificio de compensar
el importe reclamado con las cotizaciones adeudadas por la misma.

B) La incapacidad temporal en los regímenes especiales

La STS de 15 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 11, dictada en recurso de casación para
la unificación de doctrina, establece que en el régimen especial agrario, cabe estimar una
situación de incapacidad temporal, incluso cuando ésta se inicia antes de agotar el sub-
sidio por maternidad que el paciente venía percibiendo. Pese a que nunca, desde la situa-
ción de maternidad subsidiada, pueden prestarse servicios por cuenta ajena, como indi-
ca la normativa, cabe hacer una interpretación integradora de la misma, con el fin de
respetar el espíritu de trato igual a los beneficiarios de ambos sistemas de protección.

Según la STSJ de Cantabria de 10 de enero de 2001, I.L. J 80, en el Régimen especial
agrario, pese a que constituye un requisito imprescindible el estar al corriente en el pago
de las cuotas en el día del hecho causante, para causar derecho al subsidio por incapaci-
dad temporal, sin que exista previsión alguna de plazo de gracia, tal regla no opera cuan-
do la falta de abono se debió a un error a la entidad financiera encargada del pago. Por
este motivo, y como señala la STSJ de Valencia de 16 de enero de 2001, I.L. J 318, cabe
desestimar la prestación de incapacidad temporal si el trabajador, afiliado al régimen
especial agrario, se hallaba al descubierto en el pago de cuotas, de modo que la efectivi-
dad de éstas fuera de plazo no subsana el defecto indicado.

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de enero de 2001, I.L. J 95, se discute la fecha
del hecho causante de la prestación para poder establecer si en dicha fecha el actor (tra-
bajador autónomo) reúne las condiciones y requisitos para poder acceder a la prestación
por incapacidad temporal. Según la normativa a aplicar, solamente las enfermedades de
la misma naturaleza producen en sus sucesivas recaídas la acumulación de los períodos
correspondientes, siempre que la actividad laboral desarrollada entre uno y otro no sea
superior a 6 meses. De superarse dicho parámetro temporal, no puede entenderse que
exista recaída, y por tanto se abre un nuevo proceso de incapacidad temporal. En el
supuesto analizado, no transcurrió dicho período de 6 meses, por lo que es a la fecha
inicial de la baja cuando han de reunirse los requisitos de afiliación, alta y cotización, y
al no concurrir éstos, el actor carece de derecho a la prestación.

La STSJ de Andalucía de 2 de febrero de 2001, I.L. J 366, señala que en el régimen espe-
cial agrario, para poder devengar la prestación económica de incapacidad temporal, es
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preciso encontrarse al corriente en el pago de cuotas al inicio de dicha situación.Y aun-
que el trabajador puede llegar a un acuerdo sobre aplazamiento de pago de cuotas con
la Tesorería General de la Seguridad Social con anterioridad al inicio de la situación de
incapacidad temporal, dicho aplazamiento no afectaba a la totalidad de la cotización
adeudada.

En la STSJ de Cataluña de 27 de febrero de 2001, I.L. J 401, el Tribunal desestima la pre-
tensión de la actora de obtener el subsidio de incapacidad temporal derivado de enfer-
medad común, ya que la actora, al momento de solicitar el subsidio de incapacidad tem-
poral por el Régimen especial de trabajadores autónomos, se encontraba de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social, lo que impedía el reconocimiento de la presta-
ción solicitada.

12. MATERNIDAD

La STSJ de Castilla y León de 30 de enero de 2001, I.L. J 113, examina la suspensión
del contrato de trabajo, prevista en el art. 48 ET, y subsiguiente devengo de la prestación
prevista en la LGSS para los supuestos de adopción o acogimiento familiar queda limita-
da a los supuestos de acogimiento tanto permanente como preadoptivo de menores de
6 años. Tanto el acogimiento preadoptivo como el permanente, si la decisión adminis-
trativa no cuenta con el asentimiento expreso de los padres o tutor, y en tanto no sea
aprobada la situación por el Juez competente no genera sino una situación de provisio-
nalidad, que por su condición legal de mera propuesta por la Administración que puede
o no ser aceptada por el Juez supone una situación transitoria de forma análoga al aco-
gimiento simple insuficiente para que se deriven de ella, los efectos previstos por el art.
48 ET, antes mencionados. El efecto constitutivo de la aprobación judicial es el que per-
mite causar derecho a la prestación.

En la STSJ de Cataluña de 1 de noviembre de febrero de 2001, I.L. J 382, la trabajado-
ra recurrente habría podido cumplir el requisito de cotización exigido para poder ser
beneficiario de una prestación económica por maternidad de 1.800 días en los últimos
cinco años, si la empresa hubiese cumplido sus obligaciones de afiliar, dar de alta y coti-
zar por lo que la empresa debe ser condenada al pago de la prestación económica por
maternidad al tratarse de un incumplimiento empresarial que tiene trascendencia sobre
la prestación controvertida. De acuerdo con lo previsto en los arts. 94 a 96 LGSS al tra-
tarse de una trabajadora que estaba en alta en el momento del hecho causante corres-
ponde al INSS el anticipo de la prestación.

El art. 124.1 LGSS como requisito general de acceso a las prestaciones de la Seguridad
Social exige que el beneficiario se encuentre en una situación de alta o asimilación al alta.
Según la STSJ de Cataluña de 28 de febrero de 2001, I.L. J 404, para poder ser benefi-
ciario de la prestación por maternidad se exige el requisito de alta a asimilación al alta
pero debe entenderse que la situación de incapacidad temporal por enfermedad común,
que precede a la maternidad, sin derecho a prestaciones económicas por no preveerlo la
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modalidad contractual de trabajo a tiempo parcial ha de ser interpretada como equiva-
lente al alta.

13. REGÍMENES ESPECIALES

Régimen Especial de Trabajadores Autónomos

Tras afiliarse al RETA, y no pagar absolutamente ninguna cotización durante casi tres años
pese a ser requerido a ello, parece que la solicitud de una prestación por contingencias
comunes estaría abocada al fracaso. Sin embargo, en el caso enjuiciado en la STS de 16
de enero de 2001, I.L. J 17, había un elemento importante que permite al Tribunal reco-
nocer a la demandante el derecho a percibir una pensión de viudedad: con anterioridad
a su afiliación al Régimen Especial, el causante había cotizado varios años al Régimen
General, por lo que el Tribunal ordena computar éstas en base al “principio de unidad de
caja en la gestión y administración de la Seguridad Social, que proclama el artículo 57
de la Ley General de la Seguridad Social” (sin mención alguna al cómputo recíproco de
cotizaciones). Como a partir del RD 9/1991, de 11 de enero, las prestaciones por muer-
te y supervivencia en el RETA se conceden en iguales términos que en el Régimen
General, ello supone que debe exigirse únicamente el período de carencia previsto en
este régimen común: 500 días dentro de los últimos cinco años, y no el más largo pre-
visto en la normativa del RETA de 60 meses en los últimos diez años, período que –com-
putando las referidas cotizaciones al Régimen General– el causante cumplía sobrada-
mente.

En la STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. J 166, se examina el caso de un suba-
gente de seguros al que la Inspección de trabajo levantó diversas actas de liquidación e
infracción por falta de afiliación y cotización al RETA. En el aspecto sancionador y recau-
datorio tales actas fueron anuladas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo; sin
embargo, la Sala de lo Social comparte el criterio de la entidad gestora y considera que
el subagente debió estar afiliado al RETA ya que no comparte el criterio por el que fue-
ron anuladas las citadas actas de liquidación: diferenciar entre comisiones de cartera y
comisiones de producción, para estimar que únicamente respecto a las segundas debe
estarse para determinar si la actividad del subagente le proporciona rentas superiores al
SMI que indiquen la habitualidad exigida para encuadrarse en el RETA (aunque ello no
es pacífico, como puede verse en el razonamiento contrario de la STSJ de Castilla-La
Mancha de 7 de marzo de 2001, I.L. J 604. Razonando que los hechos que figuran en
las actas del Inspector de Trabajo no han sido atacados, por lo que gozan de la presun-
ción de veracidad; considerando que toda retribución percibida por el interesado es fruto
de su actividad, con independencia de que pueda percibirse de forma diferida; y apo-
yándose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo iniciada en su Sentencia de 24 de
octubre de 1997, que acepta el valor indiciario del importe de tales comisiones a los
efectos de determinar la habitualidad de subagente, se concluye en la sentencia comen-
tada que el interesado debió de estar afiliado al RETA; lo cual, en un episodio más de
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divergencia de criterios entre los distintos órdenes jurisdiccionales, tendrá únicamente
eficacia de futuro, habida cuenta de la anulación ya referida de las liquidaciones corres-
pondientes a períodos anteriores.

Al sobrevenir a un trabajador afiliado al RETA una enfermedad que le incapacitaba tem-
poralmente para el trabajo, el interesado no reunía el requisito de los 180 días de caren-
cia necesarios para lucrar una prestación por incapacidad temporal por lo que se abstu-
vo de solicitarla; inmediatamente procedió a abonar a la Tesorería las cuotas
correspondientes a dos de los años atrasados, y a solicitar un aplazamiento –que le fue
concedido– por el resto de lo adeudado. Tres meses más tarde del inicial diagnóstico, y
tras haber regularizado su situación contributiva, obtuvo nueva baja médica y solicitó la
prestación por incapacidad temporal que le fue denegada. La STSJ de Castilla-La Mancha
de 29 de enero de 2001, I.L. J 95, considera que el hecho causante es el inicial diag-
nóstico médico de enfermedad coronaria, basándose para ello en las normas sobre reca-
ída de la prestación de incapacidad temporal que consideran idéntico proceso el que
tiene igual diagnóstico no separado por más de seis meses de actividad. Parece –salvo lo
que más adelante se dirá– que la argumentación de la sentencia comentada es suma-
mente discutible, ya que las normas sobre recaída se hallan promulgadas sólo a los efec-
tos de valorar la duración máxima de los procesos de incapacidad temporal; el Tribunal
Supremo, en la STS de 24 de noviembre de 1998, precisó que los requisitos deben exi-
girse en el momento en que el interesado solicite la prestación, ya que de lo contrario
sería ir contra los principios de eficacia y utilidad de las prestaciones. Sin embargo, no
puede afirmarse claramente que la sentencia comentada se oponga a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ya que existe un equívoco que sólo podrá ser resuelto si media el
correspondiente recurso de unificación de doctrina: en los hechos probados se dice con
claridad, en el cuarto ordinal, que el interesado no solicitó la prestación cuando le fue
extendida la primera baja médica; por el contrario, en el último párrafo de la sentencia,
y sin mediar modificación alguna de tales hechos probados, se afirma que sí existió una
primera solicitud, que le fue denegada por no hallarse al corriente en el pago de la obli-
gación de cotizar la carencia exigible a la fecha del hecho causante; siendo este hecho de
forma dispar relatado absolutamente relevante para la decisión del caso.

De acuerdo con el artículo 132.1.b) LGSS la percepción de un subsidio por incapacidad
temporal es incompatible con la realización de cualquier trabajo por cuenta propia o
ajena. En la STSJ de Cataluña de 27 de febrero de 2001, I.L. J 401, el Tribunal estima
que el hecho de que la trabajadora continúe en alta en el Régimen General al tiempo de
solicitar en el RETA una prestación por incapacidad temporal es indicio de que se sigue
realizando la actividad laboral que es causa de la afiliación en el Régimen General,
debiendo ser la interesada la que, por estar en sus manos hacerlo, debía destruir tal pre-
sunción “bien por extinción de la relación laboral, bien porque se encontrara también
de baja médica en el Régimen General y le fuera abonado el subsidio en pago delegado
por la empresa”, por lo que estima correcta la denegación del subsidio solicitado en el
RETA. Tal solución posiblemente sea correcta en el caso enjuiciado y en muchos más,
pero suscita algunos interrogantes, ya que en los hechos probados no se realiza descrip-
ción alguna de las tareas que se realizaban respectivamente como trabajadora por cuen-
ta ajena y por cuenta propia, no es posible descartar la posibilidad de que las dolencias
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padecidas fuesen incompatibles con el trabajo que realizase por cuenta propia pero que
no representasen un impedimento para sus tareas como trabajadora por cuenta ajena; en
tal caso ciertamente la Ley exige que no se disfrute simultáneamente de la prestación y
se realice un trabajo, pero el médico correspondiente no puede extender la baja corres-
pondiente al Régimen General si una persona no se halla incapacitada para el trabajo, ya
que no es causa suficiente para extender tal baja médica el deseo de percibir una presta-
ción en otro régimen; ello supone que los medios de prueba que pudo aportar el inte-
resado podían ser otros que la baja médica o la extinción de la relación, ya que el dis-
frute de las vacaciones, una licencia o permiso, o cualquier otra situación en la que el
interesado no prestase servicios por cuenta ajena, serían compatibles con el subsidio por
incapacidad temporal del RETA. Existiendo además tales posibilidades, y dado que,
durante los períodos de inactividad, en el Régimen General deben asimismo efectuarse
las cotizaciones correspondientes (art. 106 LGSS), es dudoso que pueda presumirse que
el alta y la cotización equivalen a la existencia de actividad, y que deba en todo caso des-
plazarse la carga de probar la inactividad al sujeto afectado, alterando la norma general
de que los hechos impeditivos (en este caso, la actividad incompatible) deben ser pro-
bados por quien los alegue.

Régimen Especial Agrario

La tendencia a la unidad entre los regímenes especiales y el Régimen General de la
Seguridad Social que se expresa en el art. 10 LGSS no es sólo un mandato cronológica-
mente indeterminado sino que debe inspirar las interpretaciones jurisprudenciales. En
base a esta tendencia al trato igual en la protección de los beneficiarios de ambos regí-
menes la STS de 15 de enero de 2001, I.L. J 11, resuelve conceder el derecho a causar
una incapacidad temporal a quien no cumplía con el requisito de hallarse prestando ser-
vicios por cuenta ajena en el momento de producirse la contingencia, ya que la benefi-
ciaria sufrió el accidente mientras se hallaba percibiendo el subsidio por maternidad,
situación esta que es incompatible con la realización de todo trabajo. Para concluir que
el cumplimiento del requisito de hallarse prestando servicios debe retrotraerse al
momento en el que se inicia una situación protegida durante la cual no es posible tra-
bajar, el Tribunal tiene en cuenta además que en la regulación prevista para el Régimen
General, si la madre se halla incapacitada para el trabajo al finalizar el período de des-
canso por parto pasa a estar protegida por Incapacidad Temporal, percibiendo el subsi-
dio sin solución de continuidad; por lo que idéntica solución debe darse en el caso enjui-
ciado para este Régimen Especial, rechazando la posibilidad de que un requisito de
cumplimiento imposible por la interesada pueda ser obstáculo al percibo de la presta-
ción, y enlazando así con la jurisprudencia que –en un iter inverso– ha reconocido la
posibilidad de acceder a prestaciones por maternidad desde la situación de incapacidad
temporal.

Para el cómputo de los días requeridos de carencia a los efectos de causar una prestación
es sabido que no pueden computarse los períodos de cotización superpuestos, salvo que
por superar éstos los 15 años, pudiese causarse pensión en dos regímenes distintos. Sin
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embargo, en el caso enjuiciado en la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2001, I.L. J 156,
la superposición de cotizaciones durante 2.680 días presentaba una peculiaridad llama-
tiva: unas habían sido efectuadas en Venezuela y otras en España, habiendo servido las
primeras para causar una pensión de jubilación a cargo de la Seguridad Social venezola-
na. Partiendo del lógico presupuesto que la persona interesada no pudo estar prestando
servicios simultáneamente en ambos países, el Tribunal deduce que las cotizaciones en
España no podían corresponder a un trabajo real y efectivo, y no pudo cumplirse con el
requisito exigible para el encuadramiento en el REA de que la dedicación a las labores
agrarias fuese habitual y como medio fundamental de vida, por lo que accede a la pre-
tensión de la entidad gestora de que la interesada reintegre, por indebidas, las mensuali-
dades que ya le habían sido abonadas. Únicamente se echa en falta en los hechos proba-
dos la mención a algún hecho que permita deducir que las cotizaciones que se pagaron
sin corresponder a una efectiva prestación de servicios fueron las españolas y no las abo-
nadas en Venezuela, en cuyo caso debería haber sido la entidad gestora de aquel país la
que declarase la nulidad de la afiliación y de las cotizaciones efectuadas, solicitando el
reintegro de las pensiones pagadas, si de acuerdo con sus normas legales ello fuese pro-
cedente; y si tal prueba no existiese –por ejemplo, por corresponder las cotizaciones a
un convenio de cotización voluntaria– quiebra el razonamiento del Tribunal que pudo
haberse limitado a excluir las cotizaciones superpuestas en virtud de lo ordenado en el
artículo 161.5 LGSS, sin presumir un fraude en el encuadramiento en el REA español que
no consta probado.

Régimen Especial de Trabajadores del Mar

En las relaciones laborales y de Seguridad Social referidas a trabajadores del mar existen
una pluralidad de puntos de conexión que pueden determinar la legislación aplicable. En
el artículo 14 del Reglamento CEE 1408/1971 se determina que en el caso de que se rea-
lice una actividad a bordo de un buque abanderado por un Estado miembro, y que el tra-
bajador sea remunerado por una empresa o persona que tenga su domicilio en otro
Estado miembro distinto del primero, en el que resida igualmente el trabajador, la legis-
lación aplicable será la de este segundo Estado. Con base en ello, la entidad gestora espa-
ñola efectuó de oficio el alta en la Seguridad Social española a los trabajadores que tra-
bajaban en un buque con bandera británica, que residían y eran pagados en España por
un apoderado de la empresa propietaria del barco, inscribiendo como empresario res-
ponsable al apoderado que efectuaba dichos pagos. La STS de 15 de enero de 2001, I.L.
J 12, rechaza que pueda considerarse como empresario a tal apoderado que realizaba
materialmente los pagos, no con dinero propio o desde cuenta abierta a su nombre, sino
desde las cuentas a nombre de la empresa británica propietaria del pesquero y corres-
pondientes a la tesorería de tal sociedad; no siendo suficiente para otorgar la condición
de empresario el hecho de que la persona que realice materialmente tales pagos dispon-
ga de amplios poderes para manipular los fondos depositados en tales cuentas. En efec-
to, la norma comunitaria se limita a determinar la legislación aplicable entre las distintas
en presencia (domicilio de la empresa, pabellón del buque, domicilio del trabajador,
puerto de amarre habitual, etc.), pero no transforma la relación de ajenidad existente
convirtiendo en empresario a quien sea simple mandatario. Cuestión distinta –y que no
se estima existente en este caso– sería que pudiera considerarse que se había interpues-
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to ficticiamente al empresario, y que el domicilio de la empresa en Inglaterra fuera mera-
mente aparente y destinada a eludir la aplicación de las normas españolas; en cuyo caso,
el artículo 6.4 del Código Civil proporcionaría la solución adecuada para evitar la elu-
sión fraudulenta.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

En la STSJ de Cataluña de 4 de enero de 2001, I.L. J 114, se plantea un supuesto en el
que se demanda a la Mutua y a la empresa en la que el actor presta sus servicios, asu-
miendo la Mutua demandada la cobertura de dicha prestación. Ahora bien, aunque la
cobertura de la prestación de incapacidad temporal, por contingencias comunes y profe-
sionales, se lleve a cabo en el presente caso por la Mutua, el carácter público de los inte-
reses a tutelar hace necesaria, en cualquier caso, la presencia en el juicio del INSS. En defi-
nitiva, la relación jurídico-procesal no se constituyó debidamente, pero tal defecto no
debe determinar, como se hizo en la instancia, una sentencia desestimatoria de la deman-
da, con absolución de los demandados, dejando prejuzgado el fondo del asunto, sino la
retroacción de las actuaciones para constituir adecuadamente dicha relación.

La STS de 7 de febrero de 2001, I.L. J 274, concluye que no existe contradicción ni inter-
pretación errónea de la Ley, en los términos que interesa la recurrente (Tesorería General
de la Seguridad Social). Por el contrario, dicha entidad gestora lo que pretende no es
tanto rectificar la aplicación e interpretación de la norma que ha realizado el Tribunal de
instancia, como alterar y sustituir la apreciación de los hechos probados. En este sentido,
la STS de 15 de febrero de 1999 recuerda que el recurso en interés de ley no tiene como
finalidad el permitir que las Administraciones Públicas, entidades o corporaciones legi-
timadas, lo utilicen cada vez que las sentencias pronunciadas en única instancia y no sus-
ceptibles de casación en cualquiera de las otras dos modalidades, no satisfagan sus pre-
tensiones o estimen las de quienes recurran sus actuaciones.

Según la STSJ de Valencia de 23 de enero de 2001, I.L. J 325, la jurisdicción laboral no
es la competente en el caso de que el actor solicite la retroacción de los efectos de la baja
en el RETA (solicitada en su día) a la fecha de cese en la actividad por cuenta propia que
realizaba. En el supuesto litigioso no se desprende que la pretensión de baja esté en rela-
ción con las prestaciones de Seguridad Social, sino que únicamente subsiste el aspecto de
los efectos de la cotización, por lo que hay que concluir en la competencia del orden con-
tencioso-administrativo.
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La STSJ de Andalucía (Málaga) de 16 de febrero de 2001, I.L. J 369, analiza la cuestión
sobre si el derecho a la justicia gratuita del que gozan las entidades gestoras de la
Seguridad Social, y la subsiguiente exención del pago de costas –incluidos los honora-
rios del letrado de la parte contraria–, se limita solamente a las actuaciones anteriores a
la ejecución de la sentencia o se extiende también a dicho trámite procesal. Según el TSJ
de Andalucía, la gratuidad de la justicia, para los que tengan reconocida la misma, se
extiende a todas las fases del proceso y, por lo tanto, también a la ejecución. Por tanto,
únicamente en casos excepcionales que tuviesen su justificación en una actuación pro-
cesalmente abusiva por parte de los Entes Públicos, procede la posible condena en cos-
tas, sólo para el caso de que el órgano jurisdiccional no promoviera de oficio en un tiem-
po razonable las medidas para el cumplimiento de la sentencia.

Según la STSJ de Cantabria de 26 de febrero de 2001, I.L. J 310, la jurisdicción laboral
no es competente para conocer del reconocimiento de un grado de minusvalía del 44
por ciento, sin haber solicitado ninguna pensión de la Seguridad Social, en sus modali-
dades contributiva o no contributiva. El supuesto analizado únicamente debate el grado
de minusvalía de la actora, y las acciones referentes a este tipo de actuación administra-
tiva sobre protección de los minusválidos han de ser ejercitadas ante los Tribunales del
orden contencioso-administrativo.

La STS de 12 de marzo de 2001, I.L. J 545, estima que deben distinguirse dos procedi-
mientos. Uno previo, de gestión de las prestaciones de la Seguridad Social, a cargo del
INSS (ente gestor) sometido al orden jurisdiccional social, y otro, conexo con el ante-
rior, concatenado funcionalmente, que es el procedimiento administrativo de liquidación
y recaudación de los recursos de la Seguridad Social, sometido a Derecho Administrativo
y llevado a cabo por la Administración Pública Estatal. Ambos procedimientos desembo-
can en actos definitivos in suo ordine, debiendo resaltarse que en el procedimiento recau-
datorio no pueden plantearse cuestiones propias del primero. La vía procedente para
decidir sobre la impugnación de la corporación municipal condenada es la vía de la eje-
cución de la sentencia de la Magistratura de Trabajo, siendo incompetente la jurisdicción
contenciosa para decidir sobre la procedencia y cuantía de la liquidación debatida, pues-
to que estamos ante una prestación que ha sido decidida por un órgano de la jurisdic-
ción social, en el que el acto de liquidación y recaudación del capital coste de renta queda
subsumido dentro de la ejecución de la sentencia.

Según la STS de 21 de marzo de 2001, I.L. J 510, el INEM tiene indudablemente la con-
dición de Entidad Gestora de la Seguridad Social (art. 226 LGSS). Por ello, el mero crite-
rio del vencimiento en el recurso o puede servir de base para la imposición de costas a
quien goza del beneficio de asistencia jurídica gratuita, como ocurre en este caso, por
disposición expresa del art. 2.b) de la Ley 1/1996, de 10 de enero.Y ello aun cuando es
cierto que en aquellos casos en que se aprecie temeridad o mala fe en el recurrente
podría, aunque disfrute de aquel beneficio, ser condenado en costas. En esta misma línea,
la STS de 28 de marzo de 2001, I.L. J 528, el Instituto Social de la Marina es una enti-
dad gestora de la Seguridad Social que tiene asignada la gestión del Régimen General de
los trabajadores del mar, en que su patrimonio y las obligaciones de pago que le incum-
ben han sido asumidos por la TGSS.Tal como ya ha manifestado el Tribunal Supremo en

IX. Seguridad Social
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otras ocasiones, no puede condenarse en costas a las entidades gestoras de la Seguridad
Social, pues gozan del beneficio de justicia gratuita, salvo en el caso de mala fe o teme-
ridad notoria (art. 97.3 LPL).

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de marzo de 2001, I.L. J 609, plantea la recu-
rrente la interpretación del art. 45 LGP, y, en concreto, la resolución judicial que marca
el dies a quo para el cómputo de los tres meses a partir de los cuales comienza el devengo
de los intereses para la Hacienda Pública y, por remisión, para la Administración demanda-
da. Para el Tribunal, la resolución que marca el dies a quo para el cómputo del devengo de
intereses, cuando el acreedor sea el ciudadano, será la dictada en primera instancia, de tal
forma que si la Administración deja transcurrir el plazo de tres meses sin hacer efectivo
el importe de la condena, los intereses devengados deberán calcularse desde la fecha de
notificación de tal resolución. Por ello, si la entidad gestora sobrepasó en tres días el
plazo de tres meses de favor previsto en el art. 45 LGP para resultar exonerada del pago
de intereses, dicha extralimitación temporal debe llevar aparejado el pago de las mismas,
si bien no desde la fecha de la sentencia de instancia, sino desde la notificación de la
misma.
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CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

Se analizan en la presente crónica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilación y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los números 1 a 4 de 2001 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales
J 1 a J 863).

1. PRESTACIÓN POR DESEMPLEO

B) Cuestiones generales

Ante las dudas surgidas, a nuestro juicio de forma incomprensible en atención al crite-
rio iura novit curia, en la doctrina judicial de algún TSJ sobre la vigencia o no del régimen
sancionador previsto en el derogado art. 30.2.2 de la LISOS, a tenor del cual se sancio-
nará con la extinción de la prestación en disfrute la falta de comunicación, “sin causa jus-
tificada, las bajas en las prestaciones cuando se produzcan situaciones de suspensión o
extinción del derecho o dejen de reunir los requisitos para su percepción, cuando por
dicha causa se haya percibido indebidamente la prestación”, la jurisprudencia unifica-
dora ha aclarado definitivamente la continuidad de este régimen sancionador en los arts.
25.3 y art.47.1.b) TRLISOS. Así, la STS de 7 de marzo de 2001, I.L. J 469, concluye que,
la Sala de suplicación del TSJ de Cantabria, en Sentencia 12 de mayo de 1999:

“incurrió en un error material, cuando afirma que el precepto concernido, en ese momen-
to, el artículo 30.2.2, había sido suprimido y en consecuencia devenía no sancionable la
conducta en el mismo descrita, con lo que se introducía una normativa sancionadora más
favorable, a la que debía otorgarse carácter retroactivo. Cuando en realidad, lo ocurrido era
que la norma persistía, aunque, quizá por razones de sistemática, en otro lugar del texto
legal” (en el mismo sentido SSTS de 29 de noviembre de 2000 y 31 de marzo de 2001,
en relación al mismo TSJ. También la STS de 27 de abril de 2001, I.L. J 820).

C) Nivel Contributivo

a) Sujetos beneficiarios

Sin poder, ni deber, entrar ahora en el espinoso, enjundioso y contradictorio problema
del régimen de seguridad social de los administradores societarios que carecen de parti-
cipación en el capital, o que teniéndola no alcanza el 50 por ciento, pues ya ha sido sufi-
cientemente referido en números anteriores, aquí nos limitaremos a dejar constancia de
la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero de 2001, I.L. J 94 (para las presunciones
de control efectivo contenidas en la ley vid.STSJ del País Vasco de 13 de febrero de 2001,
I.L. J 559). En ella, al recoger la consolidada doctrina según la cual la inclusión en el RGSS
de aquéllos no determina el acceso a las prestaciones por desempleo, “aun cuando haya
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cotizado al Régimen General por tal contingencia”, y contrastarla con la no menos rei-
terada, y legalmente recibida, jurisprudencia sobre la diferente solución respecto del
“socio trabajador de una sociedad anónima laboral”, considerado, no obstante la insis-
tencia obsesiva de la legislación de cooperativas en determinar el carácter estrictamente
societario de su relación, como “trabajador por cuenta ajena a todos los efectos, inclui-
do el de percepción de prestaciones por desempleo”, queda claramente reflejada no sólo
la complejidad sino también la incoherencia de la ordenación de estas cuestiones, tanto
en el plano laboral como de seguridad social. El casuismo reinante también en esta mate-
ria impediría fijar reglas generales y fijas (SSTS de 9 de marzo de 2001, I.L. J 473 y STS
de 24 de abril de 2001, I.L. J 806).

Pese a la reiteración de sentencias en estos últimos años que resuelven en un mismo sen-
tido positivo la cuestión relativa al derecho de los familiares a acceder a una prestación
por desempleo contributiva, cuando la empresa propiedad de sus “parientes” y para la
que trabajan asume una personalidad jurídica diferenciada, los TTSSJ parecen no querer
aceptar de buen grado y sin más una doctrina que parece tan contradictoria tanto con la
realidad práctica como con las exigencias de racionalidad del sistema público de protec-
ción social. De ahí que, una vez más en unificación de doctrina, el TS haya recordado
recientemente la tesis, en verdad algo formalista, según la cual:

“cuando el empresario es una persona jurídica no puede hablarse de los “parientes del
empresario”, a efectos de excluir determinadas personas de la condición de trabajadores
por cuenta ajena (...) aún cuando se traspase o levantase el velo de esa persona jurídica y
se tomase en consideración la realidad de las personas físicas que lo integran (...)” (STS
de 17 de enero de 2001, I.L. J 24, que recoge la doctrina fijada, entre otras, en STS de 29
de mayo de 2000).

Recoge esta doctrina y la aplica, incluso constatando la relación de filiación con un socio-
fundador con el 49,9 por ciento del capital, STSJ de Cantabria de 23 de enero de 2001, I.L.
J 83). El carácter extremadamente casuístico y, por tanto, las enormes dificultades para
encontrar una línea interpretativa suficientemente clara al respecto queda patente en la STS
de 8 de febrero de 2001, I.L. J 220 (y en la STS de 26 de marzo de 2001, I.L. J 517). Sin
embargo, sí es posible detectar una cierta incertidumbre e, incluso, una diversidad de opcio-
nes en orden a profundizar más en el análisis de las circunstancias realmente concurrente en
orden a la actividad efectivamente realizada o, por el contrario, atender más bien a la apa-
riencia de licitud generada por las formas jurídico-societarias creadas. Para una clara opción
en favor de enfatizar la realización de una actividad en “un fondo económico familiar común
(...) al margen de formalismos societarios tanto antes en el RETA como después en el
Régimen General (...)” puede verse la STSJ de Aragón de 21 de marzo de 2001, I.L. J 580.

Por lo que respecta a la incidencia de la nota de ganancialidad del régimen económico
matrimonial a los efectos de determinar la concurrencia o no de la ajenidad, la STS de
30 de abril de 2001, I.L. J 805, asumiendo con carácter general que “la existencia de un
régimen de gananciales no afecta a la dependencia en el marco de la relación laboral” y
en virtud de las “reglas orgánicas de gestión” (art. 1384 CC) de esa comunidad de bie-
nes limitada, concluye que:

X. Pensiones, Desempleo y Previsión Social Complementaria
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“el poder de disposición sobre las acciones que dan la mayoría corresponde al cónyuge a
cuyo nombre figuran y en este sentido sólo de éste sería predicable la situación de control
(...) y en este sentido la existencia de ajeneidad debe valorarse, como hizo la sentencia de
contraste, teniendo presente idealmente una asignación por cuotas de los bienes ganan-
ciales (...)”.

La discutida, y muy discutible, exclusión de la prestación por desempleo del personal
español contratado al servicio de la Administración española en el extranjero, en virtud
del RD 2234/1981, de 20 de agosto, que determina su inclusión en el RGSS salvo en lo
que respecta a esta prestación, ha sido recogida por la elaborada STSJ del País Vasco de
13 de febrero de 2001, I.L. J 559.

En ella se repite la jurisprudencia consolidada, aunque no plenamente convincente, del
TS al respecto, para la cual la normativa sobre seguridad social no incluiría en la acción
protectora de desempleo a este colectivo, ni antes de la aprobación de la LGSS de 1974
ni la posterior. Esta drástica solución se justificaría, para ambos Tribunales, en razones
eminentemente pragmáticas, ligadas al equilibrio del sistema (razones de viabilidad eco-
nómica) y a la inexistencia de una auténtica laguna de protección, por cuanto el princi-
pio de territorialidad que suele regir el ordenamiento de seguridad social determinará,
por lo general, una protección prestada a través de normas externas a nuestro sistema e
internas al país donde se presta la actividad habitualmente (SSTS de 12 de diciembre de
1996 y 7 de febrero de 1997).

b) Requisitos de acceso a la protección

A los efectos de desacreditar la existencia de una situación legal de desempleo, la Entidad
Gestora, el INEM, no podrá esgrimir como fraude de ley:

“el simple hecho de cesar en una empresa (pesquera) con contrato indefinido para sus-
cribir otro, año y medio después, con carácter temporal (carpintería) (...), máxime cuan-
do en el caso de autos esos servicios fueron reales y la contratación respondió al ejercicio
por el trabajador de su derecho a la libre elección de empleo, sin haberse apreciado por la
sentencia de instancia la existencia de connivencia con la segunda empresa” (STSJ de
Galicia de 19 de enero de 2001, I.L. J 148).

Ni es posible imponer al trabajador una carga de impugnación judicial de la extinción
de un contrato con causa temporal o de duración determinada, aunque incierta dado el
carácter de obra o servicio determinado del mismo, pues esta acción ad cautelam converti-
ría al trabajador en “garante del ordenamiento jurídico en materia de protección al
desempleo”, pero esta suerte de relación cooperadora o de colaboración con la Entidad
Gestora no viene exigida legalmente. La STS de 6 de marzo de 2001, I.L. J 466, dictada
en unificación de doctrina, recoge la jurisprudencia ya unificada en este punto (STS de
7 de mayo de 1994), sin embargo la radicalidad y el carácter indiscriminado que asume
esta interpretación extremadamente literalista, además de “autoprotectora” del propio
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sistema judicial frente a una presumible “avalancha” de recursos, quizás merecería una
más detenida reflexión para introducir mayores matices que los ya conocidos, esto es, la
prueba fehaciente de que en la extinción ha existido “connivencia para adquisición fraudulenta de
prestaciones por desempleo”.

Tampoco cabe perjudicar la situación legal de desempleo del trabajador cuando, la
Entidad Gestora, no haya realizado una adecuada indagación en orden a determinar con
precisión la concreta situación laboral del trabajador, como sucede si, una vez constata-
da la excedencia voluntaria del funcionario al evacuar las posiciones formuladas por el
Abogado del Estado, no se amplía el interrogatorio de forma tal que comprendiese todos
los datos necesarios.Así, se acepta que cuando el trabajador en excedencia voluntaria, sea
laboral sea funcionarial, no obstante la diversidad de regímenes jurídicos, pierda el nuevo
trabajo en contra de su voluntad, “si no ha transcurrido todavía el plazo inicial de la excedencia que le
impide solicitar la reincorporación al primer trabajo, en el que ésta le fue concedida, no existe, por tal causa, obs-
táculo alguno que le impida estar comprendido en la situación legal de desempleo” (STS de 24 de marzo
de 2001, u.d., I.L. J 514). Del mismo modo, las dudas existentes con respecto a la exclu-
sión del demandante de la situación legal de desempleo no tienen que perjudicar, al
menos de modo necesario y en todos los casos, al solicitante o demandante de la presta-
ción, máxime si concurren “especiales circunstancias”, como la constatación tardía de tal
situación y en prueba de confesión, pues en tales circunstancias:

“sostener que la afirmación del actor de ser funcionario excedente es razón bastante para
entender que no se encuentra en situación legal de desempleo, implica situarlo en inde-
fensión, pues en ese momento procesal ya no se podía acreditar ningún extremo o parti-
cularidad de la excedencia que fuese determinante de su inclusión en esa situación legal
de desempleo”.

La eventual lesión de un derecho fundamental se convierte, así, en un argumento favo-
rable al reconocimiento de la prestación. El TS, en vez de anular la sentencia y retrotraer
las actuaciones al momento en que se produjo esta eventual posibilidad de indefensión,
según un principio de tutela procesal, adopta una regla favorable al reconocimiento, in
dubio pro beneficiario, de la prestación. A la vista de estas observaciones, la doctrina aquí sen-
tada presenta múltiples aspectos de interés, algunos polémicos, que si bien no cabe ana-
lizar aquí sí conviene poner de relieve las posibilidades de proyección en otras decisio-
nes de los TTSSJ, aquí también comentados, en las que parece hacerse recaer los efectos
negativos de las dudas sobre la existencia o no de los requisitos legales que dan acceso a
la prestación –sea en su versión de “subsidio contributivo” sea en la de “subsidio asis-
tencial”– sobre el beneficiario, en cuanto que a él incumbiría, conforme a la regla gene-
ral de distribución de la carga de la prueba, acreditar la existencia de la situación que
alega, en cuanto constitutivos de ésta (también para los efectos favorables de la afectación
del derecho a la tutela judicial efectiva para facilitar el acceso a un derecho en otro caso
problemático, vid. STS de 29 de marzo de 2001, ud., I.L. J 530; no se acepta esta argu-
mentación, en orden a la posibilidad de fundamentar una interpretación flexible del
plazo para solicitar Convenio Especial ex art. 95.2 LEGSS, por la STS de 8 de junio de
2000).

X. Pensiones, Desempleo y Previsión Social Complementaria
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Sí se ha apreciado, en cambio, una situación de baja voluntaria, por tanto no constituti-
va de una situación protegida, cuando despedido el trabajador por causas no objetivas:

“no se reclame en tiempo y forma contra la decisión empresarial, y tal es el supuesto con-
templado en autos (...), ya que la voluntad contraria del despido o cese unilateral acorda-
do por el empresario y con eficacia extintiva de la relación laboral –art. 40 K) LET– ha de
manifestarse en la forma exigida legalmente, y ésta no se agota con el nuevo trámite pre-
procesal en la conciliación, sino con el ejercicio judicial de la pretensión en tiempo hábil
–art. 59.3 LET–, cuyo agotamiento determina la extinción del derecho de impugnación, y
por ende la ineficacia de la voluntad contraria al despido, cualquiera que fuere el medio a
través del que se hubiera exteriorizado, efecto que se impone en términos radicales por el
legislador, al configurar dicho término como caducidad (...)”(STSJ de Castilla y León,
Valladolid, de 23 de enero de 2001, I.L. J 112).

También se ha apreciado la improcedencia de la prestación cuando el trabajador, que dis-
ponía de un trabajo por tiempo indefinido, cesa en dicho puesto de trabajo voluntaria-
mente sin que se aprecie causa razonable para ello, para inmediatamente después concer-
tar un nuevo contrato temporal de corta duración en análogas o peores condiciones
laborales. En estas circunstancias sí puede “colegirse aunque aquel cese voluntario segui-
do de la contratación temporal de corta duración no es más que una maniobra jurídica
para acceder fraudulentamente al derecho a percibir las prestaciones por desempleo”. No
obstante, por enésima vez, vuelve a llamarse la atención sobre la necesidad de estar al caso
concreto, sopesando cuidadosamente los diversos elementos probatorios –por ejemplo
coincidencia de representante legal en las respectivas empresas– para determinar si existe
o no conducta fraudulenta, ya que el fraude nunca se presume (STSJ de Castilla-La
Mancha de 23 de marzo de 2001, I.L. J 612; en el mismo sentido, si bien ahora en la
modalidad de pago único de la prestación, STSJ de Castilla y León,Valladolid, de 27 de
marzo de 2001, I.L. J 647, que evidencia igualmente el carácter manifiestamente abusivo
de la segunda contratación; también STSJ de Cataluña de 21 de marzo de 2001, I.L. J 643,
por falta de impugnación de despido manifiestamente arbitrario –v.g. extinción por no
superar el período de prueba cuando ya había estado contratada previamente en la empre-
sa–). En todo caso debe recordarse el valor probatorio reconocido a las Actas de la
Inspección de Trabajo y Seguridad Social, en los conocidos términos fijados hace tiempo
por la STC 76/1980, y recordada recientemente, en el ámbito del derecho sancionador en
materia de desempleo, por la STS, de 23 de abril de 2001, Sala Tercera, I.L. J 840.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

No obstante el esfuerzo de la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 823 por presentar una
doctrina uniforme e inequívoca en orden a determinar si, a tenor del art. 221.1 LGSS, cabe
o no derivar una presunción iuris tantum de incompatibilidad a partir de la simple cons-
tancia del alta en el Impuesto de Actividades Económicas, lo cierto es que nos encontra-
mos con una situación aún incierta. Así, la constatable tendencia de los últimos pronun-
ciamientos –por ejemplo, STS de 11 de julio de 2000– a identificar esta presunción, con
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la consecuencia obvia de trasladar al beneficiario la carga de enervar dicha presunción
mediante la oportuna prueba que justifique la subsistencia del derecho, no deja de con-
trastar con la contundente doctrina de la STS de 20 de marzo de 2000 en la que se deva-
lúa este requisito formal, de efectos eminentemente fiscales pero no jurídico-sociales.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

Aunque son cada vez más los intentos, provenientes tanto del legislador cuanto de la doc-
trina, de recortar las singularidades del Sistema de Seguridad Social como ordenamiento
autónomo, reconduciéndolo progresivamente hacia el Derecho Público Administrativo,
tanto común cuanto especial, en particular en el Derecho Financiero y Tributario, los jue-
ces “de lo social” se resisten a aceptar tal difuminación de sus perfiles particulares. De ahí
que sigan gozando de aceptación jurisprudencial, a falta de una reforma legislativa, algu-
nas interpretaciones consolidadas por el TS que evidencian alguna disfuncionalidad, otra
más, en el sistema.

Así sucede, tal y como venimos recogiendo en estas páginas, con el acotamiento de un
concepto estrictamente civilista y restrictivo del concepto de “rentas”, de modo que la
situación económica real del beneficiario resulta indiferente para acceder a un subsidio
pretendidamente asistencial, por cuanto que el umbral mínimo de renta va referido sólo
a los “ingresos periódicos” o “renta” no al “patrimonio”, si bien sí se incluyen los ren-
dimientos derivados del capital mobiliario, cuya delimitación temporal ha de hacerse,
al no ser posible conocer su concreto importe hasta el final de cada ejercicio, en aten-
ción al ejercicio anterior, salvo que se acredite que han dejado de percibirse (SSTS de
23 de mayo de 1995, 13 de mayo de 1997). Aunque los supuestos en la realidad social
actual son muy diferentes, lo que impone un método casuístico de interpretación, impi-
diendo una valoración crítica radical y definitiva sobre este cuerpo de doctrina y juris-
prudencia, la regla general subyacente no deja de plantear significativos problemas
[para diversas situaciones vid. STSJ de Cataluña de 17 de enero de 2001, I.L. J 122, que
excluye la consideración de los rendimientos producidos por la transmisión de capital
mobiliario (acciones y otros títulos valores); STSJ de Madrid de 18 de enero de 2001,
I.L. J 169, en la que la actora poseía un capital mobiliario de 10 millones de pesetas, si
bien la inversión del mismo generó en el año considerado pérdidas; STSJ de Castilla-
La Mancha de 29 de enero de 2001, I.L. J 96, que acertadamente descarta la conside-
ración como renta de ingresos obtenidos por la sustitución de un bien (inmueble) por
otro (mueble)...]

En todo caso, parece existir una cierta evolución convergente en orden a un doble cri-
terio. Por un lado, parece aceptarse mayoritariamente, aunque se encuentren matices
importantes en las diferentes doctrinas judiciales de los TTSSJ, el concepto de indife-
rencia o irrelevancia del patrimonio monetario improductivo, por muy elevado que éste
sea (por ejemplo, SSTSJ de Cantabría 24 de marzo de 1998 –constata un patrimonio de
32 millones de pesetas– , 16 de marzo de 2000 –considera los incrementos obtenidos
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con los fondos de inversión como no computables al no presentar la condición de
periódicos, pues su percepción es por una sola vez–. Por otro, encuentra igualmente una
creciente y mayoritaria acogida el juicio de valoración de la inversión realizada confor-
me al parámetro de la “diligencia del buen padre de familia”, o prudencia del “peque-
ño inversor”.

No obstante, esta laxitud o flexibilidad interpretativa no llega hasta tales extremos de
considerar rentas periódicas sólo las que tienen una frecuencia mensual, por cuanto
también habrá de tenerse en cuenta la percepción de rentas eventuales o esporádicas de
las que disponga la unidad familiar. Otra cosa es que, al objeto de evitar disfunciones e
injusticias, el cómputo se hará en todo caso a través de una técnica de prorrata anual,
pues es una exigencia del principio de proporcionalidad, principio jurídico general de
plasmación constitucional. La referencias legales al carácter mensual de la renta no per-
mite una interpretación restrictiva, so pretexto del falso principio hermenéutico in cla-
ris non fit interpretatio, si bien esta suavización de los términos legales tanto sirve a los inte-
reses de la Entidad Gestora, que persigue ajustar al máximo su acción protectora a la
literalidad de la norma, cuanto a los propios de los beneficiarios, que consiguen evitar
la pérdida completa de la percepción del subsidio por incrementos “irregulares” o even-
tuales de renta (STSJ de Cataluña de 24 de enero de 2001, I.L. J 129, con cita de SSTS
de 13 de mayo de 1997 y 27 de enero de 2000, esta última ya comentada en esta
Revista).

No parece ser éste el criterio seguido, sin embargo, en la STSJ de Aragón de 26 de febre-
ro de 2001, I.L. J 284, en la que se confirma la corrección de una sentencia de instancia
que excluye del derecho al subsidio a una persona cuyos ingresos superaban el 75 por
ciento del SMI como consecuencia de la percepción de “rentas irregulares” (acepta la
necesidad de prorrateo por meses, lo que presupone el cómputo, la STSJ de Castilla y
León, Burgos, 3 de abril de 2000, respecto al producto –plusvalía de venta– de los fon-
dos de inversión). Esta doctrina, claramente contradictoria con la arriba comentada
(excluyen también del cómputo las rentas irregulares doctrinas de suplicación como las
contenidas en la STSJ de Cantabria de 16 de marzo de 2000, que sigue la línea de la STS
de 31 de mayo de 1999, si bien ésta sobre la renta irregular procedente de la venta de
un bien inmueble), lo que abre la vía del recurso de unificación de doctrina sin duda, se
fija en torno a dos argumentos.

El primero, la “voluntad de legislador tributario”, en virtud de la cual se acepta la:

“más estricta concepción fiscal (...) de un incremento patrimonial irregular imputable a
un ejercicio anual, que no consistió en un mero cambio teórico de valor sino que se tra-
dujo en la disponibilidad de recursos económicos ciertos, concretados positivamente en
dinero a disposición de la interesada que supera los límites legalmente previstos como de
insuficiencia de recursos”.
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El segundo, por la conformidad de esta tesis restrictiva para el potencial beneficiario del
derecho 

“a la naturaleza y finalidad de la prestación cuestionada, que, como razona la STS de 1 de
junio de 1995, aunque se halle en determinados aspectos sometida en su reconocimiento
a algún requisito propio de la prestación contributiva.., reviste un innegable carácter asis-
tencial, puesto que tiene por objeto cubrir las necesidades vitales de los trabajadores que
se halle en los umbrales de la pobreza”

Una argumentada crítica de la identificación de la finalidad de este subsidio con  la
“manida expresión” de umbral de pobreza se recoge en la STSJ del País Vasco de 14
de julio de 2000 y, con mayor radicalidad, la ilustrativa, aunque discutible, STSJ
Cantabria 24 de marzo de 1998. En todo caso, la jurisprudencia parece contar hoy,
a falta de mayores concreciones legislativas, con una amplia, quizás excesiva, liber-
tad para determinar el concepto de “capacidad económica de la persona” beneficia-
ria del derecho al subsidio asistencial de desempleo (vid. STS de 9 de abril de 2001,
I.L. J 751).

Interesantes respecto a esta última consideración argumental, más en el plano de políti-
ca del derecho que de técnica jurídica, son las consideraciones realizadas por la STSJ de
Madrid de 6 de febrero de 2001, I.L. J 423, en la que se recuerda la doctrina judicial que
integra en el concepto de renta no sólo las realmente devengadas “sino las que razonablemen-
te se pueden obtener”, trasladando al solicitante de la prestación la carga de acreditar que
determinadas propiedades no son susceptibles de generar rentas periódicas, por mínimas
que sean. El test de razonabilidad utilizado por esta doctrina judicial está cargado de signifi-
cativas consecuencias, en la medida en que plantea delicados problemas en orden a deter-
minar cuándo existe realmente disponibilidad de rentas aunque no se estén percibiendo
material o efectivamente. Así sucede, por ejemplo, como ya se vio en comentarios ante-
riores, respecto de la diligencia económica de la inversión, tema respecto al cual se han
seguido diferentes interpretaciones desde hace unos años (en favor de incluir el concep-
to de “rendimiento normal estimado”, al margen de la voluntad de su titular y del éxito
efectivo de la inversión, vid. SsTSJ Madrid 15.4 y 21.9.1999; contra esta tesis rígida, más
favorable a valorar el criterio económico de razonabilidad conforme al parámetro del
resultado patrimonial obtenido realmente y no el eventualmente alcanzable con una
inversión óptima vid. SsTTSSJ Cantabria, 24 de marzo de 1998, 29 de marzo de 1999,
País Vasco 14 de julio de 2000, esta última muy interesante sobre los efectos de los fon-
dos de inversión con resultado negativo).

Y así sucede también, ahora en relación a un criterio de diligencia jurídica, en relación
al controvertido tema de los efectos respecto del subsidio por desempleo del reconoci-
miento de pensiones compensatorias o alimenticias en el ámbito de los procesos civiles
de separación o divorcio, cuando tales pensiones no se pagan efectivamente.A estos efec-
tos, una reiterada doctrina judicial de los TTSSJ considera que:

“el simple impago de la pensión derivada de un proceso de separación matrimonial no
equivale a inexistencia de rentas, toda vez que, procediendo éstas de lo resuelto en sen-
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tencia firme, puede acudirse al órgano judicial competente para obtener la ejecución for-
zosa de la ejecutoria y obtener así la regularización del abono de la pensión”.

Sólo si tras esta actuación judicial no se obtuviese un resultado positivo podrá conside-
rarse la inexistencia de rentas disponibles, consecuentemente:

“ el importe de la pensión reconocida judicialmente pero no abonada no debe computar-
se como ingreso a los efectos del art. 215.2 de la LGSS, si la interesada instó diligentemente
el abono forzoso de aquélla, aunque sin resultado” (STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de
febrero de 2001, I.L. J 380, que hace repaso de su doctrina).

No se sigue estrictamente, tampoco, aquel criterio de integración de lagunas del ordena-
miento de la Seguridad Social conforme a conceptos de origen civilista en la STSJ de
Castilla y León (Valladolid) de 22 de enero de 2001, I.L. J 110, que rechaza otorgar efec-
tos determinantes a la figura de la “ganancialidad” para fijar la forma de computar los
ingresos o rentas incluidos en el régimen económico matrimonial ordenado conforme a
esta modalidad. Aunque parte de la falta de unidad de criterio, existiendo dos tesis opues-
tas, aquélla (a) que imputa la totalidad de las rentas gananciales al cónyuge solicitante del
subsidio de desempleo, con fundamento en la disponibilidad legal que tiene sobre las
mismas para solventar la subsistencia, que viene a cubrir el subsidio por desempleo, y
aquélla (b) que considera existente una comunidad de bienes, lo que determinaría bien
la necesidad de acreditar la procedencia o causa generadora de los ingresos (posición
mayoritaria en las doctrinas de suplicación, SSTSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo de
1997, 12 de junio de 1998) bien, a falta de prueba del origen –o de presunción de igual
participación ex art. 393 C.C. (SSTTSSJ de Andalucía, Granada, de 8 de julio de 1997;
Castilla y León,Valladolid, de 16 de febrero de 1997)–, una imputación por mitad (STSJ
de Castilla y León, Burgos, de 3 de abril de 2000), así como de las ventajas e inconve-
nientes de una y otra tesis, la comentada doctrina de suplicación opta finalmente por la
segunda, pues con ella se descarta otorgar relevancia a la ganancialidad o no de un bien,
pues se haría depender el acceso o no a una prestación asistencial del régimen legal a que
estuviesen sometidos los cónyuges. Por eso, concluye, conforme a su propia doctrina judi-
cial reiterada en ocasiones precedentes en esta misma materia, que ha de estarse:

“a la teoría defensora de la procedencia o causa generadora de los ingresos y a falta de
acreditación a la división por mitad, por basarse en bases más objetivas evitando discrimi-
naciones según el régimen económico matrimonial (...)”.

La coordinación y perfeccionamiento de la doctrina fijada en las SSTS de 27 de febrero
de 1997 y 8 de julio de 1998, en relación a la interpretación de ajuste que salve la con-
tradicción existente entre la norma legal (inscripción como demandante de empleo
durante el plazo de 1 mes ex art. 215.1 LGSS) y la reglamentaria (inscripción ininte-
rrumpida desde la situación legal de desempleo hasta la solicitud), no está encontrando
un seguimiento por igual en todos los TTSSJ. De ahí que recientemente, la STS de 30 de
abril de 2001, I.L. J 800, haya debido volver sobre el tema fijando la doctrina correcta,
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en la que se relativiza en extremo tal requisito, hasta prácticamente inaplicarlo, tal y
como ya resulta de la precedente STS de 17 de abril de 2000, ya comentada en esta
misma Revista. Pese a todo, la “rebeldía”, o cuando menos la inobservancia –pues no es
desconocimiento– de esta doctrina legal, por parte de algunos TTSSJ continúa, como
revela la STSJ de Andalucía (Granada) de 22 de enero de 2001, I.L. J 846, que, aún reco-
nociendo la existencia de esta interpretación flexible, considera lícito inducir o presumir
la voluntad de o acceder al mercado de trabajo en atención sólo y exclusivamente del
dato cuantitativo, lo que precisamente rechaza la doctrina del TS.

b) Beneficiarios

b’) Subsidio de prejubilación

Frente a las tesis que sostienen que ha de computarse, a efectos de completar la carencia
exigida, también los períodos de IT pago directo, para acceder a la jubilación y a la inva-
lidez permanente, la STSJ de Cataluña de 19 de enero de 2001, I.L. J 127, rechaza tal
posibilidad. Así, sostiene que no es posible computar tales períodos porque, de confor-
midad con el art. 94.2 LGSS, no constituyen “cotizaciones efectivamente realizadas”,
pues:

“en el caso de pago directo por el INSS no se cotiza, y a los efectos de la jubilación se hace
paréntesis, que se integra con bases mínimas a los efectos de la base reguladora, de mane-
ra que (...) la actora no tiene cotizados los días necesarios”.

d’) Otros Subsidios especiales

Por lo que respecta a la modalidad de subsidio “contributivo” de desempleo contempla-
do en el art.216.2.b) LGSS, y ante la existencia de diferentes doctrinas dictadas en supli-
cación, incluso por un mismo Tribunal Superior, la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 821,
ha excluido de cualquier responsabilidad a la Entidad Gestora por el incumplimiento de
su obligación de cotizar durante al menos 6 meses cuando, no obstante la previsión
expresa del Convenio Colectivo, tal deber no “sea fáctica y jurídicamente posible. Así,
según esta doctrina de unificación, no cabe aceptar que por la existencia de un convenio
colectivo que impone en abstracto un deber de cotizar al empresario, en un supuesto en
el que se ha acreditado que los trabajadores no trabajaron ni un solo día por tener el con-
trato suspendido debido a la mala situación económica de la empresa, quede vinculado
el INEM en modo alguno, pues:

“la responsabilidad que los actores invocan de acuerdo con el principio de automaticidad
–art. 220 LGSS– sólo puede quedar referida, de acuerdo con el principio de legalidad por
el que se rige, a los supuestos de incumplimiento empresarial de sus obligaciones en mate-
ria de afiliación, alta y cotización entendiendo por tales las “obligaciones legales”, o sea,
las obligaciones que derivan de las previsiones que en materia de cotización se contienen
en los arts. 103 y ss. de la LGSS”.
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2. JUBILACIÓN

A) Jubilación contributiva

a) Requisitos de acceso a la protección

En relación con los requisitos de acceso a la pensión de jubilación, en el período que se
reseña los pronunciamientos jurisprudenciales se caracterizan por su continuismo, sien-
do destacables sólo algunas cuestiones.

– Período de carencia específico.

En la STS de 7 de marzo de 2001, I.L. 1/2001, LN-55, ante la cuestión de determinar si
quienes pertenecieron a la Mutualidad Nacional de Previsión de la Administración Local
(MUNPAL) hasta que pasaron a situación de excedencia voluntaria y, desde esta situa-
ción, pretenden jubilarse con posterioridad al 1 de abril de 1993 fecha de integración de
dicha Mutualidad en el Régimen General de la Seguridad Social, tienen que acreditar o
no el período de carecencia específica –o “cualificada”– que exige la Ley General de la
Seguridad Social, se establece dicha obligación dado el sometimiento que legalmente se
prevé de este colectivo al Régimen General de la Seguridad Social, sin que haya una razón
que pudiera justificar un trato distinto y sin que pueda alegarse la aplicación de la situa-
ción anterior.Y ello en la medida en que cuando la MUNPAL se extinguió esa posibili-
dad no pasaba de ser una expectativa de futuro y teniendo en cuenta que la legislación
aplicable en materia de Seguridad Social es la vigente en el momento de la producción
del hecho causante.

– Cómputo de las cotizaciones de los sacerdotes y religiosos secularizados.

Una cuestión reiteradamente planteada es la relativa al cómputo de las cotizaciones de
los sacerdotes o religiosos secularizados que prestaron servicios propios de su condición
antes de la creación del Régimen Especial de Trabajadores Autónomos. Concretamente la
principal cuestión planteada es la relativa a si pueden considerarse cotizados, a efectos de
percibir la pensión de jubilación, los períodos en los que los sacerdotes o religiosos ulte-
riormente secularizados prestaron los citados servicios. La segunda cuestión en relación
a esto mismo plantea si pueden considerarse cotizados, a los mismos efectos señalados,
los períodos trabajados en el extranjero en tal condición religiosa.

La primera cuestión ha sido resuelta por parte de muchos Tribunales Superiores de
Justicia en el sentido más favorable de computar todos los períodos que coincidan en el
tiempo con el ejercicio del ministerio o religión, considerando que la tardía incorpora-
ción del clero y de los miembros de las comunidades religiosas al régimen público de la
Seguridad Social les ocasionó un grave perjuicio ya que al no serles permitido cotizar,
por su falta de inclusión en el Sistema de Seguridad Social, o bien no podían reunir el
período de carencia necesaria para el percibo de la pensión de jubilación o bien el por-
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centaje de la base reguladora de la misma que les correspondía sería inferior al que per-
cibirían de haberse computado estos períodos. De esta forma, la STSJ de Aragón de 30
de enero de 2001, I.L. J 60, declara que deben computarse para los sacerdotes y religio-
sos/as secularizados, el tiempo que estuvieron ejerciendo su ministerio o religión y en
el que no les fue permitido cotizar por su falta de inclusión en el Sistema de Seguridad
Social, incluyendo “todos los períodos que sean necesarios y que coincidan en el tiem-
po con el ejercicio del ministerio o de religión”, sin que este cómputo de carácter ficti-
cio pueda ser limitado por referencia a la creación del Régimen Especial de Trabajadores
Autónomos como fecha de inicio de dicho cómputo ficticio (en el mismo sentido se
pronuncia la STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2001, I.L. J 205, que aplica además el
principio in dubio pro operario o beneficiario en el supuesto de que existieran dudas sobre la
legislación aplicable).

Sin embargo, el criterio impuesto por el Tribunal Supremo, en unificación de doctrina,
tiene un alcance más restrictivo al establecer que “en ningún caso el período “asimilado
a cotizado” a reconocer a los secularizados en razón de su actividad religiosa, podrá ser
anterior a la creación del Régimen Especial de Autónomos en el que se integraron” (SSTS
de 28 de febrero de 2001, u.d. I.L. J 259; de 28 de febrero de 2001, u.d., I.L. J 260; de
28 de febrero de 2001, u.d., I.L. J 261; de 1 de marzo de 2001, u.d., I.L. J 458; de 5 de
marzo de 2001, u.d., I.L. J 459; de 6 de marzo de 2001, u.d., I.L. J 465, y de 2 de abril
de 2001, u.d., I.L. J 735). Considera el Tribunal Supremo que, si bien respecto al perío-
do asimilado a cotizado de estos colectivos legalmente se determina el dies ad quem, que
coincide con la fecha de integración de los mismos en el sistema de Seguridad Social,
nada se dice respecto al dies a quo; pero de ello “no cabe extraer también la conclusión de
que la Ley 13/1996 pretenda, además, establecer para el colectivo de sacerdotes y reli-
giosos de la Iglesia Católica secularizados, un nivel de protección para la jubilación supe-
rior al que se dispensa al resto de trabajadores que quedaron incluidos en el RETA desde
el mismo momento de su creación y venían desarrollando ya su actividad en tiempo
anterior” (SSTS, ud, de 28 de febrero de 2001, I.L. J 260; STS, de 28 de febrero de
2001, u.d., I.L. J 261; de 1 de marzo de 2001, u.d., I.L. J 458; de 5 de marzo de 2001,
u.d., I.L. J 459 y de 6 de marzo de 2001, u.d., I.L. J 465). Por todo ello el Tribunal
Supremo considera acertado el criterio del INSS de considerar como dies a quo del cóm-
puto el 1 de enero de 1962, pués sólo a partir de esa fecha pudieron realizarse cotiza-
ciones eficaces a la primera Mutualidad Laboral de Trabajadores Autónomos (aunque ésta
fuera la de la Alimentación). En conclusión, señala el Tribunal Supremo (SSTS de 28 de
febrero de 2001, I.L. J 259 y de 28 de febrero de 2001, I.L. J 261) que:

“es evidente que no son, en modo alguno, equiparables los períodos en que no fue posi-
ble cotizar porque el colectivo de pertenencia aún no había sido incluido en el sistema de
Seguridad Social, pese a que éste ya existía –que son los únicos que la Ley autoriza a equi-
parar a cotizados–, y aquellos otros períodos en los que no fue posible cotizar, porque aún
no había nacido el sistema en el que poder hacerlo”.

La otra cuestión controvertida en relación con el cómputo de las cotizaciones de los
sacerdotes y religiosos secularizados es si son o no computables los períodos trabajados
en el extranjero en tal condición religiosa. También ésta ha sido objeto de pronuncia-
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mientos contradictorios.Así, la STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2001, I.L. J 205, con-
sidera que, “en ausencia de regulación, la ordenación del sistema de Seguridad Social, se
inspira en el principio de territorialidad, pero el propio art. 7 LGSS que lo sienta permi-
te su excepción admitiendo la posibilidad de que el Gobierno establezca medidas de pro-
tección a favor de los españoles no residentes en España”, posibilidad que se ha hecho
efectiva en algunos casos. Ello, junto a la aplicación del principio interpretativo “pro ope-
rario o pro beneficiario” lleva a este Tribunal a declarar que deben computarse esos perí-
odos de actividad en el extranjero en tal condición religiosa. Interpretación que, sin
embargo, no es compartida por la STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2001, I.L. J 424,
que, aplicando más rígidamente el principio de territorialidad contenido en la LGSS,
considera que no son computables los períodos servidos en el extranjero en la realiza-
ción de una actividad religiosa por los religiosos posteriormente secularizados.

b) Contenido de la prestación

a’) Base reguladora

– Determinación de la base reguladora.

La cuestión, siempre problemática y casuística, de la determinación de la base regulado-
ra es objeto de diversos pronunciamientos jurisprudenciales en el período que se rese-
ña. Dentro de este casuismo, la jurisprudencia ha ido determinando que un comple-
mento de cuantía fija mensual, denominado Horas Extras A, establecido en el Pacto
Colectivo de Empresa, que perciben los conductores de la empresa por superar la jorna-
da semanal pactada, y por el que cotizaba por la contingencia de horas extraordinarias,
tiene efectivamente la naturaleza de horas extraordinarias por lo que no se integra den-
tro de la base reguladora de la pensión de jubilación (STSJ de Cataluña de 29 de marzo
de 2001, I.L. J 650).

Cuestión más compleja, ya abordada en la crónica de jurisprudencia correspondiente al
núm. 1 de la Revista Justicia Laboral, es la de la determinación de la base reguladora cuan-
do se ha cotizado sucesivamente a la Seguridad Social española y a la de otro país comu-
nitario. En la STS de 30 de abril de 2001, u.d., I.L. J 826, se mantiene la línea interpre-
tativa seguida por este Tribunal a partir de la Sentencia de 9 de marzo de 1999, I.L. J 442,
dictada en Sala General, una vez conocida la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 17 de diciembre de 1998 resolviendo una cuestión prejudicial
(aunque es de destacar el Voto Particular formulado en esta sentencia que mantiene un
criterio discrepante). De acuerdo con esta línea interpretativa no se pueden tomar en
consideración, a los efectos del cálculo de la pensión teórica española, las bases medias
de cotización de los últimos años trabajados por el interesado en el extranjero.
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– Incrementos injustificados en las bases de cotización.

El Tribunal Supremo mantiene la doctrina ya sentada respecto al tratamiento de los incre-
mentos injustificados en las bases de cotización que no tienen otra finalidad que la de con-
seguir una pensión superior a la que en realidad correspondería aplicando unos incremen-
tos objetivamente razonables o normales. En este sentido, la STS de 30 de enero de 2001,
u.d., I.L. J 50, mantiene la doctrina sentada en el sentido de extender el campo de reduc-
ción de las bases de cotización a todo el período en que se ha cometido el abuso y no limi-
tado a dos años, considerando que “no se trata de ampliar el plazo legalmente previsto de
dos años, sino de sancionar conductas fraudulentas y antisociales, no comprendidas en el
espíritu de la norma”, ya que lo contrario supondría autorizar el fraude. Doctrina que es
acogida también en la STSJ de Cataluña de 8 de enero de 2001, I.L. J 115.

b’) Cuantía de la prestación

– Reintegro de prestaciones

En el período acotado en esta crónica siguen planteándose continuos pronunciamientos
jurisprudenciales en relación con el reintegro de prestaciones indebidamente percibidas.
El Tribunal Supremo, en unificación de doctrina, en relación con un tema que da lugar a
continuas sentencias contradictorias por parte de los Tribunales Superiores de Justicia
(véanse las anteriores crónicas de jurisprudencia relativas a esta cuestión), reitera la doc-
trina de que el INSS está facultado para llevar a cabo de oficio la acomodación de la cuan-
tía de la pensión que él abona a los límites máximos fijados en las leyes de presupuestos,
pero ello no significa, de ningún modo, que dicha entidad gestora tenga idénticas facul-
tades en lo que atañe al reintegro de las cantidades indebidamente cobradas por tal causa
por el pensionista, ni siquiera en caso de incumplimiento de las obligaciones de los
beneficiarios. Por el contrario, la entidad Gestora está obligada a formular ante los
Tribunales de Justicia la pertinente demanda en solicitud de que se le devuelvan estas
cantidades, siendo estos Tribunales quienes decidirán esta cuestión (STS de 23 de febre-
ro de 2001, u.d., I.L. J 272).

c) Dinámica de la protección

– Fecha de efectos de la pensión de jubilación.

El derecho a la pensión de jubilación nace cuando se produce el hecho causante que será
el día del cese en la actividad laboral cuando el trabajador está en alta, siendo la fecha de
efectos el día siguiente al del hecho causante, y el día de la presentación de la solicitud
en situaciones de carencia de alta y en las asimiladas a la de alta, surtiendo efectos enton-
ces a partir del día siguiente a la presentación de la solicitud. Ésta es la doctrina que se
aplica en la STSJ de Murcia de 20 de marzo de 2001, I.L. J 703, en el supuesto de un
trabajador que se encontraba en situación de no alta, por encontrarse percibiendo una
prestación de incapacidad permanente total al tiempo de cumplir la edad de jubilación.
Sin embargo, el pronunciamiento de la STSJ de Cataluña de 11 de enero de 2001, I.L.
J 120, rompe con esta regla al establecer como fecha de efectos de la pensión de jubila-
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ción de un trabajador que en el momento de la solicitud de la misma se encontraba en
situación de Incapacidad Temporal (y que solicitó la pensión de jubilación con fecha de
efectos desde el día que cumpliese 64 años) la determinada por la voluntad del mismo
en base al carácter voluntario de la jubilación. Así, frente a la decisión de la Entidad
Gestora de establecer como fecha del hecho causante y de efectos de la pensión de jubi-
lación el día siguiente al de la presentación de la solicitud, la citada sentencia considera
que:

“en nuestro Ordenamiento Jurídico de la Seguridad Social, la jubilación –salvo supuestos
excepcionales– tiene carácter voluntario, es por lo que la tramitación de un expediente de
prestación por jubilación se inicia, exclusivamente, a instancia de parte, no pudiendo tra-
mitarse de oficio por parte de la Entidad Gestora. De ahí que (...), aun presentada, todavía
cabe la posibilidad de retractarse, por las razones que sean, de una inicial petición de pen-
sión de jubilación, al ser prevalente la voluntad del presunto beneficiario”.

Consecuencia de ello, según la Sentencia, es que la fecha de efectos, cuando además,
como en este caso, ha sido consignado expresamente en el impreso de solicitud, debe
fijarse de acuerdo con la voluntad del beneficiario.

d) Derecho transitorio

Resulta interesante la STSJ de Cataluña de 8 de marzo de 2001, I.L. J 632, porque se
plantea la cuestión de la eficacia de las cotizaciones anteriores a los 14 años a efectos de
acreditar los 1.800 días exigidos para el reconocimiento de la pensión de vejez-SOVI. Si
bien la jurisprudencia ha venido considerando que las cotizaciones efectuadas al subsi-
dio de vejez, luego SOVI, con anterioridad a la edad de 16 años eran eficaces para las
prestaciones SOVI, en el caso de cotizaciones anteriores a los 14 años, la citada Sentencia
estima que este trabajo estaba expresamente prohibido por lo que se produce la nulidad
de los efectos de tales trabajos y de las consiguientes cotizaciones, siendo por tanto un
supuesto de nulidad radical, prevenida en el art. 6.3 del Código Civil. Consecuencia de
todo ello es la no eficacia de estas cotizaciones a efectos de la pensión de vejez-SOVI.

e) Jubilación anticipada

En el ámbito del personal laboral de la Administración General del Estado, la jubilación
anticipada a la edad de 64 años prevista en el Convenio Colectivo no constituye un dere-
cho absoluto, “sino que tal jubilación está subordinada a que existan los necesarios cré-
ditos presupuestarios y que se den razones de urgencia y necesidad, requisitos estos que
han de ser apreciados por la Administración Pública a quien afecta” (STSJ de Castilla y
León,Valladolid, de 15 de enero de 2001, I.L. J 107).

Se reitera, en base a la doctrina ya sentada por el Tribunal Supremo, la validez de las coti-
zaciones efectuadas por el Instituto Nacional de Empleo, por jubilación, durante el perí-
odo en que la demandante ha sido perceptora de subsidio por desempleo para mayores
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de 52 años a efectos de completar perídos carenciales (STSJ de Galicia de 31 de enero
de 2001, I.L. J 157). De esta forma, como ha señalado el Tribunal Supremo, en Sentencia
de 6 de marzo de 1997 en unificación de doctrina, las cotizaciones efectuadas por el
INEM en estos casos son prestaciones comprendidas en el ámbito del Sistema español de
Seguridad Social y tienen plena validez y eficacia respecto a la obtención de la corres-
pondiente pensión de jubilación. Igualmente a efectos de completar los períodos caren-
ciales exigidos por el Reglamento Comunitario para la obtención de la jubilación antici-
pada.

La STSJ de Madrid de 30 de enero de 2001, I.L. J 179, reconoce el derecho a la jubila-
ción anticipada aunque el trabajador no hubiese estado afiliado ni hubiese cotizaciones
de la empresa en el período que da derecho a la jubilación anticipada, en aplicación de
la interpretación amplia que la jurisprudencia más moderna da al principio de automa-
ticidad de prestaciones, lo que determina que la entidad gestora debe adelantar el pago
desde el primer momento y ello sin perjuicio del resarcimiento de la misma frente a la
empresa, a la cual incumbe, en cualquier caso, constituir el capital coste de renta que pro-
ceda.

f) Jubilación complementaria 

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo declara el complemento de pensión de
jubilación establecido en el art. 151 del Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario Titulado
y Auxiliar de Clínica de 1975 como un complemento variable constitutivo de una mejo-
ra voluntaria de carácter temporal, en cuanto que consiste en el derecho a percibir un
complemento que sumado a la pensión abonada por el INSS garantice lo que percibía en
activo en el momento de la jubilación; no tiene, por tanto, carácter fijo, por lo que varia-
rá en función de los cambios que experimente la pensión de jubilación. Recogiendo esta
jurisprudencia, las SSTS de 4 de abril de 2001, u.d., I.L. J 743, y de 10 de abril de 2001,
I.L. J 768, consideran que de la citada naturaleza del complemento de pensión se deriva
la legitimación del INSALUD, en base al citado art. 151 del Estatuto, para adaptar el com-
plemento a las variaciones de la pensión básica de jubilación, pudiendo revisar de oficio
la prestación.

g) Compatibilidad e incompatibilidades

Declara la compatibilidad entre la pensión de jubilación, reconocida en el Régimen
General, y la prestación de incapacidad permanente total reconocida en el RETA la STSJ
de Aragón de 7 de marzo de 2001, I.L. J 578. Establece esta sentencia que “nada se opone
a la compatibilidad de dos pensiones, cada una de diverso Régimen, si contemplando ais-
ladamente la dinámica del interesado en cada uno de ellos reúne los requisitos necesa-
rios (cosas distintas son los efectos de concurrencias, topes mínimos, complementos y
revalorizaciones)”.
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B) Jubilación no contributiva

b) Requisitos generales

De interés es la STSJ de Andalucía (Málaga) de 2 de marzo de 2001, I.L. J 549, por refe-
rirse a un supuesto de reiterada aparición. La cuestión planteada es determinar si un
marroquí con residencia legal en España puede tener derecho a la prestación de jubila-
ción en su modalidad no contributiva. Recogiendo la doctrina ya sentada por el Tribunal
Supremo, la solución es negativa cuando el reconocimiento de esta prestación se realiza
al amparo del Convenio Bilateral de Seguridad Social existente con el Reino de
Marruecos, ya que en el ámbito de aplicación del mismo no se encuentran las prestacio-
nes no contributivas. Sin embargo, la solución jurisprudencial es distinta cuando el reco-
nocimiento de la prestación no contributiva se solicita por un súbdito marroquí que ha
trabajado y reside legalmente en España o sus familiares, ya que entonces resulta aplica-
ble el Acuerdo de Cooperación entre el Reino de Marruecos y la Unión Europea
(Reglamento de la CEE 2211/1978, art. 41.1), según el cual los trabajadores marroquí-
es quedarían equiparados a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea,
debiendo ser tratados en las mismas condiciones que se establecen para los trabajadores
comunitarios.

C) Gestión, financiación y pago

– Cese de la obligación de abonar la pensión de jubilación.

Cuestión relativa a la gestión de prestaciones se plantea en la STSJ de Madrid de 22 de
marzo de 2001, I.L. J 697, en relación con prestaciones económicas por jubilación deri-
vadas de síndrome tóxico. Según doctrina jurisprudencial reiterada, y recogida en la cita-
da sentencia, las ayudas económicas otorgadas a los afectados conforme al art. 1.3 del RD
2448/1981, en cuanto medidas protectoras del sistema de la Seguridad Social “tienen un
carácter provisional como anticipo a cuenta de la indemnización que por responsabili-
dad civil se otorgue, suspendiéndose su pago al percibir ésta, y caso de no mediar la
ayuda o pensión se convierte en definitiva”. Consecuencia de ello es, según declara la
sentencia, que “si se producen situaciones o hechos nuevos sobrevenidos después del
acto de reconocimiento del derecho que puedan ser determinantes de la suspensión o
extinción del mismo por disposición legal, no cabe hablar de revisión del derecho sino
de gestión de prestaciones”.

– Error de la Entidad Gestora.

En relación con el reconocimiento de una pensión SOVI, la STSJ de Cataluña de 26 de
febrero de 2001, I.L. J 400, establece que “las modificaciones de las pensiones debidas a
errores de la Entidad Gestora, producirán efectos desde la fecha inicial del reconoci-
miento del derecho, sin perjuicio de que opere la prescripción de cinco años frente a la
concreta percepción de cantidades derivadas de tales efectos”.
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– Automaticidad de las prestaciones y anticipo a cargo de la entidad gestora.

La aplicación del principio de automaticidad de las prestaciones y el consiguiente antici-
po del pago de la prestación por parte de la entidad gestora, “para cumplir el interés
público en la protección efectiva de las situaciones de necesidad”, no plantea hoy día
ninguna duda para la jurisprudencia, que lo aplica en los supuestos de falta de cotización
o de infracotización. No obstante, si se ha de destacar la existencia de una doctrina juris-
prudencial consolidada que busca la moderación o atenuación de la responsabilidad
empresarial por defectos de cotización, imponiendo una regla de proporcionalidad entre
el incumplimiento empresarial y la trascendencia del daño. En esta línea se inscriben la
STSJ de Madrid de 7 de marzo de 2001, I.L. J 678 y la STS de 3 de abril de 2001, u.d.,
I.L. J 739, que declaran la automaticidad del pago de la prestación completa a cargo de
la entidad gestora (abono inmediato e íntegro de la prestación por parte del INSS), sin
perjuicio de declarar la responsabilidad de la empresa –en ambos casos el Estado– limi-
tada a los períodos en los que se produce el defecto de cotización.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

b’) Incapacidad permanente parcial

En relación con los efectos sobre la relación de trabajo de la declaración de incapacidad
permanente parcial, merece reseñarse la STSJ de Valencia de 15 de febrero de 2001, I.L.
J 862, que estima legítima la extinción de la relación laboral del actor por la causa con-
tenida en el art. 52.a) ET, ineptitud sobrevenida con posterioridad a la colocación efec-
tiva en la empresa.

c’) Incapacidad permanente total

En el período acotado en esta crónica, volvemos a encontrar una acabada muestra del
casuismo a atender respecto a las situaciones eventualmente susceptibles de ser declara-
das constitutivas de incapacidad permanente total.

Así, estimatorias de la concurrencia de los requisitos legalmente exigidos para incluir
concretos estados patológicos en la situación contemplada en el art. 137.4 LGSS, son:
STSJ de Asturias de 5 de enero de 2001, I.L. J 63, respecto de las dolencias de un bar-
nizador y colocador de parqué; la STSJ de Cataluña de 17 de enero de 2001, I.L. J 121,
para el caso de un Gerente-albañil, en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos;
también estimatoria la STSJ de Madrid de 25 de enero de 2001, I.L. J 175, que, tras
recordar los rasgos configuradores de la incapacidad permanente en nuestro Sistema de
Seguridad Social, concluye que es perfectamente posible que las enfermedades cardíacas
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puedan dar lugar a la incapacidad permanente, como ocurre en el caso enjuiciado, decla-
rando al actor, fotomecánico de artes gráficas, inválido permanente total. Igualmente, la
STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 13 de febrero de 2001, I.L. J 333, estima que
quien presenta epilepsia, con crisis generalizadas cuando no observa el tratamiento pau-
tado, no  se encuentra incapacitado para el desempeño de cualquier tipo de actividad
profesional, si bien tal dolencia es impeditiva de tareas como la habitual del sujeto decla-
rado afecto de incapacidad permanente total (conductor de camiones de gran tonelaje).
También estiman que las dolencias padecidas son constitutivas de incapacidad perma-
nente total la STSJ de Cataluña de  5 de febrero de 2001, I.L. J 386, por cuanto impi-
den el correcto desempeño de las principales tareas propias de su profesión habitual de
operario en fábrica de elaboración de caucho; la STSJ de Cataluña de 6 de febrero de
2001, I.L. J 388, para el caso de un taxista por cuenta propia, del RETA; la STSJ de
Cantabria de 28 de marzo de 2001, I.L. J 602, que declara que la situación física y psí-
quica del demandante (albañil) no constituye una incapacidad permanente, grado de
absoluta, ya que conserva la capacidad de realizar funciones secundarias o auxiliares
compatibles con su aptitud profesional; por lo que el Tribunal entiende tal situación
constitutiva de incapacidad permanente total, calificación jurídica que es, de igual modo,
la estimada por la STSJ de Cataluña de 13 de marzo de 2001, I.L. J 637, frente a la pre-
tensión del actor (Ferrallista  pulidor) de obtener el grado de absoluta; pretensión y cali-
ficación como incapacidad permanente total que también acoge la STSJ de Cataluña de
14 de marzo de 2001, I.L. J 639 respecto a las dolencias de un Mecánico-tornero.
Estimatorias de la calificación de incapacidad permanente total son, también, las SSTSJ
de Andalucía (Granada) de 20 de febrero de 2001, I.L. J 849 y J 850, respecto a las
dolencias de un peón de carpintería, la primera, y de un peón agrícola la segunda.

Por el contrario, son desestimatorias de la declaración de incapacidad permanente total
la STSJ de Cataluña de 29 de enero de 2001, I.L. J 135, para el caso de las dolencias de
un peón de carga-descarga; la STSJ de Cataluña de 20 de febrero de 2001, I.L. J 395,
respecto a las dolencias de la actora, de profesión planchadora; y desestimatoria de grado
invalidante alguno la STSJ de Galicia de 23 de febrero de 2001, I.L. J 418, al enjuiciar
las dolencias de un cocinero. También desestimatoria la STSJ de Extremadura de 23 de
febrero de 2001, I.L. J 349, respecto a las dolencias cardíacas y artrósicas de un ganade-
ro autónomo, que, pese a las mismas, puede desarrollar con profesionalidad, asiduidad
y rendimiento aceptables las fundamentales tareas de su profesión habitual. Igualmente
desestimatoria la STSJ de Andalucía (Granada) de 27 de febrero de 2001, I.L. J 853, por
entender que no concurre el requisito de permanencia en la secuela sufrida por la acto-
ra.

d’) Incapacidad permanente absoluta

Por lo que hace a este concreto grado, en los números de I.L. J reseñados en esta cróni-
ca, la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de febrero de 2001, I.L. J 377, estima, frente a
la pretensión del INSS, la concurrencia de la situación de incapacidad permanente abso-
luta de un trabajador, empleado de banca, tras entender que el mismo evidencia cir-
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cunstancias laborales que no satisface las exigencias jurisprudenciales respecto a cómo ha
de desarrollarse la actividad laboral, dada la patología e intensidad de las dolencias de
etiología intelectiva que padece el trabajador.

Desestimatorias, en cambio, resultan la STSJ de Cataluña de 25 de enero de 2001, I.L.
J 131, que entiende que el trastorno depresivo ansioso de la actora carece de entidad sufi-
ciente para provocar una imposibilidad para realizar cualquier trabajo, y la STSJ de
Extremadura de 13 de marzo de 2001, I.L. J 655, que enjuicia las dolencias de una chu-
rrera autónoma, recordando el Tribunal la doctrina jurisprudencial según la que se apre-
ciará la situación de incapacidad permanente absoluta cuando la persona afectada carez-
ca de facultades reales para consumar con eficacia y un mínimo de profesionalidad y
rendimiento las tareas componentes de cualquiera de las variadas ocupaciones que ofre-
ce el ámbito laboral (STS de 5 de marzo de 1990).

b) Requisitos del beneficiario

Por lo que hace a los requisitos generales para ser beneficiario de las prestaciones por
incapacidad permanente, en los números de I.L. recogidos en esta crónica, cabe reseñar
los siguientes pronunciamientos: La STS de 3 de abril de 2001, u.d., I.L. J 740, mantie-
ne la conocida interpretación humanizadora, flexible e individualizada de los requisitos
exigidos para el reconocimiento de prestaciones que tienden a proteger situaciones de
necesidad, evitando así rigideces que en ocasiones desnaturalizarían el propio espíritu
protector de la Seguridad Social.Aplicando tal doctrina al caso enjuiciado se entiende que
se cumple el requisito de situación asimilada al alta toda vez que pervive el animus labo-
randi pese a las rupturas temporales (alejamiento intermedio del sistema).

La STSJ de Valencia de 2 de febrero de 2001, I.L. J 856, estima igual animus laborandi para
el caso de un trabajador autónomo que, tras su baja en RETA, pasó a inscribirse en la ofi-
cina de empleo, situación en la que continuaba al solicitar la declaración de invalidez.Tal
decisión de estar presente en el mercado de trabajo como demandante de empleo equi-
vale a la consideración de parado involuntario a los efectos del requisito de situación asi-
milada al alta. El hecho de que el art. 36.1 del RD 84/1996, de 26 de enero, exija que el
paro involuntario asimilado a la situación de alta sea aquel que subsista después de ago-
tadas las prestaciones de desempleo no debe ser obstáculo para que se aprecie tal asimi-
lación respecto de los asegurados en RETA que carecen del derecho a las mismas (STS de
19 de diciembre de 1999).

Como es sabido, la cuestión de si puede ser declarado en situación de invalidez perma-
nente quien no ha estado sujeto a la previa situación de incapacidad temporal ya ha sido
resuelta por el TS en unificación de doctrina (STS de 10 de noviembre de 1999, u.d., )
en sentido positivo, doctrina que ahora viene a reiterar la STS de 16 de enero de 2001,
u.d., I.L. J 16, toda vez que si bien es normal que preceda al estado de incapacidad per-
manente otro, de tipo transitorio, hay realidades patológicas en que el estado de incapa-
cidad permanente ha surgido de forma completa e irreversible. Doctrina que es igual-
mente la contenida en la STS de 13 de febrero de 2001, u.d., I.L. J 226, y que es ignorada
por la STSJ de Madrid de 25 de enero de 2001, I.L. J 177, que continúa manteniendo
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que la incapacidad permanente debe derivar de una situación de incapacidad temporal,
entendiendo, erróneamente, que toda vez que no consta que se haya iniciado esta situa-
ción, no es necesario examinar el alcance incapacitante de las secuelas.

c) Prestaciones económicas

a´) Clases y cuantía de las prestaciones

La STSJ de Cataluña de 21 de enero de 2001, I.L. J 119, en línea con la doctrina de la
STS de 8 de julio de 1999, I.L. J 1045, declara que el incremento del 20 por ciento de la
pensión vigente en el Régimen General para la incapacidad permanente total cuando el
trabajador tenga más de cincuenta y cinco años y no tenga otro empleo (la doctrinal-
mente llamada incapacidad permanente total cualificada), no es aplicable en el Régimen
Especial de Trabajadores Autónomos, donde el artículo 38.1 de su Decreto regulador
(Decreto 2530/1970) se limita a reconocer la prestación en el 55 por ciento de la base
reguladora, sin prever ninguna posibilidad de incremento en los términos establecidos
para el Régimen General.

Respecto a mejoras voluntarias de las prestaciones, la STSJ de Valencia de 1 de febrero
de 2001, I.L. J 573, tras determinar el convenio colectivo aplicable, concluye que el
mismo establece que la mejora voluntaria procede únicamente en caso de contingencias
derivadas de accidente laboral y no de contingencias comunes, como es el caso de autos.

b’) Base reguladora de las prestaciones

Como hemos advertido en anteriores crónicas, a partir de la STS de 7 de febrero de 2000,
u.d., seguida por otras muchas, se produce un giro en la doctrina jurisprudencial res-
pecto a la integración de los vacíos de cotización. En tal cambio de rumbo jurispruden-
cial se abandona el criterio de que los vacíos de cotización generados en los períodos en
que la antigua ILT se prolongaba más allá de la vida del contrato de trabajo habrían de
integrarse con los mínimos del Régimen General existentes en cada momento, sustitu-
yéndose tal criterio a partir de tales sentencias por el entendimiento de que el art. 10.4
LGSS ha de interpretarse de manera que se obvien (doctrina del paréntesis) los períodos
sin cotización debidos a invalidez provisional o prórroga de incapacidad temporal,
debiendo calcularse la base reguladora a partir del mes inmediatamente anterior a pro-
ducirse la situación que dio lugar a la exención del deber de cotizar. Doctrina del “parén-
tesis” que es reiterada por la STS de 14 de febrero de 2001, u.d., I.L. J 229; por la STS
de 13 de marzo de 2001, u.d., I.L. J 477.

Tal doctrina del paréntesis es retomada por la STS de 5 de febrero de 2001, u.d., I.L.
J 209 para aplicarla al Régimen Especial de Empleados de Hogar, señalando que no hay
razón para llevar a cabo una aplicación diferente del art. 140.1 y 2 LGSS, pues las razo-
nes son las mismas.
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La STSJ de Cataluña de 12 de marzo de 2001, I.L. J 633, estima que la reciente doctri-
na unificadora del TS está proclamando la aplicación del paréntesis a todos los supuestos
en que no existió obligación de cotizar (invalidez provisional, paro involuntario, incapa-
cidad temporal en pago directo, prórroga de incapacidad temporal).

Respecto a la base reguladora de la invalidez permanente derivada de enfermedad profe-
sional de silicosis se pronuncia la STSJ de Asturias de 2 de febrero de 2001, I.L. J 285,
en el sentido resuelto por las SSTS de 31 de enero de 1992 y 12 de marzo de 1993, a
cuyo tenor la base reguladora de la prestación económica por invalidez permanente deri-
vada de enfermedad profesional de silicosis, cuando dicha dolencia es diagnosticada una
vez que el trabajador ha cesado en el puesto que ocupaba con riesgo pulvígeno, se 
determinará estando, en primer lugar, al salario que correspondería al inválido de seguir
en activo en su empresa, con la misma categoría y condiciones, y de no ser posible, por-
que la empresa haya desaparecido, ha de estarse al salario normalizado fijado para la cate-
goría profesional que ostentó en su día el inválido, no al salario fijado para dicha cate-
goría en el Convenio Colectivo. Aplicando tal doctrina al caso enjuiciado, declara la
sentencia que no cabe acudir al salario fijado en Convenio Colectivo (Hunosa), puesto
que tal salario es el mínimo del sector y de lo que se trata es que el inválido silicótico
reciba la pensión con arreglo a los salarios reales que percibiría de estar en activo. En el
mismo ámbito, base reguladora de la prestación de incapacidad derivada de enfermedad
profesional de silicosis incide la STSJ de Asturias de 9 de marzo de 2001, I.L. J 584,
señalando que para el cálculo de la base reguladora deben tenerse en cuenta los salarios
que hubiera percibido de estar en activo (a tenor del Convenio, salario base y comple-
mento fijo, antigüedad y gratificaciones extraordinarias) sin que proceda la inclusión de
la bonificación a que hace referencia el art. 43 del Convenio, pues la misma sólo se
devenga por día trabajado.

Finalmente, la STS de 10 de abril de 2001, u.d., I.L. J 765, atiende a la cuestión del cál-
culo de la base reguladora de la pensión de incapacidad permanente total derivada de
accidente no laboral. En concreto, dice el Tribunal, se trata de saber cuál es la norma apli-
cable para fijar el dividendo y el divisor de la operación aritmética que determina la base
reguladora de la prestación mencionada, concluyendo que “en el complejo ordena-
miento de la Seguridad social existe una norma no derogada dedicada específicamente a
la fijación de la base reguladora de la pensión de invalidez permanente total por acci-
dente no laboral, que no es otra que el art. 7 del Decreto 1646/1972”.

c’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

Por lo que hace a esta cuestión, la STS de 17 de enero de 2001, u.d., I.L. J 25, resuelve
la cuestión de la responsabilidad del pago de una indemnización prevista en convenio
colectivo, para cuya cobertura se suscribe una póliza que no se halla al corriente de pago
en la fecha en que se produjo el hecho causante, rescindiéndose la póliza por parte de la
aseguradora con efectos de fecha también anterior; abriéndose paso a la cuestión de la
interpretación del art. 15 de la Ley de Contratos de Seguros 50/1980, de 8 de octubre,
determinando el TS que la aseguradora está exonerada de responsabilidad, exoneración
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que no viene determinada por la fecha en que se acordó la rescisión de la póliza, sino
del hecho de que cuando se produjo el siniestro no se había pagado la prima por el ase-
gurado, existiendo una suspensión de la cobertura tal y como se establece en la norma
legal citada, por lo que la responsabilidad del pago de la indemnización recae en el
Ayuntamiento de Marbella y en la Empresa Municipal de Residuos Sólidos.

En el campo de las mejoras de convenio incide también la STSJ de Asturias de 30 de
marzo de 2001, I.L. J 591, que absuelve a la compañía aseguradora toda vez que existió
un incumplimiento por parte de la empresa codemandada de las obligaciones adquiri-
das en el pacto colectivo aplicable acerca del aseguramiento de la mejora prevista. Por su
parte, la STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 2001, I.L. J 351, recogiendo la doc-
trina de la STS de 18 de febrero de 1985, declara que el hecho de que la aseguradora
entendiera, por razones que han sido rechazadas, que el accidente no quedaba incluido
en la cobertura no la exonera del pago de los intereses del recargo. A mejoras de conve-
nio refiere igualmente la STSJ de Cantabria de 29 de enero de 2001, I.L. J 87, que decla-
ra que toda vez que las fuentes fundamentales reguladoras de las mejoras de prestacio-
nes de seguridad social son los pactos o reglas que las hayan creado, ya se trate de
Convenio colectivo, contrato individual o decisión unilateral del empresario, ha de
entenderse que, dado que el Convenio establece la mejora voluntaria para aquellos tra-
bajadores que inicien el expediente de invalidez permanente y no para los que colabo-
ren en su tramitación, no resulta aplicable tal mejora al caso enjuiciado, ya que no fue la
trabajadora quien instó el procedimiento.

En materia de responsabilidad es  reseñable la STSJ de Madrid de 22 de marzo de 2001,
I.L. J 695, que declara la procedencia de que sea la empresa la responsable directa del
pago del 100 por ciento de la pensión correspondiente a una invalidez permanente abso-
luta, por incumplimiento de sus deberes en materia de Seguridad Social, entendiendo el
Tribunal, con detenida argumentación, la concurrencia del presupuesto de obligación del
anticipo del pago por el INSS. Por su parte la STS de 9 de abril de 2001, u.d., I.L. J 757,
resuelve la cuestión de determinar si el INSS debe anticipar la pensión de incapacidad
permanente absoluta por enfermedad común reconocida al actor aunque la sentencia
recurrida ha declarado exclusivamente la responsabilidad empresarial, excluyendo el
anticipo a cargo de la gestora en atención a la falta absoluta de afiliación y cotización al
Régimen General. Señala la STS que este anticipo no se produce en todos los casos, sino
únicamente en los que se determinen reglamentariamente, debiendo entenderse vigen-
te al respecto la regulación contenida en la Ley Articulada de la Seguridad Social de 2 de
abril de 1966, con valor reglamentario, regulación que aplicada al caso enjuiciado, com-
porta que, al no estar el trabajador en alta en el momento en que causó la prestación,
excluye el anticipo a cargo de la entidad gestora.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

En los números de I.L. J aquí reseñados, son varias las sentencias que inciden en este
terreno, así la STSJ de Cataluña de 22 de febrero de 2001, I.L. J 398, declara la obvia
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incompatibilidad entre la situación de incapacidad permanente total y el desempeño de
tareas propias de la categoría profesional respecto a la que se produjo la declaración.
Obviamente, también, la situación de incapacidad permanente total y el consiguiente
cobro de la pensión es compatible, como declara la STSJ del País Vasco de 20 de marzo
de 2001, I.L. J 725, con el desempeño de trabajos propios de profesiones distintas a
aquélla para la que el trabajador ha sido declarado incapaz.

Respecto a la compatibilidad con el trabajo lucrativo de la percepción del cobro de la
pensión de incapacidad permanente absoluta, la STSJ del País Vasco de 20 de febrero de
2001, I.L. J 566, tras analizar los requisitos exigidos por el art. 141.2 LGSS estima la com-
patibilidad con un trabajo (control de vehículos en un garaje) que considera actividad
puramente marginal sin que constituya una profesión como tal.

Por su parte la STSJ de Extremadura de 5 de febrero de 2001, I.L. J 346, declara la com-
patibilidad entre la pensión de invalidez permanente total derivada de accidente de tra-
bajo del Régimen Especial Agrario (REA), con la de jubilación anticipada en el Régimen
General; y la STSJ de Aragón de 7 de marzo de 2001, I.L. J 578, la compatibilidad entre
la prestación por incapacidad permanente total reconocida en el RETA y la pensión de
jubilación del Régimen General, toda vez que nada se opone a la compatibilidad de dos
pensiones, cada una de diverso Régimen, si el interesado “reúne los requisitos necesarios
(cosas distintas son los efectos de concurrencias, topes mínimos, complementos y reva-
lorizaciones)”.

B) Invalidez permanente (modalidad no contributiva)

b) Requisitos del beneficiario

Sólo tres sentencias se recogen en los números reseñados en esta crónica respecto a la
modalidad no contributiva. La primera es la STSJ de Cataluña de 9 de enero de 2001,
I.L. J 116, que desestima la pretensión de la actora por no concurrir en la misma el grado
de minusvalía exigido legalmente, entre otros requisitos, para generar derecho a la
misma, toda vez que el grado concurrente se cifra en el 46 por ciento, lejos, pues, del 65
por ciento exigido en el art. 144.1.c) LGSS.

d) Dinámica de la prestación

Las SSTSJ de Castilla y León (Burgos) de 5 de febrero de 2001, I.L. J 341 y 342, refie-
ren a la modificación de la cuantía percibida, y al cese de la prestación, respectivamen-
te, por alteración de las circunstancias atendidas en su fijación, a lo que se añade la con-
siguiente reclamación de cantidades indebidamente percibidas. Las sentencias
desestiman en ambos casos la impugnación.
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4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

A) Requisitos del sujeto causante

El derecho a la pensión de viudedad (y orfandad) se encuentra condicionado a que el
causante al fallecer se encontrara en alta o en situación asimilada a la de alta y hubiera
completado, si la causa de la su muerte fuese enfermedad común, el período de cotiza-
ción que reglamentariamente se determine (arts. 174.1 y 175.1 de la LGSS), y que no es
otro que quinientos días dentro de los cinco años anteriores a la fecha del fallecimiento
(por aplicación del art. 32 del Decreto 3158/1966, que aprueba el Reglamento General
que determina la cuantía de las prestaciones económicas y las condiciones para el dere-
cho a las mismas). Respecto a las situaciones asimiladas al alta, el Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripción de
empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, determina la “consideración legal” de que se continúa comprendido en el campo
de aplicación del Régimen de la Seguridad Social en que estuvieran encuadrados, quie-
nes aun cuando hubieran cesado en la prestación de servicios (por extinción o suspen-
sión) o en la actividad determinante del encuadramiento, se encuentre en alguna de las
situaciones que enumera; siendo una de estas situaciones (7º), los períodos de inactivi-
dad entre trabajos de temporada. Noción que es regulada y precisada por el ET, y entre
los que se considera los contratos denominados “fijos de carácter discontinuo” (STSJ de
La Rioja de 30 de enero de 2001, I.L. J 203).

Respecto a la exigencia de la citada carencia y el requisito de alta o asimilada, la STS de
21 de marzo de 2001, I.L. J 508, pese a no entrar en el fondo del asunto, por no con-
currir la contradicción de que su imposición depende (art. 233 LPL), precisa que son dos
requisitos distintos, por un lado la exigencia de carencia mínima –y en su caso la apli-
cación de la doctrina del “paréntesis” (entre la fecha de la última cotización y la fecha de
la muerte)– y por otro el requisito de alta en el RETA; así en un supuesto en el que se
reúne la carencia requerida pero el causante se encontraba en situación de alta en autó-
nomos pero sin ingreso de cotización, situación que considera “es un alta vacía de con-
tenido”. Si bien es cierto, que este requisito de alta hoy se encuentra muy matizado (Ley
66/1997) por el párrafo segundo del art. 174.1 de la LGSS, que permite causar derecho
a la pensión sin alta o asimilada, siempre que se hubiera completado un período míni-
mo de cotización de quince años (supuesto de aplicación a los Regímenes Especiales por
la Disposición Adicional Octava.1 de la LGSS).

Así, si lo que se demanda es una prestación del RETA, el causante ha de estar al corrien-
te en el pago de las cuotas en el momento del hecho causante (art. 28.2 del RD
2530/1970). Ahora bien, este último requisito se encuentra flexibilizado por la aplica-
ción de la “ficción legal” prevista en el art. 42.3.B) del Reglamento General de
Recaudación aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, que prevé que en
el caso de concesión de aplazamiento en el pago de las cuotas (con anterioridad al falle-
cimiento), el beneficiario es considerado al corriente en sus obligaciones con la
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Seguridad Social. La cuestión determinante es considerar si esas cotizaciones aplazadas y
no satisfechas se computan o no a efectos del período de carencia antes señalado.
Cuestión sobre la que se manifiesta de forma positiva la STSJ de Extremadura de 10 de
enero de 2001, I.L. J 138, al decir, refiriéndose a los efectos de la concesión del aplaza-
miento del pago de las cuotas “(...) concesión esta que al convertir el incumplimiento de
la obligación de cotizar en las fechas reglamentariamente establecidas por una nueva
obligación a plazo –arts. 1125 y siguientes del CC–, no puede menos de exonerar de las
consecuencias perjudiciales que de aquél descubierto pudieran derivarse, mientras el tra-
bajador mutualista venga cumpliendo puntual y regularmente su compromiso (...)”.

Cuestión conexa a la anterior es la resuelta por la STS de 16 de enero de 2001, I.L. J 17,
recurso de casación para la unificación de doctrina 1733/2000, sobre si el simple dato
de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos, sin ingreso de cotizaciones,
es bastante para el trabajador afiliado cause derecho a prestaciones por viudedad, cuan-
do con anterioridad hubiera cotizado al Régimen General, o esa situación de alta sin coti-
zación es insuficiente para causar derecho a la prestación. En primer lugar y en lo relati-
vo al período mínimo de cotización exigido en el RETA, por aplicación de la Disposición
Adicional Decimotercera del RD 9/1991, que modifica el art. 30 del RD 2530/1970, es
de aplicación el que corresponde al Régimen General (500 días en el supuesto de que la
causa de la muerte sea enfermedad común), y esta cotización se acredita “por aplicación
del principio de unidad de caja en la gestión y administración de la Seguridad Social que
proclama el art. 57 de la LGSS” (el trabajador estaba en alta en el RETA sin ninguna coti-
zación en el momento del fallecimiento, pero había cotizado previamente a ese alta en el
RETA 630 días en el Régimen General). Por lo que reunidos los requisitos exigibles de
afiliación, alta y período mínimo de cotización para causar derecho a la pensión de viu-
dedad; para los descubiertos de cuotas, los arts. 28.2 de RD 2530/1970 y 57.2 de la
Orden de 24 de septiembre de 1970, la situación se regulariza, si previa invitación al
interesado por la Entidad Gestora para que en el plazo improrrogable de 30 días a partir
de la invitación, éste ingresa las cuotas debidas.

Por el contrario, respecto de la “prestación residual, ajena a la normativa de la Seguridad
Social vigente y a la existencia de una situación de necesidad” (STSJ de Aragón de 22 de
febrero de 2001, I.L. J 280), reconocida por el reglamento de la Mutualidad de Previsión
(colectivo que pese a estar incluido en el Régimen General, disfruta de un régimen de
protección específico – Disposición Adicional Quinta de la Ley 44/1983, de 28 de
diciembre, declarada constitucional por la STC 65/1987, de 21 de mayo–, y que se con-
creta en el RD 1220/1984, de 20 de junio), de reconocer pensión complementaria (de
la del Régimen General) de orfandad, durante toda la vida del beneficiario (salvo que
contraiga matrimonio); hay que considerar que ésta “no está presidida por principios de
solidaridad, sino por el principio de onerosidad que establece un vínculo sinalagmático
inexorable entre la obligación de cotizar por parte de los Mutualistas y la contrapresta-
ción asumida por la repetida Mutualidad”, por lo que no procede la prestación comple-
mentaria en los supuestos de omisión de cotización a la Mutualidad, sin que se subsane
tal omisión el posterior ingreso por el beneficiario de las cuotas debidas (a diferencia de
lo descrito anteriormente para el RETA).
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Por otro lado, en la STS de 30 de abril de 2001, I.L. J 825, pese a no entrar en el fondo
del asunto por no concurrir en caso examinado la identidad sustancial entre las cuestio-
nes resueltas por las sentencias en comparación (requisito exigido por el art. 217 de la
LPL para la viabilidad del recurso de casación), recuerda, que sin negar la existencia del
requisito de alta o asimilación para causar el derecho a las prestaciones de viudedad y
orfandad, éste se encuentra flexibilizado en atención a las circunstancias concretas de
cada caso y que supongan cuestionar la posibilidad de que el causante se hallase en con-
diciones de trabajar o siquiera de inscribirse como demandante de empleo; a ello habría
que añadir, el peso relevante de las cotizaciones realizadas por el mismo en su vida labo-
ral. Supuestos en los que se aplica la doctrina del paréntesis y que suponen retrotraer la
fecha del alta y el cómputo del período de carencia a la fecha en la que definitivamente
el causante dejó de trabajar.

Respecto de los requisitos exigidos para causar derecho a la pensión vitalicia a favor de
familiares (art. 176.2 de la LGSS), además de que el beneficiario (hijo o hermano) reúna
los requisitos de convivencia, edad, estado civil, cuidados y acreditar no tener medios
propios de vida, es necesario que el causante en el momento del fallecimiento fuese pen-
sionista de jubilación o invalidez contributiva. Sobre esta exigencia, la STSJ de Galicia de
9 de febrero de 2001, I.L. J 409, aplica de forma literal y sin tener presente la finalidad
del precepto, que no es equiparable a la jubilación la situaciones de “ayuda previa a la
jubilación” (regulada por la Orden de 5 de octubre de 1994), sobre la base de que pese
a reconocer que el beneficiario de esta ayuda es considerado en situación asimilada al alta
en el correspondiente régimen (art. 2.1 de la citada Orden), es “sólo” a efectos de con-
tinuar cotizando por contingencias comunes.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

En la STSJ de Madrid de 15 de febrero de 2001, I.L. J 433, se trata la demanda en la que
se solicita por la actora se le declare su derecho al cobro de pensión de viudedad o alter-
nativamente, se reconozca la prestación que el art. 176.1 de la LGSS establece para fami-
liares o “asimilados”, en un supuesto de convivencia more uxorio. Se desestima en la misma
el recurso, en primer lugar, porque no es posible aplicar al caso analogía alguna, en los
términos del art. 4.1 del CC; ni es posible realizar una interpretación extensiva del con-
cepto jurídico indeterminado “asimilados”, pues éste es un cometido que no le corres-
ponde al juzgador (en base al principio de separación de poderes – art. 1.1 CE–), sino al
reglamento de desarrollo del precepto legal (concreción que no se ha producido en el
sentido pretendido por la demandante); y por último, si hubiera que realizar asimila-
ción, ésta sería a la de viuda, no a la de familiar, pues el art. 176 se refiere a otros fami-
liares o “asimilados” distintos a los precitados en los arts. 174 y 175, debiéndose estar
en este caso a la consiguiente reforma del arts. 174 de la LGSS, que aún no se ha produ-
cido.
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b) Orfandad

Respecto del requisito de estar incapacitado exigido a los hijos del causante mayores de
18 años (art. 175.1 de la LGSS), la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 19 de marzo
de 2001, I.L. J 623, en un supuesto en el que el huérfano se encuentra afecto de una insu-
ficiencia renal, estima el recurso interpuesto por la Entidades Gestoras y deniega la pen-
sión, sobre la base de que la incapacidad ha de ser para todo trabajo (es decir, en situa-
ción de incapacidad absoluta), y tal insuficiencia renal no supone “que el actor se
encuentre excluido del mercado laboral, pues puede realizar actividades sedentarias”.
Pero la cuestión más destacable de esta sentencia es la negación de incidencia en el
supuesto del hecho de que el huérfano fuese beneficiario de una prestación por incapa-
cidad permanente en su modalidad no contributiva, pues “una y otra (incapacidad con-
tributiva y no contributiva), se señalan sobre la base de distintos parámetros”.

Sobre la aplicación en el tiempo de las disposiciones de aplicación progresiva de la refor-
ma introducida por la Ley 24/1997, por la que se da nueva redacción al art. 175.2 de la
LGSS y que eleva progresivamente el límite de edad que extingue el derecho a la pensión
de orfandad de 18 a 21 años (o 23 en el supuesto de huérfanos absolutos), en un supues-
to en el que el beneficiario cumple los 19 años el día 5 de agosto de 1997, que es la fecha
precisa de entrada en vigor de la reforma; la STS de 27 de marzo de 2001, I.L. J 524,
resuelve reponer en el abono de la pensión solicitada desde que entró en vigor la refor-
ma, pues considera que cumplir edad justamente en la fecha de entrada en vigor de la
reforma, no supone superar el límite excluyente de la pensión.

C) Cuantía de las pensiones

El criterio general para determinar la cuantía de la pensión de viudedad (y en el resto de
pensiones derivadas de la muerte), es que ésta se obtiene aplicando un porcentaje (en
este caso el 45 por ciento) a la Base Reguladora correspondiente al causante (que es dife-
rente en función del origen común o profesional de la muerte); y si éste es pensionista
(de jubilación o incapacidad), la Base Reguladora será la que sirvió para determinar su
pensión (incrementada con las revalorizaciones que se hayan producido desde la fecha
del hecho causante de la pensión de jubilación o invalidez). De esta manera, a efectos de
determinar la cuantía de la prestación es necesario diferenciar conceptos diferentes, Base
Reguladora y porcentaje aplicable, y sólo posteriormente se aplicarán las revalorizaciones
correspondientes “que son ajenas a la misma y sólo aplicables cuando la prestación es
reconocida” (STSJ de Cataluña de 21 de febrero de 2001, I.L. J 396).

Ahora bien, en el caso de que el causante fuera en un primer momento pensionista por
incapacidad permanente total –derivada de enfermedad profesional– y posteriormente,
hubiera optado al cumplir la edad reglamentaria por la pensión de jubilación (al ser
ambas incompatibles), la Base Reguladora de aplicación a la pensión de viudedad será la
de la pensión de incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional (salario
real) si se acredita de modo suficiente y con independencia del tiempo transcurrido, la
relación de causalidad entre la enfermedad profesional y el fallecimiento del causante,
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por aplicación del segundo párrafo del artículo 172.2 de la LGSS (STSJ de Castilla y
León,Valladolid, de 15 de enero de 2001, I.L. J 108). Igualmente, es de aplicación la más
beneficiosa Base Reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad pro-
fesional (salario real), en el supuesto de un pensionista de jubilación al que posterior-
mente se le reconoce el derecho a la pensión de incapacidad permanente y por la que en
ejerciendo su derecho opta (STSJ de Castilla y León, Valladolid, de 5 de febrero de
2001, I.L. J 329).

Cuantía de la pensión de viudedad que está sometida a los mínimos legales vigentes (art.
50 de la LGSS) si el beneficiario percibe rentas de capital o trabajo que no excedan de la
cuantía que anualmente establezca la correspondiente LPGE. Esta cuantía mínima (y en
su caso la asignación de un complemento), se refiere a la pensión inicial, lo que supone
que en los casos en que la “pensión final” se reduzca, en cuantía proporcional al tiempo
vivido con el cónyuge fallecido –por aplicación del art. 174.2 de la LGSS– (supuestos de
separación o divorcio), ésta no puede ser complementada, pues como recuerda la STSJ
de Castilla y León, Valladolid, de 23 de enero de 2001, I.L. J 111, y evidencia el art.
179.1 de la LGSS “la prestación de viudedad no responde a compensar situación de nece-
sidad sufrida por el fallecimiento del causante, sino la disminución o pérdida de ingre-
sos de los que participaba aquélla”, añadiendo que “la misma función cumple –en este
caso– el discutido complemento”.

E) Régimen de incompatibilidades

Pese al criterio general de compatibilidad de la pensión de orfandad con cualquier renta
del trabajo del propio huérfano, el legislador estableció (art. 179.3 LGSS) cuando el bene-
ficiario es huérfano incapacitado para el trabajo (para todo trabajo), la incompatibilidad
de su pensión de orfandad con las pensiones del Sistema de Seguridad Social reconocidas
en razón de la misma incapacidad, lo que supone el derecho a opción por el beneficiario
entre una u otra; y en este sentido hay que incluir como incompatibles la pensión de
orfandad y la pensión no contributiva de invalidez –pese a su ínfima cuantía–, pues con-
forme a la Ley 26/1990 y al art. 38 de la LGSS (que describe la acción protectora del
Sistema) “las prestaciones no contributivas están incluidas en el campo de protección de
la Seguridad Social” (STSJ de Cataluña de 18 de enero de 2001, I.L. J 125).

JOSÉ LUIS MONEREO PÉREZ

CRISTÓBAL MOLINA NAVARRETE
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1. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

La presente crónica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judi-
ciales que, relacionados con la Administración Laboral, han aparecido en los últimos
meses. En concreto, se trata de las sentencias publicadas en los cuatro primeros volúme-
nes correspondientes al año 2001 de la revista Información Laboral-Jurisprudencia. Junto a éstas,
aparecen referencias a ciertas sentencias emanadas de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
no recogidas, al menos de momento, en la mencionada colección. En este caso, y como
de costumbre, su identificación se efectúa mediante la cita del número de recurso.

Del conjunto de pronunciamientos seleccionados debe destacarse la STS de 23 de julio
de 2000, Sala Tercera (recurso 452/1996), por cuanto fija determinados principios bási-
cos relativos a la comunicación de responsabilidades empresariales derivadas del incum-
plimiento de las normas sobre seguridad e higiene en supuestos de contratas. Por otra
parte, antes de adentrarse en la crónica jurisprudencial, resulta necesario mencionar dos
importantes novedades normativas con incidencia en la materia objeto de esta crónica.
Se trata, por un lado, de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mer-
cado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad; por otro, del Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el reglamento de ejecución de la Ley Orgánica
4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en España y su integración social. Ambas normas, introducen ciertas noveda-
des en materia sancionadora: en el primer caso, se modifican los artículos 6.4, 7.5 y
19.2.e) de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social –Real Decreto Legislativo
5/2000– e incluso se introducen nuevos apartados como el 6.6 o el 7.11 –este último
de especial importancia por cuanto establece un nuevo tipo relacionado con los incum-
plimientos de deberes informativos, tanto en materia de contratas de obras y servicios
como de transmisión de empresas–; en el segundo, los artículos 133 a 136 especifican
ciertos criterios a tener en cuenta para la imposición de sanciones por infracciones en el
orden social relacionadas con el trabajo de extranjeros.
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

A) Organización

Parada obligada en estas crónicas es hacer referencia dentro de este epígrafe a los fre-
cuentes pronunciamientos sobre auditorías de cuentas practicadas a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

Desde luego, por lo que se refiere a las cuestiones relativas al procedimiento de audito-
ría, poco innovadora resulta la STS de 13 de julio de 2001, Sala Tercera (recurso de casa-
ción 9316/1995), donde frente al planteamiento de las alegaciones habituales, se insis-
te en ofrecer las soluciones clásicas sobre el tema: en concreto, se reitera que los RRDD
3307/1977 y 1373/1979, por los que se regía este procedimiento, son normas que en
el momento de los hechos mantenían su vigencia –la resolución administrativa es de
1993– y que tenían suficiente cobertura legal desde el momento de su promulgación en
el inicial art. 5 LGSS de 1974; que además no existe irregularidad en el hecho de que la
resolución fuera decretada por la Intervención General de la Seguridad Social, ya que
consta expresamente que la auditoría se ordenó previo acuerdo de la Intervención
General del Estado; que no existe indefensión de la Mutua por el hecho de que sólo haya
podido formular alegaciones tras la presentación del informe provisional de la
Intervención; y asimismo se remarca que el expediente de auditoría y la eventual orden
de modificar determinadas partidas contables no tienen carácter sancionador, por lo que
al no ser aplicables las garantías específicas de este procedimiento, no existe infracción
del art. 25 CE.

Más interesantes, y de mayor novedad, resultan muchas de las afirmaciones efectuadas
por las sentencias del período examinado en relación a los concretos asientos contables
objeto de discusión. Muestra de ello es la STS de 3 de julio de 2001, Sala Tercera (recur-
so de casación 1888/1995), que a efectos de rechazar diversas alegaciones de la Mutua
frente a las incorrecciones detectadas por la auditoría, subraya reiteradamente la idea
general de que, incluso antes de decirlo expresamente el RD 1509/1976, las primas
recaudadas por las Mutuas siempre han tenido la condición de cuotas de la Seguridad
Social, de manera que dichas entidades no pueden ser consideradas como propietarias de
las mismas, sino sólo como meras gestoras de unos bienes y recursos que deben aplicar
a los fines previstos y sobre los que no pueden disponer libremente. Con carácter más
concreto, y de acuerdo con el art. 4 de la OM de 2 de abril de 1984, esta misma Sentencia
señala que, respecto al importe de los alquileres de bienes inmuebles de titularidad de la
Mutua, ésta tiene la opción de imputar el alquiler o la tasa de amortización siempre que
se cumplan los requisitos exigidos –aportación de documentación y autorización admi-
nistrativa–, de modo que, cuando no se cumplen estas exigencias, no es válido que la
Mutua opte unilateralmente por imputar el coste del alquiler y además señale el impor-
te que estime oportuno, advirtiendo el Tribunal de que, en materia de arrendamientos,
los bienes de las Mutuas están sujetos a un régimen específico y no a las normas gené-
ricas del ordenamiento.
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Por su parte, la ya citada STS de 13 de julio de 2001, también ratifica los acuerdos de la
Intervención General, en los que decide que no pueden ser abonados con cargo a las cuo-
tas de accidentes de trabajo recibidas de los empresarios asociados los siguientes gastos:
los generados por instalaciones y obras de acondicionamiento de la sede social de la
Mutua (art. 4 OM de 2 abril de 1984), los gastos particulares de personal, los provoca-
dos por el acondicionamiento de una clínica que carece de la calificación de suficiencia
y autorización a que se refiere el art. 12, apartados 1 y 2, del RD 1509/1976 (actual art.
12.1 del RD 1993/1995), los gastos de asistencia sanitaria a trabajadores al servicio de
empresas asociadas en tanto los pactos invocados por la Mutua no se han suscrito con-
forme a las previsiones del art. 12.5 RD 1509/1976 (actual art. 12, apartados 4 y 5, del
RD 1993/1995), las cuotas satisfechas a determinadas federaciones y asociaciones a las
que la Mutua se incorpora voluntariamente y no de manera obligatoria, el importe de
una auditoría privada encargada por la Mutua, y asimismo, los gastos en concepto de
material de señalización y los gastos por botiquines entregados a empresas asociadas y
comprados a una empresa publicitaria, en la medida en que se consideran como gastos
encaminados a captar asociados (art. 2 de la OM de 2 abril de 1984).

Por contra, estimando la pretensión de la Mutua en relación a la orden administrativa de
rectificar el importe presupuestario consignado en concepto de prestaciones por cuanto
el mismo se había decidido antes de constituirse la preceptiva Comisión de Prestaciones,
la STS de 6 de julio de 2001, Sala Tercera (recurso de casación 5645/1993), remarca la
improcedencia de dicha orden, ya que la indicada irregularidad se debe a que, pese a la
solicitud de la Mutua, la Administración no informó en la fecha adecuada de un requisi-
to básico para la constitución de la Comisión referida, cual es el de los porcentajes de
representatividad de las centrales sindicales que deben formar parte de la misma (cfr. arts.
32 y 36 del RD 1509/1976 –actuales arts. 66.2 y 67 del RD 1993/1995–).

B) Actas de liquidación

También en estos últimos meses han sido abundantes los tradicionales pronunciamientos
que, al objeto de decidir la admisibilidad del recurso de casación, recuerdan las pautas
que deben seguirse a la hora de cuantificar económicamente las pretensiones derivadas
de la extensión de actas de liquidación. En tal sentido, el Tribunal Supremo ha reiterado
su doctrina de que, a efectos de la cuantía del asunto en materia de liquidaciones de la
Seguridad Social, se ha de computar el valor de las liquidaciones por meses y sin incluir
los recargos, insistiendo en que las cifras que deben tomarse en consideración son las
cuotas mensuales, en atención a que tales cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto
obligado mes por mes y no por períodos de tiempo distintos. Tras hacer aplicación de
estos criterios, en todos los casos las Sentencias han considerado notorio que ninguna de
las cuotas mensuales correspondientes a los períodos liquidados rebasa la cantidad míni-
ma exigida por la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa para tener acceso al
recurso, por lo que, llegados al trámite de sentencia, la apreciación de esta causa de inad-
misibilidad ha obligado al Tribunal a desestimar los respectivos recursos de casación inter-
puestos (SSTS de 20 de junio de 2001, recursos de casación 8532/1995, 8637/1995,
8926/1995, de 18 de julio de 2001, recursos de casación 2745/1996 y 3719/1996, y
de 20 de julio de 2001, recurso de casación 6129/1995, todas ellas de la Sala Tercera).

XI. Administración Laboral
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3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Procedimiento sancionador

En primer lugar, en torno a la potestad sancionadora de la Administración, y concreta-
mente respecto a uno de los principios esenciales que la inspiran, merece la pena hacer
mención de la STS de 12 de julio de 2001, Sala Tercera (recurso de casación 428/1996),
Sala Tercera, relativa a una infracción muy grave en materia de prevención de riesgos labo-
rales, tipificada en el antiguo art. 11.4 Ley 8/1988 –equivalente al actual art. 13.10 RDLeg
5/2000– y que había dado lugar a un accidente de trabajo con resultado de muerte. En
este pronunciamiento, el Tribunal Supremo aclara que el hecho de que previamente una
sentencia penal hubiera declarado la responsabilidad penal del ingeniero director de la
obra no implica que la posterior imposición de una sanción administrativa a la empresa
constituya una vulneración del principio non bis in idem, debido fundamentalmente a que
no se da la necesaria identidad entre los sujetos a quienes se imputa la respectiva respon-
sabilidad. Al mismo principio se refiere la STSJ de Madrid de 18 de enero de 2001, I.L.
J 167 cuando recuerda que del mismo deriva la incompatibilidad entre las sanciones pena-
les y las administrativas, no así entre las mismas y el recargo de prestaciones.

Por otra parte, la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2001, I.L. J 407, ante el procedi-
miento de oficio abierto por la Autoridad Laboral, con amparo en el artículo 149.2 LPL,
declara la inadecuación del cauce procesal empleado, ya que, de los dos presupuestos que
exige el precepto mencionado para la viabilidad de la demanda de oficio en este caso (de
un lado, que el acta de infracción verse sobre unas materias concretas explicitadas por el
artículo en cuestión; de otro, que el sujeto responsable haya impugnado el acta con base
en alegaciones y pruebas de las que se deduzca que el conocimiento del fondo de la cues-
tión está atribuido al orden social de la jurisdicción según el artículo 9.5 LOPJ, es decir,
que se cuestione la competencia de la autoridad laboral para continuar con la tramita-
ción del procedimiento sancionador), tan sólo concurría el primero.

En efecto, el acta de la inspección se había levantado por una presunta infracción del
artículo 95.6 ET (en la actualidad, artículo 7.2 LISOS), en concreto, se imputaba a la
empresa un fraude en la contratación temporal por acumulación de tareas de un trabaja-
dor a tiempo parcial, pues a pesar de haberse concertado una jornada de 24 horas sema-
nales, el trabajador, de hecho, realizaba 40. Pues bien, las alegaciones de la empresa se
encaminaban en exclusiva a negar dicho extremo –la realización de una jornada sema-
nal superior a la pactada–, pero en ningún momento ponían en tela de juicio la compe-
tencia de la autoridad laboral en el asunto.

B) Actas de la Inspección de Trabajo. Presunción de certeza

En este punto, la STS de 23 de abril de 2001, Sala Tercera, I.L. J 840 recoge la doctrina
que sobre la presunción de certeza de las actas de la Inspección de Trabajo ha ido elabo-
rando la jurisprudencia en los últimos años.Al respecto, nos remitimos a la crónica ante-
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rior, pues en la misma ya se hizo referencia a esta sentencia que, entonces, aparecía iden-
tificada mediante el número de recurso – 6230/1995– ya que todavía no se había publi-
cado en la colección.

4. JURISPRUDENCIA SOBRE INFRACCIONES Y SANCIONES POR MATERIAS 

A) Empleo y prestaciones por desempleo

Por lo que respecta a infracciones en materia de empleo y prestaciones por desempleo,
debe destacarse, en primer lugar, la STSJ de Cantabria de 23 de febrero de 2001, I.L. J 309,
en la que se anula una sanción, consistente en la suspensión de la prestación, impuesta
por el INEM a un perceptor que había sido citado para la realización de un cursillo al cual
no compareció. El Tribunal justifica su decisión en la inadecuada o inexistente notifica-
ción al sujeto sancionado, pues estando ausente de su domicilio, simplemente se le dejó
un aviso del telegrama recibido, sin que constase que en tal aviso se hiciera referencia a
quién era el remitente. Por tanto, razona la sala, no resulta posible deducir una actitud
pasiva por parte del actor ni que rechazara la notificación.

Por otra parte, en segundo lugar, las SSTSJ de Cantabria de 9 de febrero de 2001, I.L. J
306, y de Valencia de 30 de enero de 2001, I.L. J 324, inciden en el tema de cuando el
rechazo de una oferta de empleo carece de justificación acreditada y, en consecuencia,
permiten la imposición de la sanción consistente en la pérdida de la prestación. En la pri-
mera sentencia, se afirma que:

“la oferta de empleo, lo es en el mismo sector productivo y con igual categoría profesional
que la ejercida en el anterior empleo a la percepción de la prestación, por lo que no es opo-
nible, la pretendida insuficiencia de la retribución salarial. En cuanto a la distancia a que se
ofrece el trabajo, el desempleado no justifica que la distancia de 25 Km implique cambio
de residencia, circunstancia, no obstante, que tampoco puede justificar el rechazo, dado que
previamente había manifestado su disponibilidad a trabajar en otras provincias, sin que se
intente, siquiera, justificar el grave perjuicio económico que alega por el desplazamiento al
lugar de trabajo, al no constar la inexistencia de transporte público o su coste cierto, o el
horario incompatible con el regreso al domicilio para el almuerzo, o el coste de la comida
diaria, por lo que se trata de meras conjeturas sobre el precio de los gastos que alega”.

En la segunda sentencia mencionada, se niega que los motivos personales alegados por
la perceptora para rechazar la oferta, tales como el cuidado de sus hijos menores, la
ausencia de transporte público con horario que le convenga hasta el centro de trabajo
que distaba 7 Km o la imposibilidad de utilizar el vehículo por necesitarlo su cónyuge,
constituyan razones suficientes que justifiquen su conducta.

En tercer lugar, todavía en relación con la extinción y devolución de la prestación por
desempleo, existen otros dos pronunciamientos de interés: de un lado, la STSJ de Murcia
de 12 de marzo de 2001, I.L. J 700; y, de otro, la STS de 23 de abril de 2001, citada
más arriba.
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El primero de estos pronunciamientos destaca dos aspectos relacionados con la prescrip-
ción de este tipo de faltas: en primer lugar, que al tratarse de prestaciones de tracto suce-
sivo, la prescripción no debe tomar como dies a quo la fecha de concesión, sino todas y
cada una de las fechas en que se va percibiendo la prestación; en segundo lugar, al apre-
ciarse mala fe en el perceptor –pues incumplió su obligación de comunicar al INEM las
variaciones en la cuantía de una pensión que percibía de la Seguridad Social alemana
determinantes de que sus rentas superasen el SMI–, el plazo de prescripción aplicable, en
función de lo dispuesto en el artículo 45 LGSS, no es el de tres meses, sino el cinco años
(en la actualidad serían cuatro años).

El segundo pronunciamiento, ya comentado en la crónica anterior, reconoce la posibili-
dad de demostrar la connivencia entre empresario y trabajador para la obtención inde-
bida de prestaciones a través de la prueba de presunciones.

Finalmente, cierra este apartado la STS de 17 de abril de 2001, Sala Tercera, I.L. J 839,
también analizada en la última crónica. Se trata de la anulación de una sanción impues-
ta a una empresa de seguridad por disfrute indebido de reducciones de cuotas a la
Seguridad Social. La empresa en cuestión había contratado en prácticas a vigilantes jura-
dos cuando el título de vigilante no era válido para el tipo contractual.

B) Salud laboral

En relación a esta materia, de entrada cabe recordar la ya mencionada STS de 12 de julio
de 2001, Sala Tercera (recurso de casación 428/1996), en la que se declara que no se
conculca el principio non bis in idem por el hecho de que la no adopción de las pertinen-
tes medidas de seguridad origine la sanción penal del ingeniero director de la obra y la
sanción administrativa de la empresa, en la medida en que los sujetos imputados son dis-
tintos [supra, 3.A)].

En punto a una cuestión conflictiva bien diferente, especial interés reviste la STS de 23
de julio de 2001, Sala Tercera (recurso de casación 452/1996), cuyo principal atractivo
reside en que se detiene a sentar algunos principios básicos sobre la responsabilidad
empresarial en las contratas, con ocasión de un supuesto en que una empresa municipal
de aguas y alcantarillados contrata con otra entidad la realización de obras de construc-
ción y/o reparación de las instalaciones de alcantarillado, produciéndose en dicho ámbi-
to el accidente de dos trabajadores de las empresas contratista y subcontratista, como
consecuencia del incumplimiento de obligaciones en materia de seguridad e higiene.
Habiéndose anulado en el pronunciamiento de instancia la sanción impuesta a la empre-
sa municipal por no concurrir los requisitos necesarios para apreciar su responsabilidad,
en este recurso el Tribunal Supremo responde a las dos alegaciones presentadas por el
Abogado del Estado.

De una parte, respecto al alcance de la responsabilidad administrativa del empresario
principal, el Tribunal examina las normas que en los últimos años han regulado este tema
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–principalmente, art. 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 1971, art.
40 de la Ley 8/1988 y art. 42.2 de la Ley 3/1995 (actual art. 42.3 RD Leg 5/2000)–, y
haciendo sobre todo hincapié en los requisitos de propia actividad y comisión de la
infracción en el centro de trabajo de la empresa principal, la Sentencia se expresa en los
siguientes términos:

“La interpretación conjunta de dichas previsiones normativas lleva a las siguientes conclu-
siones:

a) Se trata de una responsabilidad directa del empresario principal, compatible con la res-
ponsabilidad del empresario inmediato, siempre que se dé una doble condición: propia
actividad y producirse en el centro de trabajo del empresario principal.

b) La referencia a la propia actividad debe entenderse, desde luego, de modo amplio, aun-
que parece excesivo aceptar la tesis del Abogado del Estado que lleva a identificar aquélla
con el objeto social de la sociedad anónima. Más bien había de entenderse, (…) ‘por obras
y servicios correspondientes a la propia actividad aquella que pertenezca al ciclo produc-
tivo de la empresa, constituido por el complejo de operaciones, principales y accesorias,
que en circunstancias normales son necesarias e imprescindibles para alcanzar los objeti-
vos de la misma. La necesidad e imprescindibilidad es la nota que caracterizaba la ‘activi-
dad propia’, referidas a las operaciones encargadas al subcontratista para que la empresa
principal desarrolle su objetivo de producción’.

c) El centro de trabajo tiene en la materia de que se trata una importancia decisiva al deter-
minar las obligaciones concurrentes de los distintos empresarios, de tal manera que sirve
para señalar al titular como destinatario de las obligaciones en relación con todos los tra-
bajadores que en él prestan servicios, aunque lo hagan para otro empresario, además de
las que corresponde a cada empresa con respecto a sus propios trabajadores. (…), por ello
quien es titular del lugar de trabajo debe garantizar en él las condiciones que el ordena-
miento exige (…).

d) Por último, ante el dilema de si el [anterior] artículo 40, apartado segundo, establecía
una responsabilidad objetiva o si, por el contrario, no eliminaba la exigencia del elemen-
to de culpabilidad para la imposición de la sanción administrativa, tanto la jurisprudencia
de esta Sala como la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 76/1990, de 26 de abril,
por todas) se inclinan a mantener la segunda de dichas posturas.”

Aplicando estas afirmaciones generales al caso enjuiciado, el Tribunal concluye que, con
independencia de cuál sea la “actividad propia” de la empresa municipal –punto sobre
el que no se pronuncia–, lo cierto es que no puede apreciarse la responsabilidad de dicha
empresa principal por cuanto la infracción no acontece en uno de sus centros de traba-
jo, ya que “no puede considerarse como ‘centro de trabajo’ de ella la obra en que se pro-
dujeron los accidentes que lo era realmente de una empresa contratista independiente
encargada de su ejecución”.
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En respuesta, de otra parte, a una segunda cuestión mucho más concreta, la referida STS
de 23 de julio de 2001 vuelve a confirmar la improcedencia de la sanción impuesta a la
empresa principal, al negar que esta entidad haya incurrido en la infracción del art. 1.1
del RD 555/1986 –actualmente derogado por el RD 1627/1997–, que puesto en rela-
ción con su Disposición Transitoria, venía a establecer la obligación de incluir en los pro-
yectos de ejecución de obra un estudio de seguridad e higiene en el trabajo, pero sólo
en determinados supuestos: entre ellos –y en lo que aquí interesa–, los casos en que el
presupuesto global del proyecto de obra fuera igual o superior a 100.000.000 de pese-
tas. A este respecto, el Tribunal señala que, aunque la ejecución de las obras contratadas
asciende a un importe de 116.832.706 pesetas, la cifra a considerar a estos efectos no es
la suma total de todos los proyectos de obra contratados –cada uno con su presupuesto
y de realización no simultánea–, sino la cuantía específica de aquél en que se produjo el
accidente y cuyo presupuesto propio, en el caso, no alcanza el indicado límite de cien
millones, razón por la cual la Sentencia considera que no resulta punible el hecho de que
la empresa municipal no incluyera en la contrata de obras el citado estudio de seguridad
en el trabajo.

C) Materia laboral

Finalmente, dentro de este ámbito se sitúa la STS de 13 de junio de 2001, Sala Tercera
(recurso de casación 8080/1995), en la que se enjuicia la sanción impuesta a una
empresa por incurrir en la infracción muy grave de lesión al derecho de huelga prevista
en el vigente art. 8.10 RD Leg 5/2000, al haberse considerado probado que durante el
transcurso de una huelga en el servicio de limpieza de una ciudad o en fechas inmedia-
tamente anteriores cuando ya estaba convocada, la empresa había contratado varios tra-
bajadores eventuales que fueron empleados en sustitución de los huelguistas, sin que se
haya acreditado ni que la contratación de estos trabajadores fuera debida a razones aje-
nas a la huelga, ni que se tratara de trabajadores imprescindibles que continuaran pres-
tando servicios como personal fijo. En la medida en que estos hechos no son desvirtua-
dos por la interesada, el Tribunal Supremo entiende destruida la presunción de inocencia
y en consecuencia corrobora la existencia de la infracción, considerando que datos como
que los trabajadores contratados se emplearan para integrar o completar el equipo de ser-
vicios mínimos, así como la alegación de la empresa de que por imperativo del conve-
nio sólo podía contratar en ese momento trabajadores eventuales, no son más que cir-
cunstancias que sólo pueden tenerse en cuenta para disminuir la cuantía de la sanción
pecuniaria, que de diez millones en un inicio quedó rebajada en la instancia a seis millo-
nes de pesetas.

JOSÉ MARÍA GOERLICH PESET

MARÍA AMPARO GARCÍA RUBIO

LUIS ENRIQUE NORES TORRES

AMPARO ESTEVE SEGARRA
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1. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

Esta crónica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones relativas al proceso laboral y que han sido publicadas en los números 1 a 4 (ambos
inclusive) del año 2001 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia, marginales J 1 a J 863.

2. JURISDICCIÓN LABORAL. COMPETENCIA

A) Contratación por Organismo Público. Derecho preferente para la contratación

La STSJ de Galicia de 13 de mayo de 2001, I.L. J 414, anula la sentencia de instancia en
la que se declaró la incompetencia del orden social para conocer la cuestión planteada en
la demanda, en la que la actora pretendía hacer valer su derecho preferente a ser contra-
tada por un Organismo Público antes de otras personas que como ella habían superado
las pruebas por las que se habían confeccionado las listas de selección, al haber renun-
ciado aquéllas a otras contrataciones. El TSJ se basa en doctrina reiterada del TS que pone
de manifiesto que cuando la pretensión no pide la impugnación de la convocatoria, ni
cuestiona las bases de selección, ni la actuación del Tribunal de Selección que confeccio-
na las listas, se está cuestionando la actuación del Organismo Público demandado no
como sujeto investido de potestad sino como empresario y existe, por tanto, competen-
cia del orden social.

B) Lanzamiento de vivienda

La STSJ de Aragón de 22 de enero de 2001, I.L. J 57, establece que el orden social es
competente para conocer del desalojo de una vivienda cuyo uso ha sido conferido como
consecuencia de la condición de portero de una Comunidad de Propietarios a modo de
salario en especie, aun cuando tal desalojo no esté vinculado a un procedimiento previo
de despido.

C) Esteticista

La STSJ de Cantabria de 29 de enero de 2001, I.L. J 86, señala que para determinar si
una esteticista tiene relación laboral o no, debe acudirse al caso en concreto, y la nota
diferencial entre una relación de carácter laboral y otra de carácter mercantil no es la
prestación de un servicio por cuenta de otro, ni la percepción de una remuneración a
cambio, sino la existencia de dependencia. Es decir, en la inserción del sujeto en el ámbi-
to organicista y rector de la persona para la que realiza el servicio.

D) Médicos interinos. Despido por amortización de plazas

Las SSTS de 12 de febrero, 20 de marzo, 2 de abril y de 10 de abril de 2001, I.L. J 223,
497, 732 y 759, todas de la Sala Cuarta y dictadas en casación para la unificación de doc-
trina, establecen que aunque la impugnación de un acto administrativo que acuerda la
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amortización de una plaza de una institución sanitaria de la Seguridad Social correspon-
de al orden contencioso-administrativo, ello no impide que la comprobación de la exis-
tencia legal de dicha amortización sea conocida prejudicialmente por el orden social en
un supuesto de despido objetivo.

E) Competencia territorial de los Tribunales Españoles

La STSJ del País Vasco de 20 de febrero de 2001, I.L. J 567, establece que la sumisión de
un contrato a la legislación aplicable en los Juzgados de Bayonne (Francia), limita su
alcance al contenido de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, pero no al de
los Tribunales que han de dirimir las controversias que se susciten entre las partes, ya que
la sumisión a tribunales de otro países está expresamente prohibida en materia de liti-
gios derivados del contrato individual de trabajo y siempre que los servicios se hayan
prestado únicamente en España.

F) Socio de Cooperativa

La STSJ de Galicia de 20 de marzo de 2001, I.L. J 666, señala que el socio trabajador de
una cooperativa de trabajo asociado asume un status mixto, por cuanto al mismo tiempo
es trabajador y socio, y que las cuestiones contenciosas que surjan entre la cooperativa y
el socio en cuanto que trabajador, se deben someter al orden social de la jurisdicción.

G) Precontrato

El compromiso de contratación laboral establecido en un contrato mercantil tiene la
naturaleza de un precontrato laboral, y como tal participa de la naturaleza y las condi-
ciones de los contratos laborales, por lo que entra de lleno en la aplicación del Derecho
del Trabajo, y en caso de controversia en el orden social de la jurisdicción. Así se pro-
nuncia la STSJ del País Vasco de 13 de marzo de 2001, I.L. J 720.

3. JURISDICCIÓN LABORAL. INCOMPETENCIA

A) Controversias fiscales sobre retenciones

La STSJ de Valencia de 11 de enero de 2001, I.L. J 313, determina, una vez más, que la
jurisdicción laboral no es competente para dirimir si han de realizarse o no retenciones
a cuenta del IRPF sobre los salarios de tramitación, ni el importe de las mismas, por ser
un tema que está sujeto a las leyes de naturaleza fiscal y corresponde por ello al orden
contencioso-administrativo.
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B) Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos

La STS de 9 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 222, confirma en casación la senten-
cia de la Audiencia Nacional en el sentido de declarar la incompetencia de la jurisdicción
social para conocer de la impugnación del Acuerdo de la Comisión Consultiva Nacional
de Convenio Colectivos por el que decidió someter a arbitraje los vacíos de cobertura
ocasionados por la derogación de una Ordenanza Laboral. En idéntico sentido se pro-
nuncia la STS de 14 de marzo de 2001, I.L. J 488 y la STS de 30 de marzo de 2001, I.L.
J 534 (todas de la Sala Cuarta).

C) Libertad sindical. Funcionario público 

La decisión que toma una Administración de incoar un expediente disciplinario a un
funcionario, que en tal condición era también delegado sindical, no corresponde al
orden social sino al contencioso-administrativo por tratarse de una decisión administra-
tiva. Éste es el criterio de la STS de 6 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 214.

D) Subagente de seguros

La STSJ de Cataluña de 27 de marzo de 2001, I.L. J 648, concluye que no existe com-
petencia del orden social para conocer de la demanda por extinción del contrato de un
subagente de seguros que prestaba sus servicios para la empresa sin sujeción a horario ni
órdenes concretas, máxime cuando en ocasiones se ayudaba para prestar los servicios de
un colaborador, lo que indica que no existía dependencia.

E) Impugnación de Junta de Accionistas

La SAN de 7 de febrero de 2001, I.L. J 365, señala que el orden social es incompetente
para conocer de la impugnación de la Junta de Accionistas instada en procedimiento de
conflicto colectivo por el Comité de Empresa, por haber acordado la Junta de Accionistas
el cese como vocal de un Delegado de Sección sindical. La competencia para conocer de
esta acción es la jurisdicción civil.

F) Socio de SRL

La STSJ de Cataluña de 13 de marzo de 2001, I.L. J 635, considera que la relación que
une al titular del 30 por ciento del capital de una sociedad de responsabilidad limitada
que suscribe un contrato de prestación de servicios, no tiene carácter laboral por consi-
derar que:

“(...) no concurren las notas de exclusividad y ajeneidad, jornada fija, normas de actua-
ción, dependencia formal y sometimiento a la disciplina jerárquica y abono de salarios que
son propias y determinantes de la relación de trabajo (...)”.
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G) Póliza de seguros en favor de empleados

La STSJ del País Vasco de 20 de marzo de 2001, I.L. J 724, señala la jurisdicción social
no es competente para conocer del cumplimiento de una póliza de seguro suscrita por
una empresa en favor de sus trabajadores, por ser las cuotas por cuenta exclusiva de los
propios trabajadores y por ser de carácter totalmente voluntario su suscripción. El TSJ
señala que “(...) el hecho de que se suscriba la póliza por la condición de trabajador no
quiere decir que se convierta en una condición del contrato de trabajo (...)”.

4. CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL

A) Inobservancia del requisito de conciliación previa. Tutela de derechos fundamentales

La STC 10/2001, de 29 de enero (recurso de amparo 1350/1996) I.L. J 1, establece que
el requisito de la conciliación previa es tan nimio y escasamente gravoso para quien ha
de cumplirlo que no reviste carácter de inconstitucionalidad el exigirla en casos de tute-
la de derechos fundamentales (discriminación por razón de maternidad).

B) Ejecución de lo acordado en conciliación 

La STS de 22 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 35, establece que la indemnización
por despido fijada por auto del Juzgado de lo Social en ejecución de lo acordado en el
acto de conciliación administrativa, debe asimilarse a la fijación de la indemnización por
sentencia a los efectos de la responsabilidad del FOGASA. La STSJ de Castilla y León
(Valladolid) de 16 de enero de 2001, I.L. J 109, estima que cabe la ejecución de lo acor-
dado en conciliación administrativa previa a la interposición de un conflicto colectivo si
tal acuerdo se puede resumir en obligaciones concretas.

5. ACTOS DE COMUNICACIÓN. NOTIFICACIÓN DEFECTUOSA

La STC 34/2001, de 12 de febrero (recurso de amparo 2489/1998) I.L. J 265, anula las
sentencias dictadas por el Juzgado de instancia y por el TSJ en un supuesto en que se con-
denó a una empresa por despido improcedente sin que hubiese acudido al acto de jui-
cio por no haber recibido la citación para el mismo. El TC declara que la finalidad de los
actos de comunicación procesal es la de garantizar a las partes el principio contradicto-
rio con el fin de que éstas puedan realizar una adecuada defensa de sus intereses; de lo
contrario, la parte afectada queda materialmente indefensa.

6. DEMANDA

A) Acciones declarativas 

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de marzo de 2001, I.L. J 611, reitera que la admi-
sibilidad de una acción declarativa depende de poder acreditar un motivo o interés legí-
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timo, concreto y actual, cuya tutela sólo pueda obtenerse por esta vía. Recogiendo la
jurisprudencia mayoritaria del TS y del TC, la sentencia entiende que no pueden plan-
tearse cuestiones no actuales ni efectivas, futuras o hipotéticas, debiéndose rechazar, por
tanto, las acciones declarativas que tengan un interés preventivo o cautelar. En el mismo
sentido se pronuncia la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 20 de febrero de 2001,
I.L. J 335, en un caso en el que se solicitaba el reconocimiento de un alta en la Seguridad
Social desde determinadas fechas, pretendiendo un “pronunciamiento meramente cau-
telar”.

B) Subsanación

La STC 75/2001, de 26 de marzo (recurso de amparo 1195/1997), I.L. J 536, entien-
de que el archivo de la demanda, por falta de acreditación –dentro de plazo legal esta-
blecido– del requisito de conciliación previa respecto de una sola de las empresas code-
mandadas, no respeta el criterio de proporcionalidad exigido por el TC y vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva del demandante: con el archivo se le privó injustifi-
cadamente de la posibilidad de accionar contra la codemandada quien, desde un princi-
pio, fue demandada en el pleito y respecto de la cual, se habían cumplido todos los
demás requisitos legalmente exigidos para poder acceder al proceso.

C) Extemporaneidad de demanda de error judicial

La STS de 13 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 479, analiza una demanda de error
judicial interpuesta contra una sentencia dictada en suplicación. La demanda fue inad-
mitida por extemporánea, al haberse interpuesto una vez transcurrido el plazo inexcusa-
ble de tres meses establecido en el artículo 293 LOPJ, toda vez que el dies a quo para el
cómputo del plazo es la fecha de la sentencia de suplicación a la que se imputa el error,
“(...) sin que el plazo se interrumpiera o suspendiera por la interposición de un recur-
so de amparo constitucional (...)”.

7. EXCEPCIONES

A) Cosa juzgada 

La función negativa de la cosa juzgada es declarada por la STSJ de Cantabria de 7 de
marzo de 2001, I.L. J 599, dictada en materia de solicitud de prestaciones por incapaci-
dad temporal. La sentencia razona que:

“(...) nos movemos en el ámbito estricto de la cosa juzgada negativa porque las partes son
las mismas (el actor y la Entidad gestora), también la causa de pedir y el concreto petitum
(se solicita en ambos la prestación de incapacidad temporal) (...)”.
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Por todo ello, la sentencia entiende que “(...) Absueltas las Entidades gestoras sin conde-
na al anticipo o a la responsabilidad subsidiaria en el procedimiento anterior, la declara-
ción de insolvencia empresarial en la ejecución de aquella misma sentencia ninguna tras-
cendencia tiene para ellas (...)”. La responsabilidad de las Entidades gestoras no surge,
por tanto, a partir de la declaración de insolvencia de la empresa (como es el caso del
FOGASA), sino que siendo ya rechazada en el procedimiento previo, no puede volver a
plantearse su responsabilidad en un nuevo proceso “(...) al amparo de un simple argu-
mento formal (...)”. Por el contrario, la STSJ de Castilla y León (Valladolid) de 27 de
marzo de 2001, I.L. J 628, desestima la cosa juzgada en un proceso de reconocimiento
de categoría profesional y preferencia para ocupar una vacante “(...) porque en el pro-
ceso resuelto y en el presente existe identidad subjetiva parcial, pero no total (...)”, no
coincidiendo tampoco la causa de pedir, pues “(...) en el primer proceso descansaba en
la situación de hecho y de derecho entonces invocada, que puede no coincidir con la
existente al tiempo de interponer la demanda del presente proceso (...)”. Por otro lado,
la STS de 2 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 731, considera que la cosa juzgada, en
su manifestación positiva, ha entrado en el Derecho Público, al obligar al juzgador a reco-
nocer su existencia en todas las resoluciones que adopte, de modo que ni siquiera se
exige que sea excepcionada, sino que puede apreciarse de oficio.

B) Falta de litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Cataluña de 4 de enero de 2001, I.L. J 114, analiza en suplicación una
demanda sobre incapacidad temporal dirigida contra la Mutua Patronal y la empresa. La
sentencia de instancia no entró en el fondo del asunto, acogiendo la excepción de litis-
consorcio pasivo necesario, basándose en que el INSS y la TGSS deberían haber sido tam-
bién codemandadas. El TSJ declara de oficio la nulidad de la sentencia recurrida y de todo
lo actuado, incluso de la providencia de admisión a trámite de la demanda, por cuanto
“(...) el carácter público de los intereses a tutelar hace necesaria, en cualquier caso, la
presencia en juicio del Instituto Nacional de la Seguridad Social (...)”. Sin embargo, tal
defecto no debe determinar una sentencia desestimatoria de la demanda, “(...) dejando
imprejuzgado el fondo del asunto, sino la retroacción de las actuaciones para constituir
adecuadamente dicha relación (...)”. Por otro lado, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de
26 de enero de 2001, I.L. J 558, estima la excepción de litisconsorcio pasivo necesario
rechazada en la instancia, en una demanda en solicitud de tutela de derechos funda-
mentales, por cuanto “(...) los sujetos legitimados pasivamente –cuando de un proceso
en tutela de derechos fundamentales se trata– no se agotan con la empresa/empresario,
debiendo dirigirse la demanda contra cualquiera que protagonice el acto ilícito (...)”. En
el presente caso las personas físicas citadas como autores directos de la conducta lesiva
no fueron llamados a juicio como demandados, sino sólo como testigos, por lo que el
TSJ estima la citada excepción y declara la nulidad de la sentencia de instancia y de las
actuaciones posteriores a la presentación de la demanda, a fin de que el actor proceda a
ampliar la demanda contra las citadas personas físicas. A su vez, en un proceso de con-
flicto colectivo, la SAN de 31 de enero de 2001, I.L. J 356, desestima la excepción de
litisconsorcio pasivo necesario alegada por la empresa demandada respecto de los sindi-
catos, al declarar que “(...) carece de virtualidad la exigencia de un litisconsorcio, pues
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sería sobreabundante traer al proceso a los titulares de los derechos que pueden ser pro-
tegidos por la actuación del sindicato (...)”.

C) Inadecuación de procedimiento

En un procedimiento de oficio planteado por una Consellería contra dos empresas, en el
que se pretendía la declaración de fraude en la contratación de varios trabajadores, la
STSJ de Galicia de 8 de febrero de 2001, I.L. J 407, estima la excepción de inadecuación
de procedimiento y declara la nulidad de actuaciones, por cuanto la demanda no cum-
plía el presupuesto de viabilidad exigido por el artículo 149.2 de la LPL. A su vez, la STS
de 6 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 468, en un procedimiento de conflicto colec-
tivo, estima la citada excepción, entendiendo que dicho procedimiento colectivo es ina-
decuado al no contar:

“(...) con el conjunto homogéneo de afectados que todo conflicto colectivo exige como
presupuesto de partida (...) no hay una decisión de la empresa que afecte a un interés
general de un grupo genérico de trabajadores, sino decisiones individualizadas de cese que
afectan a la posición personal de los distintos trabajadores cesados (...)”.

También estima la inadecuación de procedimiento la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 14 de marzo de 2001, I.L. J 593, por haber interpuesto un procedimiento
sobre tutela de la libertad sindical, cuando “(...) la materia era de carácter electoral (...)”.
La STC 90/2001, de 2 de abril (recurso de amparo 1068/1997), I.L. J 832, desestima
el amparo y confirma la apreciación de la excepción de inadecuación de procedimiento,
porque los actores eligieron el proceso ordinario para impugnar la validez de un conve-
nio colectivo en lugar del cauce procesal idóneo para ello (artículos 161 y siguientes de
la LPL).

D) Caducidad

La STSJ de Asturias de 5 de enero de 2001, I.L. J 66, estima la caducidad de la acción
contra una sanción de suspensión de empleo y sueldo, al presentarse la demanda fuera
del plazo hábil de 20 días señalado por el artículo 103 de la LPL. La sentencia entiende
que:

“(...) no hay violación del derecho a la tutela judicial efectiva cuando la sentencia declara
motivadamente que el plazo en que fue ejercitada la acción ya había concluido (...) pues
el derecho a la tutela judicial (...) no puede convertirse en un sistemático desconocimien-
to de las normas de carácter procesal para proteger la impericia de quien acciona defec-
tuosamente (...)”.

De otro lado, la STSJ del País Vasco de 9 de enero de 2001, I.L. J 190, estima la excep-
ción de caducidad de la acción de despido, por haber presentado la demanda una vez
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transcurrido el plazo de caducidad de 20 días previsto en el artículo 59.3 del ET. La STS
de 23 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 785, estima el recurso de casación para unifi-
cación de doctrina interpuesto por el trabajador, al entender que la excepción de cadu-
cidad no alegada por el FOGASA en el proceso de despido resulta inoperante en el ulte-
rior litigio en el que el trabajador, ante la insolvencia de la empresa, exigió al FOGASA
el pago de las cantidades adeudadas, denegando éste su responsabilidad.

E) Prescripción

La STSJ de Murcia de 8 de enero de 2001, I.L. J 182, analiza la naturaleza de una recla-
mación de complemento por incapacidad temporal previsto en Convenio Colectivo y el
plazo de prescripción de este tipo de acciones. Se concluye que el objeto de la reclama-
ción constituye una mejora voluntaria de la Seguridad Social por lo que, a efectos pres-
criptivos, no es aplicable el artículo 59 del ET, sino el artículo 54 de la LGSS, que esta-
blece en un plazo de prescripción de 5 años para el reconocimiento de prestaciones. La
STSJ de Valencia de 18 de enero de 2001, I.L. J 321, en una reclamación de salarios de
tramitación, confirma la sentencia de instancia, desestimando la excepción de prescrip-
ción alegada por el Ministerio de Trabajo. Para ello, aplica como dies a quo para el cómpu-
to del plazo de prescripción establecido en el artículo 59 ET el de la firmeza del auto que
cuantificó los salarios de tramitación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo
1969 del Código Civil, en lugar de aplicar como dies a quo el del momento de la firmeza
de la sentencia en que tales salarios de tramitación se establecieron. La STSJ de La Rioja
de 1 de enero de 2001, I.L. J 453, estima la excepción de prescripción alegada por la
demandada, entre otras razones, porque el plazo de prescripción de la acción para recla-
mar el pago de cantidades, no se interrumpe por el ejercicio de una acción declarativa
de reconocimiento del derecho de dichos conceptos retributivos, salvo cuando esa
acción declarativa fue objeto de conflicto colectivo.Asimismo, la STSJ de Cataluña de 13
de marzo de 2001, I.L. J 636, revoca la sentencia de instancia que, apreciando prescrip-
ción, no había entrado a conocer del fondo del asunto. Se concluye que no concurre
prescripción de la acción de reclamación de cantidad ejercitada porque con la celebra-
ción sin avenencia del acto de conciliación, en el que la parte mantuvo y reivindicó su
reclamación, se produjo un nuevo acto interruptivo de la reclamación. Tampoco es obs-
táculo para ello el que posteriormente se archivase la demanda por no falta de subsana-
ción de determinados defectos, ya que como ha señalado el TS, “(...) la demanda tiene
efectos interruptivos, aunque posteriormente se desista de la misma (...)”.

8. PRÁCTICA DE LA PRUEBA 

A) Carga de la prueba. Vulneración de derechos fundamentales

Resulta de interés la STC 80/2001, de 26 de marzo (recurso de amparo 4874/1997),
I.L. J 539. Dicha sentencia analiza, entre otros motivos, si la extinción de un contrato de
trabajo encubría la vulneración del derecho a la libertad de expresión del trabajador. En
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relación con la carga de la prueba, se declara por el TC que al empresario no se le impo-
ne la acreditación de la no discriminación o la no lesión del derecho fundamental invo-
cado de contrario, sino que basta con que pruebe la existencia de los motivos de la deci-
sión extintiva, así como su entidad. Manifiesta literalmente el TC que:

“(...) Dicha entidad ha de ser interpretada no en el sentido de que la actividad o compor-
tamiento irregular del trabajador tenga que configurar un incumplimiento pleno y total,
susceptible de alcanzar la sanción de despido, sino en el de que tenga base real y ofrezca
suficiente consistencia, en el bien entendido que no cualquier motivo sirve para justificar
el despido, porque, de lo contrario, el empresario podría muy bien encubrir un despido
discriminatorio bajo el pretexto de pequeños incumplimientos contractuales (...)”.

B) Valoración de la prueba. Pericial Médica

En el caso de que coexistan varias pruebas periciales médicas, cuyas conclusiones pue-
dan ser divergentes, el error del Juzgador sólo podrá basarse en pericias médicas que
acrediten mayor solvencia o relevancia científica que aquellas que fueron tenidas en
cuenta por el juez de instancia para formar su convicción. Según la STSJ de Asturias de
9 de febrero de 2001, I.L. J 290, a las periciales médicas emitidas por la sanidad públi-
ca hay que atribuirles una mayor presunción de objetividad a los anteriores efectos.

9. SENTENCIA

A) Incongruencia omisiva 

Hay que destacar la STS de 25 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 44, por cuanto la
misma refleja la abundante doctrina del TC en relación con el vicio de incongruencia
omisiva de las sentencias. La STSJ de Navarra de 26 de febrero de 2001, I.L. J 452, trata
asimismo esta cuestión, declarando que en el caso enjuiciado no existe incongruencia
omisiva, ya que aun cuando la sentencia no se pronuncie y decida sobre una de las cues-
tiones litigiosas, del conjunto de la resolución se deduce una desestimación tácita de la
misma (cita expresamente la STC de 21 de mayo de 1996). Por el contrario, la STSJ de
Galicia de 27 de marzo de 2001, I.L. J 673, estima la existencia de incongruencia omi-
siva y en consecuencia la nulidad de la sentencia de instancia por cuanto la misma no
contiene hecho alguno ni razonamiento jurídico sobre una de las cuestiones planteadas
en la demanda, ni pronunciamiento respecto de determinados aspectos de la condena
postulada en su petitum.

B) Hechos probados. Insuficiencia

En un procedimiento en el que se debate si un ciudadano marroquí con residencia legal
en España puede tener derecho a una pensión de jubilación no contributiva, la STSJ de
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Andalucía (Málaga) de 2 de marzo de 2001, I.L. J 549, declara la insuficiencia de hechos
probados de la sentencia de instancia, ya que la misma no recoge todo aquello que sería
necesario para que el Tribunal ad quem pueda formular su sentencia. En este caso, la sen-
tencia de instancia debería haber recogido expresamente si ese ciudadano ha trabajado
legalmente en España o es familiar de un trabajador marroquí que hubiera trabajado por
cuenta ajena en España, ya que para determinar su derecho o no a esa prestación no con-
tributiva esos datos son esenciales. Igualmente, la STSJ de Cataluña de 29 de marzo de
2001, I.L. J 651, entiende que existe un insuficiente relato fáctico de la sentencia dicta-
da por el juez a quo en un procedimiento de reintegro de prestaciones por desempleo, ya
que no especifica datos esenciales para que la Sala ad quem resuelva conforme a Derecho.

10. AUDIENCIA AL REBELDE. INADECUACIÓN DE PROCEDIMIENTO 

La STS de 19 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 241, confirma el criterio de las SSTS
de 31 de enero y 22 de noviembre de 2000:

“(...) desde la entrada en vigor de la Ley Orgánica 5/1997 la audiencia al rebelde ha recu-
perado su tradicional función y queda reservada para los casos previstos en el artículo 785
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: falta de entrega a la parte, por causa a ella no imputa-
ble, de la cédula encomendada a un tercero legalmente autorizado para su recepción y
ausencia del lugar en el caso de citación edictal correctamente realizada, de forma que “los
supuestos de indefensión causada directamente por la irregularidad del emplazamiento,
deben sustanciarse por la vía incidental abierta por dicha Ley Orgánica” (...)”.

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de La Rioja de 8 de marzo de 2001, I.L. J 709,
que declara que el cauce adecuado para pedir la nulidad de una sentencia firme en base
a una supuesta infracción de normas procesales, es el incidente de nulidad previsto en el
artículo 240 de la LOPJ.

11. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACIÓN

A) Contratas y subcontratas

La STS de 23 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 37, unifica nuevamente la doctrina y
declara que el empresario principal no responde de los salarios de tramitación devenga-
dos por un empleado de la contratista que fue despedido improcedentemente por ésta,
por cuanto las obligaciones que impone el artículo 42 del ET se refieren a “obligaciones
salariales” y los salarios de trámite “(...) nunca pueden ser conceptuados como obliga-
ciones de estricta naturaleza salarial (...)”.

B) Descuentos

La STSJ de Murcia de 29 de enero de 2001, I.L. J 186, declara la imposibilidad de dejar
para el trámite de ejecución de sentencia la fijación de la cuantía de los salarios de trá-
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mite al encontrarse el trabajador prestando servicios para otra empresa. Razona dicha
sentencia que:

“(...) el Magistrado de instancia debió pronunciarse sobre el alcance de los salarios de trá-
mite, valorando, por un lado la existencia de relación laboral del trabajador con otra
empresa (...) y, por otro lado, apreciando, conforme a la prueba practicada, el importe de
los salarios percibidos para dicha empresa (...) pero, en ningún momento, puede dejarse
para ejecución de sentencia la fijación de cantidades (...)”.

En relación con esta misma materia, la STSJ de Navarra de 30 de marzo de 2001, I.L.
J 706, admite que si consta la prestación de servicios para otro empleador mientras se
devengan salarios de tramitación, pero no la cuantía concreta de la retribución percibi-
da, procede descontar de aquéllos el importe del SMI; igualmente, dicha sentencia decla-
ra que si el convenio colectivo aplicable establece la obligación del empresario de abonar
la diferencia entre el 100 por ciento del salario y la prestación por IT, el trabajador ten-
drá derecho a que en concepto de salarios de tramitación se le abone dicha diferencia
por el período de IT coincidente con la tramitación del proceso. La STSJ de Asturias de
30 de marzo de 2001, I.L. J 590, declara que el empresario no puede descontar los
importes de la prestación por desempleo de la cuantía de los salarios de tramitación; es
el INEM el único facultado para reclamar al trabajador el reintegro de dicha prestación.
La determinación de las deducciones de Seguridad Social y retenciones de IRPF sobre los
salarios de tramitación corresponde a los tribunales del orden contencioso-administrati-
vo, por lo que en trámite de ejecución de sentencia el Juzgado de lo Social no puede
entrar a conocer sobre la procedencia o improcedencia de esas deducciones. Así lo ha
entendido la STSJ de Valencia de 11 de enero de 2001, I.L. J 313.

C) Ofrecimiento y depósito

La STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2001, I.L. J 422, declara que los salarios de tra-
mitación deben extenderse hasta la fecha de notificación de la sentencia de instancia, sin
que quepa la limitación a que se refiere el artículo 56.2 del ET, al ser la cantidad ofreci-
da en el acto de conciliación inferior a la legalmente correspondiente, y ello por no com-
putarse el importe del bonus percibido el año anterior y que formaba parte integrante
del salario. La STSJ de Cantabria de 7 de marzo de 2001, I.L. J 598, se pronuncia en igual
sentido, ya que el ofrecimiento empresarial en la conciliación sólo comprendía la indem-
nización, no los salarios de trámite hasta dicho momento.

D) Reclamación al Estado

La STSJ de Valencia de 18 de enero de 2001, I.L. J 321, declara que el dies a quo del plazo
de un año para reclamar al Estado los salarios de tramitación que excedan de 60 días
hábiles desde el momento de la presentación de la demanda, “(...) debe situarse en el de
la firmeza del auto que cuantificó los salarios de tramitación (...)” y no desde el momen-
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to de firmeza de la sentencia, ya que las circunstancias concretas en que el caso se desa-
rrolló –concurría la IT del actor– exigían una clarificación a este respecto. La STSJ de
Cataluña de 13 de marzo de 2001, I.L. J 638, declara que no deben excluirse de la res-
ponsabilidad del Estado los salarios de tramitación devengados durante el proceso penal
iniciado por una de las partes mediante querella por falsedad documental; en este senti-
do, sólo el plazo de suspensión del procedimiento laboral para acreditar la presentación
de la querella resulta excluido de dicha responsabilidad.

E) Alta dirección

Conforme la doctrina reiteradamente sentada por el TS, la STS de 26 de abril de 2001,
Sala de lo Social, I.L. J 796, vuelve a declarar que no procede la condena al pago de sala-
rios de tramitación a los altos directivos.

12. RECURSO DE SUPLICACIÓN

A) Objeto: no lo es la aclaración del fallo

La STSJ de Galicia de 23 de febrero de 2001, I.L. J 419, entiende que el recurso de supli-
cación no está previsto para interpretar el fallo de instancia, pudiendo los litigantes soli-
citar su aclaración mediante el pertinente recurso ante el juez a quo, derecho que se com-
plementa con el de exigir que las sentencias se ejecuten en sus propios términos.

B) Admisión: cabe sin proponer revisión de los hechos probados. Invalidez Permanente

Se reitera en la STS de 17 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 21, la doctrina ya esta-
blecida por dicha Sala en la STS de 3 de octubre de 2000, en la que se concluye que:

“(...) en los pleitos sobre invalidez permanente, cabe interponer recurso de suplicación de
carácter estrictamente jurídico-sustantivo, es decir, es posible admitir como cierto el cua-
dro de dolencias que el Magistrado de instancia estableció en su sentencia, y discrepar
exclusivamente sobre la calificación que en derecho corresponde a las mismas (...)”.

C) Reintegro de gastos médicos

La STSJ de Valencia de 9 de febrero de 2001, I.L. J 858, idadmite el recurso de suplica-
ción pues la cuestión controvertida en el mismo no es el derecho a la prestación (el dere-
cho al reintegro se reconoció en la sentencia de instancia), sino exclusivamente su cuan-
tía; al ser ésta inferior a 300.000 pesetas la sentencia no es recurrible en suplicación. En
relación con la misma materia, la STS de 20 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 499,
se plantea la procedencia del recurso de suplicación frente a sentencias de instancia que
resuelven reclamaciones inferiores a 300.000 pesetas por reintegro de gastos médicos.
Esta resolución razona que el derecho al reintegro presupone el derecho a la prestación,
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por lo que es un proceso que versa necesariamente, sobre el reconocimiento o denega-
ción del derecho a una prestación de la Seguridad Social; procedimiento que sí tiene
acceso al recurso de suplicación.

D) Improcedencia por razón de la cuantía

La STS de 15 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 233, desestima el recurso de casa-
ción para la unificación de la doctrina al entender que ni siquiera era planteable el recur-
so de suplicación cuya doctrina se pretende casar, en un procedimiento en el que se
reclama el derecho a un complemento de antigüedad. Se puntualiza que, a los efectos del
art. 189 de la LPL, ha de considerarse la cantidad que correspondería percibir en un año
(en el concepto discutido) en la hipótesis de sentencia de condena, cantidad que no se
alcanza en modo alguno en el presente supuesto. Asimismo, la STS de 5 de febrero de
2001, Sala Cuarta, I.L. J 213, desestima el recurso de casación para la unificación de doc-
trina por haber sido igualmente improcedente la admisión del recurso de suplicación, y
retrotrae las actuaciones hasta la providencia de admisión del recurso de suplicación. La
razón es que en el recurso de suplicación se aumentaron las cantidades reclamadas en la
demanda, adicionando a éstas las del período posterior a la presentación de misma, cuan-
do en dicho momento eran insuficientes para recurrir.

E) Afectación general

La STS de 10 de abril de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 767, realiza una síntesis de la doctrina
unificada sobre el concepto de afectación general que permite el acceso al recurso de
suplicación independientemente de la cuantía litigiosa. Tiene que existir una situación
real de litigio sobre la cuestión debatida que afecta a un gran número de trabajadores,
debiendo ser alegado y probado en la instancia, y tener su reflejo en el acta de juicio y
en la sentencia.

13. RECURSO DE CASACIÓN PARA LA UNIFICACIÓN DE DOCTRINA.
DEFECTOS EN SU PREPARACIÓN E INTERPOSICIÓN

En la STS de 20 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 242, se inadmite el recurso de
casación para la unificación de doctrina pues se evidencia la falta de una exposición
sucinta de la concurrencia de los requisitos exigidos, al no hacerse una relación precisa
y circunstanciada de la contradicción alegada, planteándose de forma genérica lo que, en
caso de estimarse el recurso, impediría incluso aplicar la doctrina correcta al supuesto
objeto del recurso.
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14. RECURSO DE REVISIÓN

A) Documentos decisivos

La STS de 4 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 9, reitera la constante jurisprudencia
que establece los requisitos para estimar un recurso de revisión con base en documento
nuevo:

“(...) a) Que los documentos se hayan recuperado después de la sentencia firme. b) Que
los mismos hubieran sido ‘detenidos’ por causa de fuerza mayor o por la parte a cuyo
favor se hubiera dictado el fallo impugnado. c) Que sean decisivos para la justa decisión
de la litis. d) Que el recurrente en revisión realice cumplida prueba de la causa de revi-
sión (...)”.

B) Plazo de interposición

a) Caducidad

La STS de 16 de enero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 18, ha considerado que el plazo
“corto” de tres meses que establece el artículo 512 de la LEC, es un plazo de caducidad
y no de prescripción y que, en todo caso, es el demandante en revisión quien debe fijar
con precisión la fecha en que tuvo conocimiento de los hechos.

b) Interposición extemporánea

La STS de 22 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 513, desestima el recurso de revisión
interpuesto pues se presentó transcurridos más de tres meses desde la notificación de la
sentencia firme. El demandante alegó que la presentación de denuncia penal interrumpe
el cómputo del plazo de tres meses hasta que concluya la causa penal; argumento este
que desestima radicalmente el TS, razonando que en el momento en que se presenta la
denuncia penal, el recurrente ya tiene sospechas del posible fraude y, en consecuencia,
desde dicha fecha debe computarse el dies a quo para el cómputo del plazo de interposi-
ción del recurso.

C) Maquinación fraudulenta

Se considera por la STS de 12 de febrero de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 225, que se ha pro-
ducido maquinación fraudulenta y, por consiguiente, se permite la revisión de la sen-
tencia firme en este supuesto, en el cual, teniendo el demandante constancia del cambio
de domicilio de la sociedad demandada, consignó el domicilio antiguo y se celebró el
juicio sin que pudiera personarse la misma.
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15. RECURSO DE AMPARO. PLAZO PARA INTERPOSICIÓN

La STC de 12 de febrero de 2001, I.L. J 263, entiende que el dies a quo para el cómputo
del plazo de presentación de la demanda de amparo por quienes, debiendo serlo, no fue-
ron parte en el proceso previo, debe ser desde que éstos tuvieron conocimiento feha-
ciente de la resolución de la que se impetra el amparo. No puede considerarse que, como
regla general, la publicación en el BOE de dicha resolución implica el conocimiento de
la misma.

16. RECURSO DE QUEJA

Siguiendo la doctrina contenida en la STS de 27 de junio de 1998, el Auto del TSJ del
País Vasco de 16 de enero de 2001, I.L. J 192, desestima el recurso de queja interpues-
to, pues se considera que no es recurrible en suplicación el auto que archiva una deman-
da en la que no se realizó la subsanación requerida por el Juzgado.

17. EJECUCIÓN DE SENTENCIA

A) Despido

La STSJ de Asturias de 2 de febrero de 2001, I.L. J 289, entiende que los trámites para
indagar si se ha dado cumplimiento o no a las obligaciones de condena –en este caso, la
readmisión tras sentencia declarando la nulidad del despido– deben realizarse por el
cauce procesal de la ejecución de sentencia y no, desde luego, por el trámite procesal de
un nuevo despido.

B) Intereses

La STSJ de Valencia de 12 de enero de 2001, I.L. J 314, recuerda la doctrina ya consoli-
dada de que los intereses procesales del antiguo artículo 921 LEC– ahora artículo 576
LEC– no se paralizan por el hecho de que se produzca una consignación para recurrir,
pues ni la consignación equivale al pago, ni la posibilidad de una ejecución provisional es
necesariamente excluyente del pago de intereses. Se plantea en la STSJ de Madrid de 9 de
marzo de 2001, I.L. J 683, la procedencia del pago de intereses procesales en un supues-
to en que la empresa optó por la indemnización tras la declaración de improcedencia del
despido en instancia, consignó la indemnización y los salarios de tramitación sin recurrir,
siendo la trabajadora quien recurrió por entender que el despido debía ser calificado de
nulo. Solicitada la ejecución, el juzgado practicó diligencia de liquidación de intereses, que
fue impugnada por la empresa. Con estos antecedentes, la sentencia que se comenta decla-
ra la improcedencia del abono de intereses procesales, pues no ha habido demora alguna
en el pago por parte de la empresa, siendo todo retraso motivado por el recurso de la tra-
bajadora, cuyas consecuencias dilatorias no se pueden imputar a la empresa.
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C) Subrogación

La STSJ de Cantabria de 16 de marzo de 2001, I.L. J 600, ratifica una vez más la doc-
trina consolidada del TS que entiende que el cauce procesal oportuno para reclamar con-
tra una empresa subrogada en la posición de otra, en virtud del artículo 44 ET, es el trá-
mite de la ejecución de sentencia y no la interposición de una nueva demanda contra la
empresa subrogada.

18. COSTAS PROCESALES. BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA

La STS de 21 de marzo de 2001, Sala Cuarta, I.L. J 510, casa y anula la sentencia de supli-
cación que condenó en costas al INEM como parte vencida en el recurso interpuesto por
el mismo. El TS aplica la doctrina ya consolidada y entiende que el mandato del artículo
233.1 de la LPL sobre la imposición de costas a la parte vencida en el recurso, tiene como
excepción el supuesto de que la parte goce del beneficio de la justicia gratuita, del que
sin duda son titulares las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, de conformidad con
lo dispuesto en el artículo 2.b) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, reguladora de la
Asistencia Jurídica Gratuita.

LOURDES MARTÍN FLÓREZ

ANA HIGUERA GARRIDO

MARIO IBÁÑEZ LÓPEZ

MARTA NAVARRO GARROTE
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CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

En esta crónica se analizan las sentencias relativas a la seguridad y salud en el trabajo
incluidas en los números 1 a 4 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1
a J 863). Este análisis aborda, principalmente, el recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad ya que los pronunciamientos jurisdiccionales referidos a este blo-
que temático, cuantitativamente, son numerosos, lo que pone de relieve que la principal
fuente de litigiosidad en materia de seguridad y salud en el trabajo tiene que ver más con
la vertiente reparadora que con la vertiente preventiva, que sólo aporta para esta reseña
dos sentencias que se analizan en primer lugar.
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1. COMITÉ DE SEGURIDAD Y SALUD

Nuevamente se plantea la problemática específica en relación con la composición y par-
ticipación de los Sindicatos en los Comités de Seguridad y Salud. La sentencia del TSJ de
Asturias impugnada en casación para unificación de doctrina, que confirmó la resolución
de instancia, reconoce el derecho de un Sindicato a participar en una Comisión de
Delegados de Prevención en función de la proporcionalidad referida a los resultados
obtenidos en las últimas elecciones sindicales celebradas en la empresa. La STS de 30 de
abril de 2001, I.L. J 801, casa y anula dicha sentencia confirmando, una vez más, la doc-
trina de la excepción de los Comités de Seguridad y Salud del principio de proporciona-
lidad conforme a la representación ostentada, reiterando los razonamientos contenidos
en sentencias anteriores y poniendo de relieve que al tratarse de una Comisión que care-
ce “de capacidad negociadora, siendo sus funciones técnicas y de asesoramiento y con-
sulta (...) la exclusión de un sindicato de su seno no atenta contra la libertad sindical”.

2. ORGANIZACIÓN DE LA ACTIVIDAD PREVENTIVA

A) Aplicación subsidiaria del Reglamento de los Servicios de Prevención en defecto de norma específica de la
Comunidad Autónoma

La STS de 24 de abril de 2001, I.L. J 808, resuelve en casación un conflicto colectivo
promovido por el Sindicato UGT contra la Junta de Castilla y León cuyo objeto era decla-
rar el incumplimiento de “su obligación de constituir el servicio de prevención de ries-
gos laborales” y pedir “que se condene a la demandada a la creación de un servicio de
prevención propio y suficiente para los trabajadores afectados por vínculo laboral”. La
sentencia de instancia objeto de este recurso estimó parcialmente la demanda, puesto
que reconoció a favor de la Administración de la Comunidad Autónoma la opción de
crear dicho servicio de prevención propio o, alternativamente, acudir a un servicio de
prevención ajeno, segunda alternativa que es impugnada en casación por el Sindicato
recurrente.

La sentencia, tras analizar el artículo 30 de la LPRL y normas concordantes del
Reglamento de los Servicios de Prevención, concluye que la opción sobre la organización
de la actividad preventiva contenida en dicho artículo se concreta por la norma regla-
mentaria, en virtud de la delegación hecha al Gobierno por la propia Ley, existiendo, por
consiguiente, la obligación de constituir un servicio de prevención propio cuando se
incurra en alguno de supuestos previstos en el artículo 14 de dicho Reglamento. Sin
embargo, la opción concedida por la sentencia de instancia a la Junta tiene, inopinada-
mente, su fundamento en el RD 1488/1998, de 10 de julio, por el que se produce una
adaptación de la normativa de prevención de riesgos laborales a la Administración
General del Estado, norma que, según la sentencia comentada y confirmando uno de los
motivos del recurso, no es aplicable a las Comunidades Autónomas en tanto que no están
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incluidas en su ámbito de aplicación. Ahora bien, la sentencia deja claro que “las
Administraciones Públicas pueden dictar normativas específicas para regular entre otras
materias la organización de los recursos necesarios para el desarrollo de las actividades
preventivas” en virtud de la habilitación contenida en las normas citadas, pero, en defec-
to de norma específica, la opción contenida en el artículo 30 LPRL está concretada en la
correspondiente normativa de desarrollo, de manera que le es aplicable el artículo 14 del
Reglamento de los Servicios de Prevención a la Comunidad Autónoma.

3. RECARGO DE PRESTACIONES

A) Responsabilidad solidaria de la empresa principal y de la contratista y subcontratista

La STSJ de Castilla y León de 29 de enero de 2001, I.L. J 103, aborda la problemática
relativa a los requisitos que deben concurrir para declarar la responsabilidad solidaria del
recargo de prestaciones en un supuesto de contratas y subcontratas en la construcción
por el accidente de trabajo acaecido en 1991. La sentencia parte de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la contrata de obras o servicios referidos a la propia actividad y
su ejecución en el propio centro de trabajo de la empresa principal como criterios de
imputación de la responsabilidad señalada. Sin embargo, la sentencia, a la hora de anali-
zar la presencia del requisito de la propia actividad, invoca, junto con la conocida STS de
18 de abril de 1992, la doctrina contenida en la STS de 5 de mayo de 1999, que impu-
ta la responsabilidad de la empresa principal, en un supuesto de contrata que no se refie-
re a la actividad principal, con fundamento en que el accidente de trabajo del trabajador
de la empresa subcontratista se ha producido por una infracción que es imputable a la
empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad en un conjunto productivo
que se encuentra bajo su control. Es decir, se atribuye una responsabilidad porque la
empresa principal asume una posición de garante respecto de terceros trabajadores que
prestan su actividad en el entorno productivo de aquélla. En todo caso, con la nueva regu-
lación contenida en el RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen dis-
posiciones mínimas de seguridad y salud en las obras de construcción, se clarifica la rela-
ción entre la empresa contratista, cuando es quien se hace cargo de la ejecución total o
parcial de la obra frente al promotor de la misma, que asume la posición de empresario
principal respecto de las empresas subcontratistas [art. 2.1.i)].

El segundo requisito exigido por la jurisprudencia para la producción del supuesto de
hecho que determina la responsabilidad de la empresa principal se refiere a que el acci-
dente se produzca en su propio centro de trabajo. Al respecto se plantea una doble inter-
pretación: una restringida, que se considere centro de trabajo sólo en los términos esta-
blecidos en el artículo 1.5 LET, otra más flexible, que incluye los elementos de titularidad
de la empresa principal que no constituyen propiamente un centro de trabajo y sobre los
que se desarrolla la obra o el servicio. Este último criterio es el que ha seguido la juris-
prudencia y que también utiliza la sentencia objeto de reseña al considerar centro de tra-
bajo “al lugar donde se desarrollan las obras de construcción del aparcamiento”. Sin
embargo, conviene tener presente que la Orden de 29 de abril de 1999, que modifica la
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de 6 de mayo de 1988, para incorporar la normativa sobre seguridad y salud en las obras
de construcción, obliga al contratista, empresario principal, a remitir el plan de seguri-
dad junto con la comunicación de apertura de centro cuando se trate de una obra de
construcción que venga obligada a tener dicho plan, por lo que, con la vigente norma-
tiva, no parece que haya que proceder a una extensión del concepto de centro de traba-
jo para incorporar a las obras de construcción.

B) Falta de medidas de seguridad

La infracción de normas de seguridad constituye uno de los elementos, junto con la pro-
ducción de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, configuradores del
supuesto de hecho del recargo de prestaciones. La STSJ de Castilla y León de 3 de enero
de 2001, I.L. J 104, confirma el recargo de prestaciones impuesto por el Juzgado de lo
Social y basa su argumentación en la falta de formación del trabajador para manejar una
grúa, formación específica que exige para el manejo de grúas una norma técnico-jurídi-
ca: la ITE MIE-AEM 2 del Reglamento de Aparatos de Elevación y Manutención, aproba-
da por Orden Ministerial de 28 de junio de 1988, norma que integra el juzgador den-
tro de la normativa sobre prevención de riesgos laborales (art. 14.3 LPRL). Igualmente,
se produce un incumplimiento del artículo 47.7 LPRL (vigente artículo 12.7 RD
Legislativo 5/2000) que tipifica como infracción la adscripción a trabajadores sin tomar
en consideración sus capacidades profesionales. La principal novedad de esta sentencia es
la inclusión de la normativa jurídico-técnica dentro del bloque de la normativa de pre-
vención de riesgos laborales, aspecto discutido en la doctrina ya que, junto a la corrien-
te doctrinal que se refleja en esta sentencia, otra niega su integración en dicho bloque
normativo. No obstante, la previsión contenida en el artículo 41 de la Ley 8/1988, de
Infracciones y Sanciones del Orden Social, que excluía del ámbito sancionador laboral la
infracción de estas normas jurídico-técnicas, pero, en cambio, justificaba la imposición
del recargo de prestaciones por tal motivo, no ha sido incorporada a la redacción del
vigente RD Legislativo 5/2000 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Esta omisión obligará, posiblemente hacia
el futuro, a incluir la infracción de estas normas técnicas dentro de la normativa de pre-
vención de riesgos laborales para justificar la imposición del recargo cuando se produz-
ca su incumplimiento. Sin embargo, a buen seguro, se plantearán otros problemas de
coordinación en materia sancionadora entre la normativa preventiva y la de industria.

Por otra parte, constituye falta de medidas de seguridad la carencia en un equipo de tra-
bajo, que “reunía todos los requisitos técnicos exigidos por Industria”, de los “disposi-
tivos de protección suficientes que impidiesen o dificultasen el riesgo de atrapamiento,
dispositivos que fueron instalados con posterioridad al accidente por la empresa”(STSJ
de Galicia de 26 de enero de 2001, I.L. J 154). Igualmente, concurre este elemento en
aquellas conductas empresariales que poniendo a disposición de los trabajadores las
correspondientes medidas de seguridad (gafas de protección) no les obliga a utilizarlas,
sin que le hubiera exonerado “de haberse acreditado la transgresión por el trabajador de
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su respectivo deber al efecto por cuanto la conducta de éste en ningún caso habría roto
el nexo causal entre el incumplimiento patronal y el accidente” (STSJ de Madrid de 8
de marzo de 2001, I.L. J 679).

C) Culpa exclusiva de la víctima

Para que sea imputada la responsabilidad por recargo debe existir una relación de causali-
dad entre la falta de medidas de seguridad o infracción de la normativa de prevención de
riesgos y el resultado lesivo: accidente de trabajo o enfermedad profesional. No obstante,
esa relación causal no existe cuando el accidente se produzca exclusivamente por una con-
ducta negligente del trabajador accidentado o culpa exclusiva de la víctima. En este senti-
do, “un defectuoso manejo por parte del operario” de un motovolquete, que se hallaba en
perfecto estado de funcionamiento, homologado y que cumplía todos los requisitos técni-
cos para poder ser comercializado, constituye culpa exclusiva de la víctima por realizar una
incorrecta manipulación que no puede imputarse al empresario. Dicha responsabilidad
tampoco puede fundarse en la falta de habilitación del trabajador para conducir el vehícu-
lo o de instrucción por la empresa cuando el trabajador se halla en posesión de permiso de
conducir camiones de cualquier peso y el manejo del motovolquete no requiere de nin-
guna cualificación especial (STSJ de Galicia de 24 de enero de 2001, I.L. J 153).

D) Cuantía del recargo y gravedad de la falta

La cuantía del recargo tiene un carácter tasado y consiste en el incremento de las presta-
ciones de seguridad social de un treinta a un cincuenta por ciento, cuantía que se calcu-
la en función de la gravedad de la falta cometida por el empresario. Por otra parte, en
unificación de doctrina se ha fijado que el Tribunal puede, al conocer del recurso de
suplicación, ponderar la gravedad de la falta y otras circunstancias para determinar y, en
su caso, variar el porcentaje fijado por el Juez (STS de 19 de enero de 1996). En el ejer-
cicio del control sobre el margen de discrecionalidad que tiene el órgano a quo, la STSJ
de Madrid de 25 de enero de 2001, I.L. J 176, ha procedido a incrementar la cuantía del
recargo del treinta hasta el cincuenta por ciento, basando dicha modificación en la valo-
ración de la conducta de la empresa, en la que “concurre una grave y alta dosis de impru-
dencia en materia de prevención de riesgos”, resultando irrelevante la imprudencia del
trabajador por no existir “resguardos o dispositivos de seguridad para impedir que el
operario introdujera las manos” (conducta imprudente), además de no haber recibido
instrucciones concretas ni la formación preventiva, no tener Servicio de Prevención ni
haber realizado la evaluación de riesgos.

4. COMPATIBILIDAD DE RESPONSABILIDADES

En ocasiones, pueden deducirse simultáneamente dos o más procesos en materia de
seguridad y salud en el trabajo por unos mismos hechos, situación que plantea distintos
problemas tanto sustantivos como procesales por la actuación concurrente de una plura-
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lidad de tutelas ejercitadas en distintas jurisdicciones o en procesos distintos ante la pro-
pia Jurisdicción Social.

A) Excepción de litispendencia: inexistencia

Entre los problema procesales, se ha suscitado el relativo a la excepción de litispenden-
cia alegada y planteada en un litigio por recargo de prestaciones cuando pende otro pro-
ceso para exigir la responsabilidad contractual derivada de accidente de trabajo. Cuestión
que enjuicia la STSJ de Galicia de 22 de enero de 2001, I.L. J 150, y en la que el recha-
zo de la excepción se funda en la compatibilidad de responsabilidades a que se refiere el
artículo 123.3 LGSS, la sentencia concluye, además, que tampoco “concurren las más
perfectas identidades a que se refiere el artículo 1252 del Código Civil, para que pueda
ser viable una excepción como la planteada”, identidad que siempre quiebra por el dis-
tinto fundamento o causa invocados en el pleito.

B) Compatibilidad de la responsabilidad penal con el recargo de prestaciones

La compatibilidad del recargo de prestaciones se extiende también a la responsabilidad
penal. En este sentido, la STSJ de Madrid de 18 de enero de 2001, I.L. J 167, deduce la
compatibilidad de la condena penal por una falta de imprudencia leve, con la obligación
de satisfacer una indemnización al trabajador accidentado por los perjuicios sufridos, a
partir de las previsiones expresamente recogidas en el artículo 123 LGSS y en el artículo
42 LPRL, restringiendo la incompatibilidad a la responsabilidad “administrativa, por
infracciones contempladas en la LISOS como faltas, y la penal, lógica plasmación del
principio non bis in idem”.

C) Compatibilidad de la cuantía de la indemnización de daños y perjuicios con el recargo de prestaciones

La existencia de una tutela plural para garantizar la indemnización por los daños y per-
juicios derivados de accidente de trabajo y enfermedad profesional y causados por un
incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales, plantea un proble-
ma en orden a determinar la cuantía indemnizatoria. En efecto, se ha planteado si de la
indemnización por daños y perjuicios debe detraerse o no la cuantía correspondiente al
recargo de prestaciones, problemática que ha sido resuelta por la STS de 2 de octubre de
2000, I.L. J 2329. La STS de 14 de febrero de 2001, I.L. J 231, objeto de reseña, sigue la
doctrina iniciada en la anterior sentencia citada y declara la compatibilidad y justifica la
no reducción de la cuantía correspondiente al recargo de prestaciones en su propia fina-
lidad “que se dejaría vacía de contenido si se procediera a la deducción”. Así, pues, la
finalidad atribuida por la sentencia se refiere a su carácter preventivo: evitar los acciden-
tes de trabajo, y coercitivo del cumplimiento de la normativa preventiva, estableciendo
un “plus de responsabilidad” que tiene como propósito “que a la empresa no le resulte
menos gravoso indemnizar al accidentado que adoptar las medidas oportunas para evi-
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tar riesgos de accidente”. No obstante, conviene recordar los argumentos contenidos en
el Voto particular formulado a la STS de 2 de octubre de 2000, que fundan la deducción
del recargo de prestaciones en los principios de enriquecimiento injusto, ne bis in idem, así
como la interpretación de la compatibilidad en términos de limitación de la responsabi-
lidad hasta la reparación total.

Por su parte, la STSJ de Cataluña de 23 de febrero de 2001, I.L. J 399, en un supuesto
de responsabilidad por daños y perjuicios derivado de accidente de trabajo, desconoce la
anterior jurisprudencia unificada y mantiene el criterio de reducir a la indemnización
correspondiente las prestaciones de Seguridad Social y los recargos de prestaciones que
tienen una “cuantificación normada, rígida y automática”, exigiendo, además, la necesi-
dad de acreditar los correspondientes perjuicios.

5. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

A) Falta de contradicción

Las SSTS de 6 de febrero y 30 de abril de 2001, I.L. J 713 y 829 resuelven la inadmi-
sión del recurso de casación. En la primera, el demandante no expone el núcleo básico
de la contradicción ni cita las sentencias en las que se produce tal contradicción y, por
consiguiente, la no acreditación del presupuesto de recurribilidad constituye un defecto
procesal insubsanable. La segunda sentencia funda la inadmisión en la falta de contra-
dicción de la sentencia recurrida con la sentencia de contraste, aunque coincidente con
el objeto de la pretensión, los hechos y las circunstancias particulares de cada caso mani-
fiestan, en cambio, diferencias sustanciales; además, la sentencia impugnada sigue la
línea doctrinal marcada en la de contraste, pues ambas sentencias “han admitido la posi-
bilidad de conceder indemnizaciones al margen de las reconocidas por el Sistema de la
Seguridad Social (...) y en las dos se ha seguido el mismo criterio para cuantificar la
indemnización, que ha de ser adecuada, proporcionada y suficiente para reparar los
daños y perjuicios sufridos”, por lo que tampoco hay contenido casacional. La aplicación
de esta doctrina, a buen seguro, limitará el recurso de casación en unificación de doctri-
na en esta materia.

6. PLUS DE PELIGROSIDAD, PENOSIDAD Y TOXICIDAD

Cuatro sentencias del Tribunal Supremo en casación de doctrina han recaído sobre este
tipo de pluses o complementos regulados en los correspondientes convenios colectivos
y referidas todas ellas a trabajadores empleados públicos. La STS de 17 de mayo de 2001,
Sala Tercera, I.L. J 838, declara exceso de jurisdicción de la Sala de lo Contencioso del TSJ
de Castilla-La Mancha al resolver un recurso sobre la calificación de penosos de deter-
minados puestos de trabajo, recordando que, conforme a doctrina de la Sala de conflic-
tos y de la propia Sala Tercera, es la Jurisdicción Social la que tiene atribuida la compe-
tencia para la declaración y reclamación de los pluses de peligrosidad, penosidad y
toxicidad. En relación con el devengo del plus, reconocido por sentencia judicial, se pro-
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duce el derecho en el momento que se realizan las funciones que dan lugar a la conce-
sión del complemento y no a partir de la fecha su reconocimiento judicial (STS de 31
de enero de 2001, I.L. J 262). Igualmente, se reconoce el derecho a percibir el plus a tra-
bajadores de la Junta de Andalucía con la categoría de educador cuando desempeñan sus
funciones en la educación especial y asumen, en el ejercicio del mismo, funciones com-
plementarias de la categoría profesional de cuidador/a, que tienen reconocido dicho
plus (STS de 26 de febrero de 2001, I.L. J 249). Por último, el complemento por peli-
grosidad está sujeto “a que el puesto de trabajo sea peligroso por su misma naturaleza y
no por la zona geográfica en que el mismo se desempeñe”, razón por la cual se desesti-
ma el plus de peligrosidad solicitado por un empleado público con destino en Pamplona,
alegando el riesgo a que estaba sometido por causa de posibles atentados terroristas (STS
de 27 de febrero de 2001, I.L. J 254).
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LPL), recogiendo sus peculiaridades en materia de
plazos, contenido, naturaleza o recurribilidad.

En definitiva, este título, encuadrado dentro de la
colección “Cuadernos de Derecho Procesal Laboral”
es de todo punto recomendable por su rigor, estilo
directo y concreción de los temas abordados para
todos los profesionales que hayan de actuar ante los
Juzgados y Tribunales del Orden Social.

n o t a s  b i b l i o g r á f i c a s

Notas bibliográficas
(Libros y Revistas)

Justicia Laboral

Este libro, realizado por Carmen COELLO DE
PORTUGAL, Carlos GIL IGLESIAS, Javier
MARTÍN-GAMERO y Raquel MUÑIZ
FERRER todos ellos dirigidos por Carlos
MOLERO MANGLANO y coordinados por
Marta ALAMÁN, aborda un tratamiento prác-
tico de la aplicación de las Normas Procesales
Laborales, completado con amplia jurispru-
dencia y las tendencias doctrinales más
recientes. La naturaleza de orden público de
las normas procesales hace que su observan-
cia se convierta en una garantía de que las
mismas no pueden ser eludidas produciendo
indefensión, ni puedan ser sometidas a la
pasividad de las partes.

El objeto de la obra es el estudio del régi-
men jurídico regulador de la Sentencia; en
un primer análisis centrado en el Proceso
Laboral ordinario, tratando los principios,
estructura (fundamentos de hecho y de
derecho y fallo), plazos, notificaciones,
consecuencias de la violación de normas
procedimentales y posibilidades de actua-
ción de las partes litigantes con el fin de no
vulnerar su Derecho a la tutela judicial efec-
tiva. En una segunda parte aborda el estudio
de las sentencias dictadas en procedimien-
tos especiales por razón de la naturaleza
jurídica u objeto de la pretensión enjuicia-
da: procesos sobre Conflictos colectivos,
Seguridad Social, Despido disciplinario,
Impugnación de convenios colectivos, etc.
(regulados en el Título II, Libro II de la
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Las reclamaciones por la defectuosa asistencia
sanitaria. Doctrina, Jurisprudencia, Legislación
y Formularios
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Esta obra analiza todos los supuestos de
posibles reclamaciones frente a la presta-
ción asistencial sanitaria. Desde un punto de
vista eminentemente práctico, y con clari-
dad y sencillez en la exposición, se estudian
las posibles vías de reclamación que cabe
emprender frente a la sanidad cuando la
prestación recibida ha sido insuficiente,
errónea o claramente equivocada y se han
producido daños en la vida o en la salud del
paciente o su familia.

Se recogen supuestos de la máxima actuali-
dad, como son los relativos a los contagios
derivados de transfusiones de sangre, reclama-
ciones relativas a las listas de espera o las posi-
bles reclamaciones de reintegro de los gastos
que los afiliados a la Seguridad Social se ven
obligados a realizar en la medicina privada.

También se analizan los procedimientos
administrativos y judiciales que deben
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Este libro se estructura en cinco capítulos, el primero
de ellos sobre la protección por desempleo en el
marco de la política de empleo, diferenciando socie-
dad de trabajo y mercado de trabajo. El segundo ana-
liza, de forma general, la protección por desempleo
en los cinco países referidos. Los capítulos tercero y
cuarto establecen los requisitos exigidos para causar
derecho a las prestaciones en cada Estado y la cuanti-
ficación y duración de las mismas. Y, el último capí-
tulo se centra en supuestos específicos de protección
por desempleo.

En definitiva La protección por desempleo en España y otros
Estados Europeos proporciona una visión global de la
protección por desempleo, permitiéndonos por vía
comparativa con otros países de la Unión, el estudio
de nuestro propio ordenamiento.
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El deportista profesional. Aspectos laborales
y fiscales
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Esta obra se centra en el análisis de los dis-
tintos componentes que retribuyen la acti-
vidad de los deportistas profesionales y las
operaciones económicas en que se ven
inmersos en la actualidad estos trabajado-
res, extrayendo las pertinentes consecuen-
cias jurídicas bajo el exhaustivo estudio del
régimen laboral especial que resulta aplica-
ble y la fiscalidad que se deduce del marco
normativo vigente, especialmente centrado
en el mercado que existe en torno a la
explotación comercial de la imagen de los
deportistas profesionales, las cláusulas que
se diseñan para impedir rescisiones contrac-
tuales antes de finalizar el compromiso
laboral adquirido, y los traspasos de juga-
dores entre entidades deportivas.

La movilidad de estos trabajadores dentro y
fuera de las fronteras españolas, y los meca-

seguir las reclamaciones ante las jurisdicciones civil,
contencioso-administrativa y social.

Para mayor facilidad del estudio de cada supuesto, la
obra se complementa con un repertorio de la juris-
prudencia más reciente sobre los supuestos de daños
derivados de la asistencia sanitaria, con un Anexo que
recoge toda la normativa reguladora de la cuestión y
los formularios que se pueden emplear para el ejerci-
cio de cualquiera de las acciones de reclamación. Se
acompaña, además, de un CD-ROM con los formula-
rios para poder cumplimentarlos informáticamente.

A. MÁRQUEZ PRIETO
La protección por desempleo en España y
otros Estados Europeos

[Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001,
246 páginas]
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El presente estudio del profesor MÁRQUEZ
PRIETO pretende ofrecer un análisis comple-
to sobre la problemática de la protección por
desempleo. Partiendo de los distintos orde-
namientos jurídicos elegidos (Alemania,
Francia, Italia, Reino Unido y España), se
establecen entre ellos las oportunas relacio-
nes y comparaciones, a fin de poder obtener
una mejor comprensión de las soluciones
jurídicas aportadas por cada uno de ellos, y,
más concretamente, de las correspondientes
al ordenamiento jurídico español.

Se centra en la necesidad de ordenación de
las medidas coyunturales (prestaciones) y
estructurales (medidas activas), enfocando
siempre la política de empleo como un
todo.

La obra ha puesto especial interés en el
estudio de las instituciones jurídicas comu-
nes y su problemática, analizando la situa-
ción desde la prevalencia de la sociedad del
trabajo.
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CAMPS RUIZ dedica esta monografía al
estudio del régimen jurídico laboral apli-
cable a la actividad específica de las
Empresas de Trabajo Temporal. Para ello
analiza, de entre sus normas reguladoras,
el Real Decreto-Ley 5/2001, de medidas
urgentes de reforma del mercado de traba-
jo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, así como el III
Convenio Colectivo Estatal de empresas de
trabajo temporal, publicado en noviembre
de 2000 y reproducido íntegramente en
este trabajo.

Asimismo, el autor aborda temas como el
de la autorización administrativa necesaria
para llevar a cabo dicha actividad, la cele-
bración del contrato de puesta a disposición
con sus empresas usuarias y, con especial
interés, las relaciones existentes entre el tra-
bajador y la empresa de trabajo temporal y
entre el trabajador y la empresa usuaria.

Finalmente, el libro analiza la actividad
transnacional de las empresas de trabajo
temporal, y las responsabilidades adminis-
trativas que pueden derivarse de su actua-
ción.
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L.M. CAMPS RUIZ
Las Empresas de Trabajo Temporal

[Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, 135 páginas]

responsabilidades empresariales a cargo de la
Empresa de Trabajo Temporal y de la empresa usuaria
frente al trabajador por aquélla cedido, sino que tam-
bién, con un lenguaje elegante y austero, logra una
obra de madurez científica.

nismos diseñados para contrarrestar la alta fiscalidad
que soportan por su corta vida laboral, son temas
sobre los que particularmente se reflexiona para con-
venir resultados que permitan conocer jurídicamente
la realidad que hoy muestran los sujetos protagonis-
tas del deporte profesional.

En definitiva, la especial atención social e incidencia
fiscal que presentan las retribuciones de los deportis-
tas, y el mercadeo que aflora en torno a la explota-
ción comercial de la imagen, son elementos que con-
venientemente analizados determinan la actualidad
de la obra.

Libros y Revistas

M.L. MOLERO MARAÑÓN

La responsabilidad empresarial frente al
personal de las empresas de trabajo temporal
[La Ley-Actualidad, Madrid, 2001, 345 páginas]
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María Luisa MOLERO MARAÑÓN en su
obra La responsabilidad empresarial frente al personal
de las empresas de trabajo temporal nos ofrece una
bibliografía especializada sobre el estatuto
jurídico del trabajo temporal, lo que permi-
te a nuestra comunidad de laboralistas la
oportunidad de adentrarse en las obligacio-
nes nacidas del trabajo temporal a través de
uno de sus elementos institucionales: la res-
ponsabilidad.

Lo novedoso de esta obra es el tratamien-
to metodológico utilizado, que no es otro
que ofrecer una visión integrada e inte-
gradora del régimen jurídico de la res-
ponsabilidad empresarial en esta nueva
forma jurídica de organización del traba-
jo.

Así, la profesora MOLERO, no sólo constitu-
ye el marco jurídico de aplicación de las



máximo de exteriorización el 9 de mayo de 1999;
posteriormente, el Real Decreto 1588/1999, de 15
de octubre, que desarrollaba dicha Ley, amplió este
plazo hasta el 1 de enero de 2001, y, por último, la
Ley 12/2000, de 29 de diciembre, fijó esta fecha
límite en el día 16 de noviembre de 2002.

Así pues, son temas relevantes de este manual, el aná-
lisis de los instrumentos financieros con los que se
materializa la exteriorización de los compromisos
por pensiones: planes de pensiones y contratos de
seguros. La estrategia que debe adoptar la empresa en
la implantación de un sistema de previsión social
complementario, así como los factores fundamentales
de los que depende el éxito del proceso de exteriori-
zación y que debe tomar en consideración la empre-
sa. Por último, los autores abordan los aspectos fisca-
les aplicables en este proceso de exteriorización.

Justicia Laboral
n o t a s  b i b l i o g r á f i c a s
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Los compromisos por pensiones comple-
mentarios que las empresas negociaban con
sus empleados, generaban riesgos para su
recepción final en caso de insolvencia
empresarial. De ahí, surge la necesidad de
regular y precisar su exteriorización, bien a
través de un plan de pensiones de empleo,
de un seguro colectivo sobre la vida, o a tra-
vés de ambos instrumentos a la vez.

Los autores ofrecen, en la presente guía, un
estudio pormenorizado de la exterioriza-
ción de los compromisos por pensiones.
Éstos se definen como aquellos compromi-
sos derivados de obligaciones legales o con-
tractuales de la empresa con el personal de
la misma, que tengan por objeto realizar
aportaciones u otorgar prestaciones dinera-
rias vinculadas a la jubilación o situación
asimilada, la invalidez y el fallecimiento,
cualquiera que sea su denominación.

El régimen de exteriorización de estos com-
promisos tiene su origen en la Directiva
80/987/CEE, adoptada por el Consejo de
las Comunidades Europeas, sobre la aproxi-
mación de las legislaciones de los Estados
miembros respecto a la protección de los
trabajadores en caso de insolvencia del
empresario.

El objetivo de la exteriorización no es otro
que trasladar la gestión de los compromisos
por pensiones que las empresas habían asu-
mido a entidades financieras especializadas.
En un principio la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenación y Supervisión de
los Seguros Privados fijaba como plazo

VVAA

Guía de la exteriorización de los compromisos
por pensiones

[Cuadernos Cinco Días, Madrid, 2000, 279 páginas]
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Este manual, elaborado por Ángel J. GALLE-
GO, Antonio MÁRQUEZ, José MILLÁN,
Cristobal MOLINA, José Luis MONEREO, Mª
Nieves MORENO, Raquel VIDA, José VIDA, y
José Mª VIÑAS, todos ellos profesores o
catedráticos universitarios expertos en la
materia, se ha realizado con el objetivo de
ser un instrumento adecuado para la forma-
ción en materia preventiva, dando respues-
ta, por un lado, al programa oficial para el
desempeño de las funciones de nivel básico
y, por otro, a los descriptores de la materia
troncal “Seguridad en el Trabajo” de los
Planes de Estudio que conducen al título
universitario de Diplomado en Relaciones
Laborales. Igualmente, se ha previsto y desa-

J. VIDA SORIA (Dir.), J.Mª. VIÑAS ARMADA
(Coord.) y otros
Manual para la formación en prevención de
riesgos laborales. Programa formativo para
el desempeño de las funciones de nivel básico
[Lex Nova, Valladolid, 2001, 416 páginas]
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se incluye la normativa vigente aplicable a las men-
cionadas prestaciones, y el segundo jurisprudencial,
en el que se recoge una selección de sentencias que
pretenden ser esclarecedoras de los aspectos más con-
trovertidos de estas prestaciones.

Finalmente, el libro se acompaña con un CD-ROM
que permite el cálculo de la pensión de viudedad a
percibir de la Seguridad Social, tanto en el caso de un
único beneficiario como en el supuesto de varios
beneficiarios.

MARTÍNEZ SEPTIEN realiza en el presente
manual un exhaustivo estudio de las presta-
ciones por muerte y supervivencia del
Sistema de Seguridad Social.

En primer lugar, el autor analiza desde una
perspectiva teórica el auxilio por defun-
ción, las pensiones de viudedad y orfandad
y la prestación a favor de familiares. No obs-
tante, este análisis se complementa con
numerosos ejemplos explicativos y supues-
tos prácticos que ayudarán al lector a com-
prender mejor la materia objeto de estudio.

Asimismo, el manual contiene dos apéndi-
ces, el primero de ellos legislativo, en el que

J.F. MARTÍNEZ SEPTIEN
Manual práctico de las prestaciones por
viudedad, orfandad y en favor de familiares

[Lex Nova, Valladolid, 2001, 395 páginas]
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rrollado el tratamiento específico de las peculiarida-
des de la aplicación de la prevención en el ámbito de
la Administración Pública.

En lo que se refiere a la metodología, todos los capí-
tulos incluyen un cuestionario para la autoevaluación,
así como diversos anexos que conforman la vertiente
práctica de esta obra a la hora de abordar las diversas
materias: primeros auxilios, plan de prevención,
auditorías, formación, etc.

Como características del manual destacan las siguien-
tes: superar el contenido mínimo del programa de
formación para el desempeño de las funciones del
nivel básico, conforme al anexo IV del RD 39/1997,
de 17 de enero; constituir un instrumento adecuado
para cursar la asignatura “Seguridad en el Trabajo”
correspondiente a la Diplomatura de Relaciones
Laborales, y contener un cuestionario de autoevalua-
ción al final de cada capítulo, que permite valorar el
nivel de conocimientos adquiridos.

J.F. BLASCO LAHOZ, J. LÓPEZ GANDÍA y
Mª.A. MOMPARLER CARRASCO
Regímenes Especiales de la Seguridad Social

[Tirant lo Blanch, 3.ª edición, Valencia, 2001, 295
páginas]
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Como consecuencia de la evolución econó-
mica, social y del mercado de trabajo, la
normativa de la Seguridad Social ha ido
incorporando a su campo de aplicación, en
el régimen general o en los especiales, a
nuevos sujetos o colectivos que desarrollan
su actividad, no ya bajo la figura del contra-
to de trabajo, sino mediante otras relaciones
jurídicas.

En el presente manual los autores realizan
un detallado estudio de los Regímenes
Especiales del sistema de Seguridad Social,
teniendo en cuenta las numerosas modifica-
ciones que se han producido en las últimas
décadas.

La regulación específica, el campo de apli-
cación, la obligación de cotizar y la acción
protectora son temas ampliamente analiza-
dos en cada uno de los regímenes especia-
les (autónomos, agrario, trabajadores del
mar, de la minería del carbón, empleados
del hogar, estudiantes y funcionarios).
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Justicia Laboral
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El presente manual realizado por técnicos
superiores de prevención, inspectores de
trabajo, ingenieros y expertos en seguridad
e higiene industrial, ergonomía y medicina
del trabajo, surge con la finalidad de ser un
apoyo más en la formación de técnicos de
prevención de riesgos laborales. El presente
libro, elaborado siguiendo el contenido
mínimo del programa de formación que se
establece en el Reglamento de Servicios de
Prevención (Real Decreto 39/1997), pre-
tende que su consulta sirva de complemen-
to en la formación de aquellas personas que
sigan cursos de Prevención de Riesgos
Laborales.

Actualmente la seguridad y salud es uno de
los temas más relevantes y de mayor preo-
cupación del panorama laboral; por ello, el
manual se presenta de gran utilidad no sólo
para quienes deseen ser profesionales de la
prevención sino para todos aquellos que
tengan un especial interés en la materia.
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VVAA
Manual para la formación de técnicos de
prevención de riesgos laborales. Parte
obligatoria y común del programa formativo
de nivel superior

[Lex Nova, Valladolid, 2001, 1.310 páginas]

En definitiva, el autor trata de completar la parte
general con un estudio más detallado de los regíme-
nes especiales y adquirir una visión global de la
estructura del sistema de protección de la Seguridad
Social.

F. VALDÉS DAL-RÉ

La transmisión de empresa y las relaciones
labores
[Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2001, 151 páginas]
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La Directiva 77/187/CEE sobre transmisión
de empresa ha sido objeto de una reforma
llevada a cabo por la Directiva 98/50/CEE,
en la que se establece el deber de los Estados
miembros de la Unión Europea de aprobar
las correspondientes disposiciones internas
de adaptación.

VALDÉS DAL-RÉ califica como de modera-
damente intensa dicha reforma y analiza, en
la primera parte del libro, las razones de la
misma, poniendo de manifiesto sus princi-
pales influencias.

Sin embargo, la mayor pretensión del autor
en esta monografía es ofrecer un completo
y riguroso estudio comparativo entre los
ordenamientos nacional y comunitario en
materia de transmisión de empresa. Para
ello, establece las divergencias y coinciden-
cias que existen entre ambos en cuanto a la
definición del ámbito de aplicación de la
transmisión de empresa, así como, al alcan-
ce de las garantías individuales (conserva-
ción de los vínculos contractuales y mante-
nimiento por el cesionario de las
condiciones de trabajo convenidas, indivi-
dual o colectivamente, con el cedente) y la
regulación estatutaria de los derechos de
información y consulta.



N O T A S



N O T A S



N O T A S




